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NOTA DEL TRADUCTOR

El libro del profesor BAumanN sobre los Conceplos fun-
damentales y sistema del derecho penal se basa en las dispo-
siciones de la parte general de la segunda ley-de reforma penal
del 4 de julio de 1969, modificada el 7 de abril y el 20 de
mayo de 1970. Ya nos hemos referido brevemente en nuestra
traduccién de los Casos penales y soluciones. Parte general
(1971), del mismo autor, a las modificaciones mas importantes
que la primera ley de reforma del 25 de junio de 1969, ac-
tualmente en vigor, ha introducido en las partes general y
especial.

La parte general, completamente nueva, de la segunda
ley, representa en muchos puntos un compromiso entre el pro-
yecto de 1962 y el proyecto llamado alternativo de 1966, con-
tiene los §§ 1 a 79 b (contando los paragrafos agregados a los
paragrafos con el mismo niimero, son 130) y entrara a regir
el 1 de enero de 1975 o 1976 (y no, como se habia dispuesto,
el 1 de octubre de 1973). v

Hemos realizado la traduccién, que figura en las paginas
correspondientes, de todas las disposiciones de la parte general
citadas en el texto, y no de las vigentes. En efecto, la dogma-
tica y la jurisprudencia alemanas se desenvolveran tomando
como base los conceptos establecidos en la nueva ley, incluso
antes de su entrada en vigor. En lo que se refiere a la. dog-
matica, esto ya lo ha hecho, precisamente, el profesor Bau-
MANN, publicando a mediados de 1972 —o sea, con mucha
anterioridad respecto de la fecha de vigencia prevista entonces
para octubre del afio siguiente— esta cuarta edicién de la obra
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que, salvo error, sélo menciona de manera expresa tres dispo-
siciones del cdédigo en vigor y a derogar (los §§ 43, 56 y 59,
cuya traduccién puede leerse en el apéndice a los Casos
cit.). A simple titulo informativo, hemos reproducido al final
de la traduccién el cuadro sindptico, limitandolo a las nuevas
disposiciones traducidas y a las vigentes.

Una innovacién importante aportada por la segunda ley,
es la supresion de la tradicional triparticién de los hechos
punibles en crimenes, delitos y contravenciones, sustituida por
la biparticién en crimenes y delitos (§ 12). Aquélla rigi6
ininterrumpidamente en Alemania desde el cédigo penal ba-
varo de Feuerbach de 1813. A partir de 1909, todos los pro-
yectos, incluyendo el proyecto alternativo de 1966, se decla-
raron partidarios del criterio de la biparticién, pero ningin
codigo lo adoptd, salvo, precisamente, el correspondiente a la
ultima reforma. Algunas contravenciones ya fueron elimina-
das del titulo 29 del cédigo penal y convertidas en “delitos”,
varias otras fueron introducidas en la ley de las llamadas tras-
gresiones al orden que las amenaza con multa. Pocas son
las contravenciones que aiin quedan en el titulo. Se afirma
que si bien las contravenciones no son ética y culturalmente
indiferentes o incoloras, carecen de ese alto grado de repro-
chabilidad que justifica el juicio de disvalor ético-social de la
pena criminal. _ :

Entre los varios autores que se pronunciaron decidida-
mente en contra de las reformas proyectadas —biparticién y
no mas triparticion—, nos limitaremos a citar a v. HipPEL
y a H. Mayer. En su Deutsches Strafrecht (1 y 1II, 1925 y
1930), dice v. HipPeL que no es posible deslindar’ conceptual-
mente los delitos de bagatela (como lo son las contravenciones
o derecho penal de policia o administrativo) de lo injusto
grave, asi como no es viable establecer un distingo conceptual
entre el “crimen” y el “delito”; la diferencia, que tiene carac-
ter exclusivamente politico-criminal, basada en el mereci-
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miento de pena, o sea, en el grado de la pena amenazada, no
justifica en absoluto que se separen del codigo penal las con-
travenciones. H. MAYER (Strafrecht - Allgemeiner Teil, 1953,
ps. 47 y 72-73) afirma que “la trasgresion al orden consti-
tuye materia penal auténtica que no se diferencia, en su es-
tructura logica y en relaciones de valor, de otras materias
penales”. Segun piensa este autor, no existe ninguna diferencia
entre una multa —que es la sancién correspondiente a las
trasgresiones al orden— y una pena pecuniaria; la llamada
multa es una pena en el sentido constitucional del principio
“nulla poena sine lege”. El cambio de nombre —dice MAYER—
s6lo tiene la consecuencia juridica muy discutible de que se
pone la potestad punitiva en las manos sumamente inadecua-
das de la administracién. En la Argentina, NUNEz refuta
con especial energia este criterio segin el cual el delito y la
contravencion tienen, precisamente, la misma naturaleza juri-
dica; basandose en GoLbscHMIDT, dice que, mientras los de-
litos lesionan los derechos naturales o sociales de los individuos,
las contravenciones infringen la actividad administrativa ten-
diente a promover y lograr el bien publico o del Estado. Asi,
al afirmar la diferente calidad juridica de los delitos y de las
contravenciones, NUNEz proclama la autonomia juridica del
derecho contravencional (Derecho penal argentino - Parte ge-
neral, 1, 1959, ps. 18 y ss., y Manual de derecho penal - Parte
general, 1972, ps. 37 y ss.).

Mencionaremos a continuacién algunas otras innovaciones
importantes de la segunda ley. En materia de validez tempo-
ral de la ley, se establece en el § 2, parr. 4, en que se repro-
duce el mismo texto del § 2, parr. 3, del proyecto de 1960,
que una ley que sélo ha de regir hasta un momento deter-
minado, también se aplicara a hechos cometidos durante su
vigencia, si ha dejado de estar en vigor por haber expirado ese
tiempo; se trata de una excepcién al principio de la retroac-
tividad de la ley penal mas benigna. Se sujeta el error sobre
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la prohibicidn a la teoria de la culpabilidad (que el profesor
Baumann, partidario de la teoria del dolo, critica enérgica-
mente). La culpa debe ser amenazada con pena de manera
expresa. Se define de otro modo la tentativa, cuyo castigo mas
benigno es ahora facultativo. Por primera vez se da forma
legal a los presupuestos del estado de necesidad justificante (al
que antes la jurisprudencia llamé supralegal). Se crea el sis-
tema, auspiciado en el proyecto alternativo y basado sobre todo
en los modelos de Dinamarca y Holanda, de la imposicién de
la pena pecuniaria en_dias-multa, cuyo monto se determina
teniendo en cuenta la situacion personal y econémica del autor.
En caso de pena pecuniaria hasta 180 dias-multa, el tribunal
puede imponer la amonestacién con reserva de pena: corres-
ponde a la suspension de la pena por un periodo de prueba en
el dambito de la pena pecuniaria. En materia de medidas de
correccién y seguridad (se conserva, por consiguiente, el siste-
ma dualista de penas y medidas), a la internacién en una casa
de salud o asistencia se sustituye la internacion en un hospital
psiquiatrico, se suprime la internacién en una casa de salud
para bebedores limitindola a la internacién en un estableci-
miento de deshabituacién y se prevé la internacién en un esta-
blecimiento terapéutico-social: esta medida, considerada como
una de las innovaciones mas significativas de la reforma, esta
destinada, con fines de prevencién especial, sobre todo a rein-
cidentes con graves perturbaciones de la personalidad y a
autores sexuales instintivos peligrosos; otra medida nueva es la
vigilancia del comportamiento.

EI profesor BAUMANN es autor de un Tratado de derecho
penal. Parte general, citado continuamente en los Conceptos
fundamentales, y con la colaboracién de los doctores ARzt y
WEBER, de los Casos penales y soluciones cit.; a él se deben,
asimismo, muchas monografias publicadas en distintas revistas
alemanas de derecho penal, a las cuales remite con frecuencia.
Su produccién cientifica no se limita al derecho penal, sino
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que abarca el procedimiento penal. También en 1972 apa-
recié la segunda edicion del libro Conceptos fundamentales y
principios de procedimiento del derecho procesal penal. In-
troduccién sobre la base de casos, publicado por la misma
Editorial W. Kohlhammer. (En el prélogo a la primera edi-
cién de 1969 el profesor BAumaNN dice que ya al comenzar
el estudio, debe entenderse correctamente el “engranaje” entre
el derecho material y el formal). En octubre de 1971 tomé
activamente parte en las Jornadas Internacionales de Derecho
Penal organizadas por la Universidad de Belgrano de Buenos
Aires. Es sucesor de Epvarp KerN en la citedra de Tubinga.

El director del Instituto de Derecho Penal de Cérdoba,
profesor Caballero, y el editor sefior Roque Depalma aprobaron
nuestra iniciativa relativa a la traduccién y publicacién de esta
cuarta edicién de la obra y conté con el consentimiento del
autor y de la Editorial W. Kohlhammer, propietaria de los
derechos.

Conrabo A. FINzi.

Cérdoba (Argentina), 30 de abril de 1973,



PROLOGO A LA PRIMERA EDICION

La Editorial, que ya publicé los Conceptos fun-
damentales del codigo civil, me propuso dedicara un
libro sobre los conceptos fundamentales del derecho
publico y del derecho penal, para facilitar a nuestros
estudiantes su primer contacto con la materia juri-
dica. Acepté agradecido. Precisamente para evitar
que el estudio pierda el nivel adecuado Y prevenir
un simple repaso no meditado, es necesario, en ma-
yor medida que antes, ayudar al principiante. Deben
despertarse la co‘r‘nprensién y el placer de la com-
prension si se quiere que el joven jurista acuda por
si mismo a tratados y monografias y profundice sus
conocimientos en todas las direcciones.

Este libro solo pretende introducir a los concep-
tos fundamentales del derecho penal y a su sistemd-
tica. Quien ha decidido dedicarse al estudio del de-
recho se abocard después a la lectura de tratados y
bibliografia especializada y podrd entonces emitir
su opinion acerca de las distintas teorias. Por ello,
las citas se limitan a las doctrinas penales mds im-
portantes. En su concepcion fundamental, el autor
sigue la dogmdtica penal dominante, pero no ha po-
dido omitir totalmente la discusion de otras opinio-
nes. Tuvo que crearse cierto equilibrio (por ejemplo,

2 — Baumann.
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con respecto a WeLzZEL, Das neue Bild des Strafrechts-
systems), pero el autor ha tratado de evitar que el
trabajo tenga un cardcter agresivamente polémico.

La exposicion toma como punto de partida si-
tuaciones concretas de la vida, y el principio juridico
se desarrolla y demuestra sobre esta base. Al final
de cada capitulo figura una sintesis de los principios
juridicos abstractos. Breves remisiones a la biblio-
grafia facilitan una profundizacién de lo que se ex-
pone.

La obra estd dedicada a mis antecesores en la
cdatedra de Tubinga y muy especialmente a mi ilustre
colega el

Dr. profesor EDuAarRD KERN

con motivo de sus bodas de oro doctorales.
JURGEN BAUMANN.

Tubinga, 1 de octubre de 1961.



PROLOGO A LA CUARTA EDICION

Los Conceptos fundamentales (completados,
mientras tanto, por los Conceptos fundamentales del
derecho procesal penal y del derecho procesal civil)
mencionan la bibliografia y la jurisprudencia mds
recientes y tienen en cuenta el texto de la segunda
ley de reforma penal. Al final del libro figura un
cuadro sindptico con las disposiciones correspondien-
tes a dicha ley y las del cédigo penal actualmente
en vigor. ‘

La exposicidn, extensién y distribucion de la ma-
teria no han sido modificadas. El objetivo consiste en
ilustrar los conceptos fundamentales del derecho pe-
nal y llegar a la sistemdtica. No se pretende ofrecer
un compendio de la parte general; seria necesaria-
mente conciso y ya existe, por lo demds, en otros
trabajos.

Agradezco al asesor Hartmut Frosch la reelabo-
racion del libro.

JURGEN BAUMANN.
Tubinga, julio de 1972.



ABREVIATURAS PRINCIPALES

Baumann

(o Baumann, Lehrbuch) — Jiirgen Baumann, Strafrech: - Allgemeiner
Teil. Ein Lehrbuch (Tratado de derecho
penal - Parte general), 5* ed., 1968.

DRiZ — Deutsche Richterzeitung (revista).

GA -— Goltdammers Archiv fiir Strafrecht.

Jescheck — Hans-Heinrich Jescheck, Lehrbuch des Straf-
rechts - Allgemeiner Teil, 1* ed., 1969.

JR — Juristische Rundschau (revista).

JuS — Juristische Schulung (revista).

JwW —- Juristische Wochenschrift (revista).

J1Z — Juristenzeitung (revista).

Lehrbuch — Tratado.

Maurach — Reinhart Maurach, Deutsches Strafrecht -
Allgemeiner Teil. Ein Lehrbuch, 4* ed.,
1971.

H. Mayer — Helimuth Mayer, Strafrecht - Allgemeiner

: Teil, 1953.
MDR — Monatsschrift fiir Deutsches Recht (revista).

Mezger-Blei

NIwW
s.

SB
Schénke-Schroder

SchwZStR

Edmund Mezger-Hermann Blei, Strafrecht
- Allgemeiner Teil. Ein Studienbuch (Libro
de estudio), 14* ed., 1970.

Neue Juristische Wochenschrift (revista).
sentencia (a continuacién, los nifimeros del
volumen y pégina de la coleccién de las sen-
tencias del Tribunal del Reich o del Tribunal
Federal en materia penal).

- Studienbuch (Libro de estudio).

Adolf Schonke-Horst Schréder, Strafgesetz-
buch - Kommentar {Comentario al cédigo
penal), 16* ed., 1972.

— Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht

(revista).



XXl ABREVIATURAS PRINCIPALES

SizZz — Siiddeutsche Juristenzeitung (revista).

StGB — Strafgesetzbuch (Cédigo penal).

Stratenwerth — Giinter Stratenwerth, Strafrecht - Allgemei-
ner Teil, Die Straftat (El hecho punible),
1971,

TdR — ‘Fribunaj del Reich.

TF — Tribunal Federal.

Welzel

(o Welzel, Lehrbuch) — Hans Welzel, Das deutsche Strafrecht. Eine

systematische Darstellung (Exposicion siste-
matica), 11? ed., 1969.

Welzel, Neues Bild — Hans Welzel, Das neue Bild des Strafrechis-
systems (La nueva imagen del sistema pe-
nal), 4* ed., 1961.

Wessels — Johaunes Wessels, Strafrecht - Allgemeiner
Teil, 2% ed., 1972.
ZStW —— Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswis-

senschaft (revista).

En el planteamiento de los casos, en los ejemplos y en el texto, las
iniciales A y V significan autor y victima, respectivamente.



CarituLo 1

DERECHO PENAL

Casos:

a) El estudiante A, que acaba de leer de nuevo los diez
mandamientos, se desvive por el tocadiscos de su vecino de
habitacién V.

¢Es punible?

b) A decide hurtar el tocadiscos, pero, dado que V lo
vigila, no puede hacerlo.

¢Es punible?

¢) A logra hurtar el aparato. Con arreglo al § 242°
(junto con el § 47**) se lo condena por hurto a una pena pe-

* § 242 (Hurto simple): )

1) El que sustraiga a un tercero una cosa mueble ajena con la inten-
cion de apoderarse de ella antijuridicamente, serd castigado por hurto con
pena privativa de la libertad hasta cinco afios.

2) La tentativa es punible.

** § 47

1) El tribunal impondrd una pena privativa de la libertad inferior
a seis meses Uinicamente si circunstancias especiales que existen en el hecho
0 en la personalidad del autor hacen indispensable la aplicacién de una
pena privativa de la libertad para influir sobre el autor o defender el
orden juridico.

2) Si la ley no amenaza pena pecuniaria o la amenaza tan sélo junto
con una pena privativa de la liberfad y si no se tiene en cuenta una pena
privativa de la libertad de seis meses o superior a seis meses, el tribunal
impondrad una pena pecuniaria si no es indispensable aplicar una pena
privativa de la libertad con arreglo al parrafo 1. E] minimo de la pena
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cuniaria. V se informa en la tesoreria del tribunal si el dinero
habia ingresado. Si A es insolvente, pero se disculpa, V no lo
perseguira.

I

FUNCION DEL DERECHO PENAL

1. Norma penal y normas morales.

a) En sus raices, la norma penal y las normas
morales son similares. Como lo demuestran la his-
toria de los derechos penales arcaicos y la compara-
cién con el derecho penal de las castas pr1m1t1vas
la norma penal y la norma moral-religiosa, origina-
riamente, no se diferenciaban. . Incluso Ios mismos
gremios (sacerdotes o tribunales de.castas) imponian
preceptos divinos, morales y penales. La consecuen-
cia juridica de la violacion del precepto era uniforme
(expulsion de la casta, segregacion de la comunidad
" juridica). Si hoy consideramos el precepto penal en
forma aislada, separado de la ley moral, la norma
penal no podré negar completamente su origen. Si
la inmoralidad de una conducta no es, por cierto,
razén suficiente para castigarla, también es intole-
rable que el Estado emplee normas penales en el
ambito de lo. que es moralmente indiferente y co-
rrecto (porque ello resulta comodo!)..

b) Aun hoy las normas de la ley penal y las

pecuniaria se determinara de acuerdo con el minimo de la pena privativa
de la libertad amenazada; correspondiendo un dia-multa y treinta dias-
multa a un dia ¥y a un mes de pena privativa de la libertad, respecti-
vamente.
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de la ley moral corren, en parte, en forma paralela.
Las normas del derecho penal se relacionan en gran
medida con la misma materia de reglamentacion y
regulan esta materia del mismo modo. La esencia
del auténtico derecho penal criminal concuerda con
los diez mandamientos. Es un hecho indiscutible
que las normas del derecho penal no deben infringir
los preceptos morales. Una comunidad que para su
convivencia ha fijado normas con conminaciones
penales contrarias a la ley moral, no es una comu-
nidad juridica, sino una cuadrilla de ladrones. Quien
ordena la matanza de personas de un grupo deter-
minado, no fija un derecho, sino que comete una
injusticia; incluso si dispone del poder supremo y de
atribuciones legislativas. Una comunidad que sigue
estos preceptos no ha de asombrarse si se la considera
como una comunidad que se atiene a la injusticia.
Como ha dicho con claridad incomparable Stamm-
LER (Rechtsphilosophie, 1922), derecho es voluntad
inviolable y soberana. Pero no es solamente esto:
la voluntad tiene que orientarse a una idea del de-
recho o presentarla en forma tal que tenga en cuenta
el desarrollo de los valores morales y personales en
la convivencia social. El individuo tiende a los va-
lores mas elevados. Asi, se convierte en el valor su-
premo de todo orden juridico humano. Es el sujeto
natural del derecho y no sélo el elegido. La convi-
vencia social es necesidad (aunque, a veces, dificil-
mente soportable), pero no es un fin absoluto.. Todo
orden de estructura social y sobre todo el juridico,
debe permitir que el individuo tienda, dentro de esta
estructura, a los valores mas elevados y cumpla su
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mision moral individual. Por consiguiente, no puede
ser un orden que oponga a los principios morales
normas propias. No puede existir un orden social-
mente correcto y moralmente reprochable (en con-
tra, STAMMLER).

c) A la inversa, en otros tiempos pudo emplear-
sc el paralelismo de un precepto moral para delimitar
el ambito del derecho penal criminal propiamente
dicho. No solo las normas de este derecho establecen
consecuencias juridicas represivas y ‘“castigan’ las
injusticias cometidas. En el derecho civil existe una
“clausula penal contractual” (88 339 y ss. del cédigo
civil), en las leyes procesales, “penas de orden” (§%
51,70 y 77 de la ordenanza procesal penal); 380, 390,
409 y 890 de la ordenanza procesal civil; y 178 de
la ley orgéanica del poder judicial) y en muchas le-
yes penales accesorias, existen ‘‘penas” y “multas”.
Segtin la interpretacion anterior (ver la 3* edicién
(19691 de este libro, el Lehrbuch y la s. 11, 263,
del TF), se estaba en presencia del derecho penal
criminal propiamente dicho, independientemente
del nombre “pena” dado a la consecuencia juridica,
unicamente si la norma que la ordenaba correspon-
dia a la ley moral. Especialmente en el ambito de
las trasgresiones al orden, a partir de 1968 (ley
de introduccion a la ley sobre trasgresiones al or-
den de 1968), es imposible mantener esta delimita-
cion cualitativa, puesto que se introducen en dicha
ley tipos cada vez mas numerosos provistos de ese
paralelismo, pero con caracter de bagatela. En con-
secuencia, hoy se debe sustentar una disparidad
cuantitativa (en el mismo sentido se expresa Mau-



FuNcION DEL DERECHO PENAL 5

racH, § 8, y, como lo hacia la 3* edicién de este libro,
JESCHECK, § 6, y STRATENWERTH, § 3).

El deslinde entre el derecho penal criminal y otros am-
bitos juridicos ha ofrecido dificultades cada vez mayores al
tratar de obtener el legislador a todo trance, con la amenaza
de penas, el cumplimiento de casi todos los preceptos. Existen
leyes penales accesorias (al lado del cddigo penal de- 1871-
1974) que se relacionan con lo injusto criminal propiamente
dicho (por ejemplo, la ordenanza contra el cohecho y la reve-
lacién de secretos de 1943), la ley sobre metales de 1923 y
1926, la ley de quiebras en los §§ 239 y ss.). Casi todas las
leyes accesorias conciernen a materias que se llamaron (en
forma excesivamente limitada) “dérecho penal administrativo”
o “derecho penel de policia”. Asi, habia, al lado del derecho
penal de policia (en innumerables ordenanzas de policia), el
derecho penal fiscal (en la ordenanza general de impuestos de
1919), el derecho penal sobre divisas (en las leyes correspon-
dientes), el derecho penal forestal (en las leyes forestales de
policia), el derecho penal econémico (en parte, en la ley penal
sobre economia de 1954), el derecho penal sobre industrias (en
la ordenanza correspondiente y en numerosas ordenanzas de
policia), el derecho penal sobre sociedades anénimas, etc.

El deslinde entre derecho penal criminal y el derecho
penal accesorio ha sido siempre objeto de controversias. Se
habia impuesto la opinién, promovida especialmente en los
trabajos de GoLpscumipt (Das Verwaltungsstrafrecht [El de-
recho penal administrativo], 1902), FrRank (Studien zum Po-
lizeistrafrecht [Estudios sobre el derecho penal de policia],
1907) y Erik WoLF (en el libro de homenaje a Frank, 1930,
II, ps. 516 y ss.), que lo injusto criminal y la simple trasgre-
si6n al orden eran diferentes no sélo cuantitativa, sino cua-
litativamente. Se creyé6 que el deslinde residia en que sélo en
lo injusto criminal estaba lesionado un bien juridico material
Y que la trasgresién al orden constituia una simple desobe-
diencia frente al orden juridico y lesionaba tinicamente bienes
administrativos. -Después predominé el criterio segiin el cual
el deslinde no debia hacerse con arreglo a la forma de la lesién
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del bien juridico, sino a la relevancia moral (en el mismo sen-
tido se pronuncié el Gran Senado en la s. 11, 263, del TF).

A mi juicio, hoy el deslinde tiene que hacerse
cuantitativamente; ademaés, hay que meditar si in-
cluso los casos de delitos de bagatela contra el patri-
monio y la propiedad no deban asignarse al derecho
sobre las trasgresiones al orden. ¢Por qué razon
el hurto de 10 Pfennige ha de ser un ‘“delito”? Se-
gun la opinion dominante, en otros delitos falta la
tipicidad (por ejemplo, en los §8 185 y 223 sobre
injuria y lesion corporal leve), cuando la agresion
al bien juridico ha sido irrelevante (ver acerca del
total problema, Baumann en JZ, 72, 1, y TieDE-
MANN en ZStW, 83, 799).

Recientemente, el legislador ha tenido en cuenta, en ma-
yor medida, el deslinde entre injusto criminal y trasgresion
al orden. Piénsese en la ley penal sobre economia de 1949-
1954 y en la ley sobre trasgresiones al orden de 1952-1968
que rige para todas las nuevas trasgresiones al orden (con
arreglo a la cual ya lo son las anteriores contravenciones en
materia de transito): el derecho penal criminal no puede
crearse a discrecién! En cambio, la creacién de las trasgresio-
nes al orden sélo esta sujeta (casi) al criterio de la utilidad.

2. Mision del derecho penal.

a) El mismo origen y el amplio paralelismo
entre la norma penal y la norma moral no pueden
hacer olvidar, no obstante, que se trata de normas
distintas. A cada norma moral no debe o puede
corresponder una norma penal. FEl primero de los
diez mandamientos no puede ser objeto de castigo.
Incluso cuando existen correspondencias, la funcién
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del derecho penal es otra. La misidén del derecho
penal es la de todo derecho (porque el derecho penal
so0lo es un sector del derecho en su totalidad), a sa-
ber, la regulacion de la convivencia humana. La
convivencia social requiere preceptos juridicos y un
orden en que el individuo pueda vivir sin ser lesio-
nado por otros. El derecho no tiene la mision de
obtener a todo trance una conducta moral o un am-
bito sustancial de conducta moral y esto no podria
realizarse tampoco recurriendo a preceptos juridicos
v a su imposicién externa. El proyecto alternativo
dice, en los considerandos al § 2 (p. 29), que “el § 1
exphca que el derecho penal sirve, como derecho de
sancion, a la preservacion de la tranquilidad juridica
que el hombre necesita. La imposicion de penas no
es un suceso metafisico”

En el caso a, el estudiante A acttia en forma inmoral dado
que codicia un bien de su vecino de habitacién, pero no en
forma injusta. Su actitud es fea, pero no perturba todavia la
convivencia social entre él y V. Una norma juridica que prohi-
ba su codicia seria socialmente superflua y, ademas, no se la
podria imponer. Solamente A puede obligar a si mismo a
observar otra actitud interna, pero no puede ser obhgado exter-
namente.

b) En el ambito de la totalidad del derecho co-
rresponde al derecho penal la especial misién de pro-
teger con singular energia esferas particularmente
1mportantes de la convivencia social o los intereses
mas importantes en el aspecto social (no, indefecti-
blemente, los valores morales mas elevados). No
siempre basta la proteccién otorgada por otros 4m-
bitos juridicos. Casi siempre el derecho civil se limita
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a reaccionar contra lesiones inferidas al derecho
obligando a compensar el datio. Estando 4 dispuesto
de antemano a compensar el dafio, no se lo podria
obligar a no intervenir en la esfera juridica de un
tercero.

En el caso ¢, se le podria reclamar a A la devolucién del
aparato con arreglo a los §§ 985 y 1007 del codigo civil y la
compensacion del dafio segiin los §§ 823 y 992 del mismo cé-
digo. Si A sélo tuviera interés en fastidiar a V porque sabe
que se ha encarifiado mucho con ese aparato que le habia obse-
quiado una amiga, podria destruirlo arriesgando su valor. La
propiedad de V estaria protegida en forma muy incompleta.
Nuestra concepcion juridica (art. 14 de la Ley Fundamental)®
otorga un valor mas alto a la propiedad del individuo. Por
consiguiente, e] orden juridico pretege la propiedad con dispo-
siciones penales contra la apropiacién (§§ 242, 246 y 249) y
la destruccién (§ 303). A no arriesga tan sélo el pago de la
compensacién del dafio, sino también $ma pena privativa de
la libertad.

Muchas lesiones juridicas son, sin mas, irrepa-
rables (lesidon de la vida, de la salud, de la libertad,
etc.). Estos bienes juridicos eminentemente- perso-
nales necesitan de manera especial la proteccién
penal. Pero también la necesitan bienes que no

* Art. 14:

1) La propiedad y el derecho de herencia estan garantizados. Su na-
turaleza y sus limites serdn determinados por las leyes.

2) La propiedad obliga y su uso debe servir al mismo tiempo al bien-
estar general. :

3) La expropiacidn sélo es licita por causas de interés general. Podré
ser efectuada unicamente por ley o en virtud de una ley que establezca
el modo y el monto de la indemnizacién. La indemnizacién se fijard
considerando en forma equitativa los intereses de la comunidad y los de
los afectados. En caso de discrepancia sobre el monto de la indemnizacién,
se admitird recurso ante los tribunales ordinarios.
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corresponden a personas individuales, sino a la co-
lectividad. ¢Qué otra posibilidad existiria para im-
pedir perjurios y declaraciones falsas, evitar que
malos sujetos agredan a mujeres que caminan solas,
etc.? En estos casos la compensacion del dafio no
sirve de nada. Esta comprension es tan trivial que
en todo rompecabezas sobre la mision del derecho
penal y de la pena, nunca se ha puesto en tela de
juicio la necesidad del uno o de la otra. Es necesario
decir algo acerca de las distintas teorias de la pena.
Segiin la opinion expuesta aqui, la funcién del
derecho penal consiste en la proteccion de bienes
juridicos especialmente importantes = valores juri-
dicos = intereses. El concepto de bien juridico no
debe interpretarse tan solo formalmente (teoria
formal del bien juridico), sino también en su aspecto
material, pero no corporizado dbjetivamente. Tam-
bién el proyecto alternativo recalca la proteccion de
los bienes juridicos. El § 2, parr. 1, dice: “Penas y
medidas sirven para proteger los bienes juridicos y
reintegrar al autor a la comunidad juridica™.

En el caso c, el bien juridico no es el tocadiscos y tampoco
la propiedad de V, sino la propiedad como valor juridico a
secas. De esto se deduce que al mismo A se lo castigaria por
hurto con arreglo al § 242, si V hubiera hurtado el aparato a
T. Por cierto, aqui V no merece proteccién. También puede
ocurrir que la propiedad de 7 no resulte perjudicada en mayor
medida por la accién de A de lo que ya lo es por la accién de
V. El hecho de A se dirige contra el valor juridico propiedad.

De esta interpretacion sobre la proteccion de
los bienes juridicos deriva la concepcién de lo injusto
penal como. lesién del bien juridico. Delito es, en
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primer término, lesion de un bien juridico y tam-
bién, sin duda, lesién de un deber, pero no a la in-
versa. El bien juridico de V crea el deber juridico
de A de no perjudicarlo. Otra consecuencia es ver
el disvalor de la conducta del autor en su especial
resultado, el de la lesién del bien juridico. El resul-
tado de la conducta del autor es de disvalor y por
ello también lo es el acto —el hecho de asir la cosa
ajena— y no a la inversa. En contra de este punto
de vista algunos autores sustentan la tesis de que el
derecho penal tiene una funcién ético-social y que
protege, antes que nada, valores ético-sociales de
sentimiento (y de esta manera, indirectamente, tam-
bién bienes juridicos); también afirman que el delito
¢s en primer término lesion del deber y que hay que
*destacar el disvalor de la accién = disvalor del acto
(y no el disvalor del resultado). Estas opiniones son
inaceptables. Aislan el derecho penal, en su funcidn,
del derecho en su totalidad, confunden norma moral
y norma juridica, corren el peligro de encontrar los
componentes de lo injusto en forma preponderante
en la persona del autor (y no en su acciéon) (el lla-
mado concepto personal de le injusto) y se encuen-
tran siempre a poca distancia del precipicio del
derecho penal del sentimiento (MEzGER-BLEI se ex-
presan en sentido similar, 8 36, II). No castigamos
(como WewrzeL, § 1) 1a “inobservancia del sentimien-
to juridico”, sino la agresién a bienes juridicos im-
portantes. Y esto independientemente de la circuns-
tancia de que sin el pensamiento del bien juridico,
no puede determinarse, en absoluto, qué ha de ser
esa inobservancia del sentimiento juridico. Si 4
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mata una mosca o una abeja que pertenece a P, no
puede decirse, omitiendo la consideraciéon del bien
Jjuridico, en qué caso A se desvia del sentimiento
juridico. Soélo al reconocer la comunidad juridica
que un bien juridico determinado merece proteccion
(en este caso, la propiedad de la abeja), la accion
homicida se convertira en ‘“inobservancia del senti-
miento” y, por cierto, no solamente en eso, sino tam-
bién en la lesion completa del bien juridico.

La tesis de WELZEL sobre la proteccion de los
valores de sentimiento, de caracter ético-social, es
tanto mas sorpreindente en cuanto él también toma
como punto de partida la proteccién del bien juridico
(WEeLzEL, p. 2: “el derecho penal quiere proteger
ante todo determinados bienes vitales de la comu-
nidad [valores materiales}”...). Pero sélo dos pa-
ginas después, este concepto se trasforma en el de
la proteccion “de los valores elementales de caracter
ético-social del sentimiento (de la accién), incluyen-
do en ellos la proteccion de los bienes juridicos par-
ticulares”. El cambio de opinion se explica porque
se pretende alcanzar una protecciéon de los bienes
juridicos lo mas amplia y perdurable posible. Esta
proteccion perdurable se consigue “exclusivamente
protegiendo los valores elementales de la accion de
caracter ético-social”: o sea, la obtencién de un sen-
timiento fiel al derecho y no simplemente de una
conducta fiel al derecho. Con esta deduccién se ol-
vida que se propone ser fiel al derecho quien no
interviene en ambitos juridicos ajenos, por muy des-
contento e inconstante que sea. Si se piensa o exige
mas, no deberia requerirse fidelidad al derecho, sino
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sentimiento moral y se conseguiria entonces, cier-
tamente, una comunidad ejemplar. Pero crear estos
sentimientos ‘“‘morales” (y no tan sélo legales) no
constituye, tampoco para WELZEL, la mision del de-
recho penal. Muy bien dijo SavieNy que “el derecho
sirve a la moralidad, no porque ejecute sus preceptos,
sino porque asegura la libre evolucion de su fuerza,
inherente a todo individuo”.

Sobre todo WELzeL (§ 1, I) se ocupa de la primacia de
la proteccién de los valores ético-sociales del sentimiento; en
lo que respecta a la primacia del disvalor de acto y al concepto
personal de lo injusto, ver WEeLzeL (§ 11, II, y Neues Bild,
P- 29); GaLras (ZStW, 67, 1); Jescueck (§ 24, III); Niese
(Finalitit, Vorsatz und Fahrlissigkeit [Fmahdad dolo y cul-
pal, 1951, ps. 25 y 64) y Lampe (Das personale Unrecht [Lo
injusto personal], 1967).

Critican esta concepcién WURTENBERGER (Die geistige Si-
tuation der deutschen Strafrechtswissenschaft [La situacién
espiritual de la ciencia penal alemana], 2* ed., 1959, ps. 50
y ss.); Mezger (Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik
[Rumbos modernos de la dogmatica penal], 1950); MULLER-
Dierz (Strafbegriff und Strafrechtspflege {Concepto de pena
y administracién penal de justicia], 1968, p. 59); y BAumann~
(8§ 3,11, 2, a, y 19, II, 1). STRATENWERTH (ScthStr 79,
16) y KRAUSS (ZStW 7() 19) sustentan una tesis conciliadora.

La punibilidad de la tentativa inidonea, que la
teoria de lo injusto personal se empefia siempre de
nuevo en afianzar (WevrLzeL, Neues Bild, p. 30, y,
recientemente, JescHECK, § 24, III), representa un
caso-limite y no es apta, de ninguna manera, para
proporcionar el fundamento de un sistema. Lo ha
sefialado ENGISCH en su ‘colaboracion de homenaje
al 43* Congreso de juristas alemanes. El disvalor de
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la tentativa (incluso la inidénea) se refiere al resul-
tado deseado. Por consiguiente, aqui también el re-
sultado desaprobado por la ley determina el caracter
juridico de la accion. La concepcion del disvalor
personal lleva a resultados extraordinariamente no-
tables en el hecho omisivo y en la accion culposa.
Asi, en la omisién (ver lo que se dice en el capitulo
4,111, 2, a) se hace depender la existencia del deber
juridico de actuar del conocimiento por parte del
autor de los presupuestos relativos a su origen (WEL-

zeL, § 28, A) I, 4, b, y también, al parecer, el TF en
las. 16, 1‘)'8) Plenqese tan solo en el traslado de este
principio al derecho civil o a otros ambitos juridicos.
Quien esta sometido al derecho tendria la posibili-
dad, al ignorar los presupuestos juridicos de una con-
secuencia juridica, no sélo de eludirla, sino de actuar
conforme a derecho y de no estar en este sentido
sometido al derecho.

E]emplo El deber del padre de atender, segun el § 1626
del cddigo civil, a su hijo, 1o surgiria por haber éste nac'do y
por la paternidad, sino por el conocimiento de estos presu-
puestos juridicos!

En el hecho culposo, la teoria de lo injusto per-
sonal lleva a afirmar (WEgLzeL, Neues Bild, p. 36, y
Fahrlassigkeit und Verkehrsdelikte [Culpa y delitos
contra ]a seguridad del transitol, 1961, p. 20) que
cl disvalor de la accién en si no puede aumentar por
¢l agregado del valor del resultado ni disminuir por
lIa falta de éste. Ya es contraria a la norma la con-
ducta descuidada. Precisamente esta afirmacion
muestra en la forma mas nitida la diferencia con la
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opinidén sustentada aqui. Exigimos tan sélo que no
resulten perjudicados (y tampoco puestos en peligro)
ambitos juridicos ajenos.

Ejemplo. Quien con una conducta descuidada pone de
manifiesto su sentimiento irrespetuoso, pero, como hombre de
suerte, no interviene en ambitos juridicos ajenos, actia con-
forme a derecho y no nos interesa su actitud interna, asi como
nos tiene sin cuidado la de A en el caso b (que aun no ha
surtido ningun efecto exterior). El elemento personal —la
mala voluntad— no es todavia un injusto.

3. Teorias de la pena.

a) Mientras no se ha discutido nunca sobre la
necesidad de que existan derecho penal y pena (ver
lo que se ha dicho en el n°® 2, b), siempre ha habido
controversias acerca del sentido de este sector juri-
dico y especialmente de su consecuencia juridica
principal, la pena. A las teorias absolutas o de jus-
ticia que no tienen en cuenta el fin de la pena, se
contraponen las teorias relativas o del fin. Segin la
teoria absoluta (sustentada por Kant y HEGEL), se
castiga porque se ha errado: punitur, quia peccatum
est. “Aun en el caso de que la sociedad burguesa se
desmiembre con el consentimiento de todas las per-
sonas que la integran, antes debe ser ejecutado el
ultimo asesino que se encuentra en la carcel a fin
de que cada uno de sus actos sea retribuido y no se
responsabxhce al pueblo que no ha insistido en esta
sancién; en efecto, éste podria ser considerado como
coparticipe en esta lesion publica de la justicia”
(Kant, Metaphysik der Sitten - Rechtslehre [Meta-
fisica de las costumbres - Teoria juridical, nota E a
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los §8 43 a 49). HEGEL se opuso a FEUERBACH y a su
teoria de la prevencién general objetando que trata
al hombre como si se levantara un bastén contra un
perro (Grundlinien der Philosophie des Rechts [Li-
neas fundamentales de la filosofia del derechol,
§ 99).

A esta concepcidn idealista se reprocha a menudo (ScHE-
LER, Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wert-
etfuk [El formalismo en la ética y la ética material de los
valores]) que es una “humanidad desprovista de hombres”,
una “justicia sin el hombre” (Novrv, Die ethische Begriin-
dung der Strafe [La fundamentacion ética de la pena], 1962,
p. 6). Es exacto, sin duda, que normas juridicas y consecuen-
cias juridicas no referidas a la convivencia humana son, social
y juridicamente, absurdas. Pero esto no significa que también
el castigo individual deba considerarse sélo desde este punto
de vista. Sobre nuestra opinién, ver més datos en Grenzen
der individualen Gerechtigkeit [Limites de la justicia indivi-
dual], en “Summum ius”, 1963, ps. 117 y ss.

En cambio, las teorias relativas se dirigen al fin
de la pena y con esta consecuencia juridica preten-
den lograr algo, a saber, que no se cometan hechos
punibles: punitur ne peccetur. Veian el fin de la
pena en el hecho de intimidar a los posibles autores
v en el de apartarlos en general de la comisién de
delitos: la prevenciéon general (sustentada especial-
mente en el tratado de FEuerBaCcH de 1801 y antes
en el escrito Uber die Strafe als Sicherungsmittel vor
kiinftigen Beleidigungen des Verbrechers [Sobre la
pena como medida de seguridad contra ofensas fu-
turas del delincuentel, 1799), o bien encontraban este
fin en corregir, educar y, en caso necesario, intimi-
dar al autor que debe castigarse: la prevencién es-
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pecial (pregonada sobre todo en el Programa de
Marburgo de v. Liszt, 1882). Al delincuente ocasio-
nal se lo debe intimidar respecto de otros delitos, el
delincuente por tendencia y el delincuente por ca-
racter que pueden corregirse deben ser mejorados y
el por tendencia incorregible debe ser inocuizado (v.
Liszr, Der Zweckgedanke im Strafrecht (El pensa-
miento del fin en el derecho penall, ZStW, 3, 1 y
36 y ss.).

De ninguna manera es nuevo el pensamiento de la pena
dirigida al fin. La formulacién clésica ya se encuentra en
Séneca (De ira, 1, 19), que expone una argumentacién de
ProTAcoras de la siguiente manera: “Nam, ut Plato ait, nemo
prudens punit, quia peccatumn est, sed ne peccetur”. Ya en
Proricoras (Protagoras, 324) se dice que “quien se propone
sensatamente castigar a una persona, no castiga por la injus-
ticia que ha cometido —porque no puede deshacer lo hecho—,
sino con miras al futuro; su propdsito es que esta persona no
vuelva a cometer la misma injusticia (prevencién especial) y
que no la cometa otra que se haya enterado.de la sancién im-
puesta (prevencién general).

Ademas de estas teorias absolutas y relativas,
existen otras, predominantes en los Giltimos tiempos:
las llamadas teorias conciliadoras que pretenden ar-
monizar la antinomia entre pena no dirigida al fin
y pena con miras al fin, exigiendo la pena en el
marco de la culpabilidad por el hecho, pero aten-
diendo a sus fines: punitur quia peccatum est ne
peccetur. Desde el punto de vista de la medida de
la pena, a estas teorias también se las llama “teorias-
margen”, porque toman como punto de partida el
criterio de que la pena adecuada a la culpabilidad
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debe dejar un margen determinado en que puedan
tenerse en cuenta después los fines de la pena. En la
actualidad estas teorias predominan en la doctrina
(las critican DrerER [JZ, 67, 411 y Roxin [JuS, 66,
3771) y también las utiliza la jurisprudencia (s. del
TF 1, 70; 2, 2005 3, 1795 7, 32 y 89; 10, 330; 17, 324,
y 20, 264; ver, ademas, BRUNs, Strafzumessungsrecht
[Derecho sobre la medicién de la penal, 1967). La
pena se funda en la necesidad de que se expie la
culpabilidad personal. Ademas, juntamente con la
pena, deben perseguirse fines educativos y también
(pero sélo en forma limitada) intimidatorioes. ‘El §
46, parr. 1°, responde a estos criterios. Un exceso (!)
por razones de prevencion especial, de la pena ade-
cuada a la culpabilidad admitido en la exposicién
general de motivos al proyecto de 1962 (p. 96), es
rechazado con razén por la doctrina dominante (en
contra Baumann [MDR, 63, 802; DRiZ, 70, 2; Su-
plemento a la 5* ed. del tratado, § 31 y los 88 2 y
59 del proyecto alternativo).

Por consiguiente, en el caso ¢ se deberia castigar a A con
arreglo al § 242, incluso si constara que no volverd a hurtar
nunca mas y las medidas educativas serian, pues, superfluas;
o si constara que seria innecesario intimidar a otros en esta
ejemplar comunidad. Este motivo para castigar no significa,
por cierto, que A no pueda ser influido, si fuera necesario, por
medidas educativas y que no pueda tenerse en miras una inti-
midacién en caso de que el niimero de hurtos aumente. La
imposibilidad de sustentar la ieoria rigida de la prevencién

*§ 4-6, parr. 1:

La culpabilidad del autor es la base para la apllcaclon de la pena.
Se tendran en cuenta los efectos que pueden esperarse de la pena respecto
de la vida futura del autor en la sociedad.
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especial se pone claramente de manifiesto si se considera que,
por ejemplo, un asesino que mata a la esposa por celos, sin
tener el propésito de volverse a casar, o un escalador que queda
invalido en su 1ultima hazafia, no podrian ser castigados segin
esta interpretacion. Tampoco los delincuentes violentos nacio-
nal-socialistas podrian ser castigados en su mayor parte. Por
lo tanto, el lema no puede ser: sanar en lugar de castigar, sino
sanar castigando. La aislada teoria de la prevencién general
llevada al extremo, deberia tener como consecuencia que se
castigue al autor individual por el desarrollo de la criminalidad
y no por su propia culpabilidad.

b) Si, como hemos visto antes (2, b), la misién
especial del derecho penal consiste en la proteccion
de bienes juridicos-intereses particularmente impor-
tantes, es logico referirse mas ampliamente a la pre-
vencion general: no, por cierto, a la intimidacion
que toma como punto de partida la pena establecida
individualmente, sino a la intimidacién gque emana
de la existencia y eficacia de las normas penales (la
llamada prevencion general de amenaza). A mi jui-
cio, es inadmisible considerar en forma agravante
los criterios de prevencion general en el castigo in-
dividual. De esta manera, el hombre se convertiria
en instrumento para el mantenimiento del orden
social. Pero él no es el instrumento, sino el fin de
este orden. Si se adoptara esta interpretacion de la
prevencién general —que considero desacertada—,
el individuo tendria que cargar con mayores dolores
para evitarlos a los demas. Ordenar este dolor de
reemplazo no puede constituir un asunto del orden
juridico. Las normas del derecho penal sdlo tienen,
ciertamente, efecto preventivo-general (prevencion
general de amenaza) si se aplican en lo posible a
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cada caso individual. Insertar con exceso criterios de
prevencion especial entre hecho punible y su conse-
cuencia juridica, hace surgir el peligro de que se la
considere a ésta mds como resultado de una estruc-
tura determinada del autor que como consecuencia
juridica de aquél. Si en el caso particular resulta
ventajosa la prevencion especial, la pérdida resul-
tante de la aplicacién de la prevencion general que
amenaza, es extraordinariamente mas considerable
y seria. Exagerando, podria decirse que el presu-
puesto juridico adicional de la consecuencia juridica
pena, seria la necesidad de educar al autor. Pero,
Jcudl es el miembro de la comunidad juridica que
considere que necesita educacion y que, por lo tanto,
estime quc este presupuesto existe? De ahi que la
prevencion especial y la prevencion general tengan
que relacionarse mutuamente de la mejor manera.
La mejor prevencién especial tendria como resultado
la peor prevencion general y a la inversa.

Por consiguiente, el derecho penal s6lo puede
realizar una verdadera prevencion general de ame-
naza si la razon juridica y también la base de medi-
cion de toda pena impuesta en el caso particular, son
la culpabilidad por el hecho. Esta no se retribuye
(derecho penal de retribucién), sino que el autor la
tiene que expiar. La diferencia con la retribucion
consiste en que la expiacion exige y posibilita, de
todos modos, la propia cooperaciéon del autor. Ga-
rantizar esto ultimo es asunto que incumbe al cum-
plimiento de la pena. Este debe estructurarse de tal
manera que el autor se vea inducido a arrepentirse
internamente y a tener en cualquier caso esta posi-
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bilidad. Por cierto, la culpabilidad por el hecho no
debe ‘“‘esquematizarse” rigidamente en la pena y la
prevencidn especial no debe sacrificarse ciegamente
en el altar de la expiacion de la culpabilidad por el
hecho (y tampoco en el de la retribucién). Cuando
el fin de la correccién lo exija, podra reducirse la
pena adecuada a la culpabilidad por el hecho.

Ver al respecto los criterios ilustrados en los §§ 2 y 59
del proyecto alternativo y BaAumann, NoLL y STRATENWERTH
en Misslingt die Strafrechtsreform? (;Fracasa la reforma del
derecho penal?), Editorial Luchterhand, 1969. Méas datos sobre
nuestra opinién contienen Weitere Streitschriften zur Straf-
rechtsreform (Otros escritos polémicos sobre la reforma del
derecho penal), 1969, y DRiZ, 70, 2.

. II

ESENCIA DEL DERECHO PENAL

1. Genera_lidades.

a) Para poder cumplir las funciones menciona-
das, el sector juridico que nos interesa debe tener una
naturaleza especial. El derecho penal es un sector
del derecho publico. El esquema que figura a con-
tinuacién aclara como se agrupa en el ambito total
del derecho. '

Cualquiera que sea el rasgo tipico del derecho
publico —Ila heterogeneidad de los sujetos del dere-
cho (Estado-ciudadano) o el hecho de que ad utili-
tatem rei publicae spectat—, el derecho penal satis-
face ambos presupuestos en forma especial. En el
derecho penal no se trata, como en el derecho priva-
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do, de una compensacién de intereses entre dos partes
en igualdad de condiciones, por ejemplo, entre autor
y lesionado, sino de la pretensién penal de derecho
publico, surgida en la relaciéon Estado-autor, que co-
munmente sélo puede extinguirse a través de la pe-
na. Queda excluido un conflicto entre autor y lesio-
nado acerca del alcance y contenido de la pretension
o una renuncia del lesionado a la pretensiéon (que
no le corresponda). De esto se infieren principios imi-
portantes tanto para el derecho penal material, como
para el derecho penal procesal (por ejemplo, no pue-
de haber una norma de disposicion como en el dere-
cho procesal civil).

Derecho politico
Derecho administrativo De'ref:ho penal
criminal
et . Trasgresiones
puiblico material’=" ,} orden y de-
/ \ / recho penal ac-
Dereche! Derecho penal cesorio
/Derecho proce-
1 sal penal
derecho privado formal Derecho sobre

el cumplimien-
to de la pena

En el caso c, la pretensién penal corresponde al Estado.
La pena pecuniaria (en dias-multa, ver el § 40)* debe pagarse

* § 40:

1) La pena pecuniaria se impone en dias-multa. El minimo es de
5 dias-multa y, si la ley no dispone otra cosa, de 360 dias-multa completos
como maximo.

2) El tribunal determinara el monto de un dia-multa teniendo en
cuenta la situaciéon personal y econémica del autor. Un dia-multa se esta-
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al Estado y no al lesionado. Este tiene una pretensién de
derecho civil a la devolucién o compensacion del daiio, que
puede remitir segun el § 397 del codigo civil. En el juicio
civil puede renunciar a ella con arreglo al § 306 de la orde-
nanza procesal civil. En cambio, la pretensiéon penal del Estado
no esta a disposicién del lesionado, ni antes ni después de la
condena. Tampoco una renuncia posterior respecto de la pro-
piedad del tocadiscos (§ 959 del cédigo civil) o una aprobacién
del hecho cometido por A de parte de V podria influir en la
punibilidad de aquél; en efects, en el momento del hecho A
ha lesionado el valor juridico propledad y. ha surgido, de esta
manera, la pretension penal estatal.

b) También el derecho procesal penal pertene-
ce (como, por lo demas, todo derecho procesal) al
derecho publico. El derecho procesal es, general-
mente, cumplimiento del derecho. La simple exis-
tencia del derecho civil material o del derecho penal
material no basta, si el Estado ha prohibido el auto-
cumplimiento del derecho y el autoauxilio y los ha
sustituido por el cumplimiento estatal del derecho.
En un moderno Estado de derecho, el autoauxilio y
el autocumplimiente del derecho s6lo son viables en
pocos casos de excepcién (verbigracia, si no puede-
conseguirse a su debido tiempo la ayuda estatal o en
caso de agresion actual a bienes juridicos). Si el deu-
dor no paga, el acreedor no puede prescindir de su
condicién y cobrar por si mismo el crédito, sino que
debe conquistar en el juicio civil una decision que

blecera sobre la base de 2 marcos alemanes como minimo y de 1.000
marcos alemanes como maximo.

3) Para la medicién de la pena podrén tenerse en cucnta los ingresos
del autor, su patrimonio y otros elements. - ]

4) En la decision figuraran el mimero y monto de los ‘djas-multa.
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establezca que su crédito existe y, a continuacion,
ejecutar (si obtiene una sentencia favorable). El
proceso penal también tiene como objetivo pronun-
ciarse acerca de la pretension penal -estatal e impo-
nerla en caso de que exista. De la naturaleza de
derecho publico de la pretension penal estatal se
deducen consecuencias importantes para la forma-
cién del derecho procesal penal (principio de inves-
tigacién y principio de legalidad, §8 244, parr. 2, y
152, parr. 2, de la ordenanza procesal penal). Ver
mas datos al respecto en Baumann, Grundbegriffe
des Strafprozessrechts (Conceptos fundamentales del
derecho procesal penal), 2* ed., 1972, capitulo 2.

2. Elcédigo penal alemdn desde 1871 hasta 1974.

La fuente principal del derecho penal criminal
aleman es el codigo penal de 1871. La parte general,
segtn el texto de la segunda ley de reforma del co-
digo penal del 4/7/1969, entrara a regir el 1 de octu-
bre de 1973 (o, probablemente, el 1 de enero de
1974). Esencialmente, el cédigo penal del Reich se
basa en el codigo penal prusiano de 1851 que fue
influido, a su vez, y en extraordinaria medida, por
el cédigo penal francés de 1810. El codigo penal de
1871 no era anticuado. Reformas parciales fueron
realizadas merced a una profusién de novelas. Véase
cn la Coleccion de leyes alemanas de Schonfelder el
numero de leyes modificadoras del cédigo dictadas
a partir de 1876. Cambios importantes se deben a la
legislacion sobre la pena pecuniaria de 1921-1924
(limitacién de la pena privativa de la libertad de
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corta duraciéon —erronea en el aspecto politico-cri-
minal— en favor de la pena pecuniaria), a la ley
sobre delincuentes habituales de 1933 (introduccién
de las medidas de correccion y seguridad), a la orde-
nanza para la unificacion del cadigo penal de 1943
(accesoriedad limitada) y a la tercera ley modifica-
dora del cédigo penal de 1953 (suspension de la pena
por un periodo de prueba). Por las leyes sobre tribu-
nales para jovenes de 1923, 1943 y, ahora, 1953, el
derecho penal para jovenes fue separado del derecho
penal general, introduciéndose ampliamente, en vez
del concepto de pena, el de la educacion.

Mientras la primera ley modificadora del co-
digo penal del 25/6/1969 estructuré muchas disposi-
ciones que entraron en vigor el 1/9/1969 o el 1/4/
1970, la segunda ley citada del 4/7/1969 cre6 una
parte general completamente nueva. En lo sucesivo
se la tomara como base de la exposicion.

Esta nueva parte general representa un compromiso entre
el proyecto de 1962 y el proyecto alternativo. Muchas exi-
gencias de reforma, en parte, por cierto, diluidas, fueron ex-
traidas del proyecto alternativo. Nos limitaremos a recordar
la abolicién de la pena de reclusién y la introduccién de la
pena privativa de la libertad unitaria, la lucha contra la pena
privativa de la libertad de corta duracién, la ampliacién de
la suspension de la pena por un periodo de prueba, la adopcién
de la reprensién bajo reserva de una pena ya determinada, la
no imposicién de la pena con arreglo al § 60°, la contencién

* 8§ 60:

El tribunal no impondrd pena si las consecuencias del hecho que
alcanzan al autor son tan graves que la imposicién de una pena seria
evidentemente erronea. Esto no rige si el autor ha incurrido, por el hecho
que ha cometido, en una pena privativa de la libertad de mds-de un afio.



ESENCIA DEL DERECHO PENAL 25

de la custodia de seguridad y la creacién del establecimiento
terapéutico-social.

a) A pesar de todas las modificaciones, el dere-
cho en vigor es, por su esencia, derecho penal del
hecho. En primer plano figura el hecho cometido
por el autor, el resultado perteneciente al mundo
exterior de la lesion del bien juridico. Se refiere a
ella incluso el § 46°. El hecho es la causa de la pena
y, a la vez, el criterio mas importante para la medi-
cién de la pena (ver lo que se ha dicho en el n° I, 3).
Como derecho penal de autor podria definirse un
derecho penal en que esta en primer plano la pe-
culiaridad del autor y que también proporciona el
criterio fundamental para graduar la pena. Un ex-
tremo derecho penal de autor (derecho penal de sen-
timiento) tendria que erigir la peculiaridad del autor
también en causa de la pena e incluso en punto de
partida de la pena.

* § 46:

1) La culpabilidad del autor es la base para la aplicacion de la pena.
Se tendran en cuenta los efectos que pueden esperarse de la pena respecto
de la vida futura del autor en la sociedad.

2) Al medir la pena, el tribunal considerara las circunstancias que
hablan en favor y en contra del autor. Se tendrdn sobre todo en cuenta:

los motivos y los objetivas del autor,

el sentimiento que el hecho evidencia y la voluntad empleada en él,

el grado de trasgresion del deber,

la forma de la ejecucién y los efectos del hecho,

los antecedentes del autor, su situacién personal y econémica, asi como

su conducta después del hecho y especialmente su empeiio en reparar
el dafio.

3) No se tendran en cuenta circunstancias que ya constituyen carac-
teristicas del tipo legal.
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El que no quiere castigar el hecho, sino al autor por su
calidad de tal, no puede destacar, al graduar la pena, el alcance
del bien juridico, sino tan sélo la voluntad delictiva que debe
comprobarse en el autor. No tiene motivo alguno para aguar-
dar la comisién del hecho y la lesién del bien juridico. En el
caso b, la voluntad delictiva de A es tan grande como en el
caso ¢. Un moderado derecho penal de autor se atiene, sin em-
bargo, al hecho como punto de partida de la pena (no castiga
sin el hecho), pero orienta la graduaciéon de la pena a la
personalidad del autor. Por lo comiin, se menciona como fun-
dador de la teoria del derecho penal de autor a v. Liszr que
en su programa de Marburgo de 1882 exigié que se fijara
especialmente la atencién en el autor por ser el hombre al que
alcanza la pena (ver también el destaque de la prevencion
especial en el n® I, 3, a). La escuela socioldgica o moderna,
fundada por v, Liszt, ha tenido una influencia considerable y
benéfica en el desarrollo ulterior del derecho penal alemén y
ha producido un efecto universal en la Unién Internacional de
Derecho Criminal. Ya antes que apareciera la parte general
de 1974, muchas exigencias de esta escuela fueron satisfechas
mediante reformas parciales aportadas al cédigo penal de 1871.
El dltimo resultado de este desarrollo fue la introduccién de
la suspensién condicional de la pena en el derecho penal de
los adultos, que se debe a la tercera ley meodificadora del cédigo
penal de 1953.

.La parte general de 1974 avanza por esta via en los §§
56 y ss.*, después que el proyecto alternativo habia dado, frente

* § 56:

1) Al condenar a una pena privativa de la libertad no superior a un
afto, el tribunal suspenderd la ejecucién de la pena por un periodo de
prueba si puede esperarse que al condenado ya puede haberle servido de
advertencia la condena y que, también sin su cumplimiento, no cometera
hechos punibles en el futuro. Al respecto se tendrdn en cuenta sobre tode
la personalidad del condenado, sus antecedentes, las circunstancias del
hecho, su conducta después del hecho, sus condiciones de vida y los efectos
que la suspensién de la pena puede producir en €l

2) Bajo los presupuestos del parrafo 1, el tribunal también podra
suspender por un periodo de prueba la ejecucién de una pena privativa de



ESENCIA .DEL DERECHO PENAL 27

al proyecto de 1962, nuevos y mas decididos impulsos (recal-
cando enérgicamente la prevencién especial). Por ultimo, tam-
bién se aceptd la exigencia de reformar el cumplimiento de la
pena. Hasta hace poco esta tarea fue increiblemente descui-
dada (ver lo que dice al respecto PeTErs, SchwZStr, 77, 74).
No se habia reconocido que el mejor derecho material no sirve
para nada si se descuida el cumplimiento. Pero ahora existe
un proyecto de ley sobre el cumplimiento. También una Co-
misién del proyecto alternativo se ocupa de esta materia; ver
BAUMANN, Sicherheit und Ordnung in Vollzugsanstalten?
(¢Seguridad y orden en los establecimientos destinados al cum-
plimiento?), y en “Festschrift fiir Maurach” (Homenaje a
Maurach), 1972, p. 561.

El caracter de derecho penal del hecho de nues-
tro coédigo penal se pone de manifiesto, en la forma
mas nitida, en la posibilidad de atenyar el castigo de
la tentativa en los §8 22 y ss.”. En este castigo mas be-
nigno (que antes era obligatorio y en la actualidad

la libertad mas elevada, que no supere los dos afios, si existen circunstan-
cias especiales en el hecho y en la personalidad del condenado.

3) Al condenar a una pena privativa de la libertad de seis meses
como minimo, la ejecucién no se suspendera si la exige la defensa del orden
juridico.

4) La suspension de la pena no podrd limitarse a una parte de la
pena. No la excluye un cémputo de prisién preventiva o de otra privacién
de la libertad.

Los 88 56 a a 56 g se refieren a la duracion del periodo de prueba
(§ 56 a), imposicién de obligaciones (reparacién del dafio, pago de un
importe a favor de una organizacién de utilidad publica, etc.) (8 56 b),
imposicién de deberes referidos al lugar de residencia, instruccién, trabajo,
etc. (§ 56 c), vigilancia (§ 56 d), decisiones posteriores (8 56 ¢), revoca-
cién de la suspensién de la pena (8 56 f) y remision de ella (8 56 g).
Los §8 57 y 58 se refieren a la suspensién de la ejecucion del resto de
una pena y a la pena tinica y a la suspensién de la pena, respectivamente..

*§ 20 :

Intenta un hecho punible el que de acuerdo con la representacién



28 Capitulo 1 — DERECHO PENAL

es, desgramadamente, facultative) ya existe, por cier-
to, un compromiso. Desde el punto de v1sta del de-
recho penal del hecho, puede afirmarse que s6lo es
punible la lesién consumada del bien juridico. Un
auténtico derecho penal de autor deberia equiparar
completamente tentativa y consumacién (puesto que
el sentimiento delictivo es el mismo, el autor tiene
mala suerte s6lo en cuanto no acierta la consuma-
cién).  También tienen naturaleza correspondiente
al derecho penal de autor las dlsp051c10nes del codigo
penal que prevén una agravacmn de la pena para la
reincidencia (§ 48)" o la comisién profesional o ha-

del hechb que se ha formado, se prepara a realizar el tipo inmediatamente.

Los §§ 23 y 24 se refieren a la pumbxlldad y al desmtlmlcnto de la
tentativa, respectivamente. :

*§ 48

1) Si alguien

1. después de haber sido condenado dos veces por lo menos a una
pena en el ambnto espacxal de esta ley por haber cometido un hecho
doloso y

2 ha explado una pena prxvatlva de la libertad de tres meses por lo
menos, por haber cometido uno o varios de estos hechos, comete un hecho
punible doloso amenazado con pena privativa de la libertad debiéndosele
reprochar, en vista de la forma y de las circunstancias de los hechos
punibles, que las condenas anteriores no le han servido de advertencia, la
pena minima sera la privacion de la libertad de seis meses, si el hecho
no estd amenazado con una pena minima mas elevada. El miximo de la
pena privativa de la libertad amenazada no varia.

2) El pérrafo 1 no se aplicard si el méximo de la pena privativa
de la libertad ameriazada para el nuevo hecho es inferior a un aito.

3) A los fines del parrafo 1, n® 1, una condena a una pena unica
equivale a una sola condena. Si la prisibn preventiva u otra privacion
de la libertad se computa sobre la pena privativa de la libertad, se la con-
siderara como pena expiada en el sentido del parrafo 1, n? 2.

4) Un hecho anterior no se tendra en cuenta si entre éste y el si-
guiente han trascurrido mas de cinco afios. En el términb no se compu-
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bitual (por ejemplo, en los §8 260 y 292, parr. 3).
(Ver BocKELMANN, Studien zum Tdterstrafrecht [Es-
tudios sobre el derecho penal de autor], t. I, 1939, y
t. 11, 1940). Incluso la suspension de la pena por un
peuodo de prueba regulada en los §§ 56 y ss. y la
amonestacion bajo reserva de una pena ya determi-
nada (8§ 59)°, asi como la no imposicién de la pena
(8 60) se inspiran en una concepcion referida al de-
recho penal de autor.

b) Cuando se hablé de la culpabilidad fundada
en el hecho, ya se sefialé que nuestro derecho penal
en vigor es un derecho penal de culpabilidad. Al he-
cho antijuridico debe unirse la culpabilidad del autor
a fin de que sea posible castigar: nulla poena sine
culpa Por consiguiente, no se responde de un resul-
tado no culpable (como en los antiguos derechos pe-

tard el tiempo en que el autor haya estado bajo custedia en un’ establoci-
miento por orden de la autoridad.

*§59:

1) Si alguien ha incurrido en pena pecuniaria hasta 180 dias-multa,
el tribunal podrd, juntamente con el veredicto de culpabilidad, amonestarlo,
determinar la pena y reservar la condena a esta pena

1. si puede esperarse ‘que el autor, incluso sin la condena a una pena,
1o cometera hechos punibles en el futuro;

2. si.es indicado, en vista de circnnstancias especiales que existen
en el hecho y en la personahdad del -aator, exumrlo de la condena a
una pena; y -

3. si la defensa del} orden juridico no exige la condena a una pena.

El § 56, parr. 1, 2% parte, se aplicard en cuanto corresponda.

2) La amonestacién con reserva de pena esta excluida, por regla ge-
neral, si durante los tltimos tres .afios anteriores al hecho el autor ha
sido amonestado con reserva de pena o condenado a una pena.

3) Juntamente con la amonestacién, podrd imponerse caducidad, con-
fiscacién o inutilizacién. Al lado de medidas de correccién y seguridad,
es inadmisible la amonestacién con reserva de pena.
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nales, por ejemplo, en el derecho penal germénico).
(“El hecho mata al hombre™). Se discute hasta qué
punto, en caso de comprobarse culpabilidad por el
hecho, puedan tenerse en cuenta, agravando la pena,
consecuencias adicionales de las que el autor no es
culpable.

La tercera ley modificadora del cédigo penal de 1953 tras-
formé sustancialmente, al reformar el § 56 (al que corresponde
el nuevo § 18") el caracter de los delitos calificados por el
resultado y de esta manera contribuy6 al destaque del principio
de culpabilidad incluso en caso de agravacion de la pena.
Segiin el § 226 sélo puede ser castigado a titulo de lesién cor-
poral con resultado mortal quien haya actuado dolosamente
respecto de la lesién corporal y culposamente respecto del re-
sultado mortal. Por otro lado, ain hoy se sustenta en la juris-
prudencia —desgraciadamente— el criterio segin el cual el
resultado no culpable puede surtir efecto agravante (ver las
s. 10, 260, y 11, 263, del TF). Es de esperar que el § 46 ter-
mine con esta interpretacion.

c) Respecto de los presupuestos juridicos, nues-
tro derecho penal se caracteriza como derecho penal
de hecho y de culpabilidad. Un derecho penal revela
su peculiaridad no solamente por la forma de sus
presupuestos juridicos, sino también por las particu-
laridades de sus consecuencias juridicas. Es signifi-
cativo que nuestro derecho penal sea dualista. Ade-
mas de la consecuencia juridica pena, nuestro coédigo
penal prevé las medidas de correccién y seguridad

* § 18:

Si para un resultado especial del hecho la ley fija una pena més
severa, ésta lo alcanzara al autor o al participe solamente si se le imputa
por lo menos culpa respecto de este resultado.
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en los §§ 61° y ss. (que ya habian sido introducidas
en el cédigo por la ley sobre delincuentes habituales
de 1933). Si en el caso ¢ 4 fuera demente, no se lo
podria castigar, por falta de culpabilidad, con arreglo
al § 242. No obstante, A podria ser peligroso (por
ejemplo, cleptémano demente). De esto se deduce la
necesidad de poner a salvo la comunidad juridica de
ulteriores lesiones de bienes juridicos. También la
pena tiene (accesoria y no primariamente) funciéon
de aseguramiento. Dado que esta posibilidad de ase-
guramiento no viene al caso, la ley ha previsto, en el
§ 63™, la internaciéon en un hospital psiquiatrico.
Otras medidas de seguridad son la custodia de segu-

* § 61

Son medidas de correccién y seguridad:

. la internacién en un hospital psiquiatrico;

. la internacién en un establecimiento de deshabituacién;
la internacién en un establecimiento terapéutico-social;
. la internacién en la custodia de seguridad;

. la vigilancia del comportamiento;

. el retiro del permiso de conducir; y

. la prohibicién del ejercicio de la profesién,

** § 63:

1) Si alguien ha cometido un hecho antijuridico en estado de inimpu-
tabilidad (§ 20) o de imputabilidad disminuida (8 21), el tribunal orde-
nara la internaciéon en un hospital psiquiatrico, si de la total apreciacién
del autor y del heche se deduce que como consecuencia de su estado pue-
den esperarse hechos antijuridicos relevantes y que es, por lo tanto, peligroso
para la comunidad.

2) No obstante, el tribunal ordenara la internacién en un estableci-
miento terapéutico-social si existen los presupuestos indicados en el § 65,

parr. 3.

(El & 65, parr. 3, dice que se ordenard la internacién en un estable-
cimiento terapéutico-social si las medidas terapéuticas especiales y la asis-
tencia social que en él se realizan son mds apropiadas para la resociali-
zacién del autor que el tratamiento en un hospital psiquiétrico).

NG R W
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ridad (para los llamados dehncuentes por tenden-
cia), la prohibicién del ejercicio de -la profesién
(impuesta, por ejemplo, a un médico de nifios que
delinque contra la moralidad), el retiro del permiso
de conducir y la vigilancia del comportamiento.
También la funcién correctiva puede ser insuficiente
si se recurre a una pena que no ha de superar el
grado de culpabilidad. Son medidas de correccion la
internacion en un establecimiento de deshabituacion
(alcoholicos y dregadictos) y (a propuesta del pro-
yecto alternativo) en un establecimiento terapéutico-
social (sujetos con perturbaciones de la personalidad,
delincuentes por instinto, delincuentes por tendencia
incipientes).

La discusidn sobre el sistema unico (pena solamente) o
dualista (pena y medidas) del derecho penal ha sido nueva-
mente avivada también en los trabajos de reforma. Siempre,
¥y aun en la actualidad, se observé y se observa en contra del
dualismo que también las medidas producen efectos penales
¥ representan intervenciones terminantes en la esfera juridica
de la persona afectada. Sobre todo respecto del cumplimiento
de la custodia de seguridad hasta ahora, sigue empledndose la
fea expresién “rétulo engafoso” (KoHLRAUSCH, ZStW, 44, 21).
Al delincuente que ha cumplido una condena a pena privativa
de la libertad se lo encierra en otra celda y desde este momento
comienza la custodia de seguridad. También es cierto que el
derecho relativo.a las medidas no es, por su naturaleza, derecho
“penal”, sino administrativo (derecho de asistencia o de poli-
cia). Por otro lado, esta comprobado que la pena adecuada a
la culpabilidad no esta en condiciones de satisfacer la exigéncia
de seguridad de la comunidad (por ejemplo, contra delincuen-
tes profesionales peligroses). En consecuencia, las inedidas
son, sin duda, necesarias:*806lo queda:por saber st deben regu-
larse en el cédigo penal y reservarse para su aplicacion al juez
penal (o al tribunal ‘de &jecucién). "A i juicio, esto és réco
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mendable no sélo por razones de seguridad juridica, sino tam-
bién porque el juez penal al esclarecer el hecho se forma la
mejor idea acerca del hecho y la personalidad del autor. Las
dificultades a que da lugar la custodia de seguridad deben zan-
jarse modificando su cumplimiento (simple privacion de la
libertad, arresto domiciliario). Pero esto puede esperarse des-
pués de algunas objeciones de caracter constitucional o al im-
ponerse la concepcién del proyecto alternativo.

Introducida la suspension cond1c1ona1 de la pena
en 1953, existe, al lado de estas “dos vias™, una espe-
cie de tercera via (que es objeto de controversms)
La naturaleza juridica de la suspensiéon condicional
de la pena es sumamente discutida y a este instituto
juridico se lo considera Gmmicamente como una am-
pliacién especial de la consecuencia juridica pena.
No obstante, teniendo en cuenta la posibilidad de
que al condenado se impongan o ligaciones segun el
§ 56 b, es viable reconocer que aqui existe una con-
secuencia juridica especial provista de caracter tanto
expiatorio como educativo (se ocupan de este punto
sobre todo Bruns [GA, 56, 193,y 59, 193] y BAUMANN
[GA, 58, 193]).

Desgraciadamente, el legislador no ha adoptado el criterio
del proyecto alternativo en materia de imposiciones obligato-
rias.. De lo ‘contrario, al suspender la pena, podria referirse
(como el proyecto alternativo) a la prevencioén especial con
miras mas amplias, si aquéllas aseguran un efecto de preven-
cién general. Habria podido evitarse, de esta manera, la

“defensa del orden juridico” (§ 56, parr. 3).
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111

SiNTESIS

La mision del derecho penal es la de todo dere-
cho: asegurar el orden de la convivencia social. En
el campo total del derecho corresponde al derecho
penal la funcién especial de proteger contra lesiones
ambitos particularmente importantes de la conviven-
cia humana y valores juridicos (bienes juridicos)
parucularmente importantes. Esta funcion diferen-
cia la ley penal de la ley moral, aunque una y otra
sean similares en sus raices y el auténtico derecho
penal criminal contenga a menudo preceptos y pro-
hibiciones que concuerdan, en principio, con la ley
moral.

Teniendo en cuenta esta mision del derecho
penal, se puede adoptar una posicién diferente res-
pecto de las teorias de la pena. Se distinguen teorias
absolutas (de justicia) y relativas (teorias del fin).
Solamente estas Giltimas miran a un fin determinado
de la pena y lo descubren en la prevencion general
o en la prevencién especial. Hoy predominan las
teorias conciliadoras (respecto del grado de la pena:
“teorias-margen’): punitur quia peccatum est ne
peccetur (prevencién general y especial dentro de la
pena adecuada a la culpabilidad por el hecho). En
primer término esta la prevencion general que ame-
naza, la que sélo es efectiva, ciertamente, si se expia
la culpabilidad por el hecho. La expiacién de la cul-
pabilidad por el hecho (y no simplemente retri-
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bucién) es necesaria, pero no excluye, de ninguna
manera, que por razones de prevencion especial se
reduzca la pena adecuada a la culpabilidad. Se trata
siempre de equilibrar prevencion general y preven-
cién especial. Una ventaja de esta 0ltima significa
con frecuencia un menoscabo causado a la primera,
y a la inversa. Esttdiense a fondo los §§8 2 y 59 del
proyecto alternativo.

El derecho penal y el derecho procesal penal son
derecho publico. El derecho penal material regula
la formacién de la pretensién penal estatal y el dere-
cho procesal penal el procedimiento para su compro-
bacién e imposicién. Nuestro derecho penal en vigor
se debe caracterizar como derecho penal del hecho
y de culpabilidad. Ademas de la pena, prevé las con-
secuencias juridicas de las medidas de correccién y
seguridad (segunda via).

Ver, para profundizar estas cuestiones, la bibliografia
siguiente: Baumann, §§ 3, 4, 5, 9 v 10; JescHECK, §§ 1, 2,
5a 8y 10; Maurach, §§ 1, 2,5, 6 y 7; H. Maver, §§ 4, 6
y 7,y Strafrecht - Allgemeiner Teil (Studienbuch), 1967, §§
3 y 4; MezGer-BrEl, §§ 4 y 5; Stratemwerth, § 1; WELzEL,
§8 1,-2 y 4, y WessELs, Strafrecht - Allgemeiner Teil, § 1.

Después sera importante estudiar en detalle las monogra-
fias citadas en parte en el n* I, 2, b. Entonces sera posible
tomar posicién frente a estas cuestiones que son trascendentes
respecto del punto de partida.



CariTuLo 2

HECHO PUNIBLE

Casos: :

a) En una discusién producida durante las fiestas popu-
lares de octubre en Munich, el turista A arroja un vaso de
cerveza sobre la cabeza de V, vecino del lugar. V resulta he-
rido levemente. ;A seria punible si V, en el trascurso de la
dlSCUSlOIl lo hubiera amenazado con un cuchillo? ;Qué ocu-
rriria si A fuera demente?

b) A es conocido como hombre grosero y pendenciero.
Todos saben que en la préxima primavera A causara algunas
lesiones corporales. ¢Pueden tomarse oportunamente medidas
penales?

1. Hecho punible y autor.

Hemos visto en el capitulo 1, II, 2, a, que nues-
tro derecho en vigor es, por su esencia, un derecho
penal de hecho, ciertamente un derecho penal de
hecho que presta o deberia prestar también al autor
la atencion debida (aplicacién de la pena, cumpli-
miento de la pena). Por consloulente, el concepto
de hecho punible (no el de autor) es uno de los con-
ceptos fundamentales de nuestro derecho penal y el
punto de partida de toda sistematica. Los presupues-
tos juridicos regulados en el codigo penal son presu-
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puestos juridicos del hecho punible. Si falta uno
solo de los presupuestos necesarios, no puede hablarse
de hecho punible y de su consecuencia juridica es-
pecifica, la pena.

Por lo tanto, el derecho penal no puede aplicarse en el
caso b, mientras A no cometa un nuevo hecho punible. Su
peligrosidad puede dar lugar a medidas de policia. Incluso si
la peligrosidad es extrema —por ejemplo, comprobada predis-
posicion instintiva al delito— el derecho penal tiene que
aguardar el primer hecho antijuridico, y estd bien que sea asi.
¢Quién puede decir con absoluta seguridad que el autor por
su predisposicién y en circunstancias determinadas que la fa-
vorecen, debe actuar? ;Tan solo quien niega la libertad de la
voluntad humana! El derecho procesal penal destinado a com-
probar e imponer la pretensién penal estatal (de derecho ma-
terial) debe ajustarse a este objetivo del derecho penal mate-
rial. Es peligroso extender los limites del derecho penal en
direccién de las actividades policiales-preventivas (ver Bau-
MANN, Neue Haftgriinde [Nuevos fundamentos para ordenar
la prision preventiva], JZ, 62, 689, y 69, 134, y ScHULZ-ToR-
NAU, Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 71, 249). En consecuencia,
fue sumamente arriesgado haber agregado, en 1972, a los fun-
damentos para ordenar la prisién preventiva el del peligro
de la repeticién del hecho; se expresan del mismo modo KErn-
Roxin, Strafverfahrensrecht - Ein Studienbuch (Procedimiento
penal - Libro de estudio), 10* ed., 1970, § 31, B, IL,.2.

Mientras el derecho penal s6lo se ocupa de los
hechos punibles (y de sus autores), las ciencias auxi-
liares y sobre todo las ciencias criminolggicas parten
de una base mas amplia. La etiologia criminal inves-
tiga las causas del delito, que pueden residir tanto
en el ambito antropolégico como en el social. La
biologia criminal, la somatologia criminal y la psi-
cologia criminal estudian las causas individuales del
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delito. Aunque sobre todo la biologia criminal y la
somatologia habian sido sobrevaloradas (LomMBRroso0),
es un hecho que existen personas que por causas cor-
porales o psiquicas tienden a cometer delitos deter-
minados. De ahi que se haya confeccionado una
nomina de tipos criminologicos de autores, cuyo
conocimiento tiene extraordinaria significacion para
una politica criminal y una profilaxis sensatas del
delito. A los fines de la consideracion penal, a estos
tipos de autores solo se los tiene en cuenta en la apli-
cacién de la pena (prevencion especial) y en su
cumplimiento (tratamiento).

A la investigacién penal no interesa establecer si en el
caso b A pertenece al tipo del delincuente violento. Autor de
un delito de lesion corporal puede ser un hombre al cual es
totalmente ajeno un comportamiento violento, asi como, a la
inversa, un hombre que tiende a cometer actos violentos, puede
dominarse y no cometerlos. Sin embargo, si en el caso b, A
causara una lesidn corporal, en la aplicacién de la pena deberia
considerarse de manera especial su predisposicién o tendencia.
La necesidad de resocializacién es mayor aqui que si se trata,

verbigracia, de un desliz “‘ajeno a la personalidad” del autor y
sobre todo casual.

2. Elementos del hecho punible.

Hecho punible (o delito en sentido amplio o ac-
cion punible) es una conducta humana que realiza
un tipo penal y es antijuridica y culpable. En con-
secuencia, los elementos del hecho punible que se
tienen en cuenta son la accién tipica, la antijuridi-
cidad y la culpabilidad. Los cuatro capitulos siguien-
tes se ocupan de estos elementos. En primer término
nos limitaremos a ofrecer una ojeada al respecto.
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~a) Para que una conducta sea punible debe
ser, antes que nada, tipica, o sea, caracterizarse como,
antijuridica y punible sobre la base de un tipo de
la parte especial. El cddigo penal contiene una pri-
mera parte general (88 1 a 79 b) que regula las teo-
rias generales del derecho penal —en cierta medida
antepuestas—, y una segunda parte especial (3§ 80
a 359) en que se enumeran los distintos casos de con-
ducta punible. Estas disposiciones de la parte espe-
cial (y también de algunas leyes accesorias) contie-
nen el catalogo exclusivo de lo injusto punible. Una
conducta que no corresponda a ninguna de las des-
critas en los §§ 80 y ss., no es punible. En lo que
respecta a la funcién de garantia del tipo y al prin-
cipio nullum crimen, ver. el capltulo 3.
Aqu1 y ante todo es necesario estudiar las dlS-
posiciones del cédigo penal.

En el caso a, la investigacion penal comienza con la bis-
queda de un tipo penal. La parte especial del cédigo penal esta
estructurada sobre la base de bienes juridicos.. La proteccién
del bien juridico de la integridad corporal se encuentra en los
§§ 223 y ss. En primer término hay que examinar si la con-
ducta de A realiza el tipo del § 223, a saber, s A ha maltra-
tado a V en el cuerpo o lo ha perjudicado en la salud. Caso
contrario (A no ha pegado con el jarro, sino con un plumero),
el delito de lesion corporal desaparece (podria examinarse,
eventualmente, si se da injuria segin el § 185). Todas las
fantasias sobre antijuridicidad (que seguramente existe) o cul-
pabilidad, son ociosas frente a la falta de tipicidad de la con-
ducta.

b) El tipo del codigo penal debe realizarse me-
diante una accién humana. El derecho, y, por lo
tanto, el derecho penal, se dirige, con sus preceptos
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y prohibiciones, exclusivamente a personas, porque
la conducta que deben observar entre si la debe re-
gular el derecho (ver lo que se ha dicho, a proposito
de la funcién del derecho, en el capitulo 1, I, 2, a).
A esto hay que agregar que s6lo el hombre como tal
(independientemente de la respectiva individualidad
y situacién especial), puede determinarse en su con-
ducta a través de normas. En consecuencia, sélo €l
es, generalmente, el destinatario de la norma (no
interesando, en el caso particular, la idoneidad). Las
normas de la parte especial contienen, respecto de
la conducta humana, sobre todo proh1b1c1ones (en
PpOCos’ casos, preceptos) y, ademas, la amenaza de
una pena si se infringe la prohlblcmn (lesién del pre-
cepto). Hay, pues, que averiguar si la conducta hu-
mana ha realizado la lesién del bien juridico indicada
en el tipo de la parte espécial.” Aqui se presentan
cuestiones de accion y de causalidad que examinare-
mos brevemente en el capitulo 4.

En el caso a, faltaria una accmn,de ‘A si éste, por ejemplo,
empujado o dominado irresistiblemente por T, se hubiera acer-
cado demasiado a V. Como se dird también después, forma
parte de la accién, por lo menos, un comportamiento corporal
voluntario. Si falta, la lesion del bien juridico se juzgara como
si hubiera sido producida, verbigracia, por un fenémeno de la
naturaleza o un comportamiento animal: una lesién de esta
especie esta sustraida a la valoracién penal. El derecho en
vigor no prevé castigos de animales y procesos contra animales.
Hoy nadie castiga al mar por no haberse portado el mar en la
forma esperada’.

* Evidentemente, el autor se refiere al episodio ocurrido con motivo
de la expedicién que en el afio 480 a. de J. C. organizé contra Grecia el
rey persa Jerjes I, ansioso de vengar la derrota sufrida por el padre Dario
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Se presentaria un problema de causalidad si V, lesionado
por A, debiera ser llevado a un hospital por haber sufrido un
accidente durante el trayecto. ¢Este dafio en la salud también
habria sido causado por A? (Se lo puede castigar a A también
por esta lesion? ;Y podria considerarse como causada por A
una inflamacién en el cuerpo de V, producida en el hospital?

c) Para que exista un hecho punible, la accién
tipica también debe ser antijuridica. Por lo comun,
si es tipica, también es, por cierto, antijuridica, dado
que los tipos de la parte especial describen, precisa-
mente, lo injusto penal. Se habla de un efecto indi-
ciario de la realizacién del tipo, y con esto se quiere
decir que si no existen excepciones especiales la con-
ducta tipica es antijuridica. En cuanto a la antiju-
ridicidad, ver el capitulo 5.

Durante algiin tiempo, los partidarios de la teoria de la
"accion finalista dudaron del efecto indiciario de la realizacién
del tipo en el hecho culposo. Segin esta teoria, en el delito
culposo se exigia, para la antijuridicidad de la realizacién del
tipo, que el autor hubiera omitido el cuidado necesario en el
trafico (WEL2EL hasta la 6* edicién, § 18, II; en contra, Bau-
MANN, MDR, 57, 646 [648]). En la actualidad, el efecto
indiciario de la realizacién del tipo se crea, en general, por
fuera (BaumaNN, § 28, II, 4), por cuanto la omisién del cui-
dado necesario en el tréfico ya ha de formar parte de la tipi-
cidad (WELZEL a partir de la 7* edicién, § 18, I, y Das neue
Bild, 4* edicién, p. 32).

en Maratén. Para trasladar su inmenso ejército desde Asia Menor hasta
la peninsula balcénica, Jerjes hizo construir sobre el Helesponto (hoy
Dardanelos) un puente de barcas. Una tempestad lo destruyé. Enfurecido,
Jerjes ordené que los constructores del puente fueran decapitados. También
ordensd que el mar fuera castigado, como un esclavo rebelde, con trescientos
latigazos. (N.d.T.). B
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Las excepciones que hacen aparecer como jus-
tificada una conducta tipica (causas de justificacion)
no se encuentran tan solo en el derecho penal, sino
también en otros dmbitos del derecho. Una de las
causas de justificacién mas importante es la legitima
defensa (§ 32); el codigo civil contiene idéntica dis-
posicién en el § 227.

En el caso a, A actia tipicamente segin el § 223. De
esta manera esta indiciada la antijuridicidad de su conducta.
Sin duda habré que examinar si interviene una causa especial
de justificacién. Esto ocurriria si A corriera el peligro de ser
lesionado por V con una cuchillada. Segun el § 32°, tiene que
existir ante todo una agresiéon actual y antijuridica. Si V no
hubiera sido amenazado por A, su agresién con el cuchillo
seria antjjuridica. La defensa de A contra esta agresion tam-
bién es necesaria; de lo contrario, ;c6mo habria podido evitar
la cuchillada? En conclusién, A habria actuado tipicamente,
pero no en forma antijuridica. Al no haber cometido un in-
justo penal, no seria correcto plantear también la cuestién de
la culpabilidad.

d) Ya se ha dicho (capitulo I, IL, 2, b) que nues-
tro derecho penal es derecho penal de culpabilidad:
nulla poena sine culpa. No existe responsabilidad
penal respecto de un resultado no culpable (no asi,
por ejemplo, en el derecho civil). Quien no es im-
putable y no esta en condiciones de entender las
necesidades de la convivencia social y de ajustar a
ellas sus actos, no puede ser responsable de su con-
ducta lesionadora del bien juridico.

* § 32: ]
1) El que cometa un hecho impuesto por legitima defensa, no actia
antijuridicamente.

2) Legitima defensa es la defensa que es necesaria para alejar de si
o de un tercero una agresién actual y antijuridica.

5~ Baumana,
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Si en el caso a, A fuera demente y por ello no estuviera
en condiciones de conducirse conforme a las normas, desapa-
receria su capacidad de culpabilidad. El § 20° regula los
presupuestos. Por razones de utilidad, el derecho penal toma
como punto de partida el caso normal de la imputabilidad del
hombre y la posibilidad de que se conduzca conforme a las
normas y evita al juez penal (y a los sometidos al derecho:
seguridad juridica!) un rompecabezas sobre los limites de la
libertad de querer. Regula, sin maés, disposiciones de excep-
cién no trazadas con excesiva estrechez, en los casos en que
(cominmente) no puede reprocharse culpabilidad (§§ 19" y
20y §§ 1 y 3 de la ley sobre tribunales para jévenes).

Pero, incluso si el autor es fundamentalmente
imputable, pueden presentarse situaciones que él ya
no esta en condiciones de dominar y que no es posi-
ble reprocharle aunque infrinjan la norma penal.
La ley y la teoria general del derecho penal ponen
a disposicion, respecto de tales sithaciones, causas
especiales de exclusién de la culpabilidad. EI § 35
contiene las mas importantes.

* §20:

Acta sin culpabilidad el que, al cometer el hecho, a causa de una
perturbacién psiquica morbosa, perturbacién intensa de la conciencia, im-
becilidad u otra grave anomalia psiquica, sea incapaz de comprender la
ilicitud del hecho o de obrar segin esta comprension.

** §19:
El nifio es inimputable.

" § 35:

1) Actia sin culpabilidad el que en un peligro actual no evitable de
otra manera, para la vida, el cuerpo o la libertad, cometa un hecho anti-
juridico para evitar el peligro o evitarlo a un pariente o a otra persona
allegada. Este criterio no se aplicara si segin las circunstancias, sobre
todo porque el mismo autor habia causado el peligro o se hallaba en una
situacién juridica especial, se le podia exigir que lo afrontara; no obstante,
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Si en el caso a, A hubiera sido obligado por 7', fuertemente
armado, a pegar a V, A habria actuado tipica y también antiju-
ridicamente, pero su accién estaria exculpada en virtud del § 35
(estado de necesidad exculpante). Dado que resulta excluida
solamente la culpabilidad de A y no la antijuridicidad de su
conducta con arreglo al § 35, la agresién de A es antijuridica,
y V, justificado por legitima defensa (§ 32), podria defenderse
contra esta agresion.

Al hecho punible (delito; accién punible) per-
tenece también y siempre la culpabilidad. Solamen-
te el hecho punible puede hacer madurar la conse-
cuencia juridica pena. Hemos visto que el derecho
penal prevé, ademas de la pena, otras consecuencias
juridicas (ver, a proposito del dualismo, lo que se
ha dicho en el capitulo 1, II, 2, ¢). A veces, para
estas consecuencias juridicas, es presupuesto unica-
mente la accion tipica y antijuridica, o sea, la culpa-
bilidad no es necesaria. La internacién en un hos-
pital psiquiatrico con arreglo al § 63, ha de posibili-
tar, precisamente, el aseguramiento de la comunidad
juridica contra autores inimputables (que acthan,
pues. sin culpabilidad). También en otros casos la
dogmatica se vale de la accion tipica y antijuridica
pero no necesariamente culpable, por ejemplo, en
los presupuestos de la participacion en un hecho prin-
cipal. Se habla, en este caso, de ‘“hecho punible ob-
jetivo” o, mejor, de “hecho antijuridico”. El texto

podréa atenuarse la pena con arreglo al § 49, parr. 1, si el autor no habia
afrontado el peligro en atencién a una situacién juridica especial.

2) Si al cometer el hecho el autor habia admitido erréneamente la
existencia de circunstancias que lo exculparian conforme al parrafo 1, sera
castigado solamente si pudo evitar el error. La pena se atenuara con
arreglo al § 49, parr. 1.
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legal emplea esta Gltima expresion en los §8 12, 26,
27, 35, 63, 64, 69 y 10",

* 8§12

1) Son crimenes los hechos antijuridicos amenazados con pena priva-
tiva de la libertad no inferior a un afio.

2) Son delitos los hechos antijuridicos amenazados con una pena pri-
vativa de }a libertad inferior o con pena pecuniaria.

3) Las atenuantes o agravantes previstas con arreglo a las disposi-
ciones de la parte general o, si existen circunstancias atenuantes, casos
menos graves, particularmente graves o casos similares descritos en gene-
ral, no se tendran en cuenta a los fines de la clasificacién.

§ 26:

Sera castigado como instigador, a la par del autor, el que dolosamente
haya determinado a un tercero para que cometa con dolo un hecho anti-
juridico.

§ 27:

1) Sera castigado como cémplice el que dolosamente haya prestado
auxilio a un tercero para que cometa con dolo un hecho antijuridico.

2) La pena para el cémplice es la que corresponde al autor. Se la
atenuara conforme al § 49, parr. 1.

§ 64:

1) Si alguien tiene tendencia a ingerir con exceso bebidas alcohélicas
u otras sustancias embriagantes y si en razon de un hecho antijuridico
que haya cometido en estado de ebriedad o provenga de su tendencia, es
condenado o no lo es tinicamente porque se ha comprobado o no puede
excluirse su inimputabilidad, el tribunal ordenard su internacién en un
establecimiento de deshabituacion, si existe el peligro de que, como con-
secuencia de su tendencia, cometa hechos antijuridicos relevantes.

2) No se ordenara la internacién si un tratamiento de deshabituacién
pareciera imitil de antemano.

§ 69:

1)} Si alguien, en razon de un hecho antijuridico cometido conduciendo
un automotor o en relacién «on ello o con infraccion de los deberes que
incumben al conductor de un automotor, es condenado o no lo es 'mica-
mente porque se ha comprobado o no puede excluirse su inimputabilidad,
el tribunal le retirara el permiso para conducir, si el hecho revela que no
es apto para conducir automotores. No es necesaric un examen sobre
la base del § 62. : ) .

2) Por regla genmeral, se considerara al autor comd no apto para
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Un *“‘hecho antijuridico” de esta éspecie existe, de parte de
A, en la ultima modificacién del caso de parte de A: ya que
no hay culpabilidad, no existe un hecho punible

Las -dificiles cuestiones relativas a la culpabili-
dad se estudiaran en el altimo capitulo.

e) Por lo comin, la ley une la consecuencia
juridica pena a la existencia de un hecho punible.
Pero a veces se interponen, entre uno y otra, otros
presupuestos juridicos y la pena se hace depender
de la existencia o no de circunstancias determinadas.
Asi, se dan, en distintos delitos, causas personales de
exclusién de la pena o excusas absolutorias. Dado
que la ley no quiere intervenir en forma’ perturba-
dora en las relaciones de familia, el hurto entre con-
yuges es impune (§ 242). El cényuge que hurta al

conducir automotores si en los casos previstos en el parrafo 1 el hecho
antijuridico es un delito:

1. de exposicién a peligro del transito rodado (8 315 ¢);

2. cometido en estado de ebriedad en el transito (8 316);

3. de fuga posterior a accidente de transito (§ 142), aunque el autor
sepa o pueda saber que en el accidente una persona ha muerto o ha sido
lesionada de consideracién o que se ha producido un dafio importante a
cosas ajenas; o si es un delito

4. cometido en estado de ebriedad plena (§ 330 @) que se refiera a
uno de los hechos mencionados en los niimeros 1 a 3.

3) E] permiso caducaré una vez que la sentencia esté firme. La sen-
tencia confiscara el permiso de conduccién expedido por una autoridad
alemana.

§ 70:

1) Si alguien, en razén de un hecho antijuridico cometido con abuso
de su profesién o arte o con grave infraccion de los deberes correspon-
dientes, es condenado o no lo es Unicamente porque se ha comprobado o
no puede excluirse su inimputabilidad, el tribunal podra prohibirle el
ejercicio de la profesion o de un ramo de ella o del arte o de un ram-«
de él, de uno a cinco afios, si la total apreciacién del autor y del hecho
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otro comete, ciertamente, un hecho punible con arre-
glo al § 242; la antijuridicidad y la culpabilidad no
pueden ponerse en duda, pero la ley ha regulado la
condicién de conyuges como causa personal de ex-
clusion de la pena, la que impide que se produzca la
consecuencia juridica. El § 24" contiene una excusa
absolutoria personal que en la fase de tentativa (y ya

revela que existe el peligro de que en su ejercicio ulterior, cometera hechos
antijuridicos relevantes de la especie indicada. La prohibicién del ejercicio
de la profesion podré ordenarse a perpetuidad, si es dable esperar que el
término legel maximo no’ bastard para contrarrestar el peligro que el
autor amenaza.

2) Si al autor se habia prohibido transitoriamente el ejercicio de la
profesién o de un ramo de ella o del arte o de un ramo de él, el término
minimo de la prohibicién se reducira por el tiempo en que la prohibicién
transitoria del ejercicio de la profesién surtié efecto. No podra ser inferior
a tres meses.

3) Mientras la prohibicién surta efecto, el autor no podra ejercer la
profesién o el arte o sus ramos tampoco para un tercero o hacerlos ejercer
por una persona bajo sus ordenes.

4) La prohibicién del ejercicio de la profesiéon surtira efecto una vez
que la sentencia esté firme. En el término de la prohibicién se incluira
el tiempo correspondiente a una prohibicién transitoria dictada por el
hecho que se ha cometido, siempre que haya expirado después del pro-
nunciamiento de la sentencia en que pudieron examinarse por ultima vez
los elementos concretos que fundamentan la medida. No se incluira el
tiempo en que el autor estuvo en custodia en un establecimiento por orden
de la autoridad.

*§24: .

1) No se castigara por tentativa al que espontineamente abandone
la ulterior ejecucién del hecho o impida su consumacién. Si el hecho no
se consuma sin la intervencion de quien desiste, éste sera impune, si se
empeiia espontanea y seriamente en impedir la consumacién.

2) Si varias personas participan en el hecho, no se castigara por ten-
tativa al que impida espontineamente la consumacién. No obstante,
bastars, para que sea impune, su ernpefio espontineo y serio en impedir
la consumacién del hecho, en caso de que sin su intervencién no se con-
sume o se cometa independientemente de su anterior colaboracién.
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existiendo la punibilidad) da al autor la posibilidad
de desistir, con efecto eximente de pena, de la ulte-
rior ejecucién del hecho. Existen, ademas, condicio-
nes objetivas de punibilidad: son presupuestos juri-
dicos que no forman parte del total tipo de lo injusto
y no es necesario, por consiguiente, que la culpabili-
dad del autor los alcance. Ejemplos: la suspension
de pagos o la declaracién de quiebra en los delitos
concursales y el hecho cometido en estado de ebrie-
dad (8§ 330 @) y no mas el ejercicio legitimo de un
cargo (§ 113). Otros datos al respecto figuran en el
capitulo 3, IIL, 1, c.

En cuanto al resultado, surten efecto eximente
de pena los presupuestos procesales que no pertene-
cen al derecho material. El presupuesto procesal
mas importante, regulado en el codigo penal y no
en la ordenanza procesal penal, es la querella.” En
algunos casos, por ejemplo, en la lesién corporal y
en la injuria, puede perseguirse el hecho punible
unicamente si el ofendido da a conocer su voluntad
en este sentido, o sea, si presenta la querella: §§
232 y 194,

En el caso a, existe una lesién corporal leve que es, con-
forme al § 232, un delito perseguible por querella. Aunque
se dé plenamente un hecho punible cometido por 4, la conse-
cuencia juridica pena (que sélo se producira en el juicio penal)
podra aplicarse una vez que V haya presentado la querella
correspondiente,

3. Formas del hecho punible.

a) El concepto de hecho punible (accién puni-
ble o delito en sentido amplio) es completamente
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general; so0lo indica que la accion cometida por el
autor es tipica, antijuridica y culpable. Con esto
nada se dice todavia acerca de la gravedad del hecho
punible y de la especial consecuencia juridica. La
ley toma como punto de arranque, en el § 12, una
biparticién de los hechos punibles en crimenes y de-
litos (dicotomia; antes, la ley establecia la triparti-
cién de los hechos punibles o tricotomia). En la
nueva parte general ya no hay contravenciones.
Seran trasformadas en trasgresiones al orden o de-
litos. La clasificacion se realiza sobre la base de la
conminacién normal de la pena contenida en el tipo
de la parte especial (§ 12, parr. 3). Son crimenes los
hechos antijuridicos que la ley amenaza con pena
privativa de la libertad de un afio como minimo.
‘Son delitos los hechos antijuridicos amenazados con
pena pecuniaria o, en el minimo, con pena privativa
de la libertad reducida.

Esta clasificacion puede criticarse en el sentido de que se
ha mantenido précticamente el limite minimo de un afio res-
pecto de la pena de reclusion. Antes, la condena a reclusién
surtia efecto discriminante y también lo hara en el futuro la
condena “por un crimen”. Por consiguiente, lo mejor seria
abandonar este concepto de delito en sentido estricto.

b) Al introducirse el § 12, parr. 3, la antigua
discusion entre el método abstracto generalizador y
-los demas (concretos e individualizadores) acerca de
la determinacion de la forma delictiva, ha sido re-
suelta de acuerdo con el criterio expuesto en primer
término, o sea, es decisiva, para determinar la natu-
raleza del delito, la conminacion normal de la pena
en el tipo (criterio generalizador). No interesa sa-
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ber qué pena puede esperarse en el caso concreto o
qué pena impondra el juez (criterio abstracto). A
los fines de la clasificacién, no se tienen en cuenta
las atenuantes y agravantes establecidas en la parte
general. Sucede lo mismo si existen circunstancias
atenuantes, en casos menos graves, particularmente
graves y en casos similares circunscritos en general,
incluyéndose también los ejemplos (por ejemplo, en
el § 243). Sélo en caso de calificaciones auténticas
es decisiva la conminacion penal del tipo calificante.

Ejemplos. En la estafa (§ 263), la pena normal es la
pena privativa de la libertad hasta cinco afios ¢ la pecuniaria.
Segun el criterio abstracto, el autor ha cometido un delito (§
12, parr. 2), incluso si debia ser condenado a dos afios de pena
privativa de la libertad. El § 266, parr. 2, amenaza casos par-
ticularmente graves de infidelidad con pena privativa de la
libertad de uno a diez afios y pena pecuniaria. Sin embargo,
no se trata de un crimen, sino de un delito (§ 12, parr. 3).
La pena normal del robo (§ 249) es la pena privativa de la
libertad no inferior a un afio y, por lo tanto, el robo es un
crimen, incluso si por existir circunstancias atenuantes se cas-
tiga con arreglo al § 249, parr. 2, que prevé pena privativa
de la libertad de seis meses a cinco afios (§ 12, parr. 3). Ala
inversa, el § 239, parr. 2, representa una calificacién del § 239,
parr. 1, que contiene una descripcién eracta (y no general;
ver el § 12, parr. 3) del caso grave. En consecuencia, los
hechos punibles previstos en el § 239, parr. 2, y en el § 239,
parr. 1, son crimenes y delitos, respectivamente.

Conforme al § 12, parr. 3, tampoco las formas
especiales de aparicion del hecho modifican la natu-
raleza delictiva. De ahi que ésta no afecte la tenta-
tiva y la participacién. Vale el mismo criterio res-
pecto de las demas atenuantes de la parte general.
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‘Ejemplos. El robo (§ 249) es un crimen (§ 12, parr. 1).
En caso de tentativa de robo, la pena puede atenuarse con
arreglo a los §§ 23, parr. 2, y 49, parr. 1*. El minimo de la
pena se reduce de un afio a tres meses (§ 49, parr. 1, n° 3).
No obstante, el robo tentado es un crimen (§ 12, parr. 3); la
atenuacion tiene en cuenta las disposiciones de la parte general.

Ocurre lo mismo en la complicidad en el robo. Es un
crimen.

La naturaleza delictiva no se modifica tampoco en caso de

* § 23:

1) La tentativa de un crimen es siempre punible y la tentativa de
un delito lo es solamente si la ley lo determina de manera expresa.

2) La tentativa podra castigarse mas benignamente que el hecho con-
sumado (§ 49, parr. 1);

3) El tribunal podra no imponer pena o atenuarla segiin su criterio
(§ 49, parr. 2) si el autor no se dio cuenta, por grave incomprensién, que
por la forma del objeto en que el hecho debia cometerse o del medio a
emplear, la tentativa no podia consumarse.

§ 49:

1) Si esta disposicion prescribe o admite una atenuacién, regiran para
ella los criterios siguientes:

1. En vez de pena privativa de la libertad perpetua, se impondra pena
privativa de la libertad no inferior a tres afios.

2. Si la pena privativa de la libertad es temporal, se impondran a lo
sumo tres cuartas partes del miximo amenazado. Se aplicard el mismo cri-
terio en caso de pena pécuniaria respecto del maximo de los dias-multa.

3. El minimo aumentade de una pena privativa de la libertad se re-
ducira

en caso de un minimo de diez o cinco afios, a dos afios;

en caso de un minimo de tres o dos afios, a seis meses;

en caso de un minimo de un afio, a tres meses; y

en los demas casos, al minimo legal.

4. Si no se aumenta el minimo de una pena privativa de la libertad
¥ no se amenaza pena pecuniaria o s6lo se la amenaza juntamente con la
pena privativa de la libertad, podra imponerse, en vez de ésta, pena pe-
cuniaria.

2) Si conforme a una ley que remita a esta disposicién el tribunal
estd facultado para atenuar la pena segiin su criterio, podré aplicar el
minimo legal de la pena amenazada o imponer, en vez de pena privativa
de la libertad, pena pecuniaria.
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castigo mas benigno establecido en otras disposiciones de la
parte general, por ejemplo, en los §§ 13, 17, 21, 30, parr. 1°,
o 35, parr. 2.

c) La ley se vale de esta clasificaciéon en algu-
nos puntos. Asi, la tentativa de un crimen es siem-
pre punible. Si hay tentativa de un delito, habra
punibilidad unicamente si la ley la amenaza con
pena de manera expresa (§ 23, parr. 1).

Ejemplos. Quien comete una tentativa de robo, es-punible
segun los §§ 249 y 23. Dado que el robo es un crimen (§ 12,
parr. 1), no es necesario amenazar especialmente con pena la
tentativa. No ast en caso de que se trate del delito de hurto;
aqui, la tentativa debe castigarse especialmente (§ 242, parr.

*§13:

1) El que omita evitar un resultado que pertenezca al tipo de una
ley penal, sélo sera punible con arreglo a esta ley si debe responder juri-
dicamente de la no produccién del resultado y si la omisidn corresponde
a la realizacion del tipo legal.

2) La pena podra atenuarse con arreglo al § 49, parr. 1,

§17:

Si al cometer el hecho el autor no comprende su ilicitud, actuara sin
culpabilidad si no pudo evitar este error. Si pudo evitarlo, la pena podra
atenuarse con arreglo al § 49, parr. 1.

§ 21:

Si la capacidad del autor para comprender la ilicitud del hecho u obrar
segin esta comprension, esta considerablemente disminuida, al cometer
a] hecho, por una de las causas mencionadas en el § 20, la pena podra
atenuarse con arreglo al § 49, parr. 1.

§ 30:

1) El que intente determinar a un tercero a cometer un crimen o lo
instigue a él, sera castigado con arreglo a las disposiciones sobre la tenta-
tiva de un crimen. No obstante, la pena podra atenuarse con arreglo al
§ 49, parr. 1. El § 23, parr. 3, rige en cuanto corresponda.

2) Sera castigado del mismo modo el que declare estar dispuesto a
cometer un crimen o instigar a él, el que acepte el ofrecimiento de un
tercero respecto de dicha comisidn o instigacion o quien la concierte con él.
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2). La tentativa de lesién corporal es impune, porque en el
§ 223 falta una disposicién que corresponda a la contemda en
el § 242, parr. 2.

Ademas, la incitacion a realizar una accién pu-
nible puede ser castigada iinicamente si ésta debe ser
un crimen (§ 30). Una amenaza segun el § 241 pre-
supone que el delito amenazado sea un crimen. La
biparticién desempefia un papel incluso en el ambito
procesal; ver la reglamentaciéon de la competencia
material de los tribunales penales en los §8 24, 25,
74 y 80 de la ley organica del poder judicial. Después
de la introduccion del § 12, la clasificacion de los
hechos punibles ha perdido significacion. En la prgo-
xima reforma se deberia prescindir totalmente de
ella. :

4. Sintesis.

Presupuesto juridico de la consecuencia juridica
pena es la comision de un hecho punible de parte del
autor. No basta que éste sea peligroso o pertenezca,
verbigracia, al tipo criminolégico del delincuente
violento. Es el hecho que lleva al autor al ambito
del derecho penal.

Se da un hecho punible cuando una acciéon hu-
mana realiza en forma antijuridica y culpable un
tipo penal. Sino existe un tipo penal, las consecuen-
cias juridicas penales resultan excluidas. El tipo
tiene que realizarse mediante una accion humana,
porque tan solo el orden de la convivencia. humana
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constituye la mision del derecho. Siuna accion reali-
za un tipo de la parte especial, también sera siempre
antijuridica, dado que los tipos de la parte especial
describen conductas antijuridicas y no conformes a
derecho. Ciertamente, la antijuridicidad puede re-
sultar excluida por causas especiales de justificacion.
A la accion que realiza un tipo y es antijuridica tam-
bién se la llama “hecho antijuridico”.

Para que exista un hecho punible (accién pu-
nible), el autor también debe cometer el hecho anti-
juridico en forma culpable. Solamente con este agre-
gado se lo puede responsabilizar por su conducta.
Falta la culpabilidad si el autor es incapaz de culpa-
bilidad (inimputable) o si se presentan (en situacio-
nes especiales de necesidad) causas de exclusion de la
culpabilidad.

A veces, la consecuencia juridica pena depende
de otros presupuestos. Aunque exista un hecho pu-
nible, la pena no se aplicara si se presenta una causa
personal de exclusién de la pena o una excusa abso-
Iutoria. No es necesario que la culpabilidad abarque
las condiciones objetivas de punibilidad.

El § 12 clasifica los hechos punibles en crimenes
y delitos. Las contravenciones seran trasformadas en
trasgresiones al orden o en delitos. En lo que se refie-
re a la naturaleza delictiva, interesa la conminacion
penal legal para el caso normal (sin tener en cuenta
las causas de agravacidn y atenuacion de la pena no
establecidas tipicamente) (8 12, parr. 3); tampoco
las circunstancias atenuantes desempefian, con arre-
glo a la parte general, papel alguno.
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Ver, para profundizar estas cuestiones, la bibliografia si-
guiente: Baumann, §§ 8 y 15; JeschEck, § 21; MAuracH,
§§ 13 y 14; H. Maver, §§ 8 a 11, y Studienbuch cit., §§ 8
a 12; MEezGer-BLEl, §§ 14 a 17; WEeLzEL, § 10; y WESSELS
cit., § 2.



CaritUuLO 3
TIPO

Casos:

a) Los delitos de transito dan mucho que hacer al legis-
lador. A fin de simplificar el derecho penal correspondiente,
el legislador dicta esta disposicién: quien no se conduzca co-
rrectamente en el tramsito, podra ser castigado con pena
pecuniaria o privativa de la libertad.

b) En virtud de una modificacién legal, a partir del 1 de
octubre el ambito del tipo del hurto se ampliara y simultanea-
mente la pena se agravara. El 1 de setiembre A ha come-
tido un delito que cae bajo el tipo ampliado. El 1 de diciembre
comienza el juicio penal. ;Cuél derecho debe aplicarse?

¢) El estudiante A desconecta los cables del medidor para
utilizar su olla gratuitamente. ¢Es punible conforme al § 242?

I

DERECHO PENAL Y LEY PENAL

1. Principio de determinacion.

Las consecuencias juridicas son tan terminantes
que, segin nuestra concepcion del derecho, su apli-
cacion no puede dejarse al libre criterio del juez
penal. Por lo tanto, el presupuesto mas importante
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de una consecuencia juridica de esta especie y la base
mas importante del hecho punible es un tipo dado
por la ley, que la conducta del autor debe realizar
(ver Jo que se ha dicho en el capitulo 2, 2, a). Ala
teoria del tipo ha rendido y sigue rindiendo grandes
servicios el penalista de Tubinga BeLING (BELING,
Lehre vom Verbrechen [Teoria del delito], 1906;
reimpresion, 1964; Lehre vom Tatbestand {Teoria
del tipo], 1930). Como ha mostrado la ojeada a la
parte especial, los §§ 80 a 359 contienen las distintas
- descripciones de lo injusto punible. Al lado de estos
tipos legales y fuera de ellos no existe ninguna con-
ducta punible.

La necesidad de una disposicion legal determi-
nada que amenace con pena el hecho cometido por
el autor, se deduce de los 88 1 y 2 y del art. 103 de

*§1:

Un hecho sélo podra ser castigado si la punibilidad estaba determinada
por ley antes de cometerse,

§ 2:

1) La pena y sus consecuencias accesorias se determinaran con arreglo
a la ley que rige en el momento del hecho.

2) Si la conminacién penal se modifica durante la comision del hecho,
se aplicara la ley que regia en el momento de la terminacién del hecho.

3) Si la ley que regia efi el momento de la terminacién del hecho
se modifica antes de la decision, se aplicara la ley mas benigna.

4) Una ley que s6lo ha de regir hasta un momento determinado,
también se aplicard a hechos cometidos durante su vigencia, si ha dejado
de estar en vigor por haber expirado este tiempo.

5) Respecto de la caducidad, confiscacién e inutilizacién, rigen los
parrafos 1 a 4 en cuanto correspondan.

6) Sobre las medidas de correccién y seguridad se decidira, si legal-
mente no se dispone otra cosa, con arreglo a la ley que rige en el mo-
mento de la decision. No obstante, para la imposicién y duracién de la
internacion en el establecimiento terapéutico-social en los casos previstos
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la Ley Fundamental®, en parte idéntico. En el § 1
y en el art. 103, parr. 2, de la Ley Fundamental se
dice: “Un hecho s6lo podra ser castigado si el delito
estaba determinado por ley antes de cometerse”.
Este principio también ha sido formulado de esta
manera: nullum crimen sine lege (la expresion la-
tina no deriva del derecho romano, sino que se debe
a FEuerBacH). Entre otros principios (sobre la pro-
hibicion de la analogia y de la retroactividad, ver el
n’ I, 2, y I, respectivamente), este principio con-
tiene el de la determinacion. El delito debe ‘“‘estar
determinado por ley”, debe existir una lex, una ley
que determine y esté determinada (sin contenido
general).

Este principio no ha regido siempre en el derecho penal
¥ no rige en todos los derechos penales. Existen sistemas pe-
nales que se basan ampliamente en el derecho consuetudinario
o en el derecho judicial (precedentes judiciales).

a) El principio de determinacién concierne en
primer término a los presupuestos juridicos, o sea, a
las caracteristicas que se refieren a la punibilidad
de la conducta y la circunscriben exactamente. Co-
mo revela el examen, por ejemplo, del § 242, el tipo
del hurto consiste en la formulacion de una serie

en el § 65, parr. 1 y 2, de la custodia de seguridad y de la vigilancia del
comportamiento, rigen los parrafos 1 a 3 en cuanto correspondan.

¢ Art. 103;

1) Todos tienen derecho a ser oidos legalmente ante los tribunales.

2) Un hecho sélo podra ser castigado si la punibilidad estaba deter-
minada por ley antes de cometerse.

3) Nadie podra ser castigado més de una vez por el mismo hecho
en virtud de las leyes penales generales.

6 — Banmann.
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de circunstancias de hecho (caracteristicas del tipo)
que establecen exactamente cual es la conducta que
constituye el hurto; a continuacién, la consecuencia
juridica: se castigara por hurto con pena privativa de
la libertad. La prohibicién de hurtar (la consecuen-
cia juridica pretende causar un mal) se infiere del
tipo del § 242; pero ain no esta sefialada de manera
expresa.,

Por lo tanto, no se lo. puede castigar a A “por hurto” si
no ha desarrollado exactamente la actividad descrita en el
§ 242. Debe haber sustraido una cosa mueble ajena con la
intencién de apoderarse de ella antijuridicamente. Si falta la
calidad de cosa (por ejemplo, A se ha aduefiado de un crédito
mediante confiscacién) o el caracter de mueble (por ejemplo,
A se ha apropiado de un inmueble) o el de ajeno (por ejemplo,
A ha sustraido una cosa sin dueiio), no hay hurto en el sen-
tido del § 242, aunque segin la concepcién corriente su con-
ducta pueda parecer un “hurto”. A también tiene que haber
cometido una sustraccién. Esta faltaria y el § 242 no se daria
si la cosa hubiera llegado a su poder (aqui vendria al caso la
apropiacion indebida, segin el § 246). Incluso si se dieran
todas las demas caracteristicas del tipo, pero faltara la carac-
teristica de la intencién del apoderamiento antijuridico (por
ejemplo, A sélo quiere usar transitoriamente la cosa mueble
ajena que ha sustraido), no se lo podria castigar a A sobre la
base del § 242. El concepto, que es complejo, de “hurto” (§
242), no puede ampliar el alcance del tipo. Se discute si lo
puede restringir (la opinién dominante lo niega).

También la prohibicion del § 242, contenida en el tipo y
que de él se deduce, no concierne, sin mas, al “hurto”, sino a
la conducta que la disposicién describe y amenaza con pena.

Los antiguos derechos penales no contienen esta descrip-
cion exacta de la conducta fundamentadora de la pena’ Asi,
en el Espejo de Sajonia de 1225 se dice simplemente que “al
ladrén hay que ahorcarlo” (libro 27, art. xm). No se aclara,
pues, qué es el hurto. En el primer cédigo penal del Reich
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—Ila Carolina de 1532— se diferencian, en el art. 157, distintas
formas de hurto, pero tampoco se explica en qué consiste el
hurto. La mayor aspiracion a la seguridad juridica de los siglos
xvir y xviu indujo a describir el tipo exactamente. Al:ededor
de 1800 se comenz6 a redactar legalmente el derecho penal y
a describirlo con exactitud (ver el cédigo penal bavaro de
FeuUERBACH de 1813).

La determinacion de los presupuestos juridicos
de un hecho punible falta, en primer término, si res-
pecto de él no existe un tipo que circunscriba lo in-
justo exactamente. Una ley penal que se agote en
una sola disposicion como ésta: “El que lesione bienes
juridicos ajenos sera castigado”, no es una lex deter-
minada en el sentido del § 1 y del art. 103 de la Ley
Fundamental. Una disposicion de esta naturaleza
seria nula.

También en el caso a faltaria la determinacion de los
presupuestos juridicos. La norma seria nula. No se diga que
tales normas no serian dictadas por el legislador. El Tribunal
Constitucional de Baviera tuvo que examinar si correspondia
al principio de determinacién la norma siguiente: “El que
acttie contra los intereses de las fuerzas armadas- aliadas, sera
castigado”. Con razén, el Tribunal declaré la nulidad de esta
disposicion penal: “El que infrinja el orden publico” ...
(sentencia 4, I, 194, de dicho Tribunal).

Falta, asimismo, la determinacion de los presu-
puestos juridicos cuando una disposiciéon penal em-
plea con exceso caracteristicas del tipo; éstas hacen
pensar que se trata de una disposiciéon legal sobre
conducta punible, pero en realidad dejan totalmente
al juez la determinacion de dicha conducta. Una
disposicion, tan solo aparente, como ésta, se presenta
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cuando el legislador emplea caracteristicas del tipo
excesivamente normativas, que exigen una valora-
cion; el juez tiene que darles sentido (¢qué sentido?).
Es imposible prescindir, por cierto, de caracteristicas
normativas del tipo (por ejemplo, lo “ajeno” de la
cosa en el § 242 es una circunstancia normativa del
hecho) que son, a veces, extraordinariamente indi-
cadas para deslindar la conducta punible de la im-
pune. Pero, si se emplean caracteristicas altamente
normativas con excesiva despreocupacion, se pondra
a cargo del juez la tarea —que incumbe al legisla-
dor— de decidir acerca del ambito de lo punible y
de la determinacion exacta; ver al respecto la s. del
Tribunal Territorial de Celle (NJW, 63, 406) y la
s. 20, 81, del TF (caso Dohrn).

Si en el caso a se dijera que quien conduzca un vehiculo a
velocidad o con imprudencia o léntitud excesivas sera castigado
con pena pecuniaria, se estaria frente a otra disposicién nula
por falta de determinacién. ¢Qué es velocidad excesiva? ;Qué
es marcha excesivamente lenta? ;Qué es la imprudencia? Esto
tiene que decidirlo (si es posible!) el legislador. Por lo menos,
éste tendria que agregar: a velocidad excesiva en lugares de
dificil visibilidad o quien por lentitud excesiva estorbe el tran-
sito, etc. Naturalmente, un juez sensato interpretara la dispo-
sicion en este sentido. Pero esta determinacién del ambito de
punibilidad no es tarea propia de él, sino del legislador. Por
ejemplo, en el § 315 ¢, que prevé el hecho de conducir vehiculos
en el transito rodado en forma contraria al deber, el legislador
tiene que describir con la mayor precision la conducta punible.
Existe el peligro de que, al trasladarse las contravenciones en
materia de transito a la ley sobre las trasgresiones al orden,
el principio de determinacién resulte perjudicado (ver el § 3
de dicha ley).

b) El principio de determinacién también con-
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cierne a las consecuencias juridicas, o sea, a la forma
y al grado de la pena. Aqui el legislador peca casi
en mayor medida. En el caso a la norma seria nula
incluso si los presupuestos juridicos estuvieran deter-
minados firmemente. Si el hecho punible esta des-
crito exactamente, el hecho de dejar que el juez eh]a
las consecuencias ]urldlcas —desde la pena pecunia-
ria (o incluso la no imposicién de la pena) hasta la
pena privativa de la libertad (ver el § 38°)— resta
interés a la necesidad de que los presupuestos juridi-
cos estén descritos exactamente. Si el juez, dejado
en libertad por la ley, puede moverse libremente
entre la consecuencia juridica cero y la consecuencia
juridica pena privativa de la libertad, ;para qué le
sirve comprobar exactamente que ahora debe apli-
carse una de esas dos consecuencias juridicas? Tam-
bién la determinacion insuficiente de la consecuen-
cia juridica produce nulidad (art. 103 de la Ley
Fundamental).

El problema tratado aqui se relaciona estrecha-
mente con el relativo al margen de la pena. Unica-
mente en pocos casos la ley impone una pena fija
(por ejemplo, en el § 211 sobre asesinato) ; para ésta
el juez dispone de una sola posibilidad. En todos los
demas casos el juez cuenta con un margen de pena
que en el derecho en vigor es, en general, extraordi-
nariamente amplio. Asi en el § 242 la pena privativa

* 8§ 38:

1) La pena privativa de la libertad es temporal si la ley no amenaza
pena privativa de la libertad perpetua.

2) El miximo de la pena privativa de la libertad temporal es de
quince afios, el minimo de un mes.
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de la libertad oscila entre un mes como minimo y
cinco afios como maximo (ver los §8 242 y 38). Ya
esto representa (ver el § 39°) mas o menos cien dis-
tintas posibilidades de pena. Aunque el tipo no
amenace la pena pecuniaria, ésta es posible sobre la
base del § 47, parr. 2, y esto da lugar a otras 150
posibilidades distintas. Aumenta ain mas el niimero
de penas legalmente posibles, el hecho de que el tipo
admita alternativamente varias formas de penas y,
ademas, que las circunstancias atenuantes o agra-
vantes posibiliten margenes especiales de penas. Un
ejemplo gracioso lo-ofrece el § 266 o el § 263 sobre
infidelidad y estafa, respectivamente.

La amplitud de este margen es insatisfactoria
(ver especialmente los dictamenes, informes y discu-
siones con motivo del 41* Congreso de juristas alema-
nes), pero el juez tiene que disponer, sin ninguna
duda, de un margen. No deben considerarse iguales
todos los hurtos, ni sus autores. Una ley no puede
tener en cuenta estas diferencias. Las penas fijas y
los margenes de penas excesivamente reducidos pue-
den ser sumamente perjudiciales (y con frecuencia
tienen como consecuencia que se niegue erronea-
mente la tipicidad o la autoria, como sucede en el
§ 211, 0 que se admitan erréneamente circunstancias
atenuantes, como ocurre casi siempre en el § 351 so-
bre apropiacion indebida grave cometida en el ejer-
cicio del cargo). En el caso concreto, la pena justa

*§ 39

La pena privativa de la libertad inferior a un aio se fija de acuerdo
con semanas y meses completos, la pena privativa de la libertad de mas
larga duracién de acuerdo con meses y afios completos.
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es casi siempre el resultado de la colaboracion entre
ley y juez. No toda pena legalmente posible es justa,
0 sea, pena justa en el caso particular y, pues, pena
legalmente admisible. La ley exige la colaboracion
del juez para encontrar la reaccién justa. Por consi-
guiente, la determinacion de la consecuencia juridica
ha de ser siempre un compromiso entre fijacion legal
‘(exigencia de seguridad juridica) y determinacién
judicial (justicia en el caso particular).

En parte, el derecho en vigor no corresponde
completamente a nuestras ideas sobre la relacion
conveniente entre determinaciéon legal y judicial.
Aqui hay disposiciones que en su orden respecto de
la consecuencia juridica se aproximan al limite de
lo indeterminado. Asi, el § 83 a sobre arrepenti-
miento activo consiente que se elija entre la no im-
posicién de la pena y una pena privativa de la liber-
tad mas elevada. También el margen previsto en el
§ 49, parr. 2, es excesivamente amplio. Remitiendo
a esta disposicion, el juez puede atenuar la pena a
su criterio, reducirla hasta el minimo legal de la
pena amenazada e incluso imponer pena pecuniarja
en vez de una pena privativa de la libertad. En cam-
bio, el § 49, parr. 1, representa una disposicidn satis-
factoria. También la reglamentacion referente a la
pena pecuniaria ha sido mejorada al adoptar, en los
§8 40 y ss., el sistema escandinavo de los dias-multa.
El nimero de los dias-multa tiene en cuenta la cul-
pabilidad por el hecho y los demas fines de la pena
y el monto se fija considerando la situacién econé-
mica.
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2. Interpretacién y analogia.

El principio de determinacion exige al legisla-
dor, en cuanto a presupuestos y consecuencia juridi-
ca, tipos determinados y al juez el estricto cumpli-
miento de esta determinacion legal. Fuera de la
circunscripcion tipica, no hay injusto penal alguno,
tampoco si la conducta del autor le parece al juez
muy perjudicial y reprobable. Nullum crimen sine
lege (8 1 y art. 103 de la Ley Fundamental) también
significa, por lo tanto, apego estrecho del juez a la
ley y, asi, prohibicion de toda analogia in malam
partem.

a) Una sola ojeada a nuestras leyes (por lo de-
mas, excesivamente numerosas y voluminosas) mues-
tra que el legislador estd imposibilitado para tener
lista una norma juridica para todos los casos po-
sibles. Los legisladores que lo han intentado (sin
lograrlo), han redactado cédigos casuisticos extraor-
dinariamente voluminosos y han tenido que com-
probar que la vida produce continuamente situacio-
nes nuevas. Es muy dificil que un caso juridico se
parezca a otro en todos los pormenores. Cada ley
regula su materia en forma incompleta y se ocupa
tan solo de estructuras particularmente tipicas y es-
feras de intereses qué se regulan mediante normas
abstractas. '

La palabra “abstracto” indica una cualidad con exclusion
de personas, objetos y situaciones concretas. El § 242 detalla
abstractamente qué es el hurto y cual es su consecuencia juri-
dica. La norma juridica no puede referirse al hurto concreto
cometido por Meier el 21 de julio de 1972; no puede decir
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que si Meier en esa fecha sustrae a Miiller, del bolsillo del
abrigo, la cartera, sera castigado. En vez de Meier y de cual-
quier otro autor, figura el pronombre relativo “el que”.
En vez de Miiller y de cualquier otra victima, se dice “a un
tercero”. En vez de cartera, “cosa”, etc. Una norma es nece-
sariamente abstracta.

La norma abstracta debe ser interpretada, o sea,
se la debe averiguar en el sentido de su contenido y
después hay que examinar si la situacion concreéta se
adapta a ella. Interpretar la norma y subsumir la
situacion son las tareas principales del jurista. No
se realizan por separado, sino una al lado de la otra.
La norma sera conforme al objeto y la situaciéon ob-
jetiva se adecuara a la norma (ARTHUR KAUFMANN).
De la situacién objetiva sélo se tienen en cuenta los
criterios que son importantes para la subsuncion.

Ejemplos. El hecho de que Meier llevara una corbata roja
y Miiller estuviera impedido fisicamente, carece de importan-
cia a los fines de la subsuncién bajo el § 242. A lo sumo, el
impedimento de la victima puede desempefiar un papel para
el autor cuando se aplica la pena. El arte del jurista (que éste
puede aprender) consiste en extraer del montén de hechos lo
que en cada caso es esencial y lo que es importante para la
subsuncién bajo una norma juridica. (El arte del legislador
consiste en redactar la norma juridica en forma tal que alcance
las situaciones que ha de abarcar, no mas ni menos).

Al interpretar la norma y al intentar una sub-
suncion, se advierte pronto que existen muchisimos
casos que se apartan, incluso en lo juridicamente im-
portante, de la situacién considerada previamente y
regulada en la ley. Si se presenta un caso de esta na-
turaleza ante un tribunal civil, el juez no podra
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rehuir su tarea judicial alegando que la ley no lo ha
previsto ni regulado. La tarea que le incumbe es
la de desarrollar ulteriormente el derecho y decidir
dentro del espiritu de la ley. La ley es incompleta,
pero al juez le corresponde llenar los vacios recu-
rriendo al espiritu del conjunto. El derecho es com-
pleto. Para realizar este cometido, quien ha de apli-
car el derecho se sirve de la analogia juridica o legal.
Se habla de esta ultima cuando del sentido de una
disposicion legal se desarrolla un principio juridico
nuevo y de aquélla cuando el desarrollo del principio
juridico nuevo (y necesario para la decision del caso
de que se trata) se realiza sobre la base de muchas
disposiciones legales.

Ambitos muy importantes del derecho civil se fundan en
la analogia (no se los puede desarrollar con la simple inter-
pretacién, o sea, averiguando el sentido de la ley). Asi, el
cédigo civil reglamenta la imposibilidad de satisfacer la pres-
tacion y la mora, pero no la lesion de la positiva pretensién o
del contrato. Se la infiere por analogia recurriendo al § 276
del codigo civil (analogia legal) o de las disposiciones sobre
imposibilidad y mora (analogia juridica).

Naturalmente, también el derecho penal pre-
senta vacios. Pero, dado que a la punibilidad corres-
ponde una lex y que lo injusto penal tiene que estar
determinado por ley, estos vacios legales también son
vacios juridicos. En el derecho penal es imposible
llenar los vacios recurriendo a la analogia.

b) En consecuencia, el derecho penal sélo ad-
mite la interpretacién, a saber, la averiguacion del
sentido de la norma juridica y no la creacién de prin-
cipios juridicos nuevos mediante la analogia. En el
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derecho penal material rige una prohibicion general
de la analogia, porque ésta ampliaria el ambito de
la punibilidad.

En el caso c interesa saber si la situacién puede subsumirse
-bajo el tipo del § 242. Para ello deben interpretarse las dis-
tintas caracteristicas del tipo. Aqui hay que examinar si a los
fines del § 242 la electricidad es una cosa, o sea, hasta qué
punto debe interpretarse el concepto de cosa. Si la interpreta-
cién demuestra que sélo son cosas los objetos corporales (§ 90
del cédigo civil) y que la electricidad no es corporal, no se da
la caracteristica tipica cosa. A no puede ser castigado con
arreglo al § 242, porque su conducta no realiza el tipo (en este
sentido se pronuncié el Tribunal del Reich en la s. 32, 165,
del 1/5/1899, muy digna de leerse). En esta sentencia, el
Tribunal también dijo que el resultado (la absolucién de A)
no satisfacia la conciencia juridica. Si para calentar la olla
A hubiera sustraido gas, siendo éste una cosa, se habria dado
el § 242. Habria sido muy natural desarrollar sobre la base
del § 242, por la via de la analogia legal, el eriterio juridico
de que es punible la sustraccién de bienes patrimoniales aje-
nos. La jurisprudencia se opuso con razén. El 9/4/1900 el
legislador tuvo que dictar una ley sobre el castigo de la sus-
traccion del trabajo eléctrico (energia) (hoy, § 248 ¢).

Aunque se convenga en general (el § 1 no ad-
mite dudas) que existe en el derecho penal la pro-
“hibicidn de la analogia con el alcance 1nd1cado
puede ser problematico establecer qué es todavia la
interpretacion y qué es ahora la analogia. El des-
linde, ya expuesto, segiin el cual la interpretacion
es la simple averiguacion del sentido respecto del
principio juridico y la analogia el desarrollo de un
principio juridico nuevo, es fundamentalmente exac-
to, pero es dificil aplicarlo en el derecho penal.
¢Cuando sigue existiendo el mismo principio juridico
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y cuando ya existe uno nuevo que se desarrolla ulte-
riormente? Por ello, es corriente en el derecho penal
deslindar interpretacion y analogia, afirmando que
hay interpretacién solamente cuando el texto de la
ley es suficiente. Cualquier sentido que se dé a una
caracteristica del tipo tiene que estar cubierto por la
significacion del texto. Si esto no sucede, hay ana-
logia inadmisible.

En consecuencia, en el caso ¢ interesa saber si el signifi-
cado de la palabra “cosa” cubre la electricidad. El Tribunal
del Reich lo neg6, pero hoy sabemos que también la electrici-
dad no es incorpdrea e inmaterial.

Para la teoria dominante es suficiente que el
limite extremo de la significacion de las palabras
referentes al concepto empleado en la ley, cubra el
sentido que debe unirse a este concepto. Me parece
que esto es ir demasiado lejos. A mi juicio, hay que
referirse al limite de la significacion natural de las
palabras (ver mas datos en MDR, 58, 394). Estimo
que aun hoy el caso ¢ debe solucionarse del mismo
modo. La electricidad puede ser materia y segun la
interpretacién natural no es “cosa”.

Se afirma en general que la prohibicion de la
analogia solo rige en el derecho penal material in
malam partem y no en el derecho procesal penal.
Por lo tanto, también en el derecho material es po-
sible y necesaria la analogia en favor del autor. Por
ejemplo, si se admite que las causas de exclusién de
la culpabilidad reguladas en la ley se fundan en el
criterio de la no exigibilidad, nada impide que por
la via de la analogia juridica se postule a la.no exi-



DERECHO PENAL Y LEY PENAL 71

gibilidad como causa general de exclusion de la cul-
pabilidad. Si (por un descuido del legislador) una
disposiciéon penal no prevé margenes de pena mas
benignos en caso de que existan circunstancias ate-
nuantes o no contiene una causa personal de exclu-
sion de la pena (falt6, hasta 1953, en el § 266, parr.
- 3), aunque delitos de la misma clase estén provistos
de un margen especial de pena o de esta causa de
exclusion de la pena o del requisito de la querella,
nada se opone a que se recurra a una analogia en
favor del autor. Mucho mas delicada es la cuestion
relativa a la posibilidad de la analogia en el derecho
procesal (también en perjuicio del autor). Cierta-
mente, es exacto que disposiciones procesales referi-
das al procedimiento son accesibles a la analogia,
incluso si recurriendo a ella empeora la situacion del
acusado respecto de su posicion procesal. Pero, en
contra de la opinion domipante, me parece muy
dudoso que la analogia en ;Ilerjuicio del autor tam-
bién sea viable respecto de los principios juridicos
que conciernen a la perseguibilidad del autor. No
solamente la doble naturaleza de algunas manifes-
taciones (la naturaleza procesal, pero también maté-
rial de la prescripcion de la persecucion: criterios dis-
cutidos) indica que la opinién dominante es dudosa.
Mucho mas importante y critico me parece el punto
de vista segin el cual la naturaleza material o pro-
cesal no deberia desempenar papel alguno para la
cuestion de la seguridad del autor (el TF se pronun-
cia en sentido similar en la s. 18,140). La prohibicién
de la analogia se funda en el criterio de la seguridad
del autor (de lo contrario, no se explicaria por qué



72 Capitulo 3 -— Trpo

razon la analogia s6lo debe ser inadmisible in malam
partem). En cuanto a los pormenores, tengo que
remitir a lo que expongo en el Lehrbuch (88 13, II,
3,y 12,1, 2, y, ademas, en NJW, 58, 453).

Ejemplos. En el caso ¢ no es posible analogia alguna con
el § 242. Pero A puede ser castigado con arreglo al § 248 ¢ si
existen los presupuestos que esta disposicion indica, o sea, si
se usa un conductor especial no destinado a extraer corriente
eléctrica. Si A utiliza cables ya existentes, pero que le esta
prohibido utilizar, no se lo podra castigar sobre la base de este
paragrafo. Es un resultado curioso, también causado por la
prohibicién de la analogia! En cambio, el derecho de presentar
la querella es derecho procesal (la querella es un presupuesto
procesal; en contra, con fundamentos notables, HiLbE Kaur-
MANN, Strafanspruch - Strafklagerecht [Pretensién de pena
- Derecho de ejercer la accidn penal], 1968). Por consiguiente,
en las disposiciones que figuran en el cédigo penal (§§ 77
y ss.*), pero son procesales, la-analogia es posible incluso en
perjuicio del autor,

La prohibicién de la analogia fue derogada en la época
nacional-socialista (por ley del 28/6/1935). A un Estado que

*§77:

1) Si el hecho sélo es perseguible por querella, el lesionado podra
presentarla si la ley no determina otra cosa.

2) Si el lesionado muere, el derecho de presentar la querella corres-
ponderd, en los casos determinados por la ley, al cényuge y a los hijos.
Si el lesionado no ha dejado conyuge ni hijos o si han muerto antes de
que expirara ¢l término para presentar la querella, el derecho de presen-
tarla correspondera a los padres y, en caso de que éstos también hayan
muerto antes de que expirara dicho término, a los hermanos y a los nietos.
Si ha participado en el hecho un pariente, no se lo tendra en cuenta cuando
se traspasa el derecho de presentar la querella. Este derecho no traspasa
si la persecucion es contraria a la voluntad declarada del lesionado.

3) Si quien esta autorizado para presentar la querella no tiene capa-
cidad juridica o la tiene en forma limitada, podrian presentarla el repre-
sentante legal en los asuntos personales y la persona a la cual corresponde
el cuidado de quien esta gutorizado. Quien tenga capacidad juridica limi-
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consideraba al individuo tan sélo como un miembro de la co-
munidad, debia parecer muy incomprensible la idea de que
éste estuviera protegido frente al Estado. Sin embargo, la ju-
risprudencia del Tribunal del Reich fue, en conjunto, muy
conservadora y precavida. Es significativo que este Tribunal
haya rechazado una analogia (licita en esa época) incluso en
casos en que hoy el TF pretende llegar al mismo resultado a
través de la interpretacion (ver las s, 70, 360, y 1, 158, del
Trib. del Reich y del TF, respectivamente). Después de 1945
fue restablecida inmediatamente la situacién juridica preexis-
tente (derogando el permiso de la analogia. Los §§ 1 y 2 fueron
introducidos nuevamente en el cédigo en 1953).

Se ocupan a fondo de esta problematica Sax, Das straf-
rechtliche Analogieverbot (La prohibicién de la analogia
penal), 1953; ArTrUR KAaUFMANN, Analogie und “Natur der
Sache” (Analogia y “naturaleza de la cosa™), 1965; WARDA,
Dogmatische Grundlagen des richterlichen Ermessens im Straf-
recht (Fundamentos dogmaéticos del criterio judicial en el
derecho penal), 1962, y Hassemer, Tatbestand und Typus,
1968.

II

LA PROHIBICION DE LA RETROACTIVIDAD

1. Nullum crimen sine lege.

a) El principio nullum crimen sine lege, regu-
lado en el § 1, no se refiere solamente a la exigencia

tada y haya cumplido los dieciocho afios, podra presentar la querella in-
cluso en forma independiente. v

4) Si varias personas estan autorizadas para presentar la querella,
cada una de ellas podra presentarla en forma independiente.

(Los 88 77 a@ a 77 e se refieren a la querella del superior jerarquico
[§ 77 a], término para presentar la querella [§ 77 b). querella en caso
de hechos cometidos en forma reciproca [§ 77 c], retiro de la querella
[§ 77 d] y autorizacién para la persecucion penal (8 77 e]).
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de la determinacion legal de los tipos en presupuestos
juridicos y consecuencias juridicas y a la correspon-
diente prohibicion de la analogia, sino que también
contiene una disposiciéon sobre la validez de la ley
penal con relacion al tiempo. La parte especial del
codige penal se convierte en una “Charta Magna del
delincuente” (v. Liszt) inicamente cuando se pro-
hibe al legislador la creacién de un derecho penal
retroactivo y al juez su aplicacion. El concepto, im-
portante en este sentido, contenido en el § 1 y en el
art. 103, parr. 2, de la Ley Fundamental, figura en
la expresion “antes de”. Esta vedado constitucional-
mente al legislador dar retroactividad a un tipo. El
juez penal solo puede aplicar un tipo si el delito
existia en el momento del hecho. Estos principios
son peculiares del derecho penal. De todos modos,
fuera de este ambito juridico, nada se opone, en ge-
neral, a que se dé efecto retroactivo a una ley (hay
dudas en lo que al derecho fiscal se refiere). Y fuera
del derecho penal, el juez debe aplicar fundamental-
mente el derecho que rige en el momento en que se
pPronuncia la sentencia.

Ejemplos. Si el legislador modifica, por ejemplo, el dere-
cho de familia y no se dictan disposiciones transitorias espe-
ciales, el juez deberd aplicar el derecho que rige en el mo-
mento en que se pronuncia la sentencia, o sea, derecho actual.
No asi en el caso b. Si la punibilidad de la conducta de A no
estaba determinada por ley antes del 1 de setiembre, no se lo
podra castigar. La nueva norma penal no vale para la con-

ducta anterior y no puede dictarse una norma con efecto
retroactivo.

b) No obstante, el principio que prohibe la re-
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troactividad sufre distintas excepciones (en las cuales
rige, por consiguiente, la reglamentacién general).
Asi, la prohibicion de la retroactividad no rige, segun
la opinién dominante, en el derecho procesal, que
debe aplicar siempre el derecho mas moderno. Uni-
camente tramos procesales ya iniciados y concluidos,
regulados radicalmente de otro modo, deben ajus-
tarse al derecho antiguo; esto debe ocurrir no bien
el nuevo pueda aplicarse razonablemente. Sin em-
bargo, vale aqui también la critica que ya se ha
formulado. Mientras la doctrina dominante también
admite, por ejemplo, que .desaparezca con efecto
retroactivo la exigencia de la querella (s. 75, 310, del
Trib. del Reich y Trib. Territorial de Hamm, NJW,
61, 2030) o se prorroguen los términos que ya han
comenzado a correr (y no estan vencidos; criterio
discutido) de la prescripciéon de la persecucion, el
§ 1 consiente, seglin creo, que se reconozca el criterio
juridico de que debe impedirse en general e inde-
pendientemente de la naturaleza juridica de las dis-
tintas instituciones, un empeoramiento retroactivo
del autor. Por lo menos, es licita y oportuna, con-
forme al § 1, una analogia en este sentido.

Ejemplo. Si en el caso ¢, A no actuara con la intencion
de enriquecerse, sino solamente con la de dafiar, segin el
§ 248 ¢, parr. 3, el hecho seria un delito perseguible por que-
rella. Si, por modificarse la ley, desapareciera después del
hecho la exigencia de la querella, A podria ser castigado, se-
gun la opinién dominante, incluso si faltara la querella. Se
trata de un resultado muy dudoso, sobre todo, naturalmente,
cuando el término para presentar la querella no habia sido
observado.

7 - Baumann.
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Otras excepciones conciernen al derecho mate-
rial y, precisamente, a las consecuencias juridicas
indicadas en los §8 63 y ss. Ciertas medidas de co-
rreccion y seguridad pueden dictarse y aplicarse con
efecto retroactivo. La argumentacién de que estas
consecuencias juridicas no son penas y que los §3 1
y 2 s6lo hablan de castigo, es muy discutible. Las
medidas de que aqui se trata (prohibicién del ejerci-
cio de la profesion, retiro del permiso de conducir)
son con frecuencia mucho mas duras que una pena.
Pero en las importantes medidas de la custodia de
seguridad y de la internacién en un establecimiento
terapéutico-social en los casos previstos en el § 65,
parr. 1 y 2, y en la medida consistente en la vigilan-
cia de la conducta, el codigo penal ha seguido siem-
pre el proyecto alternativo y ha excluido la retroac-
tividad. No asi, desgraciadamenge (junto con el re-
tiro del permiso de conducir y a la prohibicion del
ejercicio de la profesién), a propésito de la interna-
cién en un hospital psiquiatrico, de deshabituacion
o terapéutico-social (§ 65, parr. 3). No son convin-
centes los considerandos en que se expresa que las
medidas conciernen al tratamiento médico y a la
educacién y que, ademas, solo se quiere beneficiar al
autor al proporcionarle “lo mas moderno” en cuanto
a tratamiento. Por ello, ¢l § 2, parr. 6, debe supri-
mirse cuanto antes.

2. Nulla poena sine lege.

a) Se puede discutir si el § 1 y el art. 103, parr.
2, de la I.ey Fundamental también contienen la pro-
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hibicion de agravar la pena retroactivamente. Res-
pecto del § 1 esta discusién es ociosa, porque dicha
prohibicién se infiere, por lo menos, del § 2. En cam-
bio, es interesante estudiar si la disposicion de la Ley
Fundamental contiene esa prohibicidn y si tiene, en
consecuencia, jerarquia constitucional (el TF se pro-
nuncia en sentido afirmativo en las s. 3, 262, y 18,
136). Por lo tanto, al Yegislador no s6lo esta prohibi-
do determinar la punibilidad retroactivamente, sino
también agravarla en esta forma. El juez no debe
imponer, sin mas, la pena correspondiente a la ley
en vigor, sino extraerla de la ley que regia en el mo-
mento del hecho ¢ en un intervalo, si es mas benigna.

Ejemplos. Si en el caso b el 1 de setiembre ya hubiera
existido la pena para el hecho cometido por A, pero ésta se
hubiera agravado el 1 de octubre, no podria aplicarse el prin-
cipio nullum crimen. En el momento del hecho, éste era, por
ley, un crimen. Pero se aplica el principio nulla poena. La
pena que.el juez impone no debe ser mas elevada de la ame-
nazada en el momento del hecho. Por consiguiente, se la debe
extraer, en este caso, de la ley antigua que ya no rige (§ 2,
parr. 1). Segin el § 2, parr. 2, el juez aplicara la nueva pena
si es mas benigna. Siel 1 de setiembre, el 1 de octubre y el 1
de diciembre la pena era de privacién de la libertad hasta
tres, dos y cinco afos, respectivamente, se impondra la pena
mas benigna, o sea, pena privativa de la libertad hasta dos
afios (§ 2, parr. 3). También una apreciacién transitoria-
mente mas benigna sefiala una inseguridad en la valoracién
penal que no ha de constituir una carga para el autor: éste es
el pensamiento en que se basa la disposicion.

b) Incluso el principio de que debe aplicarse la
ley mas benigna sufre una excepcion. No rige para
las llamadas leyes temporales y las medidas de co-
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rreccion y seguridad (que la ley no considera como
pena). En cuanto a la ley temporal, véase el § 2,
parr. 4. La excepcion se funda en consideraciones
politico-juridicas, segun las cuales, si se trata de leyes
que solo rigen en circunstancias especiales (por ejem-
plo, en épocas de emergencia), una lesion juridica no
pierde su caracter criminal aunque haya sido dero-
gada la ley por haber desaparecido esas circunstan-
cias especiales.

III

LA ESTRUCTURA DEL TIPO

1. Elementos del tipo.

El tipo de una ley (siguiendo la terminologia
dominante desde BELING, se hace siempre referencia
al tipo propiamente dicho y no al hecho punible [tipo
en sentido ampliol), consiste en una serie de carac-
teristicas tipicas (o circunstancias del hecho). La
conducta del autor es ‘“tipica” sélo cuando realiza
todas las caracteristicas del tipo. Si falta una sola de
ellas, falta una accion tipica y, en consecuencia, el
primer presupuesto de un hecho punible (ver lo que
se ha dicho en el capitulo 2, 2, a).

a) Las caracteristicas del tipo que la ley emplea
tienen naturaleza extraordinariamente diferente.
Existen, por un lado, caracteristicas simplemente
descriptivas, las llamadas caracteristicas descriptivas
del tipo, y, por otro lado, caracteristicas que exigen
al intérprete de la ley una valoracion: son las carac-
teristicas normativas del tipo. En el § 242 son des-
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criptivas las caracteristicas ‘“‘cosa’”, ‘“‘mueble’, ‘“sus-
traer”’, y normativa la caracteristica cosa “ajena”, a
proposito de la cual el intérprete de la ley debe re-
currir al ordenamiento de la propiedad del derecho
civil. El deslinde entre caracteristicas descriptivas y
normativas es fluido. También la caracteristica nor-
mativa contiene una cierta descripcion y también la
caracteristica descriptiva no es simplemente descrip-
tiva. En este sentido, puede decirse que todas las ca-
racteristicas son (mas o menos) normativas (E.
WoLr). Incluso la caracteristica ‘“‘cosa” del § 242,
que no ofrece sospechas, no es simplemente descrip-
tiva. Acerca de la diferenciacion, ver ENGiscH en
‘““Mezger-Festschrift” (Homenaje a Mezger), 1954,
p. 127. '

Ejemplos. A va de noche al granero de V y hurta trigo;
con una pala, llena varias bolsas que después acarrea en una
carretilla. ;Cuéantas cosas ha sustraido? ;Téantas cuanto es el
trigo que estd en la carretilla? ;Tantas cuantas han sido las
paladas? ¢Téntas cuantas son las bolsas? (O tan sélo una cosa,
la carretilla? Aqui se advierte claramente que el concepto
penal de cosa no puede corresponder al concepto de cosa de las
ciencias naturales. El que sustrae una cartera de sefiora, sus-
trae una sola cosa, aunque esa cartera esté repleta de objetos.

Aspirar a una mayor seguridad juridica requie-
re el empleo de caracteristicas del tipo netamente
descriptivas. Una mejor adaptacion al caso particu-
lar y una mayor intervencion del juez se deducen
del empleo de las caracteristicas normativas del tipo.
Es muy oportuno que el legislador tienda siempre a
emplear circunstancias de hecho en lo posible des-
criptivas. Debe describir lo que de alguna manera
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puede describirse y emplear sélo excepcionalmente
caracteristicas normativas del hecho. Lo malo es que
el legislador moderno a menudo procede a la inversa
(por ejemplo, la “abyeccién” en el § 152 del proyecto
de 1962). Al respecto, no se tiene en cuenta que al
derecho penal no interesa mayormente ocuparse de
cualquier conducta de alguna manera merecedora
de pena. Necesariamente, el derecho penal es incom-
pleto; tiene, como dijo BinbING, ‘“naturaleza frag-
mentaria”. En el derecho penal, la exigencia de
seguridad juridica tiene que ocupar el primer lugar.
Para profundizar este tema, aun hoy es muy aconsejable
la lectura de GrNHUT, Begriffsbildung und Rechtsanwendung
im Strafrecht (Formacién de conceptos y aplicacion del dere-
cho en el derecho penal), 1926, y Scuwince, Teleologische

Begriffsbildung im Strafrecht (Formacién de conceptos teleo-
légicos en el derecho penal), 1930.

b) No debe confundirse.con la distincion, que
se acaba de hacer, entre caracteristicas descriptivas y
normativas del tipo, la que existe entre caracteristicas
objetivas y subjetivas del tipo. Una caracteristica del
tipo es objetiva cuando se refiere, en forma descrip-
tiva o valorativa, a datos externos. En el § 242 son
objetivas las caracteristicas ‘“‘cosa”, “mueble”, pero
también la caracteristica normativa cosa ‘“ajena’.
Son subjetivas las caracteristicas del tipo referidas a
una actitud interna o direccion de la voluntad o sen-
timiento del autor o de la victima. En el § 242 es
subjetiva la caracteristica de la intencién de apode-
ramiento antijuridico.

Bajo la influencia de BELING, en la ciencia penal
alemana dominé durante mucho tiempo el criterio
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de que el deslinde entre lo objetivo y le subjetivo era,
al mismo tiempo, el deslinde entre el tipo mas la
antijuridicidad, por un lado, y la culpabilidad, por
el otro. De esto se argumenté que todo lo subjetivo
(y también, pues, las caracteristicas subjetivas del
tipo) pertenecia al ambito de la culpabilidad. Sobre
esta base, tuvo que deducirse, respecto del § 242, que
Ia intencién de apoderamiento antijuridico no podia
pertenecer al tipo del hurto, sino que era algo para
agregar a la culpabilidad comiin. En la actualidad,
ya no se sustenta este punto de vista. Por cierto, tuvo
que trascurrir un tiempo antes de que se impusiera
la teoria de los llamados elementos. subjetivos de lo
injusto o elementos subjetivos del tipo. Esta teoria
de los elementos subjetivos de lo injusto se debe es-
pecialmente a HEGLER, MEZGER y NAGLER.

En BELING, esta equiparaciéon de objetivo y antijuridico
y de subjetivo y culpable se explicd por su deseo de destacar
el concepto de tipo propiamente dicho y separarlo netamente
de la culpabilidad. También lo admite WeLzeL (Neues Bild,
p- 19). Este deseo de BELING sigue teniendo vigencia. Rige
sobre todo respecto de la estructura de delito de la teoria de
la acci6én finalista que, segiin la opinién de la dogmatica do-
minante, trasplanta al tipo componentes importantes de la
culpabilidad. Ademas, la teoria de BeLinG puede considerarse
como una advertencia importante al legislador para que
describa en lo posible lo injusto tipico y, pues, penal, me-
diante circunstancias objetivas del hecho. En la estructura
social, el derecho pretende fundamentalmente una determinada
conducta externa no perturbadora. No fija su atencién en los
pensamientos y en los sentimientos. De ahi que lo injusto tam-
bién deberia consistir en una determinada conducta externa.
Puede renunciarse, sin maés, a la caracteristica subjetiva de la
intencién de apoderamiento del § 242, puesto que el apodera-
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miento objetivo se convierte en presupuesto del hurto. Es difi-
cil que se presenten casos en que la sustraccién no sea apode-
ramiento. Estos pocos casos podrian castigarse como tentativa
de hurto.

c¢) No se consideran como caracteristicas del
tipo las condiciones objetivas de punibilidad (ya se
ha hablado al respecto en el capitulo 2, 2, e). Estas
caracteristicas, que no necesitan ser abarcadas por
el dolo del autor, s6lo tienen que existir objetivamen-
te (de ahi su nombre); en los Gltimos tiempos han
sido objeto de discusiones cada vez mas vivaces. Al-
gunos autores (BEMMANN, Zur Frage der objektiven
Bedingungen der Strafbarkeit [La cuestion de las
condiciones objetivas de punibilidad], 1957) niegan
totalmente la posibilidad de tales caracteristicas, y
otros (SCHMIDHAEUSER, ZStW, 71, 545, y STRATEN-
WERTH, ZStW, 71, 565) intentan concebir estas con-
diciones objetivas de punibilidad como presupuestos
no del merecimiento de pena, sino de la necesidad
de pena. Por consiguiente, el merecimiento de pena
debe existir incluso si el tipo esta realizado sin una
condicion objetiva de punibilidad. La existencia adi-
cional de ella debe producir la necesidad de pena.

A mi juicio, esta interpretacion es desacertada;
de todos modos lo es respecto de las condiciones obje-
tivas mas importantes admitidas casi siempre. Si A4
se embriaga o no vigila a sus hijos, un merecimiento
de pena (y una necesidad de pena que simplemente-
falta) no puede afirmarse correctamente sobre la
base de los §8 330 @ y 143. Se puede una vez beber con
exceso o dejar a los jovenes sin ninguna vigilancia. Se
corre el riesgo, con la consecuencia del castigo, de que
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una persona en estado de ebriedad o un joven sin vigi-
lancia cometa un delito sin que el dolo deba exten-
derse a ello. Incluso el § 186 habla en favor de la
teoria del riesgo sustentada aqui. Su consecuencia.
es que un error sobre la exactitud o la posibilidad
de prueba de los hechos agraviantes afirmados, no
excluya el dolo y la posibilidad de castigar. Si se
sigue esta teoria del riesgo, habria que interpretar
las condiciones objetivas como caracteristicas del ti-
po; sin embargo, no es necesario, excepcionalmente,
que la culpabilidad del autor se extienda a ellas.

Ejemplo. Con arreglo al § 186, es punible quien afirma
hechos agraviantes que no puede probar. Para el castigo sobre
la base del § 186, sdlo es necesario que el autor realice dolosa-
mente las caracteristicas del tipo afirmacién de hechos agra-
viantes. Si puede probar la exactitud de su afirmacién, sera
impune (§ 186); si no lo logra, sera castigado aunque su afir-
macion fuera exacta. Tampoco su creencia errénea de que la
afirmacién es exacta y demostrable, no impide la punibilidad.
Quien lesiona el honor ajeno, en cada caso tiene que correr el
riesgo de que sus afirmaciones puedan probarse.

Otros ejemplos ofrecen los delitos concursales. La ilegiti-
midad del ejercicio del cargo, prevista en el § 113, ha sido su-
primida por la tercera ley modificadora del cédigo penal. La
clasificacién dogmatica se ha vuelto, por cierto, muy confusa
¢ver las reglamentaciones sobre el error en los parr. 3 y 4. El
parr. 3 trata el error como una condicién objetiva de punibi-
lidad, y el parr. 4 sigue los principios del error sobre la pro-
hibicién). :

Para profundizar la cuestién, ver STReE, Objektive Bedin-
gungen der Strafbarkeit, JuS, 65, 465.

Circunstancia del hecho o caracteristica del tipo
no es nunca la antijuridicidad, tampoco si en la des-
cripcion del tipo figura la palabra antijuridico o an-
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tijuridicamente (por ejemplo, en el § 303). Como se
ha visto, la antijuridicidad es una caracteristica ge-
neral del delito, un elemento del hecho punible. La
antijuridicidad de una conducta tipica se tiene que
examinar siempre.

d) Con sus auténticas circunstancias del hecho
(y también con sus condiciones objetivas de punibi-
lidad), cada tipo describe completamente lo injusto
penal. En los tltimos tiempos se ha afirmado que
esto no sucede siempre y que se debe hacer un dis-
tingo entre tipos abiertos y cerrados (especialmente
Wevrze, § 10, I, y Neues Bild, p. 16). Tan sélo estos
ultimos describen completamente lo injusto y los pri-
meros necesitan ser. completados. Segun esta inter-
pretacion, entre estos tipos abiertos que necesitan ser
completados se incluyen en primer término los tipos
culposos y los tipos referidos a los delitos impropios
de omision. En éstos ya se revela la fragilidad de
esta afirmacion. El tipo sigue siendo el mismo, tanto
si se lo realiza con una accion positiva, como me-
diante omisién. No puede ser simultidneamente
abierto y cerrado. WerzEeL llena o completa los tipos
que, segiin su opinion, son abiertos, de los delitos cul-
posos, afirmando (en contra de la teoria dominante)
que también pertenece a la tipicidad (aunque no en
el tipo) la lesién del cuidado objetivamente impuesto.
A la tipicidad de los delitos impropios de omisién per-
tenece (la teoria dominante coincide al respecto) la
lesiéon de un especial deber de garantia. El § 13 no
resuelve la discusién dogmatica. Ambos criterios son,
a mi juicio, inexactos y son la consecuencia de una
acentuacion excesiva del delito como lesion del deber
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y del disvalor del acto. Interesa la lesion del bien
]urldlco descrita en el tipo, cualquiera que séa la ac-
cion o la omision que la causa.

Las posibilidades de lesionar un bien juridico
son multiples y algunas lesiones de bienes juridicos
son, sin mas, inevitables en la convivencia social o,
mcluso querldas (por ejemplo, la intervencién del
agente e]ecutlvo en la propiedad del deudor o la in-
tervencion del policia en la libertad del sospechado
al que detiene). La, antijuridicidad de una lesién
tipica de un bien juridico debe investigarse y deci-
dirse en el ambito de la antijuridicidad. Esto vale
tanto para los delitos de omision (no asi la opinién
dominante. que a partir de la s. 16, 158, del TF, solo
seilala el deber de garantia y no las caracteristicas
de la antijuridicidad que lo fundamentan), como
para los delitos culposos (la oplmon dominante coin-
cide al respecto). La mtegracmn de los tipos culpo-
sos por una caracteristica de “lesion del cuidado
objetivamente impuesto”, propuesta por WELZEL, es
un golpe en el vacio porque a esta caracteristica fal-
taria la determinacién. Por consiguiente, la funcion
de determinacion de los tipos presuntamente abiertos
y de los tipos cerrados de los delitos culposos no se
corregiria en lo mas minimo. En los capitulos si-
guientes nos ocuparemos en detalle de este punto.

En cambio, es correcto afirmar que algunos tipos
encierran un ambito muy amplio de conductas hu-
manas y regulan como tipicas acciones justificadas -
en casi todos los casos. Un ejemplo caracteristico lo
ofrece el tipo de la coaccién del § 240. En la vida
diaria se presentan actos cometidos en estado de
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coaccion mucho mas justificados que injustificados.
No existe ningiin motivo para limitar mas el tipo de
la coaccidon y descomponer el concepto de “coaccién’.

Naturalmente, el maestro coacciona amenazando un mal
severo (ejercicios de castigo, anotaciones en el diario de clase)
al alumno para que haga los deberes; el padre coacciona a los
hijos, amenazando castigos, para que se conduzcan en la forma
debida; el acreedor al deudor amenazando un juicio para que
pague, etc. Todas estas conductas son tipicas con arreglo al
§ 240, parr. 1. No todas son antijuridicas, porque precisamente
en este tipo se tiene en cuenta una cantidad de causas de jus-
tificacion. En el § 211 sobre asesinato, casi ninguna de ellas
puede aplicarse; en el § 212 sobre homicidio, muy pocas. Lo
decisivo no son los tipos abiertos o cerrados, sino la forma del
bien juridico (y el mimero de las lesiones, socialmente desea-
das, de este bien juridico). En la convivencia social no se
puede pretender estar siempre exento de coacciones, pero a la
vida es imposible renunciar. Asi, toda la teoria de los tipos
abiertos también se basa en un desconocimiento de la relacién
de integracion entre norma del tipo y norma de justificacién.

2. Formas de tipos.

a) Aqui sélo se enumeraran las formas mas im-
portantes de tipos. Ya se ha sefialado (capitulos 2 y
3) que los tipos, segun la conminacion de la pena, se
clasifican en tipos de crimen y en tipos de delito.

b) Del planteamiento del problema acerca de
quién puede ser autor idéneo de un tipo, se infiere
que los tipos se subdividen en tipos generales y espe-
ciales y los hechos punibles correspondientes en deli-
tos generales y especiales. Si cualquier persona pue-
de realizar un tipo, este tipo es general. Cualquiera
puede cometer un hurte o un homicidie En los tipos
de los §§ 242 y 212 la ley emplea, para sefialar al
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sujeto, la circunstancia de hecho “el que”. Otros tipos
s6lo pueden realizarlos sujetos completamente deter-
minados. Asi, segiin el § 331, (inicamente un em-
pleado puablico puede cometer el cohecho pasivo.
Otras personas no pueden ser autores (o coautores o
autores mediatos), sino unicamente participes (ins-
tigadores o complices). Todos los delitos auténticos
cometidos por empleados pablicos (o delitos cometi-
dos en el ejercicio de funciones puiblicas) son delitos
especiales, porque sujeto de la realizacion del tipo
s6lo puede ser un empleado piiblico (ver la definiciéon
en el § 359).

También los delitos de propia mano correspon-
den al ambito de los delitos especiales. La peculiari-
dad de la accién impone que los cometa un sujeto
especial. El delito sexual del incesto (8 173) pueden
cometerlo exclusivamente personas ‘determinadas
(los parientes mencionados en el § 173). Otras per-
sonas no pueden ser autores. Eventualmente, pueden
ser instigadores o complices.

c) Segiin la forma de la accién, distinguimos
entre delitos de simple actividad y delitos de resul-
tado. El tipo de un delito de simple actividad se
realiza, precisamente, mediante una simple accion
activa. Asi, s6lo es necesario para el perjurio (8 154)
jurar en falso, y para el incesto (§ 173) el coito. Se
trata de sucesos del mundo exterior, de manifestacio-
nes de lesiones de los bienes juridicos, de resultados
en sentido amplio. No es preciso que se produzca
otro resultado, o sea, un resultado que se agregue a
esta actividad. No asi en los llamados delitos de re-
sultado, en los cuales es indispensable, ademas de la
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actuacion del autor (que con frecuencia no esta
descrita y solo se caracteriza por el resultado, por
ejemplo, los delitos culposos), la produccién de un
resultado especial. Soélo la produccion de este resul-
tado propiamente dicho convierte la conducta del
autor en una conducta tipica. En la lesion corporal
dolosa o culposa (§§ 223 y 230) es necesario y tam-
bién suficiente que el autor, con su conducta, cause
un dafio a la salud de V. La accion de A puede ser
completamente inocente. Quien omite realizar una
reparacion urgente del techo, comete, si cae una teja
y lesiona a V (segOin la dneccmn de la voluntad),
una lesion corporal dolosa o culposa.

La técnica empleada por el legislador consiste
en describir la actividad (delito de actividad) si de
esta manera puede circunscribir con claridad la le-
sion del bien juridico, y en describir el resultado
(delito de resultado) si las actividades a prohibir,
que pueden producir este resultado, son multiformes
(por ejemplo, lesion corporal causada por haber omi-
tido la reparacion del techo o la alimentacion o cui-
dado de un hijo, o producida a causa de puiialada,
puiietazo, disparo, etc.).

d) Segun la duracién de la accién que lesiona un
bien juridico, se distingue entre delitos instantdneos y
delitos permanentes. Delito permanente caracteristi-
co es la.detencion ilegal prevista en el § 239. La lesion
del bien juridico dura todo el tiempo en que A prive a
la victima de la libertad (esto es importante respecto
del § 78 a"). Delito instantaneo es la lesion corporal

* 8§78 a:
La prescripcién comienza no bien la conducta punible ha concluido.
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con arreglo al § 223. Si, como consecuencia de la
lesion corporal, la victima ha perdido un dedo, la
comision del delito termina en el momento en que
se produce esa pérdida, no va mas alla de ese mo-
mento. '

e) Segun la proximidad de la accion tipica al
bien juridico protegido en el tipo, los tipos pueden
clasificarse en tipos de lesion y de peligro y los delitos
en delitos de lesion y de peligro. En el delito de le-
sién, la lesion del bien juridico reside en la accion
descrita en el tipo. El hecho punible previsto en el
§ 212 (homicidio) es un delito de lesién. El tipo sélo
puede realizarse destruyendo el bien juridico vida.
En los delitos de peligro se anticipa la proteccion del
bien juridico. Asi, el § 221 castiga la exposicion, por-
que pone en peligro la vida de la victima. El tipo
correspondiente ya esta realizado cuando el bien ju-
ridico vida no esta atin destruido, sino tan sélo (pero
concretamente) puesto en peligro (delito de peligro
concreto). La proteccion penal se anticipa ain mas
cuando en acciones determinadas la ley presume ter-
minantemente un peligro, por ejemplo, en el § 316,
sobre ebriedad al conducir un vehiculo (delito de
peligro abstracto).

f) Los tipos pueden vincularse de distintas ma-
neras y agravarse o atenuarse. Sobre la base de la
unidad e indivisibilidad, puede distinguirse entre
tipos simples y tipos compuestos. Son simples los ti-
pos del § 242 y del § 240 (coaccién), porque no pue-

Si un resultado que pertenece al tipo se produce posteriormente, la pres-
cripcién comenzara a partir de este momento.
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den desdoblarse. En cambio, el § 249 (robo simple)
es un tipo nuevo compuesto por esos dos tipos (ver
exactamente las caracteristicas indicadas en el § 249).

Sobre los tipos simples, llamados tipos funda-
mentales, pueden construirse a menudo tipos mas
graves o mas leves. Se habla entonces de tipos califi-
cados y privilegiados, respectivamente. Asi, por
ejemplo, es un delito fundamental el hecho punible
previsto en el § 153 (declaracién falsa no jurada) y
es una calificacion el del § 154 (perjurio) ; también es
un delito fundamental el hecho punible al cual se
refiere el § 242, y los §§ 244 (hurto con portacién
de armas o en banda) y 247 (hurto contra parientes)
son un delito calificado y privilegiado, respectiva-
mente. Si los tipos construidos sobre el tipo funda-
mental son completamente independientes, se esta
frente a delitos especiales mas leves y mas graves.
Segun la opinién dominante, el delito previsto en el
§ 248 a (hurto cometido por necesidad), no es un
hurto simple tan sélo privilegiado, sino un delito es-
pecial mas leve (delictum sui generis).

v

SiNTESIS

El primer presupuesto de un hecho punible es
que la conducta del autor realice un tipo. En razén
de la gravedad de la consecuencia juridica, rigen en
el derecho penal los principios nullum crimen sine
lege, nulla poena sine lege (83 1 y 2 y art. 103 de la
Ley Fundamental). Un hecho sélo podra ser casti-
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gado si la punibilidad estaba determinada por ley
antes de cometerse. Para la determinacion legal
sOlo basta una lex que, en cuanto a presupuestos ju-
ridicos y a consecuencias juridicas, esté determinada
y, asi, determine. El juez esta sometido a esta lex.
Sélo debe interpretarla. En el derecho penal mate-
rial, esta prohibida la analogia in malam partem.

Este principio contiene, al mismo tiempo, la
prohibicion de la retroactividad de las leyes penales.
Esta prohibido, también, agravar la pena con efecto
retroactivo. En caso de distintas conminaciones de
pena entre hecho y condena, se aplica la ley mas
benigna. Se dan excepciones respecto de leyes tem-
porales y medidas de correccion y seguridad. Tam-
bién en el derecho procesal se aplica siempre, segan
la opinion dominante, el derecho nuevo.

De esta manera, la parte especial del codigo pe-
nal se convierte en la Magna Charta del delincuente,
en un catalogo exclusivo de lo injusto punible.

El tipo describe la conducta punible mediante
una serie de circunstancias de hecho y a la conducta
descrita de este modo conecta la pena como conse-
cuencia juridica. Por lo comun, la ley pone a dispo-
sicion un margen de pena, dentro del cual el juez
ha de encontrar la pena justa para el caso particular.
En consecuencia, la pena es el resultado de la divi-
sion del trabajo entre el legislador (seguridad juri-
dica) y el juez (justicia en el caso particular).

Las circunstancias de hecho (caracteristicas del
tipo) que describen lo injusto penal, pueden ser
descriptivas o normativas, objetivas o subjetivas. El
limite entre injusto tipico y culpabilidad no reside

8§ -- Baumann.
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entre datos objetivos y subjetivos (teoria de los ele-
mentos subjetivos de lo injusto). La norma tipica y
lanorma justificadora se relacionan mutuamente.

‘Segtin la construccion de los tipos, hacemos una
dlstlnclon entre delitos generales y dehtos especxales,
instantaneéos y permanentes, de lesmn y de’ pehgro,
delitos fundamentales, calificados y privilegiados,
delitos especiales mas graves o mas leves (delicta sui
generis). Con fines de control, confeccidriense ejem-
plos.

Ver, para profundizar estas cuestiones, la bibliografia si-
guiente: Baumann, §§ 6, IV, 11, 12, 13,19, I y IIL, 2, a, 31
y 42, I y 1I; JEscm:cx, §§ 6, 15 17 25 y 26; MAURACH,
§§ 9, 10, ‘12,» 19.a 22 y 24; H. MAYIm, §§ 13, 15, 16 y 18
a 20, y Studienbuch cit., §§ 6, 7, 13 y 14; MEezGer-BLEI,
§§ 09, 10,43, 32y 34 a 36 SCHONKE- CHRODER, niimeros 37
y ss. y 145 y ss. antes del antiguo § 1y § 2 en su antigua
redaccién; STRATENWERTH, § 8, A y WeizeL, §§ 10 a 13
y 18 '
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Ve
ACCION TIPICA

.-Casos:

a) X, Y,Z, A yV estan al borde de un precipicio. X
muestra un embutido a su perro y éste lo embiste. El ataque
se trasmite a las demas cuatro personas. V, que se halla mas
cerca del precipicio, pierde el equilibrio, cae y se lesiona. gra-
vemente. ¢Sen punibles X, Y, Zy 4?

b) En una rifia en una taberna, A lesiona a V. Cuando
éste se dirige a un consultorio médico, es atropellado por un
automovilista y tiene que concurrir al hospital de urgencia;
alli se supone erréneamente que tiene apendicitis. La operacién
dispuesta y realizada por W, produce una septicemia, dado
que la enfermera habia alcanzado al cirujano instrumentos
contaminados. La septicemia produce la muerte de V. La
autopsia revela que éste tenia céncer y que s6lo habria podido
vivir unos dias més. (Quién maté.a V? |

¢) El nifio ilegitimo V estd a punto de morir ‘ahogado.
En la orilla estan. mirando, sin hacer nada, la madre M, la
nifiera que habia sido empleada por aquélla, A que habia
arrojado descuidadamente al agua a V, quien habia procreado
al nifio —P-—, un vecino y un transeunte. V muere ahogado.
¢Cémo se han vuelto punibles?
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I

CONCEPTO DE ACCION

1. Misién y naturaleza del concepto de accién.

a) En los tipos de la parte especial que descri-
ben la conducta punible y contienen la consecuencia
juridica, figuran determinadas prohibiciones y (ex-
cepcionalmente) determinados preceptos. El tipo
del § 212 contiene la prohibicién de matar a una
persona, el del § 330 ¢ el precepto de prestar ayuda
en caso de accidentes. Prohibiciones y preceptos se
dirigen al hombre y tnicamente la conducta hu-
mana puede trasgredirlos. Es coincidente con este
principio el hecho de que tan sélo una persona
(“el que”) puede ser sujeto de un tipo penal. Esta
reflexién muestra, por si sola, que el hecho punible
corresponde a una conducta humana, o sea, exclusi-
vamente ésta puede realizar un tipo. Incumbe a la
dogmatica penal desarrollar un concepto de accion
gue por un lado excluya de la consideracién penal,
de antemano, todos los sucesos no producidos por el
hombre; y el concepto, por otro lado, debe ser lo su-
ficientemente amplio como para abarcar todas las
formas de conducta humana que realizan el tipo.
Esta misién del concepto de accion no deberia pres-
tarse a ninguna duda. En consecuencia, tenemos que
buscar un concepto de accién que, juntamente con
cierta funcion eliminadora, pueda aplicarse a los de-
litos de actividad y a los de resultado, a los delitos
dolosos y a los culposos, a las infracciones de las
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prohibiciones y de los preceptos. Si la conducta hu-
mana puede realizar de distintas maneras tipos pe-
nales, el concepto de accién tiene que incluir de
antemano todas las posibilidades. Por ultimo, la ne-
cesidad de un concepto unitario de accion para todos
los hechos punibles, también la revela el mismo texto
legal. El § 15 establece que sélo es punible una
“acci6n” (dolosa o culposa).

El concepto de accién que debemos buscar tiene
que desempeiiar, por lo tanto, funciones completa-
mente determinagdas y es, por esto, un concepto fina-
lista. Ademas, depende de la estructura de nuestros
tipos penales. Un derecho penal que también pre-
viera la punibilidad de los animales, tendria que
desarrollar un concepto de accién o ie conducta di-
ferente y mucho mas amplio. Un derecho penal que
no previera el castigo de los hechos culposos, podria
desarrollar un concepto de accién diferente y mucho
mas limitado. Un derecho penal que castigara la
simple idea de decidir un asesinato, tendria que for-
mular otro concepto de accién o de conducta.

b) Estas consideraciones revelan que nuestro
concepto de accion tiene que ser un concepto juridico,
un concepto que hemos obtenido teniendo en cuenta
la situacién especifica de nuestro derecho penal; es
independiente, por otro lado, de la concepcion co-
rrespondiente a los distintos tipos, y en este sentido
carece de tipo. La teoria de la accién y del concepto
de accion se sitiia fuera de la teoria del tipo y de la
teoria de los distintos tipos. Sélo al realizar la accion
un tipo penal de la parte especial, se convierte en
“accion tipica”.
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Asi las cosas, el hecho de:. que se esta frente-a
un concepto juridico, no puede ser objetadocon
buenos argumentos. Sélg puede dudarse y cuestio-
narse si el concepto juridico de accién no es previo y
no.esta predeterminado en el sentido de que deba
contener, por lo menos, lo que corresponde.a la ac-
cion ratural. Asi, la teoria.de la accién finalista
afirma que el concepto juridico de accién no puede
renunciar a lo-que pertenece ontolégicamente a la
accion. Las opiniones discreparan siempre acerca de
lo que pertenece ontolégicamente a la accién, mien-
tras no podamos obtener un conocimiento seguro res-
pecto de la formacion de la voluntad humana, su
libertad o sujecion. ,Es imposible basar nuestro con-
cepto de accién en especulaciones sobre el rompeca-
bezas de la formacion de la voluntad humana. Ade-
mas, tampoco es correcta la hipétesis segun la cual
el concepto juridico de accion debe contener mas —y
no menos— que el concepto ontolégico. Con rele-
vancia juridica, el derecho determina, en forma com-
pletamente soberana, los sujetos y los objetos del
derecho y las formas de conducta (humanas o ani-
males). Si se admite que el concepto de accion es un
concepto juridico, cae toda vinculaciéon con el con-
cepto ontolégico de accidn.

El punto de arranque de la teoria de 1a accién finalista lo
constituye la tesis de las distintas capas del ser (Denkpsycho-
logie der zwanziger Jahre [Psicologia del pensamento de la
tercera década del siglo], NicoLar HARTMANN), de la causa-
lidad de lo muerto y de la finalidad de lo que vive. La accién
humana sélo puede concebirse como algo finalista. Consiste

en tres actos: en primer término, el hombre pone.sus fines,
después elige los medios para conseguirlos (teniendo en’cuenta
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las consecuencias accesorias), y por ultimo se produce la reali-
zacién. Este concepto ontoldgico de la accién también debe ser
el del derecho (como dice WerkzeL, § 8) o debe estar conte-
nido, por lo menos; en el concepto ]undxco de ac¢ion (Mau-
RACH, §16, 1, A, 1).

‘Kuue - (Festschrlft fiir Emge [Homena]e a; Emge], 1960,
p., 47 ). demostr6 que este concepto de accion de la teoria de la
accién finalista no puede verificarse ni légica ni empnrlca-
mente. . También ENciscu (Zur Natur ‘der Sache im Straf-
recht [La naturaleza de Ia cosa en el ‘derecho penal], en Fest-
schrift ‘firr E. Schmidt, 1961, ps. 103 y ss.) y Roxin (Zur
Kritik der finalen Handlungslehre [Critica a la teoria de la
accién finalista], ZStW, 74, 515; ver la réplica' de WELZEL
en . Erinnerungsgabe fur Grunhut (Homenaje a Griinhut],
1965, p. 173) se oponen al criterio segin el cual el concepto
de accion esta dado a priori. A mi juicio, no puede negarse
que existen conductas humanas desprovistas ‘de objetivos. Es
suficiente pensar en las reacciones primitivas no dirigidas, por
ejemplo, ataques de furia y accesos sexuales impulsivos, y
también en movimientos habituales, fumar, jugar con el lapiz,
etc. Puede faltar incluso una elecc1on (consc1ente) de los me-
dios; piénsese, por e]emplo en las convulsiones de una _persona
excnada 0 que esta a purto de alogarse. Y menos atin viene
al caso afirmar que el hombre reflexiona comiinmente acerca
de las consecuencias accesorias de los medios a utilizar y que
los tiene en cuenta. Si asi fuera, nuestro mundo se presen-
taria de otra manera! Quidquid agis; prudenter agas et respice
finem: un deseo piadoso, una sabia norma de conducta, pero
no es la realidad (de la conducta penalnfente relevante y so-
cialmente per)udlaal)

2. Elementos del concepto de accién.

Segun la tesxs sustentada aqui, accion es conduc-
ta humana guiada por la voluntad. Insertar otros
datos en el roncepto de accion significaria compri-
mirlo excesivamente y volverlo impracticable para
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su funcién, consistente en abarcar todas las formas
de conducta humanas relevantes desde el punto de
vista penal. Sobre los conceptos divergentes de ac-
cion, ver el n* 3.

a) El primer elemento del concepto de accién
es la conducta humana. Este elemento excluye del
ambito del derecho penal los simples fenémenos de
la naturaleza y los sucesos no impulsados o influidos
por el hombre y las conductas de los animales. Al
dar una ojeada a los elementos del hecho punible
(capitulo 2, 2, b), se ha dicho que el derecho en
vigor no prevé procesos contra los animales y que
en la actualidad nadie intenta castigar el elemento
impulsivo. Se remite a la exposicién precedente
acerca del hombre como destinatario de normas.

En el caso a, el perro no ha actuado. Mientras tanto, se
puede no resolver el punto de si X ha actuado. Si V' hubiera
sido embestido por el perro o hubiera sido alcanzado por un
rayo o hubiera caido al precipicio por un desprendimiento del
terreno, no existiria una situacién penalmente relevante. La
circunstancia de que en el caso a sélo pueda esperarse, sobre
la base de nuestro concepto de accién, un limitado efecto de
deslinde, es un perjuicio, pero tambxen al mismo tiempo, una
ventaja de este amplio concepto de accién. Se estaria frente a
una accién y deberia examinarse en el aspecto penal si, por
ejemplo, alguien hubiera antes ablandado el terreno cerca del
precipicio o si otro hubiera inducido al perro a embestir a V.

El primer elemento de nuestro concepto de ac-
cion también deslinda en otro aspecto: solamente la
conducta humana realiza nuestro concepto de ac-
cion. Por si solos, no bastan simples sucesos internos,
pensamientos, decisiones, intenciones. La conducta
del hombre debe consistir en una conducta exterior,
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es decir, corporal. No debe existir una “actitud”, sino
una accion. Esto no equivale a decir que la accién
tiene que consistir en un hacer positivo. Una con-
ducta corporal y, pues, una accién en sentido amplio,
también puede ser una omision (ver datos mas ex-
tensos al respecto en el n° 1ix).

Si en el caso a, A hubiera tomado la decisién de matar
a V, no habria todavia una accién. Faltaria una conducta cor-
poral suya. Pero, si A da un empellén a V, o al desmoronarse
el terreno, no lo sujeta o permanece inactivo, se dan formas
de conducta corporales y, por consiguiente, acciones. Si desde
el trampolin se arrojaxﬁy a A a la piscina, no existe una accién
de €l (como se vera a continuacién en la letra b). Si durante
el salto A se da cuenta que ira a caer sobre la cabeza de su
enemigo V y de esto se alegra, esta alegria y esta conformidad
con la consecuencia que producira la caida, no la convierten
todavia en accién.

b) La conducta corporal humana debe ser guia-
da por la voluntad (o “voluntaria’). Este elemento
excluye del concepto de acciéon formas de conductas
involuntarias. Lo que no puede atribuirse, de ningtin
modo, a la voluntad humana, no puede ser objeto de
valoracion penal. Es 1til, por lo tanto, eliminarlo de
antemano del concepto de accion. Las prohibiciones
y los preceptos del derecho penal se dirigen al hom-
bre, o sea, a la voluntad humana.

La circunstancia de que las normas del derecho penal se
dirigen a la voluntad humana, no debe interpretarse en el sen-
tido de que para la lesién de normas, por ejemplo, basta la
voluntad humana. Se ha dicho (bajo la letra a) que tiene que
existir una conducta exterior que lesione la norma. Quien
cree que la ordenanza sobre el transito rodado dispone que se
debe ir por la izquierda y, por querer protestar contra ella,
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utiliza siempre el borde. extremo derecho de la calzada, no
lesiona con su conducta la norma del § 8 de la ordenanza.
Cuando mas, ]o intenta,

Por lo tanto, puede darse infracciones de pro-
hibiciones o de preceptos inicamente si la voluntad
humana colabora (por lo menos) en la realizaciéon
del tipo de la conducta exterior.

En consecuencia; en. el caso a, A no ha actuado. ‘Ha em-
bestido a V, pero no voluntariamente.. Lo mismo vale respecto
de X, Y y Z. La reaccién en cadena de X, Y, Z y A equivale,
en el aspecto penal, a un fenémeno de la naturaleza; es como.
si. el perro hubtera embestido directamente a V o si éste hu-
biera caido por un desmoronamiento del terreno. ©Otra cues-
ti6n, completamente distinta, es ésta: el que X, Y,Zy A se
hayan ubicado cerca del precipicio, ¢debe considerarse accién?
Seguramente que si. Previendo la conducta del perro, X o A
pudieron haber elegido conscientemente esa ‘ubicacién, para

matar a V. Entonces, éste constituiria una accién homicida
dolosa.

Faltala voluntariedad de la conducta en los mo-
vimientos reflejos (pero no en las reacciones semiau-
tomatlcas, por ejemplo, en el transito rodado), en los
movimientos o en las omisiones en estado de incon-
ciencia y en los movimieritos o en las omisiones
obtenidas por vis absoluta. Si en el caso a, 4, picado
por una abeja, hubiéra lévantado los brazos_ provo-
cando la caida de V, faltaria una accién. También
faltaria si A al desmayarse cayera sobre..V .o si al
perder el conocimiento hiciera un movimiento que
provocara su ¢aida o si fuera empu)ado con fuerza
irresistible por Z contra V. Todas estas formas cor-

porales de conducta de A no estarian gulddas por la
voluntad:
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Pero aqui puede notarse que-la anterior conducta de A
puede constituir una. accién. El hecho de que éste se ubique
cerca de V, representa una conducta voluntaria que se convierte
en conducta penalmente relevante si, por ejemplo, A pudé
esperar la picadura de una abeja y un movimiento reflejo suyo
(homicidio culposo de V') o'si sabia exactamente que al expo-
nerse al sol perderia el conocimiento y caeria sobre V (ho-
micidio doloso de V). Incluso en la omisién en ‘estado de
mconciencia debe examinarse siempre si la conducta anterior
puede constituir una accién. La madre que durmiendo aplasta
al hijo, no attia al aplastarlo, sino que ha actuado antes, al
acostarse (accién homicida' dolosa o culposa). Si no alimenta
al ln]o porque, rendxda/de cansancio, duérme diez horas, esta
omision suya no esta guiada por la voluntad. Pero hay una
accion en la conducta anterior (acostarse sin preocuparse por
la alimentacién del hijo).

El concepto de voluntariedad no debe utilizarse
con excesa.. Son pocas las conductas corporales que
éste puede excluir del concepto de acciéon. Esto es
particularmente evidente en la omisién inconscien-
temente culposa. El propietario de una fabrica que,
al contaminarse el aire, perjudica la salud de los ve-
cinos, actiia tipicamente con arreglo al § 230 (y si
quiere perjudicarla, conforme al § 223). Aunque no
esté al tanto de los efectos que produce su fabrica,
hay accion y antijuridicidad de la conducta. Podria
preguntarse en qué reside aqui la voluntariedad de
la conducta corporal. El heredero de una fabrica
como esa que no sabe nada acerca de la herencia y
de la contaminacién que inesperadamente perjudica
la salud (por ejemplo, por haber aumentado la ra-
dioactividad del aire), acthia tipica 'y antl]urldlca-
mente. El elemento de la voluntad desaparece aqui
por la 51mple inactividad querida como tal (sin refe-
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rencia al resultado). A mi entender, la critica de
RoxiN, contenida en su comentario a este ejemplo
(ZStW, 74, 515, y 80, 699), no tiene en cuenta que
otra solucion tendria efectos dificilmente tolerables
para el § 823 del codigo civil!’.

No deberia ponerse en duda que incluso en el caso men-
cionado en ultimo término, puede darse una exigencia penal,
por ejemplo, si el heredero que podia contar con la herencia,
no abre el documento del notario. Dado que debe hacerse re-
ferencia a una accién, sélo puede limitarse el elemento de la
voluntad en forma tal que baste la simple voluntariedad de
una conducta.

También se debe tener siempre presente que
nuestro concepto de accion sélo exige que la conducta
corporal sea guiada por la voluntad, y no que esté
dirigida a un objetivo. Esta limitacién del elemento
de la voluntad a las formas de conducta corporales
que éste produce, nos exime de todas las especula-
ciones sobre los objetivos que el autor tiene en miras
con su conducta. Sila conducta humana de A4 estaba
dirigida finalisticamente a esta o aquella persona o
no tenia objetivo alguno, para nosotros se da siempre
una accion si la conducta de A4 habia sido querida
como tal.

c) Precisamente en este punto de la unién de

* 8§ 823 del codigo civil:

1) El que en forma antijuridica lesione, dolosa o culposamente, la
vida, el cuerpo, la salud, la libertad, la propiedad u otro derecho de un
tercero, debera compensarle el dafio correspondiente.

2) Tiene el mismo deber el que infrinja una ley que mira a la pro-
teccion de un tercero. Si segin el contenido de la ey es posible infrin-
girla incluso gin culpabilidad, el daiic debera compensarse solamente si
ésta existe. .
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ambos elementos, la teoria de la accidn expuesta
aqui se diferencia tanto de una teoria causal de la
accion como de una teoria finalista. No incluimos
en la accidn el resultado final que produce la accion
del autor (resultado en sentido estricto en los delitos
de resultado), ni exigimos finalidad con respecto a
este resultado. Una teoria de la accion verdadera-
mente causal tendria que incluir en la accion tam-
bién sus resultados, que la voluntad del autor no
abarca necesariamente.

Ejemplos. Si A fabrica una bomba de tiempo y la despa-
cha, su accién consiste en la fabricacién y en el envio de la
bomba. No forma parte de la accién el resultado, o sea, la
explosion y muerte de V 1, ni la infeccién de V' 2, producida
por el virus del cadaver de aquél. Este resultado, tipico para
el § 212, no es la accidn, sino su consecuencia, causada uni-
camente por la accién de A.. Dade que la accién dolosa necesita
el dolo en el momento de la accién, una posterior inconciencia
de A o una posterior desaparicién del dolo no afectaria la
existencia de una accién dolosa. En cambio, quien incluye en
la acciéon también el resultado de ella, afronta serias dificul-
tades. Tendria que exigir la voluntad de actuar y el dolo del
hecho sobre el total curso causal. Dado que la teoria dominante
no sustenta esto, no puede decirse que afirma una teoria causal
de la accién. Nuestra teoria de la accién es “causal” sélo en
cuanto la voluntad tiene que ser la causa de la conducta cor-
poral. En este sentido, también es causal el concepto de accién
de la teoria de la accién finalista. Ver datos mas amplios al
respecto en BAuUMANN, JZ, 62, 41 y 45.

No deberia ponerse en duda que los distintos re-
sultados de una accién humana no son elementos de
ella. Dado que las cadenas causales son ilimitadas,
o sea, cada accion no tiene tan sélo el resultado R,
sino también las ulteriores consecuencias R 1, R 2,
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R 3, hasta lo infinito, si se afirmara wuna tesis-como
la expuesta, cada accion se extenderia-a lo infinito.
El mismo Noé seguirid actuando hoy si la subsis-
tencia de la raza humana fuera consecuencia de su
accion de subir al arca. Un resultado francamente
absurdo, 6 sea, un concepto absurdo de accion.

- La falta de logica de tales concepciones consiste
en que de la causalidad (?) entre la resolucién de la
voluntad y la conducta corporal (mejor seria que no
llamaramos causalidad esta relacion entre voluntad
y conducta: ver el n® I, antes del n° 1), se llega a
la causalidad entre la eonducta (resultado en el mun-
do- exterior de la ‘resolucién de’'la voluntad) y el
resultado de la conducta (resultado tipico en sentido
estricto en los delitos de resultado). Por consiguiente,
accién y accién tipica (en los delitos de resultado),
en el fondo, se confunden. La propiedad de la tipi-
cidad, por e]emplo con arreglo al § 212, corresponde
a una accion si éntre ésta y el resultado t1_p1co (muer-
te de V) existe un nexo causal. En consecuencia, el
nexo causal no pertenece a la accién! :

También la teoria de la accién finalista de WELZEL (no
asi MAURACH, § 17, 1, 3) contiene este error de incluir en el
concepto de accién el resultado tipico (y pretendido finalisti-
camente). Si falta el resultado, verbigracia, de una accién ho-
micida, segin WewzeL (§ 8, I, 1, b, y Neues Bild, p. 3), no
existe una accion que pueda interpretarse como tentativa de
un homicidio, sino una accién de homicidio tentada: la simple
tentativa de esta accién. Un hecho punible y su consecuencia
juridica —Ila pena—, sin accién! Este no puede ser el concepto
de accién que corresponda a nuestro sistema penal.

Una teoria de la accién finalista debe incluir en
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el. iconcepto de accion, causalidad y finalidad del
resultado (WELZEL) o-la sola finalidad (MAURACH)
Seglin -esta’ teoria, no existe, de.por si, una accion,
sino siempre y Gnicamente acciones determinadas
(déterminadas por sus objetivos), por ejemplo, las de
matar, lestonar, injuriar, pasear, disparar. Dado que
esta teoria pretende prescindir, en el delito tentado,
pero no en el culposo consumado, de la existencia de
una accion, se vale de una construccién que honra la
teoria.causal de la accidn que aquélla presuntamente
censura tanto. El-“autor que mata culposamente a
un hombre, no comete, desde luego, una accion ho-
micida (porque no tiene en miras la muerte de la
victima, no es éste su ob]etlvo) Por ejemplo, como
médico sélo cometeria una accién (finalista) al celo-
car una inyeccion, o como empleado forestal solo la
cometeria al disparar. Si esta accion es descuidada,
sera tipica y antijuridica. El autor responderé por Ia
cadena causal impulsada por esth accién. Su pum—
bilidad se infiere del factor real que no habria debido
poner o que habria debido poner de otro modo (por
ejemplo, no colocar la inyeccién o colocarla mejor;
no disparar o apuntar mejor). Brevemente, en el
hecho culposo se responde por la causalidad, y no
por la finalidad. Por lo tanto, la finalidad que falta,
diferencia, en caso de existir la causalidad, el hecho
culposo del doloso (= finalidad mas causalidad), y la
finalidad que existe, diferencia, si falta la causalidad,
el hecho tentado del consumado (= finalidad maés
causalidad). Aunque el hecho culposo debe ser un
hecho, o sea, una accién y también debe serlo el
hecho tentado (ver lo que se ha dicho), para obtener
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un concepto viable de accién, deberia ser natural, a
mi entender, liberar el concepto de accion de ambos
factores perturbadores (la finalidad y la causalidad),
antes que renunciar en el hecho tentado a una accién
y en el culposo a la responsabilidad por ella (WEL-
zeL, § 8, I, 1, b: “causalidad c1ega”, Neues Bild, ps.
3y5).

Por consiguiente, para nuestro concepto de ac-
cién basta que la conducta corporal haya sido vo-
luntaria (y no, acaso, involuntaria) ; los objetivos del
autor, su forma y direccién y, en general, su exis-
tencia no interesan en lo que respecta a la cuestion
de si ha actuado.

Ejemplo. Si en una operacién sencilla el médico extirpa
por descuido drganos vitales, puede haber tenido el objetivo de
curar. De esa manera, su accién no se convierte en una accién
curativa (se malogra y en forma ciegamente causal produce
la muerte del paciente). Seria entonces mejor emplear el re-
sultado para caracterizar la accién, o sea, definir la accién del
médico como una accién homicida. En el derecho penal y en
este caso, lo que sobre todo interesa son los resultados, y no
las intenciones (como estima 'WeLzEL, § 8, al final, y Neues
Bild, p. 13). No es un concepto idéneo de accién el que tiende
a la practicabilidad, sino el que es practicable. Para nosotros,
la conducta del médico (operar) es una accién. Es un problema
que concierne a la causalidad establecer si constituye una ac-
cién tipica a los fines de los §§ 212 y 222, y es un problema
que corresponde a la culpabilidad estudiar si se esta frente a
un homicidio doloso o culposo,

3. Otros conceptos de accién.

El concepto de acciéon expuesto en el n® 2 es el
que sustentan la doctrina dominante y la jurispru-
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dencia, con la limitacién de que el concepto de accidn
presentado aqui no puede definirse —con toda se-
guridad— como ‘“‘causal”, puesto que no incluye las
consecuencias de la conducta. También en el dere-
cho civil predomina este concepto de accion (ver los
comentarios al § 823 del cédigo civil). El concepto
de accién finalista sustentado en el derecho civil y
en el derecho del trabajo especialmente por Nip-
PERDEY (ENNECCERUS-NIPPERDEY, Lehrbuch des biir-
gerlichen Rechts - Allgemeiner Teil [Tratado de
derecho civil - Parte generall, 15* ed., 1959, § 145, II,
A, 1) y adoptado en varias sentencias del Tribunal
Federal del Trabajo, no pudo imponerse completa-
mente. ’

En la actualidad, carece de significacion el con-
cepto de accién simplemente naturalista (mejor di-
cho, de las ciencias naturales) que sustentd, a veces,
v. Liszt (accién es cualquiera modificacion material
del mundo externo). Sin duda, este concepto de
accion es excesivamente extenso.

Mas amplio que el concepto de accion expuesto
aqui es también el que formulan Maraorer (Hand-
lungsbegriff [Concepto de accionl, 1953, ps. 63 y 70)
y Novakowsk1 (Lehrbuch, 1955, p. 43). Seguin estos
autores, existe una accién incluso si la conducta cor-
poral se lleva a cabo en estado de inconciencia (por
ejemplo, en narcosis). Nos parece que este concepto
de accion, que abandona totalmente el elemento
psiquico, es, como el de v. Liszr, innecesariamente
extenso y prescinde de un rasgo caracteristico de la
accién humana.

a) Con mayor énfasis se ha vuelto a hablar re-
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cientemente de un concepto “social” de accién; ver
al respecto MArxoFER (ob. cit., y Festschrift fir E.
Schmidt, 1961, ps. 156 y ss.), Jescueck (Festschrift
cit., ps. 139 y ss.), H. Maver (Festschrift fiir v. We-
ber, 1963, p. 137) y E. A. WoLFrr (Der Handlungsbe-
griff, 1964).

Autor de esta teoria de la accion social es E.
Scammpt (Liszr-ScHMIDT, Lehrbuch des deutschen
Strafrechts - Allgemeiner Teil, 26* ed., 1932, p. 153).
Al parecer, esta teoria se orienta de muy distintas
maneras (ver MATHOFER y JESCHECK, ob. cit.). Las
opiniones concuerdan sobre este punto: se introduce
un elemento provisto de sentido o significado social
o de “relevancia social”. Se incluyen en el concepto
de accion el significado social y la consecuencia de
la conducta corporal. Este criterio trae consigo, en
forma logica, la afirmacion de que sélo es accién
la conducta socialmente relevante (Jescueck, Fest-
schrift cit.,, p. 151). Se trata de un punto de vista
demasiado estrecho. Es evidente que una conducta
socialmente irrelevante debe poder realizar el con-
cepto de accién. Peinarse ¢no es acaso una accion?
Si alguien se ubica de repente detras de una persona
en momentos en que se peina con vehemencia, con
la consecuencia de que resulta lesionada en un ojo,
deberia poderse examinar si se da una lesion corpo-
ral culposa. Pero esto s6lo seria posible si por la
intervencion de la victima se trasformara la inexis-
tencia de una accién del autor en una accion. No
puede admitirse que constituyan la accion las cir-
cunstancias externas que sorprenden al autor. Ade-
mas, hay que observar, respecto de estas teorias, que
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la valoracion social de una conducta sélo se hace a
través del tipo de la parte especial. Tampoco estas
teorias separan con suficiente nitidez la accion y la
accion tipica.

En cambio, coincidiria con el criterio sustentado
aqui limitarse a decir acerca de la teoria de la accion
social, que el concepto de accién es social y juridico
(concepto social, concepto juridico). Nosotros tam-
bién nos preocupamos unicamente por conductas
humanas socialmente relevantes. Lo tnico que no
queremos es que su ambito se nos reduzca de an-
temano.

ArtHUR Kaurmann (Festschrift fiir H. Mayer, 1966,
ps. 79 y ss. y 116) sustenta un concepto “personal” de accidn:
“accion humana es la estructuracién responsable, provista de
sentido, de la realidad, con consecuencias causales que la vo-
luntad esté en condiciones de dominar (y, pues, imputables al
autor)”. También este concepto de accién separa antes de
tiempo de la consideracién penal formas de conducta excesi-
vamente numerosas; ver lo que se dice en detalle en el § 16, V.

b) Ya se han hecho (nimeros 1, b, y 2) algunas
consideraciones relativas a la teoria de la accion fina-
lista. Con respecto a las varias teorias que se susten-
tan en la actualidad sobre la accién y a la discusion
que se desliza a menudo en la polémica, s6lo daremos
una breve idea general acerca del punto de vista
propio. Corresponde al estudiante iniciarse en la
discusion utilizando los tratados y las monografias
existentes y emitir después su opinidn.

Como se ha dicho en el n° 1, el concepto de ac-
cion es un concepto juridico que ha de llenar distin-
tas funciones. Las especulaciones ontolégicas no son
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utiles. A lo sumo, impulsan a buscar un concepto
juridico no excesivamente alejado del concepto onto-
légico de accién. Pero, como ocurre, por ejemplo, a
proposito del -concepto de cosa (ver el capitulo 3, II1,
1, a), la natural significacién de las palabras es siem-
pre mas importante que el reconocimiento ontolégi-
co. La natural significacion de la palabra ‘“accién”
abarca muchos conceptos, y no exclusivamente el de
accion finalista. Asi, es el criterio de la practicabili-
dad el que decide para obtener un concepto idéneo
de accion. Puesto que todo hecho punible presupone
una accion, es necesario hallar un concepto de ac-
cion desprovisto de tipo y valido para todos los hechos
punibles (es otra cuestién, completamente distinta,
establecer si para formas delictivas determinadas son
posibles y ttiles los conceptos accesorios). A mi jui-
cio, el concepto de accién sustentado aqui es el que
satisface este objetivo de la mejor manera.

La teoria de la accion finalista acenttia excesi-
vamente ¢l disvalor de acto de la conducta (injusto
personal) y desplaza la funcién del derecho penal
(ver lo que se ha dicho en el capitulo 1, I). Quien es-
tima que la misién del derecho penal consiste en pro-
teger valores ético-sociales de sentimiento, recalcara
el disvalor del acto y, ademas, propendera a trasladar
a la accion, subjetivandolo, el resultado de disvalor
(objetivo de disvalor como elemento de la acci6n).
La concepcion del delito como lesion del deber se
vincula, pues, estrechamente a la teoria de la accion
finalista. Esta sola consideracién deberia bastar para
prevenir contra la aceptacion de esta teoria.

La teoria de la accion finalista contiene una dis-
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frazada apreciacion normativa de las formas de con-
ducta humanas. Corre siempre el peligro de con-
fundir la accién y la accidn tipica. Incluye en la
accion los objetivos del autor y los compara con las
prohibiciones y los preceptos de los tipos de la parte
especial. Se correlacionan los fines del autor y los
fines de las normas y el resultado se emplea para
delimitar el &mbito de la accion; en este aspecto, es
una teoria “social” de la accién (IMAIHOFER se expre-
sa de otro modo en Festschrift fiir E. Schmidt, 1961,
ps. 156 y ss.).

Ejemplo. El cazador furtivo A dispara en el bosque con-
tra una liebre y alcanza a V. ;Cuél es la accién finalista de
A? ¢Disparar contra la liebre, cazar en un coto ajeno para
enriquecerse, matar la liebre para molestar al titular del dere-
cho de caza, estafar a un traficante de piezas de caza, gastar
en bebidas el importe obtenido con la venta, pasar una noche
alegre con su amiga Frieda, motivar la paternidad pasando
los alimentos al hijo, pagar los estudios de derecho del hijo ile-
gitimo de Frieda, etc.? O la accién finalista de ese cazador fur-
tivo Jconsiste tan s6lo en disparar, apretar el gatillo, doblar el
dedo? A los fines de la existencia y del alcance de una ac-
cién, los fines del autor son, para nosotros, indiferentes. La
accion consiste, para nosotros, en doblar el dedo. La teoria de-
la accién finalista tiene la eleccién. Podra estructurar la ma-
yor parte de acciones (dado que un objetivo puede ser presu-
puesto del objetivo siguiente), pero siempre y solamente podra
tener en cuenta las que son juridicamente relevantes: posibi-
lidad de incluir la tipicidad.

Ya se ha opinado acerca de las dificultades que
ofrece la teoria de la accién finalista en lo que al
delito culposo se refiere. JescHECk (Schmidt-Fest-
schrift, p. 149, y en sentido similar el § 23, III, 2, b)
se pregunta, con razén, qué significa el ob]etxvo pe-
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nalmente irrelevante (verbigracia, operar, curar,
conducir), si se lo excluye como punto de partida de
consideraciones penales. Accion y punto de partida
de la cadena causal son el simple movimiento corpo-
‘ral voluntario (cortar con el bisturi, conducir el
automovil, etc.). La teoria de la accién finalista po-
dria replicar, por cierto, que también cortar o con-
ducir es una accion finalista, o sea, un punto de par-
tida suficiente en el aspecto penal. De esta manera,
eludiria el reproche dé que impone una pena sin que
exista una accién del autor, pero dejaria pendiente
la cuestion de por qué se incluyen en la accion obje-
tivos amplios. La réplica (hasta aqui viable) de la
teoria de la accién finalista de que hay accién (pre-
cisamente, operar, curar, conducir correctamente)
porque el autor tiende a estos objetivos aunque no
los alcance, es totalmente insatisfactoria mientras
dicha teoria exija para la accién finalidad y, ademas,
causalidad. Segiim WEeLzEL, s6lo puede existir aqui
la tentativa de una accién de curar, y no, por consi-
guiente, una accién completa.

El hecho tentado, que se invoca preferentemen-
te en favor de la teoria de la accién finalista, no es
un argumento, como ya se ha dicho, para hacer una
separacion contra ella. Quien, como WELZEL, incluye
la causalidad en la accion, debe negar, si falta el re-
sultado y, por consiguiente, la causalidad, la exis-
tencia de una acciéon (por ejemplo, de una accién
homicida). Sin embargo, también el hecho tentado
necesita una acciéon: § 43 en su anterior redaccién;
el § 22, practicamente no ha modificado nada: in-
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cluso el hecho de “preparar la realizacion del tlpo
presupone una acc10n)

Al hecho omisivo falta, en la mayor parte de
los casos, tanto la ant1c1pac1on del fin como el esta-
blecimiento y la direccién de los factores causales.
En consecuencia, la teoria de la accién finalista no
puede llegar a la aceptacion de una acciéon. Tampoco
estd en condiciones de sefialar puntos de contacto
entre la accién y la omision (si se prescinde de la
capacidad de actuar). Otra incongruencia es la si-
guiente: WeLzeL (tomando como punto de partida
su interpretacion -personal de lo injusto y el requisito
de la posibilidad de intervencién y conocimiento de
la situacion) exige, para que surja el deber juridico,
el conocimiento de las circunstancias que fundamen-
tan este deber (en la s. 16, 155, y passim, el TF se
expresa, aparentemente, del mismo modo). Es im-
posible admitir este criterio que tampoco correspon-
de al § 13 (ver el texto de esta disposicion). Este re-
troceso a las teorias de los imperativos deberia tener
consecuencias insostenibles incluso en otros &mbitos
juridicos: la existencia de un deber juridico depen-
deria siempre del conocimiento de las circunstancias
que fundamentan este deber: el que no toma cono-
cimiento, no esta obligado juridicamente, actiia siem-
pre conforme a derecho. Seria de antemano utépica
una reclamacion judicial contra quien no conoce su
deber! La consecuencia logica de esta opinion, sus-
tentada por WeLzeL (§ 28, A, I, 4, b), pero objetada
por MauracH (§ 46, II1, D), seria exigir incluso en
el delito de comision, para la tipicidad y la antiju-
ridicidad, el conocimiento de las circunstancias que
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producen el deber juridico de omitir! Solo entonces
podria existir lo injusto personal.

Por ultimo, hay que recordar que las acciones
cometidas en estado pasional, no dirigidas, realizan,
si, el concepto de dolo de la doctrina dominante, pero
no muestran finalidad. El autor que obra en ese
estado no ofrece asi un argumento muy soélido en
contra de la teoria del dolo (en la s. 2, 206, el TT se
expresa de otra manera), sino en contra de la teoria
de la accion finalista. Aqui, s6lo se hara una breve
referencia a las dificultades a que da lugar la teoria
de la accién finalista en el dolus eventualis. Quien
exige para la accién una conducta dirigida a un obje-
tivo, no puede admitir en absoluto un dolo eventual.
No puede ser satisfactoria la soluciéon convencional
de la teoria de la accion finalista: considerar como
objetivos intermedios los resultados accesorios de la
conducta consentidos y equipararlos al objetivo final.
Si fueran objetivos intermedios, no deberian ser que-
ridos condicionalmente, sino tenidos en miras. Otras
objeciones al respecto figuran en el capitulo 6, 1,1y 2.

4. Capacidad de actuar.

Nuestro concepto de accién-ya pone de relieve
que la capacidad de actuar solo es inherente al ser
humano. Puede actuar tanto el menor de edad como
el alienado, siempre que esté en condiciones de reali-
zar una conducta guiada por la voluntad.

Se discute y fue siempre discutida la cuestion
referente a la capacidad de actuar de las personas
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juridicas. El § 14" no ha modificado la problematica.
Naturalmente, la persona juridica no puede actuar
sin recurrir a personas naturales. También este cri-
terio se deduce de nuestro concepto de accion que
exige conducta humana. La cuestion consiste en es-
tablecer si a la persona juridica puede atribuirse
como propia la acciéon de sus organismos (personas

*§ 14:

1) Si alguien actia

1. como organismo, provisto de facultad de representacion, de uma
persona juridica o como miembro de él;

2. como socio, provisto de facultad de representacién, de una sociedad
personal mercantil; o~

3. como representante legal de un tercero,
también se aplicara al representante una ley segun la cual cualidades,
situacién o circunstancias personales especiales (caracteristicas personales
especiales) fundamentan la punibilidad, si estas caracteristicas no se pre-
sentan en él, sino en el representado.

2) Si por el titular de un establecimiento u otra persona autorizada,
alguien

1. ha sido encargado de dirigirlo total o parcialmente; o

2. ha sido encargado de manera expresa de cumplir, bajo su propia
responsabilidad, deberes que incumben al titular del establecimiento y
actiia sobre la base de ese encargo, también se aplicard a quien se lo ha
conferido una ley segiin la cual caracteristicas personales especiales fun-
damentan la punibilidad, si éstas no se presentan en él, sino en el titular
del establecimiento. Al concepto de éstablecimiento en el sentido de la
primera parte de este parrafo equivale el de empresa. Si alguien actia,
sobre la base de un encargo similar, para una autoridad que atiende las
tareas de la administracién piiblica, se aplicard anélogamente la primera
parte de este parrafo.

3) Los péarrafos 1 y 2 también se aplicardn si la actividad juridica
que debia fundamentar la facultad de representacién o el encargo carece
de eficacia.

(El texto del § 14 es exactamente igual al del § 50 a actualmente
en vigor, el cual fue introducido en el cédigo penal por la ley del 24/5/
1968, con la tinica diferencia que en el primer parrafo del § 14 se agregan
las palabras “cualidades, situacién o circunstancias personales especiales™).
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naturales). En el derecho civil no existe al respecto
ninguna duda. Tampoco deberian existir reparos, a
mi entender, en el derecho penal (ver BAUMANN,
Betriebsberater, 66, 1237). Es el derecho el que en
forma soberana determina a quién debe atribuirse
una conducta juridicamente relevante, y no se com-
prende por qué razén una persona juridica capaz de
celebrar contratos, no pueda también celebrar con-
tratos enganosos o usurarios (ya lo dijo v. LiszT).

Otra cuestiéon consiste en saber si la persona
juridica puede ser penalmente culpable. La doctrina
dominante lo niega. Ver mas datos sobre este punto
en el capitulo 6, I, 3, c.

II

CAUSALIDAD

A fin de evitar toda interpretacion falsa, sefia-
lamos que el problema de la causalidad s6lo consiste
en la relacion existente entre accién y resultado tipi-
co. Es mas oportuno no afirmar que es problema de
la causalidad la cuestion, que se presenta en la misma
accion, referente a la causalidad o, mejor, a la rela-
cion entre resolucion de la voluntad y conducta cor-
poral (en contra de la opinién dominante; ver, por
ejemplo, MEezGer-BLEL, §§ 19, III, y 25). No interesa
en absoluto establecer si esta relacion es causal o
final. En este sentido la teoria de la accion finalista
puede tener razén. Indicar ambas relaciones como
relaciones de causalidad, mucho ha contribuido, pro-
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bablemente, a crear la torre de Babel que hoy existe
a proposito del concepto de accion.

1. Mision y naturaleza del conceplo de causa-
lidad.

‘a) Como ya se ha dicho en el resumen sobre las
formas de los tipos penales de la parte especial (ca-
pitulo 3, II, 2, ¢), nuestro codigo penal contiene tipos
que pueden realizarse con una simple actividad, asi
como también aquellos cuya tipicidad exige un re-
sultado especial en sentido estricto. En los delitos de
simple actividad, tn problema de causalidad no se
presenta. La accion es tipica cuando corresponde a
la descripcion contenida en el tipo.

Ejemplos.. Es punible con arreglo al § 154 quien jura en
falso. La simple actividad de jurar en falso es suficiente para
la realizacién del tipo. No es necesario un resultado ulterior
en sentido estricto. Comete incesto en el sentido del § 173
quien realiza el coito con determinados consanguineos. Si la
accion del autor corresponde a la indicada en el texto legal, el
tipo esta realizado.

En cambio, existe un problema de causalidad
en los llamados delitos de resultado. En este caso,
se esta frente a tipos que sefialan el disvalor de un
resultado determinado. El disvalor de la simple acti-
vidad resulta del caracter socialmente intolerable
que ésta tiene, y el disvalor de la conducta en los
delitos de resultado se infiere del caréacter socialmente
intolerable del resultado que la conducta produce. La
accién como tal (sin prosecucién de la cadena causal)
no admite un juicio de disvalor.
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Ejemplos. Si A hace un disparo con una pistola o golpea
con un hacha, estas conductas no son, de por si, socialmente
indeseables. La accidn de A sera objeto de un juicio de disvalor
s6lo cuando el disparo o el hachazo alcanza a V o esta dirigido
contra él. Quien cava al borde de un precipicio en su jardin,
realiza una accién muy util. Pero, si tiene como consecuencia
la caida mortal de V, esa accién de cavar merece un juicio de
disvalor (no importando que la muerte de V' haya sido causada
por A dolosa o culposamente).

Por consiguiente, al concepto de causalidad in-
cumbe el cometido, si existe un resultado de disvalor,
de producir el que las normas del cddigo penal prohi-
ben y de elegir entre la multiplicidad de las acciones
aquellas que han producido este resultado de disvalor
Yy que por esto merecen, ellas mismas, un juicio de
disvalor. El concepto desempefia un papel especial
en los delitos de culpa inconsciente, en que el autor
no ha tenido presente y no ha querido el resultado
de disvalor de su accién y en que falta una relaciéon
psiquica entre autor y resultado del hecho.

b) También el concepto de causalidad es un
concepto juridico (en contra, Werzer, § 9, I, 2), o
sea, la teoria penal de la causalidad no esta ligada a
nociones correspondientes a las ciencias naturales.
También en la causalidad es recomendable, sin duda,
aproximarse por lo menos al uso comian del idioma,
pero también, en lo posible, a las nociones o a la ley
causal de las ciencias naturales. Incluso aqui es de-
cisivo el criterio de la practicabilidad. La ciencia
juridica se practica para lograr la verdad juridica.
No puede limitarse a desarrollar, siempre de nuevo,
otros y hermosos sistemas, sino que debe servir a los
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intereses de la practica. Se promueve de la mejor
manera la practica juridica empleando una teoria
sencilla de la causalidad, que abarque todas las ac-
ciones relacionadas, aunque sea a distancia, con el
resultado de disvalor, para incluirlas en el examen
penal, y que prevea claras excepciones en los casos
en que la relacion es excesivamente lejana. Una
teoria de la causalidad como ésta es preferible a la
que ofrece de antemano criterios complicados para
evitar tocdos los excesos.

En el caso b, una teoria de la causalidad como la expuesta
da buenos resultados. Recurriendo a teorias complicadas sobre
la causalidad es imposible abordar la cuestién de si A, el auto-
movilista, W, la enfermera, u otras personas han causado la
muerte de V. Para nosotros, todas las personas mencionadas
son lo suficientemente sospechosas como para plantear y exa-
minar exactamente la cuestién de si ha sido cometido un in-
justo merecedor de pena.

2. La teoria de la equivalencia.

Por las razones expuestas, la teoria de la equi-
valencia o de la condicién, que predomina en la doc-
trina y practica siempre la jurisprudencia, es prefe-
rible a las demas teorias causales. Segun ella, es cau-
sal para un resultado toda condicién que no puede
suprimirse sin que desaparezca el resultado. Se la
llama “‘teoria de la condicién” porque no se busca
una causa particularmente importante, sino condi-
ciones del resultado, y ‘“teoria de la equivalencia”
porque se considera que todas las condiciones tienen
el mismo valor (equivalentes).
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a) Es importante, ante todo (y esto vale para
todas las teorias causales), buscar siempre las condi-
ciones (o causas) de este resultado concreto. Importa
establecer si existe la cadena causal entre la accién
del autor y este resultado concreto. Es irrelevante
que un resultado similar se haya producido de otro
modo por otras causas. El asesino no puede alegar
que la victima habria muerto un dia, de todas mane-
ras, por enfermedad o vejez. La muerte concreta es
él que la ha causado, y es solamente esto lo que nos
interesa. Y no importa saber si otra causa ha precipi-
tado la produccion del resultado (el TF se pronuncia
correctamente al respecto en la s. reproducida en
NIJW, 67, 551, pero no en la que figura en la misma
revista, 66, 1823).

Si en el caso b, V hubiera muerto de cancer pocos dias .
después, subsistiria igualmente la chusalidad de las acciones de
las personas mencionadas en el caso. Son ellas que han causado
esta muerte (la septicemia en el hospital), pues su conducta
no es condicién suprimible del curso causal descrito. El cono-
cido ejemplo de Carnéades demuestra con claridad aun mayor
que lo que se tiene en cuenta es vinicamente el resultado con-
creto; si dos naufragos estan sentados sobre una tabla que sélo
puede sostener una persona, y uno de ellos da un empellén al
otro, la causalidad de su conducta respecto de la muerte de
éste no desaparece por la circunstancia de que de todos modos
se habria sumergido a los pocos minutos y habria muerto aho-
gado. El médico que da a un moribundo una dosis excesiva
de morfina (eutanasia), causa esta muerte prematura y es
punible con arreglo al § 212. Ver también la s. 21, 59, del
TF y lo que al respecto dice WEesseLs, JZ, 67, 449,

Para la causalidad de una conducta debe hacerse
referencia exclusivamente al resultado concreto. De
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esto también se deduce que la causalidad no puede
desaparecer por la circunstancia de que este resulta-
do concreto también se habria producido de otra
manera. No se ha producido, precisamente, de otra
manera, sino de esta manera! Incluso si se comprueba
que la accion de envenenar realizada por el asesino
ha causado un paro cardiaco que se habria producido
por otras causas (vejez) en el mismo instante, A es
el causante de este resultado concreto (paro cardiaco
producido por el veneno). Con arreglo a este criterio,
pueden también solucionarse el discutido caso de la
novocaina (s. del Trib. del Reich, en HRR, 1926,
2302) y el no menos cuestionado del ciclista (s. 11,
1, del TF). En ambos casos, no falta, como se dice
a menudo, la causalidad, sino, cuando mas, la anti-
juridicidad. |

Caso de la novocaina. Un médico coloca una inyeccién de
cocaina (que, desde el punto de vista de la medicina, no co-
rresponde aplicar). El paciente muere. Pero habria muerto
(en el mismo instante y de la misma manera; de lo contrario,
no se presentarian problemas!) si el médico hubiera colocado
una inyeccién de novocaina (que la ciencia médica habria su-
gerido). Aqui hay causalidad (en contra el Tribunal del Reich
y NacrLer, Leipziger Kommentar, 8* ed., 1957, 1, ps. 28 y 29),
porque esta muerte es consecuencia de la inyeccién de cocaina.
No se ha producido otra muerte y, por consiguiente, no puede
ser objeto de un examen sobre la causalidad. Pero 4 no ha
actuado antijuridicamente, ya que el orden juridico no puede
reglamentar resultados inevitables como si pudieran ser evita-
dos. Los limites de las facultades humanas también son las
lineas de demarcacién de los preceptos o de las prohibiciones
que el derecho establece,

‘Caso del ciclista. Un ciclista en estado de ebriedad es
alcanzado por un camion al pasarlo demasiado cerca. Pero el
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ciclista también habria sido atropellado (por su inexperiencia
en el transito) si el camionero hubiera respetado el espacio
minimo de un metro a un metro y medio. Aqui también hay
causalidad (en contra, la s. 11, 1, del TF y las teorias causales
individualizadoras que en parte se sustentan nuevamente: ver
al respecto SCHONKE-SCHRODER, § 59 en su anterior redaccidn,
n° 159 a). La accién del camionero (pasar al ciclista) no
puede suprimirse sin que desaparezca el resultado, consistente
en la muerte del ciclista. No puede hacerse referencia a la
valoracién juridica (separacién de una propiedad de la accién)
—*“conducir en forma contraria a las disposiciones”— (seria
la teoria individualizadora mas nitida), y ningtn profano pue-
de poner en duda que el camionero ha matado al ciclista. Ver
al respecto también lo que se dice en el n® 3, c. En cambio,
en caso de inevitabilidad del resultado falta la antijuridicidad.

Si volvemos a meditar que el concepto de causa-
lidad es juridico, nuestra teoria de la causalidad pue-
de limitarse en forma tal que no se consideren como
causados por quien actiia o por quien omite resultados
inevitables de una accion y, en los hechos de omision,
resultados inevitables de la omisiéon (por imposibi-
lidad de actuar). Podria sustentarse que también en
la causalidad interesa la cuestion de la imputacion,
y que es desatinado, por lo tanto, afirmar la causa-
lidad cuando no se quiere imputar la consecuencia.
Por ultimo, es, pues, un asunto idiomatico establecer
si estd excluida la antijuridicidad o la causalidad
entre accion y resultado de la acciéon. Lo que sélo
importa es que no desaparezca la culpabilidad. Este
criterio debe aprobarse desde todo punto de vista,
siempre que este concepto de causalidad no coincida,
por supuesto, con la interpretaciéon natural. El caso
del ciclista muestra esto con especial claridad. Por



CAUSALIDAD 123

consiguiente, tenemos todas las razones para seguir-
aferrados a la construccién presentada aqui y a nues-
tro concepto amplio de causalidad. Ver mas datos en
Baumann, § 19, II1, 2, ¢, y en WESSELS, revista cit.

b) La teoria de la equivalencia, fundada por v.
Buri (Kausalitdt, 1873 y 1885), aceptada por el Tri-
bunal del Reich ya en sus primeras decisiones (léase
la s. 1, 374) y continuada por el Tribunal Federal (s.
1, 332), parte de la igualdad de todas las condiciones
que contribuyen a producir un resultado. Por ello,
es causal para la muerte de V un sinntimero de accio-
nes, que se consideran como equivalentes (respecto
de su causalidad para este resultado concreto). Cau-
sal no es tan solo el disparo efectuado por A contra
V, sino también la venta del revélver hecha por X a
aquél (porque si esta venta no se hubiera realizado,
no se habria efectuado este disparo con este revdl-
ver), e incluso el traslado de A al lugar del hecho,
llevado a cabo por el taximetrista ¥ (porque si este
traslado no hubiera tenido lugar, no se habria veri-
ficado este disparo en este momento), etc. A primera
vista esto puede parecer extrafio. So0lo queremos cas-
tigar a A. ¢Qué importa incluir entre las condiciones
las acciones cometidas por X y por Y? Bien, esta
inclusién nos interesa inmediatamente, si X e Y han
planeado el hecho mancomunadamente con 4. En
tal caso tendriamos que examinar (teniendo en cuen-
ta la voluntad de autoria) la coautoria o la compli-
cidad de esta persona en el hecho cometido por A.
La extraordinaria amplitud de esta teoria de la cau-
salidad revela entonces sus.ventajas inapreciables.

La admisién de la equivalencia de todas las con-

10 -~ Baumana,
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diciones (dentro de la causalidad) nos exime de la
tarea de buscar la causa o la causa mas importante
del resultado. Posibilita un examen muy sencillo de
la causalidad con arreglo a la conocida férmula de
la conditio. Hay que preguntarse si el hecho A se
presenta en forma tal que no se lo puede suprimir sin
que desaparezca el resultado B, si el hecho A es con-
ditio sine qua non respecto del resultado B.

En el caso b, la accién de A es causal respecto de la lesion
sufrida por V en la taberna; la accién del automovilista es
causal respecto del accidente de transito y de la lesién que
éste produce; la accién de W y la de la enfermera son causales
respecto de la septicemia y de la muerte de V (siendo la accién
de W —disponer la operacién— causal respecto de la cometida
por la enfermera -—alcanzar los instrumentos contaminados—,
la cual también es causal respecto de la accion de W —infectar
a V—). Hay nexo causal incluso en‘tre las distintas acciones.
La accién cometida por A no puede saprimirse sin que desapa-
rezca este accidente de transito; la accién del automovilista no
puede suprimirse sin que desaparezcan la entrega de los ins-
trumentos y la operacién; etc. Por consiguiente, también la
accion del automovilista y la de 4 son causales respecto de la
muerte de V por infeccién producida en el hospital. Es un pro-
blema completamente distinto establecer si el automovilista y
A también responden a titulo de culpabilidad en cuanto a la
muerte (no hay dolo, pero podria tenerse en cuenta la culpa).

Tampoco falta la causalidad si una acciéon pudo
convertirse en conditio sine qua non por haberse
afiadido circunstancias completamente extraordina-
rias. El conocido caso del hemofilico lo demuestra
de la manera mas clara. Si en el caso b, V hubiera
sido lesionado por 4 muy levemente, pero, siendo
hemofilico, hubiera muerto a causa de esa lesion, la
conducta de A no seria condicion que pueda supri-
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mirse respecto de esta concreta muerte de V (ver el
caso del hemofilico en la s. 54, 349, del Tribunal del
Reich). La constitucion del lesionado es una condi-
cién equivalente a la conducta de A. A los fines de
la causalidad no interesa la previsibilidad general
de este resultado o la previsibilidad para el autor A.

c) Dado que afirma la equivalencia, a esta teo-
ria no le importa el nimero de las partes interme-
dias. Debiéndose atribuir cada condicién, a su vez,
a condiciones preexistentes, la cadena causal es in-
terminable y se amplia siempre. Fundamentalmente,
no interesa establecer si también actiia causalmente
la victima del misino hecho o si en el curso causal se
realizan intervenciones de terceros.

Ejemplos. En contra de la teoria de la lamada prohibicién
de regreso, que sustentaba FRANK®, no resulta impedida la
causalidad ni la imputacién por la intervencién dolosa o cul-

* Segun esta teoria, no deben considerarse como causas las condiciones
preexistentes de una condicion que estaba dirigida libre y conscientemente
(dolosa y culpablemente) a la produccién del resultado. Quien ha puesto
una condicién previa, solo puede responder como participe (siempre que
existan los presupuestos de la participacién). Para ilustrar su teoria,
Frank ofrece algunos ejemplos entre los cuales figura el del cazador que
BAUMANN menciona para sostener su punto de vista divergente; dice FRANK
que el cazador que imprudentemente ha llevado consigo a una taberna
una escopeta cargada, no es responsable si otra persona la utiliza para
matar culpable y dolosamente a un tercero (pero lo es si esa persona es
inimputable o sblo actiia culposamente y en este caso no puede aplicarse,
por lo tanto, el criterio de la prohibicién de regreso). Otro ejemplo: no
responden por lesién corporal culposa los padres que dejan sus hijos a cargo
de un maestro que los somete a castigos corporales. En el derecho positivo,
la prohibicién de regreso encuentra su reconocimiento —dice Frank—
en el § 48. Esta disposicidn castiga a quien determina a otro a cometer
un hecho punible no como autor, sino como instigador (ver en detalle
Frang, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 18* edicién, 1931,
8§ 1, III, 2, a). (N. d. T.).
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posa de terceros. Si en el guardarropa de una taberna un ca-
zador cuelga su escopeta y A la toma para matar a V, respecto
del resultado no es causal solamente la conducta de A, sino
también la del cazador (a éste se lo deberia castigar por homi-
cidio culposo y a A por homicidio doloso). Si A deja despre-
ocupadamente en un lugar cualquiera un veneno y V lo in-
giere, la conducta de A no es condicién que pueda suprimirse
(se lo deberia castigar por homicidio culposo).

No se rompe, en uno y otro caso, la cadena cau-
sal. Existen, por cierto, casos de ‘“curso causal inte-
rrumpido” o de “causalidad anticipadora” (esta
ultima expresién es preferible): esto sucede tinica-
mente cuando esta cadena causal “anticipadora” no
ha sido impulsada, de ninguna manera, por la otra
superada, o sea, cuando produce el resultado tan sélo
una cadena causal.

Ejemplos. X suministra un veneno a V. Antes de que
surta efecto, aparece Y y de un tiro mata a V. Aqui, la cadena
causal —suministracién del veneno y muerte de V— esté in-
terrumpida o superada por la cadena causal que actia con
mayor rapidez: el disparo y la muerte de V. X no ha matado
a V y sélo se lo podria castigar a titulo de tentativa de homi-
cidio. No asi en caso de que V, ya paralizado por el efecto del
veneno, no hubiera podido acercarse a la puerta o a la ventana.
Si ahora ¥ mata a V inmovilizado, esta muerte también es
consecuencia de la accién de X. Este e Y serian, ambos, autores
(autoria accesoria) y se los deberia castigar con arreglo a los
§§ 212 y 211 (si no se admite en X una desviacién conside-
rable entre el curso causal imaginado y el real). Lo mismo,
en caso de que el veneno no hubiera atin surtido efecto e Y
actile de esta manera por haberse enterado del comportamiento
de X (Y quiere vengarse). También aqui ha seguido obrando
la condicién puesta por X. El TF pasa por alto esta relacién
causal (NJW, 66, 1823). Ver también la nota de Kion (JuS,
67, 499) y Herrer (NJW, 66, 2418). - ~
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d) La teoria de la equivalencia presenta dos
puntos débiles; pero creo que no son tan graves como
para aconsejar que se abandone esta teoria de la
causacion; pueden tener unicamente como conse-
cuencia excepciones firmemente perfiladas. La teoria.
de la equivalencia —y, por lo menos, la formula de
la condicién— no procede en caso de causalidad do-
ble evidente, pero esto no importa mucho, porque
casos de esta naturaleza han ocupado la practica sélo
pocas veces (ver, sin embargo, el pronunciamiento
del Tribunal Supremo de Baviera en NJW, 60, 1964).
Si se hace siempre referencia al resultado concreto,
se descomponen, de cualquier manera, casi todos los
casos y se presentan como casos de causalidad simple.
Existiria causalidad doble si X e Y mataran o enve-
nenaran a V en forma independiente y simultanea
(sin que por el concurso de las condiciones, el tiempo
y la forma del resultado experimenten un cambio).

Si X e Y suministran a V por separado una dosis de ve-
neno que le produce la muerte en forma inmediata, puede
suprimirse la conducta de X sin que desaparezca el resultado."
Lo mismo, respecto de la conducta de Y. Pero es evidente-
mente inexacto afirmar que ni X ni ¥ han matado a V. Se
los debe castigar a uno y a otro a titulo de homicidio consu-
mado. Si el veneno suministrado por ¥ hubiera apresurado la
muerte, aunque sélo por poco tiempo, no se presentaria un
caso de causalidad doble, porque la conducta de ¥ no podria
suprimirse sin que desaparezca este resultado (mas rapido).

La circunstancia de que los casos de causalidad
doble auténtica hayan ocupado la practica en tan
escasa medida, también se desprende de razones pro-
cesales. Nunca se presenta un caso en que conste con
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seguridad que ambos autores han producido el mismo
resultado exactamente en el mismo instante. Pero
si se duda acerca de la simultaneidad del efecto de
la conducta de los autores, se invocara la circunstan-
cia (segun el principio de la prueba in dubio pro reo)
de que la cadena causal habia sido en cada uno de
ellos la mas lenta. Si X e Y matan a tiros a V al mis-
mo tiempo, debe alegarse en favor de X que Y fue
mas rapido (X: s6lo homicidio tentado) y en favor
de Y debe admitirse que X habia sido mas rapido
(también Y: sélo homicidio tentado).

No asi, en caso de que X e Y fueran coautores (pelotén
de fusilamiento). Aqui, deberia imputarse a cada uno la pro-
duccién del resultado y todos serian responsables de homicidio
consumado.

Mucho mas importante es el otro punto débil de
la teoria de la equivalencia, el relativo a la causali-
dad completamente imprevisible. No se incluyen los
casos en que a la conducta del autor se aitaden cir-
cunstancias extraordinarias que producen el resul-
tado en contra de toda prevision (recuérdese el caso,
mencionado antes, del hemofilico), sino estructura-
ciones que se caracterizan, tan solo si no se produce
el resultado, como tentativas supersticiosas (no puni-
bles; el § 23, parr. 3, se refiere a otros casos): verbi-
gracia, rezar por la muerte de una persona, maldecir,
enviar a la victima a un bosque para que un rayo la
fulmine. Mientras que las dos primeras acciones no
pueden producir nunca un resultado (no asi, tal vez,
en caso de que se tengan facultades especiales para
influir psiquicamente), podria suceder que V, en-
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viado al bosque para que alli encuentre la muerte,
resulte efectivamente fulminado por un rayo, y que
el tio rico, colocado en un tren con fines homicidas,
muera. Aqui no puede negarse, a mi juicio, que con
arreglo a la féormula de la condicién, existe causali-
dad: si A no hubiera enviado al bosque a V, éste no
habria sido fulminado (o no hubiera sido fulminado
en esa forma, en ese lugar y en ese momento).

Se han realizado multiples intentos para solu-
cionar estos casos. Ninguno es satisfactorio. MEZGER,
FRANK y BELING niegan al respecto el dolo (la causa-
lidad queda en tela de juicio). El autor puede no
‘““querer”, sino tan sélo ‘““‘desear” un resultado de esa
naturaleza (rayo). Esta soluciéon no convence. Los
deseos pueden verse satisfechos, pero no la voluntad.
En consecuencia, el deseo y la voluntad sélo se dife-
rencian por la intensidad del anhelo. Pero el anhelo
del sobrino de que el tio muera, puede ser muy in-
tenso. En parte, se niega la causalidad por la total
imposibilidad de dominar el suceso o por la total im-
probabilidad de la consecuencia (Krauss). En parte,
se afirma la causalidad y sélo se niega la antijuridi-
cidad, con o sin la ayuda de la teoria de la adecua-
cion social. Esta teoria podria excluir la tipicidad
(WELzEL, 2° edicién, p. 37, y ahora § 10, IV) o la
antijuridicidad (WeLzeL, 4’-8* ed.), alegando que el
hecho de enviar al bosque o €l de colocar en las vias
del ferrocarril representan una conducta socialmente
normal y no objetable. También estas construcciones
son peligrosas. Si el bosque esta expuesto a rayos o
las vias del ferrocarril se encuentran en mal estado
y esto s6lo lo sabe el autor, su conducta es, induda-
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blemente, punible. Es problematico si también es
socialmente adecuada (negarlo solo es posible si en
la adecuacion social se introduce, como lo hace WeL-
ZEL, un elemento subjetivo).

Quien exige, para la realizacion dolosa del tipo,
la guia y el dominio del nexo causal (WeLzEL, § 9,
ITI, 1), podria negar la relevancia penal de la causa-
lidad existente, por faltar el dominio del curso causal.
A mi entender, el problema no se soluciona de esta
manera. Quien procura un revolver al autor, no do-
mina el ulterior curso causal. No obstante, puede ser
complice o (por la teoria del dolo) también coautor.
No hay dudas, por lo menos, en cuanto a la causa-
lidad de su conducta. Algunos autores también quie-
ren castigar los dos casos mencionados del rayo y del
tren (basandose en consideraciones dogmaticas ge-
nerales, pero estimo que es excesivamente estirada la
significacién que éstas tienen. La opinion dominante
estd en favor de la impunidad, pero no hay unani-
midad de criterios en cuanto a la fundamentacion
correspondiente).

- A mi entender, es preferible negar la causalidad
cuando el nexo causal es extraordinariamente débil
(si el resultado no se hubiera producido; inclusién
en la tentativa supersticiosa). En su comentario
(NJW, 61, 1153, con remisién a NJW, 52, 606), Rurt-
KOWSKI critica esta solucion propuesta en mi Lehr-
buch (8§ 17, 11, 4). Pero estimo que es imposible
tratar de otro modo la causalidad psiquicamente tra-
mitada. Quien en la oscuridad envia a V a la grieta
de un glaciar, causa su muerte. Es posible, por cierto,
despertar impunemente en un hombre la resolucién
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de exponerse a un riesgo que hace peligrar su vida
(ya que es impune incluso la instigacién al suicidio).
Pero los casos que deben solucionarse aqui estan
estructurados de muy distinta manera. En este caso,
V no tiene la conciencia de exponerse a un peligro
0 incluso a la muerte y, por consiguiente, tampoco el
causante puede invocar la libre resolucion de V.

3. Otras teorias causales.

Las teorias sobre la causalidad que se siguen sus-
tentando junto a la de la equivalencia, estan empe-
nadas en evitar la amplitud a veces extraordinaria
de ésta y, asi, la ampliacion del grupo de los posibles
autores; también pretenden superar las dificultades
seiialadas en el n° 2, d. Pero corren el peligro de
ser demasiado limitadas y de no abarcar suficiente-
mente cadenas causales largas y enredadas y, ade-
mas, de mezclar la causalidad y la culpabilidad. No
obstante, considero que no pueden pasarse por alto
estas teorias, si la opinidon dominante se resiste con
obstinacién a reconocer nuevas causas de justificacion
(por ejemplo, la conducta correcta en el transito, la
inevitabilidad del resultado, la imposibilidad de obe-
decer la orden). Si se impone cada vez mas el cri-
terio (acerca del cual me parece que no pueden caber
dudas) de que las estructuraciones mencionadas tie-
nen significacién no exclusivamente en el ambito de
la culpabilidad y si se limita una justificacion a las
causas clasicas, s6lo queda la valvula de escape de
limitar la causalidad o de sustituirla por nuevas
“teorias de la imputacién” (por ejemplo, Roxin).
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Una evolucion de esta naturaleza seria tanto mas
lamentable, por cuanto, precisamente en los ultimos
tiempos, han comenzado a anunciarse también en cl
derecho civil considerables dudas acerca de la utili-
dad de la teoria de la adecuacion.

a) Por teoria de la adecuacion se entiende la
teoria de la causalidad con arreglo a la cual solo son
causales las condiciones gencralmente apropiadas (o,
de todos modos, generalmente no inapropiadas) para
producir este resultado concreto. En el derecho civil
se practica habitualmente esta teoria, desarrollada
por v. Bar y v. Kries. En el derecho penal fue sus-
tentada sobre todo por v. HIPPEL y SAUER, y en el
campo de la accién culposa, por WELZEL (/Veues Bild,
p. 32,y Lehrbuch, § 9,111, 2).

En el caso b se da, segin la teoria de la adecuacién, cau-
salidad entre los golpes inferidos por A y la lesién en la ta-
berna, pero no entre los golpes de A y la muerte de V por
septicemia. Una lesion de poca importancia no es general-
mente apropiada para tener como consecuencia un accidente
automovilistico y posteriormente la muerte por una operacién
realizada imprudentemente. Es dudoso si segun la teoria de
la adecuacién puede comprobarse causalidad entre la conducta
del automovilista y la muerte de V. De todos modos, la lesién
producida en un accidente dec transito puede ser apta para que
la victima sea objeto de un tratamiento equivocado en el hos-
pital.

Este ejemplo revela las dificultades a que da lu-
gar la teoria de la adecuacion. Hay una cantidad de
casos-limite en que no se sabe a ciencia cierta (a
menudo, por la experiencia sobre la causalidad de
parte de quicn juzga!) si una causa es generalmente
apropiada para producir un resultado determinado.
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Esto torna dificilmente practicable la teoria de la
adecuacion en el derecho penal (con su mayor anhelo
a la seguridad juridica). Y nunca se sabe exacta-
mente cual es el criterio que debe adoptarse a propo-
sito de lo que es apropiado. ¢Hay que juzgar ex anie
o ex post (o sea, con la experiencia adicional obte-
nida, precisamente, por este curso causal)? ;Hay
que tomar como punto de arranque el conocimientc
causal de] autor o el de un observador objetivo cuyo
conocimiento causal puede ser mayor o menor. (por
ejemplo, el autor como experto en este ambito)? El
criterio, al parecer, mas util —de juzgar objetiva-
mente ex post (la opinién del juez después del he-
cho)— conduce, casi sin excepciones, a las inmedia-
ciones de la teoria de la equivalencia; en efecto, lo
que una vez ha demostrado ser causal, de mal grado
podra considerarse como generalmente inapropiado
para producir este resultado. De ahi que, en cuanto
al resultado, el juicio termine, casi siempre, en consi-
deraciones de equidad (ver al respecto las s. 3, 267, y
18, 288, del TF en materia civil y las consideraciones
criticas que formula a estas decisiones Esser, Schuld-
recht - Lehrbuch (Tratado del derecho de obligacio-
nes), 2* ed., 1960, § 44, 111, 1).

b) La teoria de la relevancia se diferencia de
la teoria de la adecuacion, que se acaba de examinar,
solamente porque, aun signiendo la teoria de la cau-
salidad de las ciencias naturales, no otorga relevancia
juridica a todos los sucesos causales en el sentido de
dichas ciencias. En el ambito del derecho penal la
sustentan sobre todo MauracH (aunque ¢l mismo se
considere como partidario de la teoria de la adecua-
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ciéon) y Mezcer. En consecuencia, segiin esta teoria,
los sucesos atipicos son completamente causales, pero
no juridicamente relevantes. Naturalmente, la difi-
cultad estriba en establecer cual es el suceso que debe
considerarse tipico o atipico. De ahi que, en cuanto
al resultado, existan las mismas dificultades de des-
linde que se presentan en la teoria de la adecuacién.
Son consideraciones de equidad las que deciden acer-
ca de lo que es tipico y atipico. Hay que consentir
en que también nuestra teoria de la causalidad, ex-
puesta en el niimero 2, es, en cierto aspecto (elimi-
nacion de la causalidad completamente imprevisi-
ble), una teoria de la relevancia.

c) Por teorias de la causalidad individualizado-
ras se entendian antes las teorias sobre la causalidad
empeiiadas en encontrar, sobre la base de criterios
facticos determinados, la causa con influencia pre-
ponderante entre un gran namero de condiciones.
Es conocida la teoria de la preponderancia sustentada
por BinpiNg. Otros autores se han referido a la causa
mas eficaz (BIRKMEYER) 0 a la que surte efecto en
ultimo término. La dificultad que presentan todas
estas teorias ha consistido y consiste en que, segun
la forma de las circunstancias del caso particular, la
condiciéon (generalmente) mas insignificante ad-
quiere con frecuencia una eficacia particular (la
““piedrita que entorpece el funcionamiento del engra-
naje”). Es, pues, imposible hacer declaraciones ge-
nerales.

En los ltimos tiempos han aparecido teorias so-
bre la causalidad que individualizan la causa de otra
manera, puesto que (sin poner en tela de juicio la
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causalidad en el sentido de las ciencias naturales)
aislan, entre el gran nimero de acciones del autor
(las que influyen en un resultado determinado), dis-
tintas acciones, cuya causalidad se investiga después.
De este modo, se introducen en el examen de la cau-
salidad investigaciones relativas a la antijuridicidad.
Recuérdense los casos, expuestos en el n* 2, a, de'la
novocaina y del ciclista. No puede ponerse en duda
que el médico y el camionero han matado a sus vic-
timas. Si uno y otro se hubieran quedado esa mafia-
na en su casa, esta muerte del paciente o del ciclista
no se habria producido. Es una pura ficcion afirmar
que la “conducta descuidada y contraria al deber”
no ha sido causal (porque el resultado era inevitable
incluso si la conducta hubiera sido cuidadosa). Na-
die pondria en duda la existencia de la causalidad si
con intencién homicida el camionero hubiera pasado
a tan escasa distancia delciclista, enemigo suyo.

Para profundizar estos problemas, ver los casos 6, 9, 14
y 15 en BAuMANN, Strafrechtsfille und Losungen - Allgemei-
ner Teil (Casos penales y soluciones - Parte general), 3¢ ed.,
1969 (el caso 15 constituye una modificacién del caso del ci-
clista en lo que respecta al hecho doloso).

I

EL DELITO DE OMISION

1. Delitos propios e impropios de omisién.

a) Nuestro cédigo penal de 1871 ha aparecido
en una época que no admitia que se exigiera al ciu-
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dadano una conducta especial y tampoco una actitud
especial (por ejemplo, ético-social). Era un docu-
mento de concepcion liberal del Estado y del derecho
y lo sigue siendo también después de las dos leyes de
reforma de 1969. El legislador no ha establecido
innumerables preceptos de conductas o de actitudes,
sino que ha prohibido conductas particularmente per-
judiciales (con efecto en la estructura social). En
consecuencia, las normas de nuestro derecho penal
contienen en su mayoria prohibiciones (prohibicién
de matar, injuriar, lesionar, etc.) y solamente en po-
cos casos preceptos. Los preceptos mas importantes
se encuentran en los tipos de los §§ 138 y 330 ¢ (pre-
cepto de denunciar crimenes y de prestar auxilio en
caso de accidentes, respectivamente).

Los tipos que contienen prohibiciones se realizan
mediante la comision de lf\ accion descrita (y pro-
hibida) ; los tipes que contienen preceptos se realizan
mediante la omision de la accion descrita (y debida).
En el primer caso, se habla de delitos de comision y
en el otro de delitos de omision. El deslinde entre
ambos ofrece algunas dificultades, que aqui no pue-
den examinarse en detalle. En cambio, es importante
el criterio segun el cual también los tipos comisivos
pueden realizarse no s6lo mediante una accion posi-
tiva, sino también (valorativamente) mediante omi-
sion. Contrariamente a lo que ocurria antes, el § 13
afirma ahora este criterio (aunque con una formu-
lacion demasiado vaga; ver el proyecto alternativo,
parte general, ps. 203-204). Desde el punto de vista
valorativo, es lo mismo que una madre mate al hijito
asfixiandolo o porque no le da de comer. En el pri-



EL pELITO DE OMISION 137

mer caso, realiza el tipo comisivo del § 212 mediante
una accién positiva (consistente en poner la almo-
hada sobre los organos respiratorios del hijo) (delito
de comisién), y en el otro mediante omisién (falta
de suministracion de los alimentos) (delito de comi-
sibn cometido mediante omision: delictum commis-
sivum per omissionem).

b) Existen, pues, dos formas de delitos de omi-
sion: delitos propios de omision, en que se infringe
una norma preceptiva mediante omision, y delitos
impropios de omision, en que se trasgrede mediante
omisién una norma prohibitiva (que se contraviene,
de lo contrario, con una accidn positiva). Ver mas
datos al respecto en Baumann, § 16, I, 4, a. En los
delitos propios de omision, la omisiéon es tipica si
corresponde a la descripcion del tipo, o sea, si hay
inactividad, aunque la situacion sefialada en él exige
que el autor actue. De esta manera esta indicada, al
mismo tiempo, la antijuridicidad de la omision. No
obstante, los delitos impropios de omisién presentan
dificultades especiales, porque las normas prohibiti-
vas estan referidas en primer término a infracciones
cometidas mediante una accion positiva, y la omision
puede ser equiparada a la accion positiva solamente
en los casos en que existe una particular proximidad
frente al bien juridico lesionado.

Ejemplo. En el caso de la madre que tiene el deber de
cuidar al hijo (§ 1626 del cédigo civil), se equiparara la omi-
siéon (la falta de suministraciéon de los alimentos) a la accion
positiva (asfixia). La norma contenida en el § 212 sélo prohibe
que X, que no tiene relacién alguna frente al nifio, lo mate
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mediante una accion positiva. Si no lo alimenta, se puede
estar frente a un caso de omisién de prestaciéon de auxilio (§
330 ¢), pero X no comete un homicidio,

2. La problemadtica.

Nos limitaremos a estudiar, a continuacion, al-
gunos de los problemas que plantean sobre todo los
delitos impropios de omision.

a) Se discute si es posible encontrar un concepto
(general) de accién unitario para la accion positiva
y la omisién. Se ha afirmado que la omisién (en los
dos grupos de los delitos de omisién) no constituye,
precisamente, una accion, sino su contrario. Sobre
todo RabsrucH (Handlungsbegriff [Concepto de ac-
ciénl, 1904) ha argumentado que no puede existir
un concepto general unitario para A y no-A (hacer
y no hacer). Este razonamiento no es contrario al
concepto de accion que hemos expuesto: la accién es
conducta humana guiada por la voluntad. La con-
ducta humana no puede consistir iinicamente en
realizar un movimiento corporal —por ejemplo, le-
vantar un brazo—, sino también en no realizarlo
—dejar el brazo caido—. No hacer nada es una con-
ducta corporal muy difundida. Quien intenta agre-
gar otros elementos al concepto de accion, tropezara
inmediatamente con dificultades insolubles y se vera
obligado a abandonar el concepto general comin a
la accién y a la omisién, que exige el § 15° junta-
mente con el § 13. También esta consideracién

* §15:
Sélo es punible la accion dolosa si la ley no amenaza de manera ex-
presa con pena la accién culposa.



EL DELITO DE OMISION 139

habla en favor del concepto de accion —no causal ni
finalista— sustentado por nosotros.

Por consiguiente, los principios expuestos en el n° I, 2,
son validos del mismo modo respecto de la omisién. Falta la
omisién si quien omite queda obligatoriamente inactivo por
inconciencia o vis absoluta (verbigracia, por haber sido suje-
tado). Sien el caso ¢ la madre, aterrorizada, se hubiera des-
mayado y la nifiera hubiera sido sujetada por quien habria
arrojado al agua al nifio, no habria acciones de la madre y de
la nifiera.

Son partidarios‘de un concepto de accién unitario para
accién y omisién: BeLING (Lehre vom Verbrechen, 1906, p.
15); Donna (ZStW, 27, 332); HecrLEr (ZStW, 36, 24);
Jescueck (Festschrift fur E. Schmidt, 1961, p. 140, y § 23);
KoLLMANN (ZStW, 28, 455); KriEGsMANN (ZStW, 30, 444) ;
v. Liszr-Scuminr (p. 152); Matnorer (Handlungsbegriff,
1953, p. 14); MauracH (§ 16, I, A, 1); Mezcer (Lehrbuch,
p. 102); Mezcer-Brer (I, § 23, I), y E. A, Wovrrr (Hand-
lungsbegriff, 1964).

Los autores que se oponen a dicho concepto son, sobre to-
do: RabBrucH (ob. cit., ps. 76 y 131); ANprouLAKis (Unechte
Unterlassungsdelikte [Delitos impropios de omisién], 1963, ps.
56 y ss.); BocRELMANN (Uber das Verhdltnis von Tdterschaft
und Teilnahme [La relacién entre auteria y participacién],
1949, p. 24; GarLras (ZStW, 67, 13), y SCHONKE-SCHRODER.
(mimeros 26 y 81 antes del antiguo § 1).

Quien intenta descubrir otros puntos de contac-
to entre accién y omision y utilizarlos para el con-
cepto de accién, no sélo pierde el concepto general
comiin, sino que también arriesga abordar prema-
turamente problemas de tipicidad y antijuridicidad.
Esto sucede sobre todo si se considera que un punto
comun de referencia entre accion y omision consiste
en hacer y omitir “algo” (MezGER y la doctrina do-

11 — Baumann,
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minante). A la omisién esperada en la accién posi-
tiva corresponde, por cierto, la accion positiva espe-
rada en la omision: del homicida, espero que se
abstenga del hachazo y de la madre que alimente a
su hijo. Pero estas consideraciones no van mas lejos.
Como sucede en la accion positiva, también en la
omision, al preguntarse qué se espera del autor, se
pone sobre el tapete la tipicidad y la antijuridicidad
de la conducta. En uno y otro caso, la totalidad de
las normas juridicas dice cual es la conducta que el
orden juridico “espera” del autor. Asicomo la accion
_positiva no existe solamente cuando la norma penal
espera una omision, del mismo modo la omisiéon no
existe inicamente cuando la norma juridica exige
una accioén positiva.

. Los partidarios de la teoria de la accion finalista
(ArMIN KaurMANN, WELZEL) aprueban el concepto
general de la conducta, pero este concepto (en forma
consecuente desde el punto de vista de esta teoria) no
se lo puede admitir como concepto de acciéon. La
omisién es, ciertamente, un subcaso de conducta,
pero no es una accion, sing su contrario. Segun esta
opinidn, corresponde a la omision el hecho de que el
autor tenga la posibilidad de actuar y, ademas, co-
nozca la situacion. En contra de este punto de vista,
es viable afirmar, en primer término, que se puede
omitir algo incluso por olvido (por ejemplo, la madre
olvida que debe dar al hijito una colacién) y que
también se omite en caso de que sea imposible otra
conducta (si el papel se acaba, no se sigue escribien-
do). Otra consecuencia de esta interpretacion que
a mi juicio debe rechazarse, és la siguiente: la teoria
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de la acciéon finalista exige, para que surja el deber
juridico de actuar, que se conozcan los presupuestos
de la posicion de garantia. Esto coincide con la con-
cepcién de lo injusto personal de esta teoria, pero
lleva al resultado inadmisible, ya sefialado (capitulo
1, I, 2, b), que no es el cumplimiento de los presu-
puestos juridicos que crea el deber juridico, sino el
conocimiento de parte del autor acerca del cumpli-
miento: quien no sabe nada, no esta obligado.

En el caso c, el deber de P, que ha procreado al nifio, de
salvarlo, no puede depender del conocimiento de la situacién
de parte de él, y tampoco su deber de hacerse cargo del man-
tenimiento (§ 1615 a y ss. del cédigo civil). La afirmacién
dogmatica de que a la omisién corresponde el conocimiento de
la situacién, no puede formularse en forma aislada, sélo valida
para el derecho penal. Su reconocimiento en el derecho civil
(por ejemplo, en los parigrafes mencionados) daria lugar a
dificultades insolubles en la dogmatica del derecho civil. El
mismo criterio vale para el dereche publico, y sobre todo para
el derecho de policia (concepto de perturbador, etc.).

b) La teoria mas reciente pone cada vez mas en
duda —a mi entender, sin razon— la causalidad de
la omision (en los delitos i impropios de omisién). An-
tes se penso que se podia afirmar la posibilidad de
la causalidad de una omisién, pero que se la debia
limitar a los casos del deber de garantia (ver MEZGER,
Lehrbuch, ps. 133 y ss.). En la actualidad, es un
hecho indiscutible que la cuestion del deber de ga-
rantia corresponde al ambito de la tipicidad o de la
antijuridicidad y que no puede existir una especial
causalidad de la omision. Se niega a menudo, en
general, la posibilidad de la causalidad. No hay cau-
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sacion, sino evitacién de un resultado. Se argumenta
que nada no puede originar nada. Se habla de una
causalidad, tan sélo potencial, de la accién esperada
y omitida (ver WeLzEL, §8 26,1, y 28, A, I, 3, c). Al
respecto no se tiene en cuenta que la conducta cor-
poral de la omisién no es un nullum material ni ju-
ridico.. Negar una causalidad de la conducta omisiva
tendria como consecuencia la admision de delitos de
resultado en que no existiria ninguna causalidad en-
tre la conducta del autor y el resultado. En el § 212,
por ejemplo, s6lo se castiga la causacion del resultado
mortal. ¢Se pretende realmente afirmar que la ma-
dre que no alimenta a su hijo no ha causado su
muerte?

A mi juicio, el sofisma de la no existencia de la causalidad
de la conducta omisiva se funda sobre todo en la circunstancia
de que a la omisién le falta evidencia. En la accién positiva
se puede siempre observar algo, y en la omisién no se ve, casi
siempre, nada. Si la omisién se vuelve evidente, pierde rapi-
damente terreno la tesis segiin la cual exr nihilo nihil fit. Si
alguien deja correr cuesta abajo un cochecito para nifios hacia
un obstaculo sujetado por T, y después éste, ya cansado de este
juego, se aleja cuando el cochecito se aproxima (o sea, omite
sujetar el obstaculo), con la consecuencia de que el cochecito
y el obstéculo caen al precipicio, no podrd haber dudas en
cuanto a la causalidad entre la conducta de 7 y la muerte
del nifio. Lo mismo si T hubiera frenado el cochecito con su
cuerpo, pero se hubiera alejado de él de repente (omite fre-
narlo con su cuerpo).

En consecuencia, nos atenemos, incluso respecto
de los delitos impropios de omision, a la exigencia
general de la causalidad entre la accién y el resul-
tado tipico (en los delitos de resultado). Habra que
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examinar siempre si la omision (o una accidén posi-
tiva) no puede suprimirse sin que el resultado desa-
parezca (s. 75, 49, del TdR).

c) Dado que las normas prohibitivas del codigo
penal se relacionan con infracciones cometidas con
una accion positiva (prohibida), pero a esta acciéon
positiva no equivale juridicamente cada omisién de
cada persona, sino tan sélo la omisién de determina-
das personas, particularmente obligadas a actuar (ver
lo que se ha dicho en el n° 1, b), se plantea el pro-
blema de cuales son los casos en que existe un deber
juridico de actuar que justifique, con arreglo al § 13,
la equiparacion; otro problema es el relativo a la for-
ma en que debe clasificarse este deber juridico (o
deber de garantia). En cuanto a este altimo punto,
se afirmo casi en general que la existencia del deber
de garantia no es necesaria para la tipicidad, sino.
para la antijuridicidad de la omisién (casi siempre
se pronuncié en cste sentido el TdR: ver las s. 63,
394; 4, 286, y 75, 246).

La opinién segun la cual el deber de garantla
corresponde a la tipicidad de la omisién (ya susten-
tada también por el TF en las s. 2, 155, y 3, 89), ha
sido practicamente abandonada a partir de la deci-
sion 16, 155, del Gran Senado del TF. Coincidiendo
con lo que ya habian afirmado BYRKER, DREHER,
MauracH y otros autores, el TF y la ,doctrlna domi-
nante diferencian: la posicién de garantia, o sea, las
circunstancias de las cuales se deduce un deber es-
pecial, tiene que pertenecer al tipo y el deber resul-
tante a la antxjurldlcldad De esta manera, el pro-
blema de la garantia sigue siendo un problema del
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tipo, dado que la posicion de garantia ha de ser
caracteristica tacita del tipo. La separacion y dislo-
cacion del deber de garantia adquieren especial sig-
nificacion en virtud de la teoria de la culpabilidad
codificada ahora en el'§ 17, con arreglo a la cual el
error del autor sobre el deber juridico excluye el
dolo (§ 16)° solariente si el deber juridico pertenece
al tipo. El TF se pronuncié en favor de la exclusion
del dolo en el error sobre el deber juridico en los
delitos propios e impropios de omision en las s. 1, 27;
2,155y 297; 3,20y 89, y:7, 212; en cambio, después
de la mencionada decision del Gran Senado, la ex-
clusion del dolo s6lo se tiene en cuenta si el autor
yerra sobre los presupuestos de la posicion de garan-
tla; si yerra sobre el deber resultante, habra un

‘“error sobre el precepto’” coerrespondiente al error
sobre la prohibicién que se tratara sobre la base del
§17. Segiin las. 19,295, del TF, también en los deli-
tos propios de omisién el deber juridico pertenece a
Ia antijuridicidad.

No obstante, la exclusién del dolo por error sobre los pre-
supuestos de la posicién de garantia no se puede aplicar si,
para que surja el deber juridico..el TF exige que se conozca
la posicién de garantia. Si este conocimiento no existe, el deber
juridico desaparece y, asi, la antijuridicidad de la realizacién
del tipo.

* § 16:

1) El que al cometer el hecho no conozca una circunstancia que per-
tenece al tipo legal no actia dolosamente. No resulta afectada la puni-
bilidad por comisién culposa. .

'2) El que al cometer el hecho admita erréneamente cxrcunstancms
que realizarian el tipo de una ley més benigna, podm ser castigado por
comisién dolosa solamente con arreglo a la ley mds berigna.



EL DELITO DE OMISION 145

El TF también podria aclarar ¢émo debe clasificarse el
error de una enfermera que cree que su contrato de empleo ha
vencido. Precisamente estos casos revelan, a mi juicio, que es
imposible o, por lo menos, injusto hacer una diferenciacion
entre deber basico y deber, y error sobre el tipo y error sobre
la prohibicion.

La opinién de que cl deber de garantia (o las
circunstancias que lo fundamentan) pertenece al
tipo, tuvo que vencer, antes de la introducciéon del
§ 13, no pocas dificultades. El anterior derecho penal
no preveia tipos especiales de omisién impropia, y
en cierta medida era dificil afirmar circunstancias de
hecho que no se encontraban en ningtn tipo. Se
planteé el problema de si era contrario al principio
nullum crimen (art. 103 de la Ley Fundamental)
tratar la simple omisiéon como realizacion del tipo y
castigar a titulo de omision impropia. La doctrina
dominante invoco la circunstancia de que el legisla-
dor, al crear el art. 103, conocia la situacion del de-
lito impropio de omisién y que, consecuentemente,
la habia aprobado.

Introducido en el cédigo penal el § 13, ya no
es necesario recurrir, en casi todos los casos, a esta
argumentacion poco satisfactoria. No obstante, esta
clausula general no basta, en el delito impropio de
omision, para consolidar el tipo y descubrir masexac-
tamente lo injusto. Es imposible encontrar una for-
mulacion tipica para todos los casos merecedores de
pena, pero, siguiendo la sugerencia del proyecto al-
ternativo, el legislader habria debido empefiarse en
redactar el tipo en forma mas concreta. La caracte-
ristica decisiva del deber de responder de la no pro-
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duccion del resultado, prevista en el § 13, es mucho
mas indeterminada que la descrita en el § 12 del
proyecto alternativo (ver la exposicion de motivos,
parte general, ps. 49 y 203).

A mi juicio, toda la discusion sobre la clasifica-
cion del deber de garantia depende del desconoci-
miento de la relacién complementaria existente entre
tipo y antijuridicidad, norma y contranorma. Quien
s6lo ve en el tipo el empeiio (siempre imperfecto)
del legislador de seialar en la forma mas exacta
posible la conducta socialmente perjudicial, no cae
en la tentacién de negar la tipicidad de la omision.
La persona cuya conducta omisiva es causal respecto
de un resultado tipico, realiza el tipo aunque tuviera
un deber especial de evitar el resultado. Pero su
conducta es antijuridica solamente si tenia el deber
de evitarlo. El precepto de actuar que crea el deber
juridico correspondiente, completa la norma tipica,
asi como los principios de permiso que en caso de
tipicidad excluyen la antijuridicidad. La tesis sus-
tentada aqui (deber de garantia, importante en el
ambito de la antijuridicidad) no se opone al art. 103
de la Ley Fundamental. También habla en favor
de ella la circunstancia de que pertenecen al ambito
de la antijuridicidad incluso los demas deberes juri-
dicos en los delitos de comisién (por ejemplo, causas
de justificacién en las atribuciones del cargo, deberes
del cargo). ¢Por qué razdén no se restringe la tipici-
dad también en ellos y a través de ellos? Finalmente,
el policia que detienc a un pendenciero y actia tipi-
camente con arreglo a los 8§ 239 y 223 (privacion
de la libertad y lesiones corporales leves, respectiva-
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mente), pero no en forma antijuridica (§ 127 de la
ordenanza procesal penal), puede sentirse tan des-
acreditado como el que presencia la pelea, que no
esta obligado a intervenir y no interviene.

Ejemplo. Sila madre y otra mujer que no tiene lazos de
parentesco con el nifio ne actian mientras éste se muere de
hambre, una y otra obran del mismo modo y causan su muerte.
‘El especial deber de la madre no tiene nada que ver con la
accion y la causatidad. . Tampoco afecta la tipicidad (no asi la
doctrina dominante), dado que ambas mujeres han producido,
con su conducta, el resultado que es, segimn el § 212, social-
mente perjudicial, o sea, han realizado este resultado tipico.
Solamente la madre, obligada a actuar, ha cometido lo injusto
previsto en el § 212, en tanto que la otra mujer puede ser
punible uinicamente con arreglo al § 330 c.

Mientras la clasificacion del deber juridico de
actuar (deber de garantia) es objeto de continuas dis-
cusiones, existe unanimidad de pareceres respecto de
los casos relativos al deber de garantia. El § 13 no
ha modificado nada sobre el particular (y tampoco
ha restringido, desgraciadamente, la abundante ju-
risprudencia). Por lo comin, se mencionan cuatro
grupos: deber de garantia fundado en la ley, en ne-
gocio juridico, en accién precedente y en relaciones
concretas de vida. Se coincide en que los simples
deberes morales no bastan para crear un deber de
garantia, y tampoco los preceptos de actuar conteni-
dos en los delitos propios de omisién (por ejemplo,
§3 138 y 330 ¢). Son numerosas las divergencias con
respecto al deslinde de los distintos grupos (por ejem-
plo, un negocio juridico nulo corresponde, segun la
opinion dominante, al segundo grupo, y a mi enten-
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der, al tercero), asi como también al alcance del
cuarto. Aqui es suficiente mencionar los casos del
deber de garantia y dar un ejemplo demostrativo.

Caso c. Por ley (§8§ 1705 y 1626, parr. 2, del cédigo ci-
vil), la madre tiene el deber de cuidar a su hijito y, pues, a
evitar el resultado. Para la nifiera existe el deber de evitar
el resultado en virtud de negocio juridico (contrato con la
madre, deber contractual de evitar el peligro). Al arrojar des-
cuidadamente al nifio al agua, A ha causado la situacion de
peligro. Esta accién precedente también lo obliga a evitar el
resultado. Incluso quien ha procreado al nifio esta ligado por
parentesco a él (§ 1589 del cidigo civil, no asi ¢l § 1589,
parr. 2, derogado) y su deber de garantia se infiere de esta
relacién de parentesco. Es dudoso si existe para el vecino el
deber de evitar el resultado por relaciones concretas de vida
(opto por la negativa). El transeimte no tiene ninguna rela-
cién de garantia frente a la victima. El deber moral y también
¢l deber que deriva del § 330 ¢ no bastan para fundamentar
una posicion de garantia. Al transeinte no se lo puede castigar
por homicidio mediante omisién segin el § 212 (delito impro-
pio de omisién), sino tinicamente por omisién de prestacién
de auxilio con arreglo al § 330 ¢ (delito propio de omisién).

d) El delito de omisién (delitos propios e im-
propios de omision) presenta peculiaridades también
en el ambito de la antijuridicidad y de la culpabili-
dad. La antijuridicidad de la omision propia o im-
propia desaparece en caso de imposibilidad de actuar
(en cambio, segiin la doctrina dominante, no hay
omisién o exclusién del tipo). Se trata de un subcaso
del principio general y particularmente actual en los
delitos culposos, con arreglo al cual la inevitabilidad
del resultado hace desaparecer la antijuridicidad de
la conducta que realiza el tipo. Como ya se ha dicho
(11, 2, a), el orden juridico no puede considerar co-
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mo evitables resultados inevitables; los limites de las
facultades humanas también son los limites de los
preceptos y de las prohibiciones. I.a omision es una
accion, y es también causal (concepto discutido) y
tipica, pero no antijuridica.

Ejemplos. Si en el caso ¢ la madre no sabe nadar, no
puede salvar al nifio. No tendria sentido decir que tiene el
deber juridico de saber nadar y de salvar. Si el médico men-
cionado a propésito del caso de la novocaina (II. 2, a), 1o
aplica la inyeccién que corresponde desde el punto de vista de
la medicina, porque es imposible conseguir el medicamento, el
resultado es inevitable como en el otro caso. Si alguien se
entera de un asesinato inminente y no lo denuncia por no
disponer de todos los servicios informativos, no falta la tipici-
dad de su omisién con arreglo al § 138, pero si la antijuridi-

cidad.

Si la evitacion del resultado no es imposible,
pero no exigible a quien omite, no resulta excluida
la antijuridicidad, sino tan sélo la culpabilidad. En
consecuencia, la exigibilidad de la conducta es pre-
supuesto general (en el § 330 ¢, es circunstancia del
hecho) de la lesién culpable del deber juridico de
actuar (y no de la existencia de este deber juridico):
ver la s. 58, 97 y 227 del TdR y las s. 4, 2356, 57, y
11, 135 y 353 del TF.

Si en el caso ¢ el transetiinte considera, aunque sea buen
nadador, que la accién de salvar al nifio pone en peligro su
vida por la corriente impetuosa, el tipo previsto en el § 330 ¢
no se realiza. Si el tipo de un delito propio de omisién no
contiene la caracteristica de la exigibilidad, sélo resulta ex-
cluida la culpabilidad en caso de que sea posible, pero no exi-
gible, la evitacién del resultado. Si en el caso ¢ la débil nifiera
corriera el peligro de morir ahogada si quisiera salvar al niiio,
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infringiria su deber de garantia, pero no se le podria reprochar
culpabilidad.

En lo que se refiere a los problemas del error,
ver lo que se ha dicho, a manera de introduccién, en
el n® 2, c. En cuanto a los pormenores, deben con-
sultarse los tratados.

v

SiNTEs1S

El tipo de una ley penal debe realizarse me-
diante una accién: ver el § 15. Accién es conducta
humana guiada por la voluntad, siendo indiferente
que esta conducta corporal consista en una accion
positiva o0 en una omisiéon. El elemento de la con-
ducta corporal humana excluye del concepto de ac-
cion tanto las formas de conducta animales y los
fenémenos de la naturaleza como las simples acti-
tudes internas. Nuestro concepto de accion es un
concepto juridico que, independientemente de crite-
rios presuntamente ontolégicos, debe ser practicable
para todas las formas delictivas. No es ni causal ni
finalista: en efecto, en el primer caso no correspon-
deria a los delitos de simple actividad, y en el se:
gundo a los delitos culposos. No pertenecen a la mis-
ma accion el resultado de una accion, ni los objetivos
del autor. Basta que éste quiera la conducta corpo-
ral (no en los movimientos reflejos, en la inconcien-
cia, en la vis absoluta). Respecto de la cuestion de
si existe una accion, no tiene importancia alguna es-
tablecer lo que el autor tiene en mira.
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Solo puede actuar quien es capaz de actuar. Lo
es toda persona natural que estd en condiciones de
realizar una conducta corporal voluntaria (esto es,
incluso el nifio y el alienado). La persona juridica
es capaz de actuar si el derecho atribuye a ella, como
accion propia, las acciones de sus organismos (las
personas naturales).

Una accidn es tipica si corresponde (en los deli-
tos de simple actividad) a la descripcion hecha en ‘el
tipo o si produce (en los delitos de resultado) el re-
sultado indicado en él. En este ultimo caso debe
existir un nexo causal entre la accion y el resultado
tipico. Hay que referirse siempre al resultado con-
creto. Para la cuestiéon de la causalidad, no tiene
ninguna importancia que este resultado se haya pro-
ducido después o en otra forma.

Segun la teoria dominante de la condicion o de
la equivalencia, es causal toda condicién que no pue-
de suprimirse sin que desaparezca el resultado (con-
ditio sine qua non). Entre si, todas las condiciones
son (en el marco de la causalidad) equivalentes. Hay
nexo causal incluso entre las condiciones mas insig-
nificantes y el resultado. El nimero de las partes
intermedias o condiciones intermedias es fundamen-
talmente ilimitado. Se da causalidad anticipadora
solamente si la cadena causal mas rapida no ha sido
impulsada o influida de otro modo por la mas lenta.
La formula de la condicién no procede cuando se da
la llamada causacién doble —la equivalencia reali-
zada rigidamente en caso de causalidad completa-
mente improbable e imprevisible (los casos de la ten-
tativa supersticiosa)—.
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La teoria de la adecuacion y la teoria de la rele-
vancia se empefian en evitar la amplitud —que a
menudo se presenta en forma ilimitada— de la teoria
de la equivalencia, aumentando las exigencias res-
pecto de la intensidad del nexo causal. Segun estas
teorias, un resultado esta causado o debe considerarse
causado, iinicamente si es la consecuencia tipica de
la accién. A la inversa, es causa tan sdlo la accion
que es generalmente -apropiada para producir un
resultado de esta naturaleza. FEstas teorias desembo-
can, en cuanto al resultado, en deslindes de equidad.

También la omisién es una accién, que puede
ser causal respecto de un resultado determinado (cri-
terios discutidos). Si la omisién del autor realiza un
tipo de omisién (con norma preceptiva), se habla de
delito propio de omision y si realiza un tipo de comi-
sién (con norma prohibitiva, trasgredida cominmen-
mente por una accién positiva), se estd frente a un
delito impropio de omision. Este iltimo delito se
presenta Ginicamente si existia para quien omitié un
especial deber juridico de actuar (deber de garantia);
ver la formulacion del § 13. La clasificaciéon de este
deber de garantia es objeto de discusiones. La teoria
que dominaba anteriormente incluy6 dicho deber en
la tipicidad de la conducta. A partir de la s. 16, 155
(importante para el tratamiento del error), el TF
situd en el tipo las caracteristicas fundamentadoras
del deber y en la antijuridicidad (como nosotros) el
deber resultante. La teoria dominante ha aprobado
este punto de vista.

A la antjjuridicidad de la omisién (criterio dis-
cutido), corresponde la posibilidad de la accién que
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evita el resultado. En cambio, la no exigibilidad de
la accién no excluye la antijuridicidad, pero si la
culpabilidad. Segun la opinién dominante, un error
sobre la posicion de garantia hace desaparecer el
dolo, en tanto que un error sobre el deber es un error
relativo al precepto, el cual ha de ser tratado como
el error sobre la prohibicion.

Ver, para profundizar estas cuestiones, la bibliografia si-
guiente: Baumann, §§ 16 a 18; JescHECK, §§ 23, 28 y 58
a 60; MauracH, §§ 15 a 18, 45 y 46; H. Maver, § 17, y
Libro de estudio, §§ 15 y 16; MezceEr-BLEL, §§ 18 a 21 y
23 a 29; SCHONKE-SCHRODER, niimeros 25 a 36 y 56 a 144
antes del § 1 derogado; STraTENWERTH, §§ 7, 9, 14 y 16;
WeizeL, §§ 8, 9 y 26 a 28,



CapiTuLO 5

ANTHURIDICIDAD

Casos:

a) Elladrén A es sorprendido por un policia cuando sale
de la sucursal de la caja de ahorros. Al verlo, A huye. Pero
el policia logra alcanzarlo y sujetarlo después de una breve
resistencia. A es llevado a la comlsana ¢Lesiéon corporal?
¢Privacién de la libertad?

b) Al automovilista A que conduce prudentemente, se le
cruza de repente un nifio delante del vehiculo. No puede evitar
que el nifio resulte lesionado mortalmente. (222 (homicidio
culposo)? ¢Qué sucederia si A hubiera superado el limite de
velocidad permitido para el transito en la ciudad, pero el nifio
hubiera sido atropellado y matado aun en caso de marcha lenta
del automovilista?

c¢) El guardabosque Teobaldo divisa en el coto de caza a
su enemigo, el cazador furtivo C; no ve que éste ya habia
apuntado la escopeta contra é1 para matarlo. El guardabosque
lo mata de un tiro. ;Legitima defensa?

I
TIPO E INJUSTO
1. El efecto indiciario del tipo.

Dado que, como se ha dicho en el capitulo 3, los
tipos de la parte especial constituyen lo injusto penal

13 -~ Baumann.
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(limitandose a describirlo), una conducta tipica tam-
bién es, por regla general, antijuridica. Se acos-
tumbra decir que la realizacién del tipo es un indicio
de la antijuridicidad. Al hablar de los elementos del
hecho punible (capitulo 2, 2, c), hemos visto que
este juicio de antijuridicidad es de todos modos pro-
visorio, y que antes de afirmar la existencia de la
antijuridicidad debe examinarse si la conducta del
autor no puede justificarse recurriendo a normas es-
peciales de excepcion. Se ha demostrado esta inter-
vencién de normas de justificacion a propésito de la
legitima defensa prevista en el § 32 y es conveniente
que se vuelva a leer esas explicaciones.

a) Mientras este reconocimiento (muy simple)
del efecto indiciario del tipo casi no ha sido objetado
desde BiLING, las opiniones sobre la relacion entre
tipo e injusto, norma tipica y norma de justificacion
discrepan considerablemente. De una total equipa-
racion y fusién del tipo y de la antijuridicidad, se va
al otro extremo de separar completamente a uno y
a otra. A nuestro juicio, el tipo es el intento (necesa-
riamente imperfecto) del legislador de tipificar lo
injusto pumble La tipificacién de lo injusto se rea-
liza casi siempre de modo que la norma del tipo se
extienda mucho, y también incluya casos que el or-
den juridico no considera como injusto. Por consi-
guiente, es necesario crear, mediante disposiciones de
excepcion, causas de exclusién de lo injusto que ha-
gan aparecer como no existente la antijuridicidad in-
diciada por la realizacién del tipo (vaciar, en cierto
modo, el indicio). La ley procede segun el principio
de la regla-excepcién, o sea, establece siempre en
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forma generalizadora normas y contranormas, de
cuyo concurso se deduce el verdadero precepto de la
conducta.

En el caso a el policia ha realizado los tipos de los §§
223 y 239. Al sujetar al ladrén lo ha maltratado en el cuerpo,
y al llevarlo a la comisaria lo ha privade de su libertad cor-
poral de movimiento. No obstante, la conducta del policia re- -
sulta justificada por las causas de justificacién del § 32 (legi-
tima defensa contra la agresién antijuridica del ladrén) y del
§ 127 de la ordenanza procesal penal (derecho de detener en
flagrante y sospecha de fuga). Si se quisiera fusionar tipo y
antijuridicidad, se negaria en este caso la tipicidad de la con-
ducta del policia. Se correria el peligro de no examinar exac-
tamente las causas de justificacién. En cambio, la intervencién
en la invulnerabilidad corporal y en la libertad de quien in-
fringe el derecho es, para nosotros, suficientemente sospechosa
como para admitir la tipicidad y examinar exactamente si
también existen realmente los presupudstos del § 127 de la
ordenanza procesal penal. Tal vez, no venia al caso pensar
que A queria huir (por ejemplo, €l era el sereno que deseaba
ir con toda prisa a su casa).

De esta manera, el tipo se presenta como el pri-
mer tamiz que separa las conductas penalmente re-
levantes de las que no lo son. Solamente las con-
ductas que realizan el tipo pasan por él y después son
objeto de examen penal, o sea, se estudia su antijuri-
dicidad. (Aqui debe leerse de nuevo lo que se ha
dicho en el capitulo 3, I, 1, y IV, a propdsito de la
funcién de garantia del tipo). Esta funcién de se-
leccion del tipo no debe sobrevalorarse y en la reali-
zacioén del tipo no debe verse una incriminacion del
autor. Para no perder de vista la imagen, diremos
que el tamiz realizacion del tipo es necesariamente
simple y que por él muchas conductas conformes a
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derecho se estudiaran detenidamente respecto de su
antijuridicidad. Si el tamiz fuera demasiado ajusta-
do, surgiria el peligro de que conductas merecedoras
de pena no pasen por él y queden exceptuadas del
examen, y que la lesion de bienes juridicos a veces
importantes no sea objeto de un estudio detallado.

La red del tamiz seria excesivamente densa si se uniera
tipo y antijuridicidad con el afdn de presentar como no tipico
el mayor nimero posible de conductas conformes a derecho.
Se ha vuelto famoso el ejemplo del verdugo (en un Estado que
prevea la pena de muerte). Aqui se dice que no tiene sentido
afirmar en primer término la tipicidad de la accién homicida
y negar inmediatamente después la antijuridicidad (sentencia
penal y medida de ejecucion de la ordenanza procesal penal
como causa de justificacion). Para nosotros, un homicidio es
suficientemente sospechoso como para afirmar la tipicidad y
examinar luego con precisién si la sentencia podia ejecutarse-
(y si no era, verbigracia, nula o firme).

El principio de la regla y excepcién, expuesto
aqui, es abstracto y también numeérico en muchos
tipos, pero no en todos. Al hablar de los tipos, se ha
hecho referencia a los Hamados “tipos abiertos” (ca-
pitulo 3, IIL, 1, d). Se ha dicho que algunos tipos
encierran un ambito muy amplio de conductas hu-
manas (ver, por ejemplo, el § 240), tan amplio que
el numero de las conductas conformes a derecho que
realizan el tipo es mas grande que el de las realiza-
ciones antijuridicas del tipo. La lesién de un bien
juridico (y la realizacién de un tipo que lo protege)
socialmente deseada (por ejemplo, medidas educati-
vas de los padres) se produce con mucha frecuencia.
Segin la forma del bien juridico protegido en el tipo,
s6lo existen, por consiguiente, pocas o muchas con-
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tranormas justificantes (bien juridico vida o libertad
de la coaccidn, respectivamente). No obstante, seria
un error restringir las normas tipicas tinicamente por
este exceso de lesiones justificadas de bienes juridi-
cos. El orden juridico no es tan primitivo (y no
puede serlo por los vinculos sociales del hombre cada
vez mas importantes), como para proteger bienes
juridicos teniendo en cuenta tan sélo el grado de los
perjuicios que ocasionan. El orden juridico debe te-
ner en cuenta las multiples obligaciones del indivi-
duo, renunciar a bienes juridicos en ambitos deter-
minados y en otros admitir agresiones determinadas
contra bienes juridicos, etc. Esto pone de manifiesto
que no pueden existir unas pocas causas de justifica-
ciéon. En todos los campos del derecho se encuentran
disposiciones que consienten o incluso exigen, bajo
presupuestos determinados, una conducta tipica le-
sionadora del bien juridico. Piénsese tan sélo en las
facultades y en los deberes de intervencién que se
infieren, por ejemplo, del derecho de policia o del
derecho sobre la ejecucion forzosa.

b) En consecuencia, entre la norma tipica y la
norma de exclusion de lo injusto (norma de justifi-
cacién) existe una auténtica relacién complementa-
ria. Hoy ya no se duda de que las causas de justifi-
cacion s6lo deben tratarse, en el aspecto procesal,
como la realizacién del tipo. En el proceso penal se
debe demostrar al autor no sélo que ha realizado el
tipo, sino también que no existen causas de justifica-
cién (por ejemplo, que ha matado a V y que no se da
legitima defensa). Aqui, A no tiene, de ninguna
manera, la carga de la prueba. No obstante, en el
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derecho material se afirma a menudo que ambos gru-
pos de normas presentan una estructura diferente y
se asigna mas trascendencia a la norma tipica, como
si el juicio sobre la realizacion del tipo ya fuera un
juicio de disvalor sobre la conducta de quien lo ha
realizado.

Hay que adriitir que el tipo no ‘“carece de va-
lor”. La comprobacion de que el tipo se ha reali-
zado, contiene, desde todo punto de vista, una valo-
racion de la conducta del autor: ésta lesiona bienes
juridicos protegidos penalmente (y no la proteccién
penal de bienes juridicos, porque esto ya significaria
afirmar la antijuridicidad de la conducta del autor).
La lesion de bienes juridicos protegidos penalmente
no es un nullum, sino que para nosotros representa
el motivo para investigar esta conducta en su antiju-
ridicidad y examinar si existe realmente un injusto
penal. Creo que BeriNG (a quien se imputa el “tipo
carente de valor’’) aqui ha sido fundamentalmente
mal interpretado. Por otra parte, la afirmacion de
la tipicidad no es, para nosotros, un juicio de valor
(en el sentido de un juicio de disvalor) sobre la con-
ducta del autor y tampoco un juicio provisorio. No
puede serlo en vista de la superioridad numérica, que
debe comprobarse con frecuencia, de realizaciones
del tipo conformes a derecho. Por lo tanto, tampoco
es correcto que en la comprobacidn de lo tipico —pe-
ro conforme a derecho (porque existe una causa de
justificacién)— se vea, desde el punto de vista juri-
dico, algo mas que en la no comprobaciéon de la
tipicidad. Desde el punto de vista juridico y, preci-
samente, respecto del juicio que debe pronunciarse



Tiro E INJUSTO 161

acerca de la antijuridicidad, el hecho de matar a un
hombre en estado de legitima defensa equivale a no
matarlo o equivale, para mencionar un ejemplo anti-
guo y conocido, a matar un mosquito (en contra,
WEeLzEL, Neues Bild, p. 17, y Lehrbuch, § 14,1, 1).
iUna conducta es legitima o no! Nadie ha puesto
todavia en duda que el hecho de matar a un hombre
sea materialmente algo distinto que matar, verbi-
gracia, un bacilo. La norma prohibitiva y la norma
permisiva son juridicamente equivalentes, el permiso
anula la prohibicion, o a la inversa, y no existe nin-
gun motivo (como dice WELZEL, ob. y lug. cit.) para
hablar de normas prohibitivas y de simples princi-
pios permisivos. También las normas que permiten
intervenir en bienes juridicos protegidos penalmente,
son normas que tienen la misma eficacia. Del con-
curso de ambos grupos de normas se infiere el ambito
de la proteccion penal, o sea, el ambito de lo injusto
penal.

c) Esta relacién complementaria entre norma
tipica y norma de justificacién se pone de manifiesto
con mucha claridad, a mi entender, en la permuta-
bilidad de circunstancias de hecho y circunstancias
de justificacién. La “antijuridicidad” no es, por cier-
to, una circunstancia del hecho, sino una caracteris-
tica general del delito, incluso cuando el legislador
introduce en el tipo, en cierto modo como una refe-
rencia dirigida al juez, el concepto de la antijuridi-
cidad (como sucede, por ejemplo, en el § 303). Se
causan tantos dafios conformes a derecho a cosas
ajenas (piénsese en las innumerables posibilidades
de justificacion derivantes de contratos de derecho
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civil, por ejemplo, relacion entre arrendatario y
arrendador), que el legislador consideré oportuno
vecordar al juez el caracter provisorio y el simple
efecto indiciario de la realizacién del tipo. Sin em-
bargo, seria perfectamente imaginable una ley penal
que exija en cada tipo la antijuridicidad de la con-
ducta del autor. También seria perfectamente ima-
ginable convertir esta caracteristica en circunstancia
del hecho, con la consecuencia de que un error sobre
la antijuridicidad excluiria el dolo. Por ultimo, mu-
chos tipos contienen conceptos como “no autorizado”,
‘“competente”, ‘“‘juridicamente valido”, o sea, cir-
cunstancias de hecho que en cierta medida exigen
siempre, para un recorte de la descripcion del tipo,
un examen sobre lo que es conforme a derecho {por
ejemplo, la competencia con arreglo a la ley orgéanica
del poder judicial). También se puede pensar que
Io injusto penal que describe el tipo, sea mas limitado
que como injusto o antijuridicidad a secas (por ejem-
plo, lo injusto del derecho civil). En consecuencia,
no seria una tautologia que un legislador, al introdu-
cir la circunstancia de hecho “antijuridico”, aclarara
que lo injusto penal sélo existe cuando de otros &m-
bitos parciales del derecho no se infiere una justifi-
cacion de la conducta del autor.

Si nos atenemos a nuestro derecho penal en
vigor que no prevé una circunstancia de hecho de la
antijuridicidad, se pone de relieve, aqui también, que
los elementos de la justificacion son permutables con
los elementos de la tipicidad. Asi, se admite que el
consentimiento del lesionado sea una causa general
de justificacion en los tipos que protegen bienes juri-
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dicos disponibles. El legislador habria podido dar a
esta causa de justificacion un signo negativo y agre-
garlo, por ejemplo, a los tipos sobre la proteccion del
patrimonio. Entonces, la redaccién del § 246 habria
sido ésta: “El que se apodere, sin el consentimiento
del titular, de una cosa mueble ajena, sera castiga-
do”... Que el legislador considere como causa de
justificacion el consentimiento del guardador o, como
ha ocurrido, agregue al § 236 sobre el rapto, como
caracteristica del tipo, la falta de consentimiento, es,
en cuanto al resultado, indiferente y representa una
cuestion de practicabilidad.

d) Desde este punto de vista de la relacion com-
plementaria y de la permutabilidad, por lo menos,
de los elementos del tipo y de la justificacion, tam-
bién debe considerarse la teoria de las llamadas “ca-
racteristicas negativas del tipo”. Segun esta teoria,
fundada por el penalista de Tubinga FrRanNk y por
MERrKEL y que sigue siendo valida, con razon, en
cuanto al resultado (ver la jurisprudencia del TF
acerca del error sobre causas de justificacién), todas
las causas de justificacidon son caracteristicas negati-
vas del tipo. Por lo tanto, debe afiadirse a cada tipo
la suma de las normas justificantes que vienen al
caso. De ahi, por ejemplo, que el tipo del § 212 deba
completarse con la expresion: sin estar en situacién
de legitima defensa. La teoria de las circunstancias
negativas del hecho es sustentada aun hoy abierta-
mente, pero se la practica con timidez (ver la juris-
prudencia del TF acerca del error). Francos parti-
darios de esta teoria son, por consiguiente, todos
aquellos que, aunque no fusionen tipo e injusto, los
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equiparan en amplia medida y ven en el tipo la
‘(excluyente) ratio essendi de lo injusto penal.

Cuando se hablé de una tipificacién de lo injusto a través
del tipo, sélo se quiso afirmar la determinacién tipica y no
completa de lo injusto penal (MEezGer y SAUER se expresan,
en parte, de otro modo). A nuestro juicio, el tipo se realiza
incluso si existen causas de exclusién de lo injusto. Para nos-
otros, no existe imicamente la realizacién antijuridica del tipo,
sino también la realizacién conforme a derecho del tipo. No
negamos que en el caso a el policia haya actuado tipicamente.
Al contrario, esta comprobacién puede ser motivo para que
examinemos en detalle la antijuridicidad.

Seguin la opinién sustentada aqui, se deduce que
la verdad de la teoria de las circunstancias negativas
del hecho reside en la equivalencia de elementos que
constituyen el tipo y son justificantes. No son anta-
gonicos, sino que se complementan (relacién com-
plementaria). El consentimiento como causa de jus-
tificacion no es una circunstancia de hecho, si no se
lo agrega al tipo en forma negativa, por ejemplo, al
tipo de un delito contra el patrimonio. Pero, y sobre
todo respecto del tratamiento del error, es equiva-
lente a las circunstancias de hecho. Esta teoria puede
mencionarse en apoyo.de la opinion afirmada aqui.

Roxin, en la nota bibliografica que dedica a mi tratado
y a este trabajo (ZStW, 80, 694 y ss.), tiene perfectamente
razén cuando dice que mi estructura del delito contiene dos
grados. Es cxacto que aqui no se acepta una antijuridicidad
rigidamente separada de la tipicidad.

e) Si la tipicidad de una conducta es el funda-
mento de lo injusto penal y es indicio de él, puede
deducirse, de la estructura de nuestros tipos, la estruc-
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tura de lo injusto. Si cn nuestro cédigo penal tuvié-
ramos tipos (ue amenazaran con pena una actitud
interna del autor, se deberia definir lo injusto penal
como un “injusto referido a la actitud”. Pero, si
nuestros tipos describen una conducta externa (en
los delitos de simple actividad) o si sefialan la con-
ducta-no deseada unicamente a través de la descrip-
cién del resultado desaprobado (en los delitos de
resultado), lo injusto penal es un injusto de conducta
o de resultado. Por consiguiente, el acento se en-
cuentra en el resultado en el mundo externo en sen-
tido amplio (en los delitos de simple actividad) o en
el resultado en sentido estricto (en los delitos de re-
sultado); de ninguna manera se encuentra en la
actitud, en la voluntad o, en general, en lo que existe
subjetivamente en el autor. Nuestro injusto es un
injusto referido al hecho, y no al autor. El resultado
en el mundo externo en sentido amplio constituye
lo injusto solamente si lo causa un hombre (ver lo
que se ha dicho en el capitulo 4, I).

De la tesis, ya expuesta, sobre la funcién de
nuestro derecho penal (capitulo 1, I, 2), pero también
de la estructura de nuestros tipos (que constituyen
lo injusto penal), se deduce que debemos negar una
prioridad al disvalor del acto (en que el acento se
encuentra en los elementos subjetivos del autor) y
un concepto personal de lo injusto. Tenemos tipos de
hechos y no “tipos de autores”. No es un hallazgo
sensacional afirmar que para la realizacién del tipo,
0 sea, para la comisién de un hecho, necesitamos un
hombre como autor. Injusto y antijuridico no es este
autor, sino el hecho que ha cometido. Una concep-
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cion de lo injusto personal en el verdadero sentido
de la palabra corre siempre el peligro de hacer de-
pender la existencia de un hecho antijuridico de los
fines, intenciones, conocimientos y comprensiones
del autor. Un nitido ejemplo de esta especie lo ofrece
la tesis de la teoria de la accion finalista, o sea, que a
la omision corresponde el conocimiento de la situa-
ciéon y al deber de garantia el conocimiento de las
circunstancias fundamentadoras del deber. Para una
concepcion de lo injusto personal, seria logico exigir,
respecto de la comision de lo injusto, no sélo el co-
nocimiento de las circunstancias de hecho, sino tam-
bién de la comisién de lo injusto: infringe la prohibi-
cion de matar Gnicamente quien sabe que mata y
que no debe matar. Pero nunca nos haremos cargo
de estas consecuencias. Desconocer la relacién com-
plementaria entre norma tipica y contranorma es un
intento para eludir consecuencias de esta especie.

2. El juicio de antijuridicidad.

a) Mientras la anterior dogmatica penal no di-
ferenciaba entre injusto y antijuridicidad y atin hoy
se emplean estas palabras como si fueran sinénimas,
son ahora cada vez mas numerosos los intentos para
hacer un distingo al respecto. Asi, se afirma (WEL-
zeL, § 10, II; EnciscH, Festschrift zum Deutschen
Turistentag, 1960, p. 402, y con frecuencia ARTHUR
KAUFMANN, recientemente en ZStW, 76, 543) que
injusto es algo sustancial (el hecho antijuridico) y
antijuridico el predicado para una conducta deter-
minada. Si esta diferenciacion aclara ‘que la califi-
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cacién antijuridico corresponde o no a una conducta
(o sea, que no existe un aumento de lo antijuridico o
de lo conforme a derecho; ver lo que se ha dicho en
eln’I 1, b), nada hay que objetar. Mas importante
me parece admitir que injusto (asi como la culpabi-
lidad) es un concepto aumentado, en tanto que anti-
juridicidad corresponde o no a una conducta deter-
minada. En el ambito de la conducta antijuridica se
dan distintos grados de injusto; se han ocupado de
este punto sobre todo KernN (ZStW, 64, 255) y LENCK-
NER (Der rechtfertigende Notstand [El estado de
necesidad que justifical, 1965, ps. 32 y ss.). Lo injusto
penal es injusto aumentado frente a lo injusto civil e
incluso en lo injusto penal lo injusto referido al homi-
cidio se sitia en un plano mas alto, por ejemplo, que
el de la lesion corporal. Esto tiene significacion par-
ticular para la teoria del error, ya que consiente esta-
blecer un distingo entre el simple conocimiento de la
antijuridicidad (conocimiento de la prohibicion) y el
de lo injusto. Una prohibicidn existe o no existe. Por
lo tanto, el conocimiento de la prohibicién no es gra-
duable. Lo es, en cambio, lo injusto. En consecuen-
cia, también lo es la conciencia de lo injusto. Debe
siempre exigirse que el ‘autor conozca no solamente
la antijuridicidad de su conducta, sino también lo
injusto especifico. Sélo de esta manera puede fun-
damentarse la teoria de la divisibilidad de la con-
ciencia de lo injusto (s. 10, 35, y 15, 377, del TF).
Sobre todo ARTHUR KAUFMANN se ha referido a este
asunto en su escrito sobre la conciencia de lo injusto
en la teoria de la culpabilidad del derecho penal
(1949, p. 128).
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b) Como ya se ha dicho, el juicio de antijuri-
dicidad no se refiere al autor, sino al hecho. Este
es objeto del juicio que debemos pronunciar. “Anti-
juridico” significa que este hecho es contrario al or-
den juridico. En este sentido, el juicio es objetivo,
por ser un juicio impersonal emitido por el orden
juridico (y llevado a la practica por el juez) acerca
del suceso. También el juicio de culpabilidad es ob-
jetivo e impersonal, no referido al suceso, sino a la
relacion existente entre el hecho y el autor: la res-
ponsabilidad del autor por el hecho.

En cambio, antes se afirmaba con frecuencia
que “la antijuridicidad es algo objetivo”, en el sentido
de que s0lo son decisivos, para la cuestion de la anti-
juridicidad, elementos objetivos, y que lo injusto es
algo simplemente objetivo. Fue 'sobre todo BELING
quien, en su afan de elaborar el tipo en sentido es-
tricto y separar la antijuridicidad de la culpabilidad,
equipar6 el limite entre una y otra al limite entre
elementos objetivos y subjetivos. Ya hemos visto
(capitulo 3, III, 1) que estos limites no pueden equi-
pararse y que, al lado de caracteristicas objetivas del
tipo, también existen caracteristicas subjetivas, a
saber, fundamentos subjetivos de lo injusto. Mas
adelante (III) se hablara en detalle de la teoria de
los elementos subjetivos de lo injusto. Solo es exacto
que procede correctamente un legislador que, pre-
tendiendo conservar el orden externo en la estructura
social (y no castigar unicamente, verbigracia, los
sentimientos), describa lo injusto penal empleando
circunstancias de hecho en su mayoria objetivas, 0
sea, lo constituya con datos objetivos. Aun hoy el
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limite trazado por BELING puede interpretarse como
una advertencia dirigida al legislador.

En cambio, la teoria de la accién finalista sustenta el cri-
terio de que la dogmatica penal dominante ha quedado a mitad
del camino en el reconocimiento de los elementos subjetivos
de lo injusto y que debe admitirse especialmente el dolo como
elemento subjetivo de lo injusto. De la existencia de elemen-
tos subjetivos de lo injusto (por ejemplo, la intencién del § 242)
no deducimos una estructura particularmente subjetiva de lo
injusto; del mismo modo no pueden deducirse apreciaciones
generales de la posibilidad, admitida por la ley, de castigar la
tentativa. De la excepcién (la anticipacién de la punibilidad)
no puede inferirse la regla (la estructura general de lo injusto
penal).

Las explicaciones relativas al objeto del juicio de
antijuridicidad y al sujeto del juicio serian muy in-
completas si no se hablara de la teoria de la doble
funcion de la norma. Esta teoria, patrocinada espe-
cialmente por Mezcer (Der Gerichissaal, 89, 207 y
ss.) y descuidada sin razén en la actual discusion
sobre lo injusto, toma como punto de partida una
doble direcciéon de la norma penal. Segiun ella, la
norma penal es una norma de apreciacion que consi-
dera como conforme a derecho una situacion deter-
minada en la estructura social y la ordena (‘“debe
ser de esta manera”; ver, por ejemplo, el § 242: no
se debe intervenir en una propiedad ajena), y tam-
bién una norma de determinacién que impone al
destinatario de la norma un deber determinado y
ordena una conducta (‘“‘debes’; por ejemplo, en el
§ 242: no debes hurtar). Si la conducta humana no
concuerda con la norma de apreciacion, es antiju-
ridica. Si quien esta sometido al derecho es destina-
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tario idéneo de la norma de determinacion (puede

comprender la orden juridica y obedecerla), la lesién

de la norma es culpable, o sea, actiia con culpabilidad

(en tanto que los §§ 20 y 35 hablan, respectivamente,

de inculpabilidad cuando se presentan las circuns-

tancias indicadas en esas disposiciones). Por consi-
guiente, un hecho es antijuridico si lesiona la norma
de apreciacion y si la conducta humana crea en la

estructura social una situacion que el orden juridico

desaprueba.

c) Si en virtud del juicio de antijuridicidad se
afirma que un hecho es contrario al orden juridico,
ya esta indicada la medida que debe aplicarse para
hacer efectivo ese juicio. El hecho (tipico) no se
mide exclusivamente con arreglo a las normas del
derecho penal, sino también a la totalidad del orden
juridico. Para nuestro principio de regla y excepcion,
esto significa que causas de justificacién (contranor-
mas) no se encuentran tan sélo en el cédigo penal,
sino también en otros ambitos del derecho. Si la
protecciéon de bienes juridicos, otorgada por la nor-
ma del derecho penal, resulta suprimida en un am-
bito especial del derecho y dentro de presupuestos
especiales, no son antijuridicas las acciones del autor
que, si bien lesionan el bien juridico protegido penal-
mente, corresponden a los presupuestos especiales de
la contranorma.

Este punto de vista se pone de manifiesto con toda clari-
dad en el caso a. Los §§ 223 y 239 protegen penalmente los
bienes juridicos de la integridad corporal y de la libertad de
movimiento. Pero su proteccién tiene que limitarse y que-
brantarse para el fin de la persecucién.” Asumé este cometido
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el § 127 de la ordenanza procesal penal. Un cuadre completo
de la proteccion, por ejemplo, de la libertad de movimiento,
solo se obtiene cuando se miran conjuntamente el § 239 y todas
las causas de justificacién posibles en este caso.

Es tarea del penalista tener en cuenta en su
conjunto las normas y las contranormas repartidas
en todos los ambitos del derecho; esta visién total
permite observar el alcance de la proteccién penal.
El penalista enfrenta una cantidad de problemas de
coordinacién. Dado que el legislador trabaja a me-
nudo de prisa y siempre en forma incompleta, surgen
vaguedades y contradicciones. Es tarea del jurista
crear, de la multiplicidad de las reglamentaciones
legales, el edificio del derecho de por si cerrado y no
contradictorio, recurriendo a la sistematizacion, a la
interpretacion rectificadora y al complemento. Por-
que el jurista sabe que existe en el codigo civil (§8
1626 y 1631) el derecho de los padres de educar a los
hijos —y también conoce sus limites—, porque sabe
que nuestro codigo penal no prevé la pena corporal
—pero conoce las facultades coercitivas de los em-
pleados de los establecimientos penales—, por ello
se ve inducido a investigar en el aspecto penal, con
arreglo al § 223, no la bofetada de un padre, sino un
maltrato que se sufra en la cércel.

Para examinar la antijuridicidad de la conducta
del autor no debe recurrirse inicainente a las normas
juridicas de todos los ambitos del derecho. La con-
ducta del autor no se mide sobre la base del orden
legal, sino del total orden juridico. De ahi que la
justificacién de un hecho también pueda deducirse
del derecho consuetudinario (no escrito) y, si admi-

13- Baumann,
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timos un derecho superpositivo, de principios gene-
rales del derecho natural. Incluso en el total orden
juridico, los principios juridicos que deben compro-
barse (y desarrollarse por analogia) son aptos para
relajar en el caso particular la protecciéon penal de
los bienes juridicos y justificar la conducta del autor.
Asi, la causa de justificacion del “estado de necesidad
supralegal” se basaba, hasta su codificacién en el
§ 34° (cuyo texto deriva del § 12 de la ley sobre tras-
gresiones al orden del 24/5/1968) en el principio
general segun el cual, en caso de colisién de dos bie-
nes juridicos o dos deberes juridicos, debe salvarse el
bien de mayor valor a costa del menos*valieso, im-
ponerse el deber de mayor valor y suspenderse el
menos valioso. Quien puede salvar la vida humana
unicamente lesionando valores patrimoniales ajenos,
puede realizar tipos penales, pero su conducta es
conforme al orden juridico y esta justificada por esta-
do de necesidad justificante (antes se decia “suprale-
gal”). Por otro lado, causas legales de justificacion
del codigo penal o de otras leyes pueden limitarse o
modificarse por una lex posterior, una lex specialis,

* § 34:

No actiua antijuridicamente el que cometa un hecho en un peligro
actual no evitable de otra manera para la vida, el cuerpo, la libertad, el
honor, la propiedad u otro bien juridico, pars evitar el peligro o evitario
a un tercero, si al ponderar los intereses divergentes y sobre todo los
bienes juridicos alcanzados y el grado de los peligros que los amenazan,
el interés protegido supera esencialmente al perjudicado. Este criterio
solo se aplicara si el hecho representa un medio adecuado para evitar el
peligro.

‘(El texto de esta disposicion es exactamente igual al del § 39, parr. 1,
del proyecto de 1962). ’
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una norma juridica de categoria mas elevada, pero
también por derecho superpositivo. Un ejemplo sig-
nificativo lo ofrecen la restriccion de la legitima
defensa (criterio discutido) del § 32 y el § 227 del
codigo civil, por el art. 2, parrafo 2, de la convencién
sobre derechos humanos.

3. La validez de estos principios respecto del
delito de omisién y la accién culposa.

a) También en el delito de omision, la tipicidad
de la omisién es indicio de su antijuridicidad. La
causalidad de la omisién nos impulsa a examinar la
conducta de quien omite respecto de su antijuridici-
dad. Las realizaciones del tipo conformes a derecho
son mucho méas numerosas que las antijuridicas. De
esto ya se ha habladoenel n*1, 1, a.

La teoria hoy dominante examina las normas
de justificacion en los delitos propios e impropios de
omision en el ambito de la antijuridicidad. A partir
de la s. 16, 155, del TF, alli también sithia el deber
de garantia, en tanto que sigue incluyendo en el tipo
la posicién de garantia (capitulo 4, III, 2, c). Para
quien toma como punto de arranque una auténtica
relacion complementaria entre norma tipica y nor-
ma de justificacion (y esta dispuesto a incluir en la
teoria del error también las consecuencias), la cues-
tion de la clasificacién tiene menos importancia.
Hay que determinar siempre que incluso la inexis-
tencia de un deber de garantia puede interpretarse
como caracteristica tipica negativa de una realiza-
cion del tipo mediante omisién. El mismo criterio
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vale para la existencia de un deber de garantia y
para la inexistencia de una causa de justificacion, y
a la inversa. Tanto el deber de garantia (deber de
proteccién) como la exencion del deber de no lesio-
nar el bien juridico protegido (causa de justificacion)
conciernen al alcance de proteccion del tipo del Es-
tado de derecho. Mientras ambas modificaciones del
alcance de proteccion no se situen en el tipo, sino en
normas complementarias, no es conveniente incluir-
las en la tipicidad. El mismo criterio vale respecto
de las circunstancias que fundamentan el deber de
garantia (sobre este punto la opinién dominante se
expresa de otro modo).

b) El efecto indiciario de la realizacién del tipo
vale también respecto de la realizacion culposa del
tipo.

La teoria de la accién finalista ha tomado, en
el trascurso del tiempo, posiciones muy diferentes.
En primer término, WeLzeL (Lehrbuch, 2* ed., p.
85, y ZStW, 58, 565) dijo que la accién culposa era
causacion objetiva del resultado impulsada por un
acto de voluntad, pero finalisticamente evitable, a
diferencia de lo que ocurre con el fenémeno ciego de
la naturaleza. En la accién dolosa existe finalidad
actual, y en la culposa, finalidad potencial. La evi-
tabilidad finalista y la lesion del deber de cuidado
forman parte del tipo subjetive (y no de la antijuri-
dicidad) del delito culposo. Después, y bajo la in-
fluencia del escrito de Niese (Finalitdit, Vorsatz und
Fahrlassigkeit [Finalidad, dolo y culpal, 1951), se
abandona el intento de unir mas estrechamente el
hecho doloso y el culposo. La accién culposa se con-
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vierte en la accion con finalidad juridicamente irre-
levante que ha producido un resultado desaprobado
ciegamente causal, que habria podido evitarse si se
hubiera empleado la finalidad debida (WELzEL,
Lehrbuch, 5° ed., ps. 31 y 103). Ahora, forma parte
de la antijuridicidad la lesion, de parte del autor, del
cuidado objetivamente debido. La ‘“culpa” se con-
vierte en la antijuridicidad de la acciéon no dolosa.
La ltima versién es de nuevo diferente (WELZEL,
Lehrbuch a partir de la T ed., § 18, y Neues Bild, 4*
ed., p. 31): ahora, los tipos culposos de la parte espe-
cial son tipos “‘abiertos” que deben completarse ju-
dicialmente en el sentido del § 276 del codigo civil.
Una accion realiza el tipo del delito culposo solamen-
te si desatiende el cuidado necesario en el trafico.
El resultado no determina el disvalor de la accién.
Este disvalor lo constituye la trasgresiéon al cuida-
do. Contraria a la norma es la acciéon descuidada,
produzca o no el resultado que la ley desaprueba. El
disvalor de una accién no aumenta por el agregado
del disvalor del resultado ni disminuye por su ausen-
cia (Neues Bild, p. 36, y Lehrbuch, 8 18, 1, 2).

Al estudiar la funcién de nuestro derecho penal,
ya hemos negado (capitulo 1, I, 2, b) que éste pro-
teja en primer término o en general valores ético-
sociales de sentimiento. En el aspecto penal nos
interesa quien lesiona o pone en peligro bienes juri-
dicos ajenos y no quien, viviendo despreocupada-
mente, no interviene, en cuanto al resultado, en dm-
bitos juridicos ajenos. Tampoco podriamos aprobar
una prioridad del disvalor del acto y un concepto de
lo injusto personal (ver lo que se ha dicho en el n° I,
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1, e). Constituyen lo injusto penal tipos de hechos
y no “tipos de autores”. No necesitamos un comple-
mento de tipos de hechos presuntamente “abiertos”
y tampoco una teoria de circunstancias negativas del
hecho, dado que tomamos como punto de partida
una auténtica relacion complementaria entre norma
tipica y norma de justificacion. Y no podemos com-
prender qué relacion existe entre el problema de la
union de la voluntad del autor con el hecho (direc-
cion finalista en el hecho doloso, falta de direccion
en el hecho culposo) y el problema del efecto indi-
ciario de la realizacién del tipo. ¢(Por qué ha de exis-
tir un efecto indiciario en la causacion querida del
resultado y no en la no querida?

Para nosotros, realiza el tipe quien con su con-
ducta produce el resultado descrito y desaprobado
en el tipo. Esta conducta es sospechosa y nos induce
a examinar con precisién su antijuridicidad (efecto
indiciario del tipo). A la inversa: si no existen este
resultado y una accion del autor y causalidad entre
accion y resultado, es iniitil reflexionar sobre la con-
trariedad a la norma de la conducta. Una conducta
descuidada no es motivo suficiente para recurrir al
derecho penal; si ésta no produce el resultado de un
delito de lesion, estudiaremos, a lo sumo, si ha tenido
como consecuencia el resultado de un delito de pe-
ligro. Caso contrario, un calavera no es, para nos-
otros, una persona que lesiona normas.

.Es extrafio que una concepcién que en un primer momen-
to es aparentemente favorable al autor. pueda ser después neta-
mente perjudicial para él. Desde RapBrucH se ha hablado, a
proposito de la accion culposa, de responsabilidad casual. Quien
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no respeta el derecho de prioridad de paso y tiene la suerte
que de la derecha no viene un émnibus de pasajeros, no puede
ser castigado por homicidio culposo, aunque haya sido muy
imprudente e incluso s1 hubiera pensado en la posibilidad de
que un émnibus avanzaria. Quien tiene la mala suerte de cho-
car un 6mnibus de pasajeros, mata tal vez a treinta personas
culposamente. ¢Es una responsabilidad casual? Se ha inten-
tado consolarse afirmando que no se castiga sin culpabilidad,
sino que se renuncia al castigo por razones econémico-penales
solamente en los casos en que la conducta del autor es la mis-
ma, pero el resultado no se produce (se ocupa de este punto
sobre todo LanG-HinricHSEN, “Goltdammers Archiv”, 57, 9).
Estimo que no puede admitirse que la culpabilidad sea la mis-
ma en ambos casos. No existe una culpabilidad independiente
del resultado de lesién o de peligro (ver al respecto ARTHUR
KavurManN. Schuldprinzip, 1961, ps. 141 y 162). La culpa-
bilidad se refiere siempre a una lesién o puesta en peligro de
bienes juridicos y depende, en su gradp, de peligro o de lesién.
También la conciencia humana “cuenta” las victimas. Quien
no respeta el derecho de prioridad de paso y choca un émnibus
tiene un peso en la conciencia mucho mayor que quien en-
cuentra el camino expedito.

Para librarnos de esta presunta responsabilidad casual, y
también para evitar al autor que actiia cuidadosamente pero
lesiona un bien juridico, el reproche de que se ha conducido
en forma antijuridica (la teoria anterior s6lo admitia falta de
culpa), la lesién del deber de cuidado se convierte en conducta
tipica (junto a la cual el resultado sélo desempefia un papel
subordinado). De esta manera se crean friamente delitos de
peligro. Existe una conducta contraria a las normas, aunque
el legislador no las haya establecido (nullum crimen sine lege).

Pero, incluso si el legislador creara en €l futuro, como se
auspicia en general. menos delitos culposos y un mayor niimero
de delitos de peligro, no podriamos aceptar este temperamento
desde ningun punto de vista. Esta tendencia de anticipar en
forma cada vez mas acentuada la proteccién penal, también
tiene sus inconvenientes. ;Dénde estara el limite de esta anti-
cipacién si el resultado y la proximidad del resultado son cri-
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terios tan despreciables? ¢No existe el peligro de castigar total-
mente otros ambitos de acciones humanas?

No obstante, si nos atenemos al efecto indiciario
de la realizaciéon del tipo y al tipo establecido (no
completado) por la ley, se deduce que en el caso b
(el del automovilista que conduce prudentemente y
respetando las disposiciones de la ordenanza sobre el
transito rodado) se da una conducta tipica, pero no
antijuridica. Mientras la doctrina anterior solo ad-
mitia aqui, en forma dominante, la exclusion de la
culpabilidad (no existencia de culpa), hoy se impone
en general el criterio de que A no ha actuado antiju-
ridicamente. El Gran Senado en lo civil del TF ha
considerado que la observancia de las disposiciones
sobre el transito rodado representa una causa de jus-
tificacion para la conducta de A4 (s. 24, 21). Esta
decisién ha dado lugar a un sinniumero de opiniones
y ha reavivado las discusiones (ver Baumann, § 19,
IT, 2, by 11, 2, c; 111, 4; y § 28, 11, 3, b).

Una conducta que concuerda con los preceptos
juridicos de la ordenanza sobre el transito rodado y
con la situacion correspondiente, no puede ser anti-
juridica en otros ambitos y tampoco, pues, en el del
derecho penal. Precisamente el examen de la anti-
juridicidad significa trazar con exactitud el alcance
de proteccion de la norma penal, relacionarla con el
total orden juridico e investigar el efecto que surten
las distintas normas. Cada contradiccion de normas
y cada colisiéon de bienes o deberes juridicos deben
dirimirse, en primer término, en el plano de la anti-
juridicidad. Es el orden juridico total que dice cual
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es la conducta inipuesta a A en el caso particular,
0 sea, en el caso b. No s6lo pueden retroceder normas
del derecho penal (justificaciéon por normas de la
ordenanza sobre el transito rodado: s. 24, 21, y 36,
237, del TF en lo civil), sino también a la inversa:
normas de dicha ordenanza pueden modificarse por
normas del derecho penal. Si conducir a la derecha
produce la muerte de un hombre e ir a la izquierda
puede salvar una vida humana, el precepto relativo
a la conducta no lo da el § 2 de la ordenanza, sino
el § 222 del cédigo penal sobre homicidio culposo.
Sélo cuando se infringe este precepto sera antijuri-
dica la conducta del autor. Al respecto no puede
desempeiiar papel alguno el cuidado del autor.

Por consiguiente, en cada caso debe investigarse en el
ambito de la antijuridicidad (y no de la tipicidad) qué exige
el orden juridico total, sin tener en cuenta la persona del autor
o sus facultades especiales. Esta primera cuestion —qué es
la conducta debida y la prohibida— no puede quedar sin res-
puesta. Independientemente de todas las consideraciones sobre
el cuidado, hay que examinar en el caso b cémo habria debido
conducir A en el momento del hecho. Si ha conducido como
debia (con cuidado o no), no puede haber actuado en forma
antijuridica. Si A debia conducir de otra manera, toda especu-
lacién sobre el cuidado no puede evitar la afirmacién de que se
ha portado en forma antijuridica.

Podria objetarse que en caso de colisién entre la
prohibicién de matar y una norma de la ordenanza
sobre el transito rodado, se impone siempre aquélla
por ser la disposicion mas importante, y, por lo tanto,
que el resultado desaprobado penalmente vuelve
antijuridica la conducta del autor incluso si concuer-
da con las disposiciones de la ordenanza. Pero se per-
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deria de vista que éstas no son otra cosa que una con-
cretizacion de la prohibicion de causar lesiones cor-
porales y de matar respecto del ambito del transito
rodado. En éste, los bienes juridicos mencionados
corren un peligro tan considerable que una prohi-
bicién general de matar no senialaria ningin precepto
de conducta practicable. La aproximacion de los
bienes juridicos y el mayor peligro requieren pre-
ceptos de conducta mas detallados. Quien los respeta,
también respetara, por regla general, el precepto de
que esta prohibido matar. Solamente en situaciones
especiales la prohibicion de matar —que tiene, por
cierto, categoria mas elevada-— sera observada mejor
lesionando, precisamente, las disposiciones, y con esta
conducta resultan suspendidas las normas detalladas.

En el caso b, A, que respeta las normas de la ordenanza
sobre el transito rodado. también respeta la norma del § 222
del cédigo penal. Esto no ocurriria solamente si A, lesionando
las normas de la ordenanza (por ejemnvlo, al conducir mas
rapidamente), pudiera salvar al nifio. En el caso modificado
(A conduce con exceso de velocidad), resultan infringidas las
normas de la ordenanza. Por lo tanto. no puede deducirse de
ellas una justificacién de la conducta del autor. Al parecer, A
también infringe la norma del § 222 si por otras causas no
se infiere una justificacién de esta lesién de la norma.

Una vez contestada la cuestion relativa a la
conducta impuesta en el caso particular, podra estu-
diarse la otra: si en caso. de conducta impuesta, se
habria evitado el resultado, y si de la inevitabilidad
del resultado se deduce la justificacion de la conducta
del autor. Cuando se examiné la causalidad (en el
capitulo 4, II, 2, a, y 3, ¢), se demostr6 que en el
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caso conocido de la novocaina y en el del ciclista
(s. 11, 1, del TF), no falta la causalidad, sino, por la
inevitabilidad del resultado, la antijuridicidad. Tam-
bién en la omisiéon hemos considerado como justifi-
cacion la imposibilidad de conducirse de otra manera
(o sea, de actuar evitando el resultado) (capitulo 4,
111, 2, d). En uno y otro caso hemos dicho que la
justificaciéon se funda en la circunstancia de que el
orden juridico se dirige al hombre y no le puede
exigir una conducta imposible, o sea, también una
evitacion imposible del resultado.

En el caso b modificado, A ha actuado, segun el § 3 de
la ordenanza sobre el transito rodado, tipica y antijuridica-
mente (no asi, solamente si la mayor velocidad le hubiera
sido impuesta por el § 222, porque ésta habria salvado al nifio).
A también ha realizado el tipo del § 222. Una justificacién
no se deduce del pensamiento del respeto a las disposiciones
sobre el transito rodado (esto es, seguir preceptos puntualiza-
dos de conducta). No obstante, si se hubiera producido la
muecrte del nifio aun en caso de marcha mas lenta del auto-
movilista, este resultado mortal habria sido inevitable para el
autor. A no ha matado en forma antijuridica.

Cuando se justifica porque es imposible evitar el
resultado, es necesario hacer uso, ciertamente, de
prudencia. La antijuridicidad puede retroceder,
siempre que el hombre no haya estado en condiciones
de evitar el suceso. Solamente asi éste esta sustraido,
como un fendémeno de la naturaleza, a la valoracién
juridica. Esto significa que no deben tenerse en
cuenta propiedades y capacidades personales del
autor. Estas pueden desempeniar un papel, a 1o sumno,
para la culpabilidad y, precisamente, para la exigi-
bilidad de otra conducta. También significa que
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deben considerarse las posibilidades de la victima de
frustrar el resultado. Sila victima puede impedir el
suceso, el orden juridico no admitirda que éste sea
conforme a derecho. Objetivamente, debe existir la
inevitabilidad. De esta manera podria encontrarse
una solucion a la discusion sobre la legitima defensa
que en los ltimos tiempos se ha reavivado conside-
rablemente.

Si en el caso b modificado pudiera evitar el resultado no
A, sino otro automovilista (conreflejos mas rapidos), la pro-
hibicién de matar no desapareceria ante la imposibilidad y
las fuerzas de la naturaleza. A habria actuado en forma anti-
juridica. Deberia examinarse si también ha actuado culpable-
mente (segun sus capacidades personales). Si en el caso b la
victima o un tercero hubiera podido evitar el resultado, tam-
bién seria antijuridica la conducta de A. El nifio o un tercero
habrian tenido, eventualmente, el derecho de legitima defensa.
De todas maneras, no habria faltado una agresién antijuridica
de A contra la vida del nifio.

Al incluir todas las personas que participan en
el suceso, puede evitarse, a mi entender, un desdo-
blamiento de la antijuridicidad. El que mide la im-
posibilidad de la evitacién del resultado tinicamente
teniendo en cuenta la parte activa (o tan sélo refi-
riendo la observancia del deber de cuidado en el
autor), ignora que el orden juridico valora el suceso
total y que debe tener a disposicion de todos los par-
ticipes reglas de conducta. Debe exigir a 4 lo que
exige a V o a un tercero que presencia el suceso.
Sobre todo no puede afirmar que la conducta de A
es conforme a derecho (porque no puede evitar el
resultado o porque ha observado objetivamente el
cuidado impuesto) y simultdneamente admitir que
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son conformes a derecho los actos de defensa de la
victima o del tercero. Esto tendria como consecuen-
cia una antijuridicidad de dos especies; también se
podria afirmar que de la legitima conducta del autor
no se infiere, para la victima, el deber de tolerar.
BAUMANN se ocupa en detalle de este punto en JZ,
62, 48.

Aqui, en el marco de la inevitabilidad, también se en-
cuentra el sitio exacto para solucionar la problematica del
compromiso de la amplia causalidad de la teoria de la equiva-
lencia. Lo que dice al respecto la jurisprudencia (ver el TF
en VRS, 23, 369, y el Trib. Territorial de Stuttgart en NJW,
59, 351, en contra del pronunciamiento del Trib. Terr. de
Karlsruhe en NJW, 58, 430), o sea, que el examen de la cau-
salidad (por ejemplo, entre marcha rapida y muerte) debe co-
menzar al producirse la situacién critica en el transito, da
lugar a interpretaciones falsas. Incluso recorrer rapidamente
muchos kilémetros antes del lugar del accidente, es causal para
el accidente, pero falta la antijuridicidad de esta conducta con

respecto al resultado posterior; ver mas datos al respecto en el
Lehrbuch, § 19, 111, 2, c.

II

LA JUSTIFICACION DE LA CONDUCTA TIPICA

1. Causas de justificacion.

Como ya se ha dicho en el n® I, las normas de
justificacion no se encuentran unicamente en el de-
recho penal, sino en todos los ambitos del derecho.
Existe entre éstas y las normas tipicas que sélo se dan
en el derecho penal, una auténtica relaciéon comple-
mentaria.
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a) Se ha intentado sistematizar las causas de
justificacion y limitar el efecto justificante a pocos
principios generales. Se han expuesto teorias monis-
tas que han pretendido derivar toda justificacion del
principio “medio justo para el fin justo” (v. LiszT,
DounNa) o “mas utilidad que dafio” (Sauer). Las
teorias llamadas pluralistas han hecho distingos y
han formulado principios diferentes para causas di-
ferentes de justificacion. Son muy importantes los
intentos de MEezGer (Lehrbuch, p. 205) de fundar las
causas de justificacion de las atribuciones del cargo
y del estado de necesidad justificante (antes, supra-
legal) en el principio de conservar el bien juridico
preponderante, y las causas de justificacién del con-
sentimiento y del consentimiento presunto en el de
la falta de injusto. Segun la teoria sustentada aqui,
todos estos intentos de inclusién sistematica de las
causas de justificacion, tienen que fracasar. Si se
toma como punto de partida la circunstancia de que
cada norma tipica constituye solo en forma muy ge-
neral el alcance de proteccién de un bien juridico y
que en los distintos &mbitos de la vida (y juridicos)
la proteccién debe ser mas débil o que incluso puede
desaparecer totalmente, porque, a la inversa, el or-
den juridico impone la lesién del bien juridico (el
caso a ofrece un ejemplo al respecto), se deduce que
debe existir una cantidad de causas {e justificacion
que no pueden sistematizarse. Nuevas normas tipi-
cas y también nuevos ambitos de vida y juridicos
crean nuevas causas de justificacion incluso frente a
las mas importantes lesiones de bienes juridicos. En
cada tipo hay que preguntarse cuales son las causas
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de justificacion, conocidas hasta ahora, que son efec-
tivamente relevantes y también si deben crearse
nuevas causas de justificacion.

Por ejemplo, el bien juridico de la libertad de movimiento
resulta cada vez mas perjudicado por la aglomeracién de las
personas, verbigracia, en el transito que vuelve necesarias nue-
vas disposiciones (por ejemplo, una mejor canalizacién del
transito peatonal). La luz roja de los semaforos no produce
una privacién antijuridica de la libertad.

En cambio, es justo reconocer que mas alla de
todo derecho positivo existen principios generales,
que al desarrollarse el orden juridico crean siempre
nuevas causas de justificacion de derecho positivo o
consuetudinario, o que al interpretar causas de justi-
ficacion del derecho positive indican la direccion
correcta. : '

Al fin y al cabo, también el derecho de legitima defensa
puede referirse al criterio “mas utilidad que dafio” (y del
mismo modo, naturalmente, al principio “medio justo para el
fin justo™), si se considera que es utilidad también la preserva-
cién del orden juridico. Incluso respecto de la interpretacion,
por ejemplo, de si la accién habia sido impuesta por legitima
defensa o si ésta era necesaria, puede recurrirse a principios
génerales de esta especie. Ver al respecto Baumann, § 21, 11, 1.

Los tratados de derecho penal, citados en el
n® IV, ofrecen una nomina resumida de las causas
de justificaciéon mas importantes. Por razones de es-
pacio, nos resulta imposible especificarlas. El intento
de hacer una némina de las causas de justificacion
mas importantes (reclamada frecuentemente cuando
se comentd este libro), seria francamente perjudi-
cial, porque daria la impresion de que existe, por lo
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menos, un catalogo principal de causas de justifica-
cion. Al estudiar los tratados, hay que recordar que
solamente se detallan las causas de justificacion mas
corrientes. Nadie ha podido todavia enumerar las
causas de justificacion del derecho positivo, ni mucho
menos comprobarlas.

b) Ademas de sefialar principios generales de
justificacion, debemos mencionar la teoria de la lla-
mada adecuacion social. Esta teoria tiene una histo-
ria agitada y ha avanzado, en cierta medida, con
WEerLzeL. En su comienzo fue un intento de restrin-
gir la tipicidad aparentemente demasiado amplia y
de no considerar como tipicas conductas que, al pa-
recer, realizaban el tipo. Es conocido el ejemplo del
viaje por ferrocarril (WerzeL, 2* ed., p. 37; ver tam-
bién ZStW, 58, 491). Si alguien sube a un tren y le
es posible bajar en una u otra estacion, no existe
ninguna privacion tipica de la libertad (§ 239).

Segtin la opinién dominante, hay tipicidad con arreglo al
§ 239. Sin embargo, la conducta de la administracién ferro-
viaria y del jefe del convoy esta justificada por el consenti-
miento del lesionado (en esta forma de trasporte).

Para esta teoria fue decisivo el reconocimiento
de que en la vida actual existe una cantidad de ac-
ciones que no despiertan sospecha alguna y cuya
tipicidad es tan sélo ficticia. WEeLzEL dijo que es so-
cialmente adecuada, y no tipica, la accién ‘“permi-
tida por el orden social ya histérico”, o la accién
“que moviéndose dentro del orden ético-social ya
histérico de la vida en coman, estd consentida por
¢é1”. Para nosotros, que tenemos otra idea del tipo y
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s6lo vemos en su realizacién la comprobacioén de que
un bien juridico en general protegido penalmente ha
sido lesionado, no existe ninguna necesidad para
restringir la tipicidad de esta manera. No caemos,
como dijo DoHNA (ZStW, 60, 290), “en el error apa-
rentemente inextirpable de pensar que se una a la
afirmacion de la tipicidad alguna desaprobacién de
la accién calificada”. Como ya hemos dicho (I, 2,
c), somos suficientemente sensatos como para inves-
tigar desde el punto de vista penal acciones, como la
de un viaje por ferrocarril, solamente si nos parece
dudoso que el consentimiento del pasajero se referia
realmente a que fuera trasportado a un lugar y no
a otro. En este ultimo caso puede parecer tal vez
socialmente adecuado que quien dirige el servicio de
los trenes se permita, en ciertas circunstancias, mo-
dificar el itinerario, pero queremos examinar este
punto exactamente. Acciones de esta especie no han
de quedar pendientes, en el primer tamiz, de la tipi-
cidad (ver lo que se ha dicho en el n° I, 1). Al resul-
tar lesionados bienes juridicos protegidos penalmen-
te, pretendemos examinar si el total orden juridico
aprueba o no que se atente contra ellos.

En el caso a podria afirmarse, con arreglo a la teoria del
la adecuacién social, que la detencién efectuada por el policia
no realiza en absoluto el tipo del § 239 y tampoco el del § 223,
porque en iultima instancia esta intervencién en la libertad e
integridad corporal de la persona que es objeto de sospecha,
permanece en el mbito del orden ético-social ya histérico, que
también permite dicha intervencién. Nosotros también afir-
mamos que se la permita, dado que el § 127 de la ordenanza
procesal penal y el § 32 del codigo penal consienten, como
causas de justificacion, la lesién: del bien juridice.

14 - Baumann.
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Después, WeLzeL (a partir de la 4* edicién) vy,
con él, gran parte de los partidarios de la teoria de
la accién finalista, ya no consideraron la adecuacion
social como una restriccion de la tipicidad, sino como
una causa general de ]ustlflcacmn (ver la 8 edicion
del Lehrbuch, § 14, 1, 3), como una forma de clau-
sula general en los casos en que no se disponga de
causas de justificacién. En el derecho civil se adhi-
rieron inmediatamente a esta interpretaciéon N1PPER-
pEY (§ 209, IV, B) y el Tribunal Federal del Trabajo
(s. 1, 291, y 2, 75). Especialmente en el derecho
sobre huelgas parecié necesario admitir esta teoria.
Aqui se afirmdé que en nuestro derecho en vigor
figuraban causas de justificacion en numero excesi-
vamente reducido. Nosotros afirmamos que causas
individuales de justificacién referidas al derecho
consuetudinario son mejores que una clausula gene-
ral, que incluso frente a los principios sobre las cau-
sas de justificacion ya expuestos, puede considerarse
como simplemente formal. Para nosotros el orden
ético-social no es causa de justificacion, sino fuente
de siempre nuevas causas de justificacion ajustadas
al orden correspondiente.

Mientras WeLzeL hasta la 6* edicion de su Tra-
tado consideraba la adecuacién social, tanto en el
hecho doloso como en el culposo, causa general de
justificacién, a partir de la 7* edicion (8 18,1, 1, a;
ver también Neues Bild, 4* ed., p. 32,y Fahrlc'issigkeit
und Verkehrsdelikte [Culpa y delitos en el transito],
1961, ps. 11 y ss.), la incluyé nuevamente, en lo que
respecta a la culpa, dentro de la tipicidad. Dado que
los tipos culposos son ‘“‘abiertos”, pertenece a la ac-
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cion tipica el hecho de pasar por alto el cuidado so-
cialmente adecuado, objetivamente impuesto. De
esto se dedujo la singular discrepancia de que una y
la misma manifestacion excluia en la culpa la reali-
zacién del tipo y la justificaba, en cambio, en el
hecho doloso. A partir de la 9* edicién del Tratado
(88 10, IV, y 18, I), WeLzEL eliminé esta incon-
gruencia y volvio a su antigua tesis, segiin la cual la
adecuacion social produce la exclusion del tipo tam-
bién en los hechos dolosos.

Tanto si se ve en la adecuacion social un com-
plemento de los tipos o una justificaciéon general o,
segun la direccion de la voluntad del autor, una vez
esto y otra vez aquello, se debe recordar siempre, en
contra de estas teorias, que en ellas se confunden ser
y deber. Las normas juridicas ordenan la conducta
debida. En la estructura social, situaciones concretas
pueden ser debidas, pero no deben serlo. Lo que se
hace en general y sin escriipulos, no es siempre
exacto y justo. Existen malas costumbres muy gene-
ralizadas, pero la circunstancia de que sean, preci-
samente, tan corrientes, no consiente que el orden
juridico las admita. La moral puede desempeiar un
papel en el trafico, pero no las malas costumbres.
Piénsese tan solo en la proteccion del medio am-
biente.

Ejemplos. El hecho de que empleados policiales se incau-
ten, en contra de las disposiciones de la ordenanza procesal
penal, de cartas y que, ademas, las lean, es, t4l vez, corriente,
pero no conforme a derecho. Una practica general no crea el
derecho, sino a la inversa. No puede decidirse de acuerdo con
una préactica general si en el derecho sobre el transito rodade
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ha de regir el principio de la confianza, o sea, si una persona
que participa del transito debe confiar que la conducta de los
demas sea acorde con las disposiciones pertinentes. Puede ser
que precisamente esta préctica general (cualquiera que sea la
forma, confianza o desconfianza) acarree un nmimero mayor
de accidentes de transito. A la inversa, debe tomarse como
punto de partida el pensamiento de evitarlos y de dictar des-
pués normas acerca de la conducta debida. Ver al respecto la
s. 7, 124, del TF (Cémaras reunidas).

Pero, si para evitar que se reproche esta confu-
sién entre conducta corriente y conducta debida, se
pusiera el acento, en la adecuacién social, no tanto
en lo “histérico”, sino sobre todo en la caracteristica
“ético-social” u “orden”, se desterrarian de la ade-
cuacién social el desorden y las malas costumbres.
Ciertamente, nos verfamos obligados a recurrir, en
esta valoracion, al total orden juridico, ya que éste
determina qué son lo ético-social y el orden. Pero si
se recurre al total orden juridico, de la adecuacién
social s6lo se obtendra una expresion nueva (y por
ello superflua) para lo que es conforme ‘a derecho
(no adecuacién social para la antijuridicidad). Mi
Tratado contiene una amplia critica al respecto (§
15, II1, 3, y § 19, IIL, 2, b).

2. lJustificacién, conocimiento y error,

a) Ya se ha hablado (I, 1, b) del efecto de las
causas de justificacion. La existencia de una causa
de justificacion no suprime la tipicidad, pero si la
antijuridicidad. Para el juicio de antijuridicidad, la
accibn justificada tiene el mismo valor que la accién
no tipica. Una conducta no puede ser mas conforme
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a derecho que ajustada a derecho, corresponde o no
al orden juridico total. Incluso puede imponerse la
lesion de bienes juridicos protegidos penalmente.
Entonces, la no lesién, o sea, la no realizacion del
tipo se convierte en accién antijuridica y, en circuns-
tancias determinadas (a saber, cuando existe otro
tipo), en accién tipica y antijuridica.

Si en el caso a, €l policia no detiene al ladrén y lo deja
huir (por ejemplo, porque creyé que se trataba de un antiguo
condiscipulo), no comete un favorecimiento tipico y antijuri-
dico en el ejercicio de funciones publicas con arreglo al § 346.
Las normas de la ordenanza procesal penal no sélo justifican
la detencién, sino que también la ordenan (§ 163). La pro-
teccién del bien juridico de la libertad de movimiento retrocede,

en el caso a, frente al interés que se tiene en la persecucion
del delito.

b) El juicio “conforme a derecho” corresponde
a una conducta tipica si ésta realiza la norma tipica
y también la norma justificante. Asi como existe ti-
picidad inicamente si una-conducta corresponde a la
descripcién exacta del delito en el tipo (o sea, a todas
las circunstancias de hecho), asi también se da jus-
tificacion sé6lo si una conducta corresponde en todos
los pormenores a la norma justificante. Hay legitima
defensa con arreglo al § 32 inicamente si la conducta
del autor realiza todos los presupuestos contenidos
en esta disposicion.

Examinense exactamente, en el caso a, las dos causas de
justificacién que alli pueden tenerse en cuenta (§ 32 y § 127
de la ordenanza procesal penal). Vuélvase después al caso c.
¢También la conducta de. A realiza los presupuestos del § 32?
¢Cual es el presupuesto que podria faltar?
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Al estudiar las causas de justificacion, se pre-
sentan (y sucede lo mismo cuando se examina la ti-
picidad), siempre de nuevo, dos cuestiones. Es pro-
blematico, ante todo, si basta que el autor realice
exactamente la norma justificante o si también debe
exigirse, para que se lo justifique, que conozca la exis-
tencia de los presupuestos de la norma ]ustlflcante.
Por consiguiente, aqui hay que establecer como debe
apreciarse una conducta en que la contranorma se
realiza objetiva pero no subjetivamente. La otra
cuestién, sobre el caso inverso, es la siguiente: como
debe apreciarse una conducta que realiza la contra-
norma subjetiva, pero no objetivamente, en la que el
autor, por lo tanto, pretende las condiciones de la
causa de ]ustlflcaclon y las considera como dadas,
aunque en realidad no existan. Lo que se expone
bajo la letra c se refiere a la primera cuestiéon (co-
nocimiento de la causa de justificacion) y lo que se
dice bajo la letra d se relaciona con la segunda (ad-
mision erronea de los presupuestos de una causa de
justificacion).

c) Mientras para la realizacién del tipo sola-
mente la teoria de la accion finalista exige que se
conozcan las distintas circunstancias de hecho y la
doctrina dominante se conforma con la realizacion
objetiva del tipo siempre que la ley no establezca
especiales caracteristicas subjetivas del tipo, existe, a
proposito de las causas de justificacion, una tenden-
cia generahzada a requerir, para el efecto justifican-
te, el conocimiento, de parte del autor, de los presu-
puestos de la )ustiflcacmn. No es necesario aclarar
que, desde nuestro punto de vista (relacién comple-
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mentaria entre norma tipica y norma de justifica-
cién), un tratamiento diferencial de esta especie no
puede ser aceptado.

En el caso b, el automovilista realiza el tipo del § 2120
del § 222 no solo si sabe que mata al nifio. Su conducta seria

tipica incluso si, completamente ebrio, no se hubiera dado
cuenta del accidente.

La opinion de que la justificacion exige en todos
los casos que el autor conozca sus circunstancias, es
inexacta también bor otras razones. Las raices de la
justificacion y los fines perseguidos en toda norma
justificante son tan diferentes que es imposible, sin
mas, medir todas las causas de justificacién con la
misma vara. Muchas causas de justificacion contie-
nen, con razén,-elementos subjetivos de justificacion
(correspondientemente a los elementos subjetivos de
lo injusto, o sea, a circunstancias subjetivas de hecho
en las normas tipicas). Asi, es necesaria, para la
legitima defensa, una defensa que solo se da, segiin
la opinion dominante y aceptable, si el autor posee,
al actuar, una voluntad de defensa (ver la s. 54, 196,
del TdR y lass. 2, 114; 3, 198, y 5, 247, del TF). Por
lo tanto, la defensa es un elemento subjetivo de jus-
tificacion (en contra, BerinG, v. HIPPEL, SCHAFF-
STEIN, SCHRODER, v. WEBER), con la consecuencia de
que una ‘“defensa tan sblo objetiva” no basta para
justificar la conducta del autor.

En el caso ¢ se dan los presupuestos objetivos del § 32.
El cazador furtivo comete una agresiéon antijuridica contra el
guardabosque; ademaés, la agresion es actual (porque el caza-

dor ya habia apuntado la escopeta contra él). ¢La defensa del
guardabosque es también necesaria para rechazar esta agresién
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actual y antijuridica? Sin embargo, falta en él la voluntad de
defensa, porque no quiere defenderse, sino amenazar la vida
del cazador. Por lo tanto, su conducta no estd justificada. Se
lo debe castigar a titulo de asesinato consumado. Conforme
a la teoria segiin la cual es suficiente que existan, para la jus-
tificacién, circunstancias objetivas (BELING y otros autores),
la conducta del guardabosque esta justificada. Si éste intenta
matar en forma antijuridica, s6lo se lo podria castigar por
asesinato tentado.

Dado que el § 32 no exige, en general, una pro-
-porcionalidad entre el bien agredido y el destruido
por la defensa, es completamente razonable admitir
un elemento subjetivo de justificacién. Solamente
quien se halla en una situacién de apremio (necesi-
dad del conocimiento “‘subjetivo” de la situacién),
debe tener la posibilidad de intervenir en bienes ju-
ridicos ajenos y, a veces, preponderantes. También
en los 8§ 228 y 904 del codigo civil —estado de nece-
sidad defensivo y agresivo— existen con razén, en
cuanto al resultado, los elementos subjetivos de jus-
tificacidén previstos en la ley (§ 228: “para evitar”; §
904: “para evitacién”). El autor que quiere recurrir
a estas causas de justificacién, debe proponerse, con
su conducta que lesiona el bien juridico, la proteccién
de bienes juridicos propios o ajenos. La proporciona-
lidad de los bienes juridicos es particularmente favo-
rable, en el § 228 del codigo civil, para quien evita
la agresion (a fin de proteger bienes juridicos menos.
valiosos, pueden destruirse bienes juridicos mas va-
liosos, no particularmente valiosos) ; la agresion con-
tra la propiedad de umna persona, que no tiene nada
que ver con el peligro, es tan grave (8 904) que para
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la proporcionalidad inversa (frente al § 228) debe
anadirse el fin de defensa.

Es posible que esto no suceda en otras causas de
justificacion. Asi, en el consentimiento, la raiz de la
justificaciéon reside en la circunstancia de que no
merece proteccion el bien juridico al cual se puede
renunciar. Siel titular del derecho renuncia, el autor
lesiona bienes juridicos cuya trasgresion no interesa
al orden juridico. De ahi que esta conducta del autor
no pueda ser antijuridica. Existe inicamente la ten-
tativa de lesionar un bien juridico en forma antiju-
ridica.

Ejemplos. Si el empleado de banco se apropia indebida-
mente de papeles de depésito a cuya devolucién el propietario
ha renunciado, la conducta del empleado estd justificada por
el consentimiento del lesionado. Puede darse solamente tenta-
tiva de apropiacién indebida. La opinién dominante, que aqui
también exige, para la justificacidn, que el autor conozca las
circunstancias que la fundamentan, tendria que admitir la
inexistencia de la causa de justificacidn, o sea, el delito consu-
mado. En este sentido se expresan MauracH (§ 28,1, 3) y
Werzer (§ 14, VII, 2).

Cuando se hablaba de estado de necesidad ‘“‘supralegal”,
fue objeto de discusiones la cuestion de si aqui también bas-
taba la existencia objetiva de la colisién de ambos bienes juri-
dicos; contesto afirmativamente: como en el consentimiento,
la justificacién resulta, aqui también, de la circunstancia de
que el bien juridico menos importante no merece proteccion.
En contra, por ejemplo, las s. 1, 330; 2, 114; 3, 7, y 14, 1,
del TF. La cuestion ha sido solucionada por el § 34 en el sen-
tido sefialado por la jurisprudencia: el autor debe querer evitar
el peligro (“para’). En consecuencia, en el estado de necesi-
dad justificante, debe decidirse ahora sobre la base del derecho
positivo, como en la legitima defensa, qué es lo que material-
mente no se justifica, en vista de las distintas raices de la
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justificacién. Ver también la critica de WAIDER en Subjektive
Rechtfertigungselemente (Elementos subjetivos de justifica-
cion), 1970,

d) Mientras el error del autor sobre una cir-
cunstancia de hecho excluye el dolo con arreglo al
§ 16, o sea, imposibilita en forma indiscutible un
castigo por hecho doloso, el tratamiento de un error
sobre elementos justificantes sigue siendo objeto de
discusiones, dado que falta, también segun las leyes
penales, una decision de derecho positivo. Segun
nuestro punto de partida (relacion complementaria),
debemos tratar la representacion erronea del autor
de que existen los presupuestos de una justificacion,
como si fuera la creencia errénea de que no existe
una circunstancia de hecho. Quien no sabe que una
cosa que sustrae es ajena (§ 16: exclusion del dolo),
no se diferencia esencialmente, en cuanto a su re-
presentacion, de quien cree que el lesionado ha con-
sentido la sustraccién de una cosa. El tampoco quiere
hurtar. Por consiguiente, la opinién sustentada por
casi toda la doctrina y siempre por la jurisprudencia
(ver las s. 54, 196, y 3, 195, del TdR y del TF, respec-
tivamente), ahora en la forma de la teoria limitada
de la culpabilidad, no niega el dolo en caso de ad-
mision errénea de los presuppestos de una causa de
justificacién, pero sitha al autor como si no hubiera
actuado dolosamente. En el n* I, 1, d, hemos visto
que en la jurisprudencia del TF sigue teniendo vali-

dez la teoria de las circunstancias negativas del
hecho.

Si en el caso ¢ el cazador no apuntara la escopeta contra
el guardabosque, sino que éste creyera erréneamente que aquél
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queria disparar contra él (en realidad, el cazador s6lo quiere
limpiar su escopeta), no habria legitima defensa. Faltaria la
agresion antijuridica del cazador. Pero el guardabosque cree
que existen los presupuestos del § 32 y sobre todo una agresion
actual y antijuridica (la llamada legitima defensa putativa).
Si el guardabosque mata al otro, no se lo puede castigar por
homicidio doloso, sino, a lo sumo, por homicidio culposo con
arreglo al § 222 (ver el § 16).

Desgraciadamente, el legislador no ha solucio-
nado el problema, aunque tanto el proyecto alterna-
tivo como el proyecto de 1962 propongan que el dolo
debe desaparecer. En el § 19, el proyecto alternativo
admite con razon que es un error sobre el tipo el error
sobre circunstancias excluyentes de lo injusto, en
tanto que el analogo § 20 del proyecto de 1962 (pero
equivocado en el aspecto dogmatico) se basa en la
teoria limitada de la culpabilidad.

En cambio, la llamada teoria rigida de la cul-
pabilidad‘sustentada por WeLzEL, afirma que la ad-
mision errénea de circunstancias que, si existieran,
consentirian una justificacion, debe tratarse como la
creencia errénea de una norma justificante inexis-
tente. En uno y otro caso, se da un error sobre la
prohibicion (a lo sumo, exclusion de la culpabilidad,
nunca exclusion del dolo).

En el caso ¢ modificado, esto significaria que el guarda-
bosque comete un homicidio doloso. Es punible con arreglo al
§ 212 si su error fue culposo e impune si no se le puede repro-
char culpa. En consecuencia, no viene al caso, de ninguna
manera, el § 222. Y esto, aunque el reproche al guardabosque
sea un tipico reproche de culpa. Este “se ha equivocado”, y
es exactamente lo mismo que este error concierna a la causa

de justificacién (la agresién del cazador) o al tipo (el guarda-
bosque cree disparar contra un arbol).
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En el capitulo 6 se examinaran todos los demas
pormenores. Aqui, a propdsito de la antijuridicidad,
es suficiente decir que también la teoria rigida de la
culpabilidad alude, en e] error acerca de circunstan-
cias de justificacion, a la sobrevaloracion de la norma
tipica. La cooperacion de prohibiciones, preceptos y
principios permisivos demuestra el alcance de la pro-
teccion penal de los bienes juridicos. No hay ningin
motivo para admitir unicamente en la descripcion
del tipo que fundamenta lo injusto un error sobre
una circunstancia de hecho con arreglo al § 16 y
en la contranorma que excluye lo injusto, siempre y
so0lo, un error sobre la prohibicion. Del mismo modo,
también en el error sobre circunstancias de hecho
podria verse tan solo un error sobre la prohibicion,
tanto mas en cuanto el autor no tiene, por lo comun,
una representacién acerca de la existencia de cir-
cunstancias de hecho, sino una representaciéon gene-
ral acerca del deber y del no deber.

I

INJUSTO Y ELEMENTOS SUBJETIVOS

Ya hemos seiialado en varios puntos de este tra-
bajo que el limite entre injusto y culpabilidad no
puede trazarse, como BELING afirmaba, entre ele-
mentos objetivos y subjetivos. En el capitulo 3, III,
hemos conocido las caracteristicas subjetivas del tipo.
La intencion de apoderamiento antijuridico en el
§ 242 constituye el fundamento de lo injusto penal
descrito en la disposicién. Y en el capitulo sobre la
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antijuridicidad hemos visto que existen elementos
subjetivos de justificacion. La voluntad de defensa
es un presupuesto (subjetivo) de la situacion de le-
gitima defensa. Puede hablarse de defensa de una
situacion de necesidad tinicamente si el autor la cono-
ce. Por consiguiente, es inatil referirse aqui nueva-
mente a los elementos subjetivos de la fundamenta-
cién o exclusion de lo injusto o mostrar la evoluciéon
que ha experimentado la teoria de los elementos sub-
jetivos de lo injusto (§ 20 del Lehrbuch). Sélo es
necesario resumir y aclarar la posicién fundamental.

No puede admitirse que elementos subjetivos del
tipo sean generalmente inevitables. El legislador, al
elegir los elementos con que constituye lo injusto
penal, es fundamentalmente libre. Como ya se ha
dicho, seria suficiente exigir en el § 242 el apodera-
miento en lugar de la intencion de apoderamiento.
La pérdida de protecciéon penal respecto del bien
juridico de la propiedad seria completamente tole-
rable, dado que en casi todos los casos la sustraccién
es, también objetivamente, apoderamiento. Y se
podria renunciar a la anticipacion intrascendente de
la proteccién en dicha disposicién (que prevé la pu-
nibilidad de la tentativa).

En consecuencia, el legislador podria levantar el
edificio de lo injusto —para no perder de vista la
imagen— empleando unicamente bases objetivas.
Pero también puede pensarse en lo contrario, por lo
menos tedricamente. Un legislador podria crear tipos
consistentes tan s6lo en intenciones o tendencias del
autor. Y no es inimaginable que un legislador cas-
tigue la intencién de asesinar. La conviccion del
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“autor” en el proceso, o sea, la comprobacion de la
circunstancia subjetiva consistente en la intencién
de asesinar, podria inferirse a través de la confesion
del acusado, detector de mentiras, declaraciones he-
chas a la “‘victima” o a terceros o por deduccion del
simple resultado (no exigido en el tipo), o sea, de la
muerte de la victima.

El legislador del cédigo penal no ha elegido este
camino, y con buenas razones como hemos visto
cuando hemos estudiado, en el capitulo 1, la funcion
de nuestro derecho penal. El que quiere regular la
convivencia externa de los hombres, hace bien en
describir lo injusto penal empleando circunstancias
objetivas de hecho. La misma ley penal debe ser la
expresion de un “sentimiento ético-social” y no exi-
gir este sentimiento de quien esta sometido al dere-
cho (dado que el sentimiento que no es ético-social
se convierte, en cierto sentido, en circunstancia de
hecho) o predicarlo a él. Son preceptos humanos los
que vemos en el codigo penal. Por la via de la pre-
venciéon general, nuestro derecho penal s6lo puede
lograr resultados externos y solo a esto deberia limi-
tarse prudentemente. Si es posible una eleccidn entre
circunstancias de hecho objetivas y subjetivas, el
legislador debe, pues, emplear las primeras. Pero
esta posibilidad de elecciéon no existe siempre en la
misma medida. El que pretende castigar la tenta-
tiva, o sea, ver lo injusto en algo que es menos en
cuanto a realizacion objetiva del tipo, debe crear el
dolo del autor para la comision del hecho como ele-
mento subjetivo de lo injusto; o debe formular nuevos
tipos especiales con peligros objetivos de bienes juri-
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dicos que estén determinados por circunstancias ob-
jetivas de hecho. Por las dos vias se logra una anti-
cipacion de la punibilidad, o sea, una anticipacién
de la proteccion del bien juridico, con la diferencia
de que la segunda via es mas ardua. Si el legislador
ha recorrido el primer camino y si la decisién de co-
meter un delito con medios inidoneos o en un objeto
inidoneo, es elemento subjetivo idoneo de lo injusto
(para la doctrina dominante, de la punibilidad de
la tentativa inidénea), esto no puede significar que
el dolo pertenezca en general a lo injusto de la reso-
lucion delictiva. También la tentativa vive de la
representacion del resultado. También la punibili-
dad de la tentativa sirve a la proteccion de los bienes
juridicos y no, verbigracia, a la proteccién de valores
ético-sociales del sentimiento.

Esto es lo que nos separa de la teoria de la ac-
cion finalista. Esta teoria (ver WELzEL, Neues Bild,
ps. 7,8 y 28,y Lehrbuch, § 11, 1, 3) extrae de la exis-
tencia de elementos subjetivos de lo injusto, a saber,
de una perplejidad del legislador, la consecuencia de
que cada delito debe contener un elemento subjetivo
de lo injusto y que, por lo tanto, el dolo ¢ la lesién del
deber de cuidado pertenece a lo injusto tipico. Con-
vierte la excepcidn en la regla, deduce de la svpuesta
regla el cometido del derecho penal y fundamenta lo
uno por lo otro. Si pudiera probar que en el derecho
penal no esta en juego la proteccion de bienes juri-
dicos y que en el total derecho no estan en juego
sobre todo conductas externas, y que el precepto juri-
dico ro es “no lesiones”, sino “no tengas la intencién
de lesionar”, entonces nos adheririamos a esta teoria.
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Mientras tanto nos oponemos (con mayor compren-
sibn) a ella.

Iv

SiNTEsIS

Dado que los tipos de la parte especial constitu-
yen y describen lo injusto penal, una accion tipica
también es, por lo comin, antijuridica (efecto indi-
ciario del tipo). Por cierto, los tipos describen lo
injusto penal en forma muy simple. Ademas, en dis-
tintos ambitos de la vida, la lesion de bienes juridicos
protegidos penalmente en general, es deseada o in-
cluso impuesta. Por consiguiente, las normas justifi-
cantes que se encuentran en todos los ambitos par-
ciales del derecho, limitan la proteccion penal de la
norma tipica en la medida deseada. Entre norma
tipica y justificante existe una auténtica relacion
complementaria (permutabilidad de circunstancias
de hecho y de caracteristicas justificantes, verdad de
la teoria de las circunstancias negativas del hecho,
consecuencias respecto de la teoria sobre el error).

So6lo la consideracion sintética de norma tipica
y normas justificantes consiente juzgar si la conduc-
ta del autor es antijuridica. Mientras la antijuridi-
cidad corresponde a una conducta o no, lo injusto es
un concepto aumentado (consecuencias respecto de
la teoria de la divisibilidad de la conciencia de lo
injusto). El juicio acerca de la antijuridicidad de la
conducta del autor es un juicio objetivo relativo al
suceso que se compone de elementos objetivos y
subjetivos. El suceso se mide sobre la base del total
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orden juridico. En consecuencia, las causas de jus-
tificacion se tienen en cuenta en todos los ambitos
del derecho.

El efecto indiciario de la tipicidad vale también
para los delitos de omisién y culposos. La imposibi-
lidad de actuar o de evitar el resultado no suprime
la tipicidad, sino la antl]ur1d1c1dad de la conducta
del autor.

Precisamente en virtud de la relacion comple-
mentaria existente entre norma tipica y norma jus-
tificante, no es posible reducir todas las causas de
justificacion a un solo principio o a algunos pocos.
Ni siquiera el criterio de la adecuacion social puede
considerarse como causa general de justificacion. La
adecuacion social es el objetivo del orden juridico y
fuente de causas de justificaciéon, y no, de por si,
causa de justificacion.

Existe una causa de justificacion cuando la con-
ducta del autor realiza no sélo la norma tipica, sino
también una norma justificante plenamente, o sea,
en todos los pormenores. Si elementos subjetivos
pertenecen a la justificacion, falta la antijuridicidad
si el autor también realiza estos elementos subjetivos
(ejemplo: la voluntad de defensa en la legitima de-
fensa). En todas las causas de justificacién, en nin-
gun caso se da la justificacién si sblo se conoce la
existencia de los presupuestos. A la inversa, si el
autor cree que existen los presupuestos de una causa
de justificacion, aunque en realidad no existan, su
conducta no esta justificada, sino que esta equiparada
a la conducta dolosa. Es posible castigar por hecho
culposo (§ 16).

15 ~ Baumann,
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No puede negarse la existencia de caracteristi-
cas subjetivas del tipo y justificantes (elementos sub-
jetivos de lo injusto). El legislador es fundamental-
mente libre de emplear al lado de circunstancias ob-
jetivas, también circunstancias subjetivas para la
constitucion de lo injusto y para limitarla. También
es exacto que la decision, necesaria para el § 22 y
tacita por ser natural (ver el antiguo § 43), es ele-
mento subjetivo de lo injusto. Pero esto no debe te-
ner como consecuencia una generalizacion de esta
excepcion. De ninguna manera hay que admitir que
lo injusto sea constituido solamente o en el punto
principal o tipicamente por elementos subjetivos.

Ver, para profundizar estas cuestiones, la bibliografia si-
guiente: Baumann, §§ 19 a 22 y 28, II, 3; JescHECK, §§
25, 30 a 36, 55, 56, 59 y 60; Mauracu, §§ 19, 24 a 29, 43
y 46; H. Maver, §§ 16 y 21 a 30, y Studienbuch, §§ 17 a
22; Mezcer-Biel, §§ 31 a 47; SCHONKE-SCHRODER, numeros
3 a 77 antes del § 51; StraTeENwerTH, §§ 10, 14 B y 16;
WerzeL, §§ 10, 14 y 18



CapituLo 6

CULPABILIDAD '

Casos:

a) A, que tiene 14 afios, es persona inestable y voluble.
Sus padres son bebedores. Nunca ha disfrutade de una educa-
cién sensata. A se suma a una banda de jévenes que hurtan
automoéviles. Ante el juez de menores, A declara que es deter-
minista y que hurté movido por impulsos irrefrenables.

b) En el crepuisculo, A dispara, segun cree, contra un dis-
co de cartén en un salén de tiro. Alcanza a V y lo mata. A su
entender, éste no debia comportarse tan torpemente: quien esta
sentado en un salén de tiro, carga con la culpabilidad, vy, A,
se ha comportado correctamente.

¢) En un naufragio, A y V se han salvado subiendo a
una tabla. A se da cuenta que ocupandola dos personas se
hundirad. Da un empellén a V, que opone desesperadamente
resistencia, y logra hacerlo caer al agua. V muere ahogado.
¢A ha actuado culpablemente?

I

CONCEPTO DE CULPABILIDAD, PRESUPUESTOS
Y EXCLUSION DE LA CULPABILIDAD

1. Concepto psicolégico y normativo de la cul-
pabilidad.

La culpabilidad ha sido siempre y es aun hoy
la manifestacién mas oscura y discutida no sélo en el
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derecho penal, sino también en otros ambitos del
derecho y de la vida. Muy a menudo se emplea la
expresion “es culpable” o “el tal tiene la culpa”, pero
quienes acusan tienen ideas muy poco claras acerca
de la especie de su reproche. ¢La culpabilidad es
algo que corresponde a A 0 a B y se sitiia en él o es
la simple relacién entre A y su conducta o tan sélo
el juicio sobre la forma de esta relacion? Todas estas
cuestiones se presentan también a propésito del con-
cepto penal de la culpabilidad. El principio nulla
poena sine culpa es perfectamente inteligible (ver los
capitulos 1, II, 2, b, y 2, 2, d), en tanto que el de
culpabilidad es oscuro y objeto de polémicas.

a) Segun el concepto psicolégico de la culpabi-
lidad, que antes predominaba, la culpabilidad era la
relacién psicologica entre el autor y su hecho. En
consecuencia, la culpabilidad era algo que sdlo exis-
tia en el autor y que, ademas, se agotaba en una rela-
cion interna frente a la acciéon. En el dolo y en la
culpa se veian dos especies de culpabilidad. Ya era
culpabilidad el dolo o la culpa. El dolo se caracte-
rizaba por la voluntad de resultado de parte del autor
y la culpa por la ausencia de esta voluntad.

Los trabajos de GoLpscumipt (Der Notstand, ein
Schuldproblem [El estado de necesidad, problema de
culpabilidad], 1913) y RapsrucH (ZStW, 24, 348),

v especialmente los del penalista de Tubinga FRANK
(Uber den Aufbau des Schuldbegriffes [La estruc-
tura del concepto de culpabilidadl, 1907) y Berinc
(Unschuld, Schuld und Schuldstufen {Inocencia,
culpabilidad y grados de culpabilidad], 1910), pusie-
ron de manifiesto que a este concepto de culpabilidad
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faltaban elementos importantes. Si la culpabilidad
se agota en esta relacion psiquica, ¢adénde se ubica-
rian las causas de exclusion de la culpabilidad? ¢Era
culpabilidad y era reprochable cualquier relacion
psiquica del autor (caso ¢)? Se reconocid, asimismo,
que con esta concepcion de la culpabilidad, no podia
ser culpabilidad la culpa inconsciente, dado que ya
estaba caracterizada, precisamente, por la falta de
una relacién psiquica entre el autor y el hecho come-
tido por él. En la actualidad, ya no se sustenta el
concepto psicologico de la culpabilidad, pero sigue
teniendo significacion no solamente histérica. Sin
esta reminiscencia y sin la exposicion del desarrollo
del concepto de culpabilidad, seria incomprensible el
concepto simplemente normativo sustentado por la
teoria de la accion finalista. También es exacta la
observacion de WeLzeL (en el prélogo a la 9* edicién
de su Lehrbuch), de que el concepto psicolégico de
culpabilidad se insert6 en su época con particular
eficacia en el sistema de la “antijuridicidad ob-
jetiva”.

b) El concepto normativo de la culpabilidad,
hoy predominante y que sustituye al psicoldgico, ve
en la relacién entre el autor y su hecho tan sélo un
elemento de culpabilidad. Segin este criterio, tam-
bién debe corresponder a la culpabilidad un ele-
mento valorativo, o sea, normativo: la reprochabili-
dad de la conducta del autor. Culpabilidad es la re-
lacion reprochable entre el autor y el hecho cometido
por él. Esta integrada por los elementos del dolo o
de la culpa y el de la reprochabilidad. Presupuesto
(u otro elemento) de la culpabilidad es la capacidad
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de culpabilidad (imputabilidad). El examen corrien-
te de la culpabilidad comienza con la capacidad de
culpabilidad, después se estudian los elementos del
dolo o de la culpa y, si existe uno de estos elementos,
se investiga si el reproche formulado al autor no debe
desaparecer en virtud de causas especiales de exclu-
sién de la culpabilidad. A menudo (todavia bajo la
influencia de BELING) se asimila la comprobacion de
los elementos dolo o culpa a la de la tipicidad y se
la interpreta como una forma de indicio de la cul-
pabilidad.

En el caso a se examina en primer término si A es impu-
table. Esto podria ser problematico en razén de su edad y
también por la estructura psiquicamente anormal que presen-
ta. Si falta el presupuesto de la imputabilidad, el examen pe-
nal termina y no existe un hecho punible. En cambio, si esta
comprobada la imputabilidad de A. se examina si ha cometido
el hurto con dolo (la culpa no seria punible). Si el dolo falta,
no existe un hecho punible por falta de culpabilidad, y si hay
dolo, también se da, en general, la culpabilidad. También
aqui, la ley sigue el principio de la regla y excepcion. Debe
estudiarse (negativamente) si en favor de A interviene una
causa especial de exclusién de la culpabilidad (verbigracia, el
§ 35), que eliminaria, aunque existan los demas elementos de
la culpabilidad, la apariencia de culpabilidad. Ver al respecto
el caso c. A, que en este caso actiia tipica y antijuridicamente,
es culpable (ya que la situacién de hecho no dice lo contrario);
actiia dolosamente y sélo es problematico si el § 35 puede ex-
cusar (pero no justificar) su conducta.

Douna (Aufbau der Verbrechenslehre [Estruc-
tura de la teoria del delitol, 1936; 3* ed., 1947) y
después la teoria de la accion finalista han criticado
enérgicamente el concepto normativo de culpabili-
dad formulado de esta manera, como unién de ele-
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mentos psiquicos y normativos. La critica tenia sobre
todo por objeto la circunstancia de que este concepto
de culpabilidad constituia un mixtum compositum
de cosas que no pueden mezclarse. Contenia tanto lo
valorado (la relacién psiquica del autor) como la
valoracion (la reprochabilidad). No debian mezclar-
se el objeto de la valoracion y la valoracion de este
objeto. :

c) El concepto simplemente normativo de la
culpabilidad, sustentado por la teoria de la accion
finalista, se opone totalmente al concepto psicologi-
co. En el concepto psicolagico de la culpabilidad, la
culpabilidad estd (segin dijo RosENreLD, ZStW, 32,
469) en la cabeza del autor y en el concepto simple-
mente normativo, tan sélo en las cabezas de quienes
juzgan, los jueces. Este iltimo concepto renuncia a
todo elemento psicologico. Este ha sido unido a la
acciéon como finalidad. Segun esta concepcion, cul-
pabilidad es el reproche de culpabilidad, la valora-
cion de la conducta del autor. Para la teoria de la
accion finalista, el dolo no es un elemento de la cul-
pabilidad (y tampoco culpabilidad, contrariamente a
lo que sustentaba la teoria psicolégica), sino elemen-
to de la accion. Tampoco la culpa pertenece a los
elementos de la culpabilidad; es, de todos modos,
elemento del tipo de lo injusto, antes era caracteris-
tica de la antijuridicidad; segun la interpretaciéon
mas reciente (ver el capitulo 5, I, 3), es una forma de
caracteristica tacita del tipo.

El sistema de la teoria de la accién finalista es de por si

cerrado (por lo menos, en los delitos dolosos). Del destaque de
la funcién ético-social, se infiere la preeminencia del disvalor
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del acto y de éste el criterio de que el dolo del autor tiene que
pertenecer siempre a lo injusto como elemento subjetivo (ca-
pitulo 5, III). El hecho de incluir el dolo en la accién implica
formular un concepto de culpabilidad desprovisto de este dolo.

A mi juicio, el concepto simplemente normativo
(culpabilidad como valoracién, como examen de la
voluntad de actuar respecto de su reprochabilidad:
WEeLzEL, Neues Bild, p. 42, y Lehrbuch, § 19, 1 y III)
confunde culpabilidad y juicio de culpabilidad. Fl
juicio de culpabilidad es (como el de antijuridicidad)
apreciacion de la conducta del autor y no la misma
conducta, y tampoco una parte de ésta (por ejemplo,
subjetiva). Para emplear nuevamente la imagen, el
juicio de culpabilidad esta en las cabezas de quienes
juzgan, es su obra espiritual.

Culpabilidad no es juicio de culpabilidad. La
culpabilidad es algo existencial que esta en el autor,
por lo menos una propiedad de la conducta del autor,
o sea, algo que también debe hallarse en la cabeza
o en el corazén del autor (se ocupan de este punto
sobre todo Artaur KAuFMANN (Schuldprinzip, 1961,
ps. 180 y ss.] y recientemente SCHMIDHAEUSER [p.
118: culpabilidad como conducta espiritual lesiona-
dora de bienes ]urxdlcos]) Si asi no fuera, no exis-
tiria culpabilidad sin un juicio acerca de ella. ¢Se
pretende realmente admitir que el autor no descu-
bierto y no juzgado, por lo tanto, en su conducta, no
carga con culpabilidad? La culpabilidad es indepen-
diente de cualquier juicio acerca de ella. El juicio
de culpabilidad presupone la culpablhdad no se iden-
tifica con ella.
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‘WeLzEL (Neues Bild, p. 40, y Lehrbuch hasta la 8* edi-
cion, § 19, II, 2), al aferrarse al criterio segin el cual la cul-
pabilidad es una propiedad de disvalor de la accién del autor
(que no sdlo esta en las cabezas de los demds), contradice su
opinién de que culpabilidad y reproche de culpabilidad se equi-
paran, y su tesis, aceptada por DoHNA, con arreglo a la cual
la culpabilidad es la valoracién del objeto voluntad de actuar.
En forma consecuente, la teoria de la accién finalista tendria
que ver la culpabilidad del autor en su voluntad finalista de
actuar, que se investiga, respecto del examen de la accion, en
su existencia y respecto del examen de la culpabilidad, en su
propiedad (culpable o no). Pero, ;dénde esta la linea divisoria
entre elementos existenciales y simples propiedades? ¢Qué ra-
z6n puede haber para no investigar, cuando se examina la
accion, la propiedad de accién culpabilidad?

Cuando Werzer (Neues Bild, ps. 40 y 41, y Lehrbuch
hasta la 8* edicién, § 19, II) dice que a la culpabilidad en
sentido amplio pertenecen tanto el dolo del tipo como todas las
caracteristicas delictivas antepuestas (porque solamente una
accién tipica y antijuridica puede ser culpable), hay que pre-
guntarse por qué se antepone la caracteristica delictiva del dolo
del tipo. A lo sumo, esto puede fundamentarse en reflexiones
ontoldgicas sobre la accién, pero la teoria de la culpabilidad
no lo confirma ni lo considera necesario. Si A mata a V, se
esta frente a un injusto tipico y es una cuestién que corres-
ponde a la culpabilidad establecer si A comete el hecho con
dolo, con culpa o por casualidad. No hay ningin motivo para
convertir elementos de la culpabilidad también, simultédnea-
mente, en elementos de lo injusto.

Por consiguiente, la culpabilidad esta integrada
por los elementos siguientes:

a) la relacion del autor frente al hecho que ha
cometido (lo que se reprocha: dolo ¢ culpa);

b) la capacidad de culpabilidad (imputabili-
dad) (la posibilidad de valorar);y

c) la falta de causas de exclusién de la culpa-
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bilidad (la posibilidad del autor de actuar de acuerdo
con su valoracion).

2. Culpabilidad y juicio de culpabilidad.

Con arreglo a la interpretacién sustentada aqui
y desarrollada en el n* 1, ¢, deben diferenciarse neta-
mente el juicio simplemente valorativo de culpabi-
lidad y la culpabilidad.

_a) Como el juicio de antijuridicidad, el ]ul(;lo
de culpabilidad es una valoracién de la conducta del
autor. Mientras el juicio de antijuridicidad sithia el
suceso frente al orden juridico total y lo compara
con éste (si corresponde a sus normas es acorde con
el derecho y de lo contrario es antijuridico), el juicio
de culpabilidad confronta la relacion existente entre
el autor y el hecho cometido por él con las exigencias
de las normas juridicas. Al juzgar la culpabilidad,
se estudia si el autor individual estaba en condiciones,
por las circunstancias personales, aptitud, situacion
econdmica, etc., de comportarse en forma acorde con
el orden juridico. En caso afirmativo, o sea, si debia
determinarse observando las normas del derecho, ha
actuado culpablemente. En cambio, si no tenia esa
posibilidad porque le faltaba, verbigracia, la capaci-
dad de comprension (§ 20) o porque habria sido hu-
manamente excesivo exigirle que se comportara de
otro modo (8§ 35; ver el caso c), su conducta es, si,
contraria al orden juridico, pero no se la puede
reprochar.

Roxin ha sefialado con razén (Kriminalpolitik und Straf-
rechissystem, 1970, ps. 14 y ss.) que los elementos del hecho
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punible también tienen significacién politico-criminal. En ma-
teria de culpabilidad, se trata de la necesidad de la reaccion
estatal,

b) En cambio, la culpabilidad es 1o que nosotros
valoramos, es decir, la relacién existente entre el
autor y el hecho que ha cometido, la que no debe
entenderse como una simple relacion psicologica y
tampoco como una simple relacion de conocimiento.
También corresponde a la culpabilidad la capacidad
del autor para tener y realizar una relacion frente
a su hecho y al orden juridico. Entonces, éI podra
ajustar especialmente su conducta a los preceptos del
orden juridico y podra reconocer lo que debe hacer
y determinar su acciéon de acuerdo con este recono-
cimiento. El autor sélo es capaz de culpabilidad y la
relacién de culpabilidad frente al hecho solo existe
cuendo el intelecto y la voluntad del autor estan es-
tructurados en forma tal que le es posible compren-
der y observar los preceptos. Es inttil discutir si esta
capacidad constituye una propiedad de una especial
voluntad de actuar o si es esencial a cualquier volun-
tad (penalinente relevante) de actuar.

El autor no es inimputable porque lo consideramos tal,
sino porque presenta defectos intelectuales o emocionales. La
teoria de la accién finalista, que expulsa de la culpabilidad la
voluntad de actuar y, por lo menos, de la teoria de la culpabi-
lidad, tendria que examinar consecuentemente la imputabilidad
del autor en la accién. No lo hace. ¢Por qué razén sélo ha de
pertenecer a la accion lo que esta dirigido al objetivo y no tam-
bién la estructura o la normalidad de la voluntad dirigida a é1?

Como lo injusto, tampoco la culpabilidad es,
pues, simple valoracion. Comio una conducta puede
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ser un injusto, también puede producir adicional-
mente culpabilidad (en cambio, no puede pensarse
en culpabilidad penal sin un injusto penal). Con
nuestro juicio de culpabilidad, valoramos lo injusto
penal como culpable. Reprobamos la valoracion del
autor o el hecho de que no haya valorado. Estudia-
mos y valoramos los sucesos psicologicos y normativos
del autor que forman la culpabilidad. No castigamos
a A por nuestra valoracion, sino por su culpabilidad,
por su valoracion falsa o insuficiente. Ver mas datos
al respecto en BaAumMaANN, Schuld und Verantwortung
(Culpabilidad y responsabilidad), JZ, 62, 41.

La teoria de la accién finalista no tiene en cuenta que en
casi todos los casos el autor ha valorado, por lo menos en forma
general. En la mayoria de los casos A conoce superficialmente

.las exigencias del orden juridico y también conoce su conducta.
Lo que le reprochamos es que haya pasado por alto, conscien-
temente, la valoracién de la comunidad de derecho expresada
en las normas juridicas y conocida por él (dolo) o que, valo-
rando en medida insuficiente su conducta, haya pensado que
armonizaba con las exigencias de la comunidad de derecho
(culpa): la valoracién insuficiente de A puede residir en la

apreciacién de su conducta o en la apreciacién del orden ju-
ridico.

Por lo tanto, el juicio de culpabilidad es heteré-
nomo (pronunciadc externamente) y la culpabilidad
es (incluso en sus elementos normativos) auténoma.
El mismo autor detérmina acerca de su culpabilidad,
la produce, asi como produce lo injusto.

Al examinar la antijuridicidad, se investigan to-
dos los elementos de lo injusto (accién, tipicidad y
desequilibrio frente al orden juridico total) ; es 16gico,
pues, que también al examinar la culpabilidad, se
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extienda la investigacion a todos los elementos de la
culpabilidad (incluyendo los psicolégicos). Sélo en-
tonces se podra pronunciar el juicio de culpabilidad.

3. Culpabilidad individual por el hecho.

El autor puede cargar la culpabilidad sobre si
unicamente cuando realiza con su conducta un tipo
penal en forma antijuridica (y reprochable). Por lo
tanto, la culpabilidad es, necesariamente, culpabili-
dad individual. ‘

a) La culpabilidad s6lo puede referirse a un
hecho, y s6lo un hecho vuelve culpable al autor.
Esto se deduce de nuestro punto de partida. Nuestro
derecho penal es derecho penal de hecho (y no de
autor, por ejemplo, en el sentido extremo de que se
pueda prescindir del hecho como punto de partida de
la pena). Lo que produce culpabilidad penal es ex-
clusivamente el hecho de un hombre, o sea, la comi-
sion de un injusto penal. Las trasgresiones a la ley
moral o a preceptos divinos producen culpabilidad
moral, no penal. Pueden ser reprobables designios
no tipicos para cometer hechos punibles, sentimien-
tos socialmente perjudiciales, intenciones malas, etc.,
pero en el aspecto penal no se los puede reprochar y
no configuran culpabilidad.

En el caso a, aunque A sea muy depravado y voluble,

mientras con su conducta no realice en forma antijuridica un
tipo penal, no podemos hablar de culpabilidad.

El concepto de una “culpabilidad de autor” es
inofensivo, si tenemos presente que solo puede ser
autor quien ha cometido un hecho. La posibilidad
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o probabilidad de que se cometa un hecho (predis-
posicion criminal) o la voluntad correspondiente no
es todavia autoria. Es mejor evitar el concepto de
culpabilidad de autor, pero hay que recordar siempre
que el grado de culpabilidad no se determina tan
solo por la medida de la lesién del bien juridico y el
tipo lesionado, sino también teniendo en cuenta la
persona del autor. Como lo injusto, la culpabilidad
es un concepto aumentado. La culpabilidad puede
ser menos grave y mas grave. Carga siempre con
mayor culpabilidad quien lesiona una vida humana
que quien sustrae un pedazo de pan; carga, en gene-
ral, con mayor culpabilidad quien lesiona cien vidas
humanas que quien mata a una sola persona. Sin
embargo, se dan casos en que el resultado del hecho
pasa a un segundo plano (sin que desaparezca nunca
por completo). Piénsese, verbigracia, en la causacion
culposa de un tremendo accidente ferroviario y en
un asesinato comun. Las diferencias que se presen-
tan en la voluntad del autor justifican que la lesion
dolosa de un bien juridico sea considerada mas grave
que la culposa. Quien actia conscientemente contra
el orden juridico, es mas culpable que quien inter-
viene en ambitos juridicos ajenos por ligereza o des-
cuido. Por consiguiente, las formas de la culpabi-
lidad —dolo y culpa— se sitlan gradualmente una
tras otra. La diferencia en la direcciéon de la volun-
tad del autor es tan importante (y la culpabilidad
por dolo tiene que construirse en forma tal que lo siga
siendo) que aqui la transicion de grave a leve se in-
terrumpe a través de un grado. El mismo grado es
extraordinariamente extenso; lo es tanto que la lesién
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del bien juridico ya no es punible si no existe un es-
pecial tipo de culpa. Pero incluso fuera de las dos for-
mas de culpabilidad, las circunstancias psiquicas que
se hallan en el autor, pueden aumentar o disminuir la
culpabilidad. Quien, provocado por la victima, sigue
pegando, actiia también dolosamente, pero con cul-
pabilidad menos grave (ver el § 213 y su relacién con
el § 212). Quien comete el hecho por motivos abyec-
tos, se diferencia de otros delincuentes que actian
dolosamente por ser mas grave su culpabilidad (ver
el § 211 y su relacién con el § 212). Y esto incluso
si la ley no pone a disposicion tipos especiales (o sea,
por ejemplo, en la lesién corporal o en la injuria).
También las circunstancias externas surten efecto
agravante o atenuante de la culpabilidad. En el caso
a se considerara como atenuante de la culpabilidad
la educaciéon mala que el autor ha recibido. Quien
actiia para liberarse de una situacion de necesidad,
puede contar con mayor benevolencia (incluso si no
alcanza los limites establecidos en el § 35, como A
en el caso ¢) que quien lesiona bienes juridicos aje-
nos por mera arrogancia.

b) Cuando hablamos de culpabilidad penal,
s6lo tomamos en cuenta la culpabilidad individual
por el hecho. Culpable sélo puede ser la realizacion
de lo injusto, o sea, la realizacion antijuridica del
tipo. Rechazamos una culpabilidad por conducta de
vida, a saber, una culpabilidad que se refiere a una
conducta anterior que no realiza el tipo; el proyecto
alternativo se pronuncia del mismo modo (exposi-
cién de motivos referente al § 2, p. 29). La culpabi-
lidad por el hecho no puede ser sustituida por la
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culpabilidad por conducta de vida. Es fecunda la
teoria, desarrollada por MEzGER, sobre la ‘“‘culpabi-
lidad por conducta de vida” (ZStW, 57, 688), o la
que Werzer llama “culpabilidad del caréacter”
(Neues Bild, p. 56,y Lehrbuch, § 34, 111, 4), de todos
modos para comprobar el grado de culpabilidad del
hecho. La culpabilidad por conducta de vida puede
aumentar la culpabilidad por el hecho. MEzGER-BLEI
(8 106, I1) y el TF en MDR, 66, 382, se refieren a la
culpabilidad por conducta de vida a proposito de la
aplicacidn de la pena.

En el caso a tenemos que examinar si en el momento en
que A hurtaba los automéviles (sustraccién con intencién de
apoderamiento segin el § 242), actuaba culpablemente. Si en
razén de su conducta anterior habia perdido tode sentimiento
por el derecho y lo injusto, ya carece de todo concepto acerca
del derecho de propiedad (no hay error sobre la circunstancia
de hecho); asi, la culpabilidad, que no existe en el hecho, no
puede sustituirse por la culpabilidad al producirse la situacién
de inimputabilidad. La culpabilidad falta y no es tipica la
produccion culpable de la situacién de inimputabilidad o de la
falta de comprension.

La culpabilidad por conducta de vida o la cul-
pabilidad del caracter no aumenta siempre la cul-
pabilidad por el hecho. La frase de M. E. MEYER
(Allgemeiner Teil, 2* ed., 1923, p. 497), que se basa en
Ferri: “El motivo excusa y el caracter es una carga”
es en esta generalidad, lisa y llanamente, falsa. Esta
afirmacion no es acertada tampoco desde el punto de
vista de la prevencion especial. Cuando la exigencia
de la prevencion especial es maxima, la culpabilidad
por el hecho puede ser minima (por ejemplo, en los
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casos que se aproximan a lo dispuesto en el § 20 o
que realizan el § 21). También en otros casos es, por
lo comun, insostenible. En el caso a, deseamos impu-
tar a los miembros seducidos de la banda, que son
simples simpatizantes, culpabilidad por conducta de
vida, pero rezamos para no caer en tentacion!

Rechazamos la anticipacién del punto de partida
de la pena recurriendo a una culpabilidad por con-
ducta de vida (¢;como es posible comprobarla?), pero
esto no impide que, con la ayuda del amplio concepto
de accion y de la amplia causalidad, investiguemos
en su culpabilidad las conductas del autor, muy re-
motas respecto del resultado del hecho. A la teoria
de la actio libera in causa sélo puede hacerse aqui
una breve referencia. Se da una actio libera in causa
dolosa si el autor se pone conscientemente en un es-
tado de inimputabilidad para cometer después, en
este estado, una accion tipica. Quien se embriaga,
porque sabe exactamente que en este estado matara
a su enemigo ¥V, puede ser inimputable cuando lo
golpea a éste duramente. Pero nada nos impide que
en la anterior conducta libre de A (el hecho de em-
briagarse) veamos una acciéon que produce culpable-
mente el resultado (la muerte de V) (léase la s. 21,
381, del TF, y la nota de CramERr en JZ, 68, 273).
Hay actio libera in causa culposa si A no conoce y
tampoco quiere esta conducta posterior, pero habria
podido conocerla y preverla si hubiera tenido algian
cuidado. La culpa con arreglo al § 222 no se da
cuando A golpea a V, sino por la anterior conducta
de aquél.

16 — Baumann,
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En el caso a modificado (A ya no estd en condiciones de
conducirse de acuerdo con las normas), no existe una simple
culpabilidad por conducta de vida, sino una actio libera in causa
dolosa si ha producido esta situacion dolosamente respecto de
los hurtos de automéviles. El dolo de A4, al perder progresiva-
mente el sentimiento, deberia cubrir la cadena causal entre esa
pérdida y el hurto concreto, porque sélo entonces la culpabili-
dad se referiria al hecho concreto. Pero ho es asi.

Para profundizar este tema, véase la excelente
exposicion de MauRrAcH en JuS, 61, 373,

c) Fundamentalmente, la culpabilidad indivi-
dual por el hecho es también culpabilidad individual
humana. El hombre, como destinatario de las nor-
mas penales, puede actuar culpablemente infrin-
giendo una norma. Se dice, en general, que sola-
mente el hombre es culpable, Aqui, no puede ha-
blarse en detalle de la cuestion de si también las per-
sonas juridicas pueden actuar culpablemente. Nos
limitaremos a decir que el argumento, sustentado
por la doctrina dominante, segun la cual sélo el
hombre es moralmente responsable, o sea, que uni-
camente él puede ser culpable, es desacertado. Con-
forme a lo que ya se ha expresado, aqui no se trata,
precisamente, de culpabilidad moral, sino de culpa-
bilidad penal. La norma penal sélo puede dirigirse
a la persona natural, pero la demostracién de este
criterio es dudosa. El derecho determina en forma
soberana a sus destinatarios y estd también en con-
diciones, por consiguiente, de establecer normas para
las personas juridicas que éstas deben respetar (a
través de sus organismos). El derecho dice quién es
el punto final de imputacién de una conducta y quién
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debe hacerse responsable de una conducta contraria
a las normas. La culpabilidad moral solo puede exis-
tir en el organismo y la culpabilidad en sentido
juridico también en la persona juridica. También en
el futuro el derecho fiscal y el derecho econémico no
podran carecer de disposiciones penales (y no simples
disposiciones sobre responsabilidad) respecto de las
personas juridicas (ver, por ejemplo, el § 26 de la ley
sobre trasgresiones al orden, que prevé la posibili-
dad de una multa contra una persona juridica, tam-
bién como consecuencia accesoria de un hecho puni-
ble). El derecho penal extranjero no conoce estos
escrupulos en cuanto a la capacidad de culpabilidad
de personas juridicas o de asociaciones. El Lehrbuch
ofrece mas datos al respecto (§ 23, III, 1, b).

El § 14 imputa caracteristicas personales al organismo,
representante o encargado, y con esto se aplica el derecho penal
a los organismos actuantes. El § 75° admite la confiscacion
incluso contra la sociedad representada.

* §75:

Si alguien

1. como organismo, provisto de facultad de representacion de una per-
sona juridica 0 como miembro de él;

2. como junta directiva de una entidad sin capacidad juridica o como
miembro de dicha junta; o

3. como socio, provisto de facultad de representacién, de una sociedad
personal mercantil
ha cometido una accién que frente a él y dentro de los demas presupuestos
previstos en los §8 74 a 74 c y 74 f admitiria la confiscacién de un objeto
o de su valor o fundamentaria la exclusién de la indemnizacién, se impu-
tara su accién, al aplicar estas disposiciones, al representade. El § 14,
parr. 3, rige en cuanto corresponda.
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4. Presupuestos y exclusion de la culpabilidad.

- a) Capacidad de culpabilidad es presupuesto de
toda culpabilidad. Es una propiedad de la voluntad
de actuar que se valora en el juicio de culpabilidad
(o sea, elemento de la culpabilidad), asi como tam-
bién medida del juicio de culpabilidad (ver lo que
se ha dicho en el n® 2, b). Tanto mas capaz de cul-
pabilidad sea. el autor, tanto mas grave sera su cul-
pabilidad, y a la inversa.

Cualquier hombre es destinatario de la norma
penal, pero no cualquier hombre (de las personas
juridicas se ha hablado en el n° 3, c) esta en condi-
ciones de comprender las normas y de adaptar sus
actos con arreglo a sus preceptos. No se puede exigir
a la practica penal, ciertamente, que examine en
cada hurto si existe en general una libertad de que-
rer,.si en especial A la tenia y en qué medida, etc.
El derecho penal tiene que llevar a cabo el estudio
de la capacidad de culpabilidad en otra forma. La
ley penal no puede planear una escala finamente
diferenciada sobre mayor o menor libertad de querer
y mayor o menor capacidad de culpabilidad. Sélo
puede hacer un distingo muy simple entre capacidad
e incapacidad de culpabilidad y construir, tal vez,
como grado de transicion, una capacidad de culpabi-
lidad disminuida y debe dejar al juez (si existe capa-
cidad de culpabilidad) la determinacién mas exacta
del grado de culpabilidad. El derecho penal no hace
rompecabezas acerca de la libertad de querer (ver
lo que se dice a continuacién bajo la letra b), sino
que excluye todo un grupo, no excesivamente limi-
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tado en su formacion de la voluntad, de personas no
integras mediante disposiciones en su ambito pecu-
liar de reaccion (la pena). Esto ocurre en las dispo-
siciones del § 20 y de los 8§ 1, parr. 3, y 3 de la ley
sobre tribunales de menores.

En el caso a examinamos si A no es inimputable por ra-
zones de edad (presenta todavia un desarrollo insuficiente de
las capacidades intelectuales y emocionales). Dado que tiene
14 afos, no es inimputable, sino unicamente “imputable en
forma condicional”. Su imputabilidad depende de si realiza
las condiciones establecidas en el § 3 de la ley sobre tribunales
de menores. Después examinaremos (si con arreglo al § 3
puede hablarse de imputabilidad), si A no es inimputable por
razones de salud. Esto ocurriria si existieran los presupuestos
del § 20.

En consecuencia, la ley toma como punto de
arranque el caso normal del hombre imputable, so-
cialmente responsable de sus actos y pone a disposi-
cion, para casos excepcionales, normas excepcionales.
Estas también tienen, necesariamente, caracter ge-
neral y s6lo permiten un deslinde muy simple. Lo
mas importante no es que esta linea se acerque mu-
cho al limite de la responsabilidad, sino que no haga
aparecer como capaz de culpabilidad ningin caso de
capacidades perjudicadas. Con esta finalidad, la ley
crea dos grupos especiales de edades y cuatro de en-
fermedades. Los nirios, o sea, las personas que no
han cumplido los catorce afios, son inimputables (§
19). Quien ha cumplido los catorce afios, es imputa-
ble solamente en forma condicional, mientras no
haya cumplido los dieciocho afios (§ 1, parr. 2, de
la ley sobre tribunales de menores juntamente con
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el § 3 de esta ley) (la edad comprendida entre los
18 y 21 afios —en la cual estan incluidos los “adoles-
centes”— solo tiene consecuencias procesales y de
reaccion). Imputable es el joven si por su especial
desarrollo moral y espiritual podia comprender la
injusticia de este hecho y actuar segin esta com-
prension.

En el caso a hay que examinar, por consiguiente, si A
estaba en condiciones, por su desarrollo, de entender la ilicitud
que representan hurtos de automéviles. Tratandose de una
persona de catorce afios, debe contestarse, en general, en sen-
tido afirmativo, siempre que no existan perturbaciones muy
peculiares en su desarrollo. No asi en caso de que en ciertas
circunstancias A4 hubiera explotado ilicitamente un juego de
loteria. Entender la ilicitud del § 286 sobre loterias publicas
cuesta mucho a no pocas personas adultas!

La disposicién contenida en el § 20 se tiene en
cuenta para los adultos (y también para los jovenes).
Presupuesto de la incapacidad de culpabilidad es
siempre un defecto corporal o psiquico-corporal de-
terminado. Fl cédigo penal no ha empleado una for-
mulacién general (las distintas formulaciones no son,
por cierto, felices: por ejemplo, es desacertado unir
la “anomalia” psiquica a la imbecilidad y no a la
perturbacién psiquica morbosa o utilizar el concepto
discriminatorio de anomalia; ver mas datos en el pro-
yecto alternativo, parte general, 2* ed., 1969, ps. 59-60
y 204). La consecuencia de este defecto debe ser la
perturbacion o. del elemento intelectual o del ele-
mento emocional.

En el caso a, el § 20 no se tiene en cuenta, porque A no
es un enfermo mental, ni un psicépata o un imbécil; tampoco
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su conciencia estd profundamente perturbada (en caso de in-
conciencia, no habria accién). Si existiera uno de estos defec-
tos, A seria inimputable, aunque hubiera podido comprender
la ilicitud de su acto, pero no hubiera estado en condiciones
(verbigracia, por cleptomania extrema) de determinarse segin
esta comprension.

Para que el grado entre capacidad e incapacidad
de culpabilidad no se manifieste con excesivo rigor,
el legislador se ha referido, en el § 21, a la imputabi-
lidad (capacidad de culpabilidad) disminuida (lo
habia hecho, por primera vez, en 1933). El imputa-
ble disminuido es capaz de culpabilidad, comete un
hecho punible. El § 21 es, por consiguiente, una dis-
posicion sobre la graduacion de la pena. La atenua-
cion simplemente facultativa de la pena debe, sin
duda, censurarse: capacidad de culpabilidad dismi-
nuida también significa, necesariamente, culpabili-
dad disminuida.

El momento en gque debe existir la capacidad
de culpabilidad es el de la comision del hecho, o sea,
el momento en que el autor actiia. Quien actiia cul-
pablemente, pero es inimputable antes de producirse
el resultado, ha realizado el tipo culpablemente. La
construccién, expuesta en el n’ 3, b, de la actio libera
in causa, se basa en este principio del caracter ino-
fensivo de la posterior incapacidad de culpabilidad.

Si en el caso a, al cometer el hecho, A tuviera trece afios,
y catorce al realizarse el proceso criminal, faltaria la culpabi-
lidad. Si cuando A tenia trece afios hubiera suministrado a V.
un veneno de efecto muy lento, no se lo podria castigar por
este hecho tampoco si al producirse el resultado tenia catorce

afios (pero seria posible castigar por una omisién cometida en
una edad en que existe capacidad de culpabilidad).
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b) También la reglamentacion de las causas de
exclusion de la culpabilidad se basa en el principio
expuesto bajo la letra a. .La ley no dicta normas, por
ejemplo, en el sentido de que han de desaparecer la
culpabilidad y la responsabilidad del autor en caso
de que no pueda exigirse otra conducta. Aunque el
criterio de la no exigibilidad sea fundamental, exis-
ten normas especiales de exclusion de la culpabilidad
que hacen desaparecer la culpabilidad si se dan situa-
ciones peculiares, exactamente descritas (determina-
cién no libre de la voluntad). También aqui se toma
como punto de partida el caso normal del hombre
que es libre en la determinacion de su voluntad. Esta
pendiente incluso la cuestion filosifica referente a la
libertad de querer. En el derecho y también en el
derecho penal se trata de responsabilidad social. El
orden social, o sea, la ley (por ejemplo, en los $§ 20,
21 y 35), determina qué se espera en cuanto a res-
ponsabilidad social en el ambito de validez de la ley
(por ello, esta determinacién puede cambiar también
segun la situacion histérica, o sea, puede tener exi-
gencias mas o menos grandes respecto de la respon-
sabilidad social). Diremos, recurriendo a una fér-
mula, que el legislador, a saber, en ltima instancia,
la sociedad, decide sobre el grado de libertad en la
conducta social (con esto, surge, para el legislador y
la sociedad, también la tarea de garantizar esta pos-
tulada libertad y responsabilidad social, formando
las condiciones sociales). Mas datos en BaAumann,
JZ, 69, 181 y 505.

De esta técnica de la ley puede deducirse, de to-
dos modos, un efecto indiciario. Por lo comun, tam-
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bién actua culpablemente el autor capaz de culpabi-
lidad que realiza el tipo con dolo. Con esto, todo esta
dicho. El tipo y la norma justificante o su inexis-
tencia constituyen lo injusto; del mismo modo, la
cooperacion de todos los elementos de la culpabilidad
producen la culpabilidad. Como las causas de jus-
tificacion, también las causas de exclusion de la cul-
pabilidad no producen procesalmente una carga de
la prueba del acusado. El tribunal no debe compro-
bar solamente el dolo, sino también la capacidad de
culpabilidad y la falta de causas de exclusién de la
culpabilidad. Entonces estara comprobada la culpa-
bilidad del acusado.

Las mas importantes causas de exclusion de la
culpabilidad estdan enumeradas en el § 35. Exponer-
las en detalle llevaria demasiado lejos. Ver al res-
pecto los tratados mencionados en el n® IV. Como
sucede en las causas de justificacion, la exclusion de
la culpabilidad se produce solamente si el autor rea-
liza, con su conducta, todas las caracteristicas legales,
por ejemplo, del § 35. Examinese la existencia de
estas caracteristicas en el caso c¢. Si falta una sola de
las caracteristicas contenidas en esta disposicién, no
se da la situacion forzosa prevista en ella, la que ex-
cluye una responsabilidad del autor por el hecho que
ha cometido. Si el autor admite por error (sin equi-
vocarse culposamente) una situacion que, si existiera,
realizaria todas las caracteristicas de una causa de
exclusion de la culpabilidad, también resulta exclui-
da su culpabilidad; en efecto, también para él existe
la situacion psiquica forzosa que nos induce a no res-
ponsabilizarlo por su conducta antijuridica. La ad-
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mision erronea de una causa de exclusion de la cul
pabilidad es, ella misma, una causa que excluye la
culpabilidad (criterio discutido). A la inversa, a la
existencia de una causa de exclusiéon de la culpabi-
lidad corresponde siempre el conocimiento de la
situacion forzosa. Quien se encuentra tan solo obje-
tivamente en una situacion de’ necesidad, sin tenetr
conocimiento de ella, no resulta perjudicado en su
libertad de decision.

Ejemplos. Si en el caso c, la vida de A no corriera peligre
y solo existiera para él, verbigracia, el peligro de mojarse, ne
se tendrd en cuenta la causa de exclusién de la culpabilidad
del § 35. Si la vida no corriera peligro (la tabla puede sostener
a ambos), pero A creyera que la tabla puede ser ocupada por
una sola persona, también en este caso su conducta seria excu-
sada. Y si la tabla sélo puede llevar realmente a una sola per-
sona, pero A cree que también puede llevar a V, no se tendra
en cuenta una exclusién de la culpabilidad (caracteristica sub-
jetiva del § 35: “para evitar”).

Es muy problematico el tratamiento del error
culposo sobre circunstancias que, si existieran, ex-
cluirian la culpabilidad. A mi juicio, deberia quedar
fuera de discusion el punto de si por este error el
dolo no puede ser excluido (sin embargo, se admite
a menudo su exclusién). De todos modos, la admi-
sion errénea del autor puede excluir o atenuar la
culpabilidad. No obstante, en caso de erroxr culposo,
la doctrina y la jurisprudencia anteriores siempre
han aplicado analogamente, sin mayores reparos y
en cuanto al resultado con razén, el § 59, parr. 2
(que en la nueva redaccién corresponde al § 16), o
sea, han castigado por hecho culposo (ver las s. 64,
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30, y 66, 227, del TdR y las s. 5, 374, y 18, 312, del
TF). En cambio, la teoria de la acciéon finalista ha
exigido (dado que existe el hecho doloso) que en
caso de error evitable, o sea, culposo, debe castigarse
por hecho doloso. El cddigo penal ha decidido que
debia cumplirse esta exigencia en el estado de nece-
sidad (§ 35, parr. 2) (con atenuacién obligatoria de
Ia pena). Ha sido asi solucionada la cuestion en
disputa (desgraciadamente, en forma insatisfacto-
ria).

El § 23 del proyecto alternativo soluciona el error culposo
en el ambito de la clausula de la exigibilidad (renunciando a
una disposicién especial sobre el error). A mi juicio, no se
tiene suficientemente en cuenta que la situacién forzosa del
autor, incluso si se debe a su error, rebaja la culpabilidad a
un grado que sélo corresponde a la culpa. En consecuencia,
cl castigo es oportuno tinicamente cuando las lesiones de bienes
juridicos son punibles segiin esta forma de culpabilidad. En
conclusién, la aplicaciéon analoga, dogmaticamente imparcial,
del § 59, parr. 2, era mas prudente de lo que hace presumir
una simple construccién extremadamente precisa!

Si en el caso ¢, el error de A de que solo él podia ocupar
la tabla, era culposo, se lo podria castigar, segiin la opinion
sustentada aqui, unicamente sobre la base del § 222. Es cierto
que A lesiona dolosamente la vida de V (no asi, la teoria afir-
mada anteriormente casi por unanimidad), pero su culpabili-
dad es tan reducida (desapareceria completamente en caso de
error no culposo) que queda por debajo del limite del dolo. A
no se rebela arrogantemente contra el dereche, cree que su vida
corre peligro y actia “por” necesidad. El derecho positivo cas-
tiga a A sobre la base del § 212 y atentia la pena con arreglo
al § 49. La divergencia es particularmente clara si A lesionara
un bien juridico por estado de necesidad presunto, cuya lesién
culposa no estuviera castigada. Ofrecen ejemplos al respecto
los §§ 303 y 246. En cuanto a los pormenores, ver el Lehrbuch,
§ 27,1, 4, b
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Como es abierto el catalogo de las causas de
justificacion, también lo es el de las causas de exclu-
sion de la culpabilidad. Existen causas de exclusion
de la culpabilidad no solamente en el cédigo penal,
sino también en otras leyes (que tienen en cuenta
situaciones de necesidad en ambitos juridicos especia-
les); también se las puede desarrollar sobre la base
del mismo concepto de culpabilidad. El error inevi-
table sobre la prohibicion, antes de que fuera codifi-
cado en el § 17, era, segun la opiniéon dominante y
del TF, una causa de exclusién de la culpabilidad.

Se ha discutido siempre si, al lado de las causas
de exclusién de la culpabilidad especiales (que tienen
en cuenta situaciones especiales de necesidad o moti-
vaciones falsas), puede existir una causa de exclusion
de la culpabilidad general de no exigibilidad. Podria
hablar en favor de una causa de exclusion de la cul-
pabilidad general la circunstancia de que a la culpa-
bilidad y a la imputacion corresponde la exigibilidad
de otra conducta. Por otro lado, existe el peligro,
que debe ser convenientemente apreciado, de que el
orden juridico se abandona a si mismo cuando re-
trocede ante toda exigencia de conducta acorde con
el derecho. La jurisprudencia que en un primer mo-
mento tuvo miras amplias en el reconocimiento de la
no exigibilidad, observd después una actitud reser-
vada y admitié esta causa de exclusion de la culpabi-
lidad en los hechos culposos y omisivos, pero no en
los hechos dolosos de comision. Remitimos, en lo que
a los pormenores respecta, al Lehrbuch, § 29, IIL.

Con referencia al criterio sustentado aqui, nos
limitaremos a decir lo siguiente: también el proble-



CONCEPTO, PRESUPUESTOS Y EXCLUSION 231

ma de la no exigibilidad como causa de exclusion de
la culpabilidad (asi como el problema de la creencia
erronea culposa de causas de exclusion de la culpa-
bilidad) puede abordarse razonablemente sdlo si se
tiene presente que la culpabilidad es un concepto
aumentado, en que las formas de culpabilidad se
suceden gradualmente, sin que por esto determinen
la gravedad de la culpabilidad. No soélo tiene signi-
ficacion la intensidad de la agresion del autor, sino
también el bien juridico lesionado. Puede existir
una culpabilidad por culpa (homicidio culposo) mas
grave que una culpabilidad por dolo (por ejemplo,
desorden grave doloso). Es una supersticion creer
que depende exclusivamente del § 16 y de la relacion
entre circunstancia de hecho y circunstancia justi-
ficante (error sobre la causa de justificacion) o cir-
cunstancia que excluye la culpabilidad (error culpo-
so) la aplicacién de los tipos dolosos de la parte espe-
cial (al fin y al cabo existe la posibilidad de aplicar
-analogamente en favor del autor el § 16, parr. 1);
del mismo modo, nada justifica que la no exigibili-
dad solo pueda surtir efecto en los delitos culposos y
omisivos. En estos delitos, la culpabilidad puede ser,
en general, menor, porque es menor la intensidad
de la agresion. Pero estimo que no hay ningtin mo-
tivo para negar la posibilidad de excluir la culpabi-
lidad si la intensidad de la agresion es mayor y me-
nos importante el bien juridico. El orden juridico
exige, fundamentalmente, que se tengan en cuenta
las desventajas propias (incluso en el hecho.culposo
y omisivo). Esto pone de manifiesto que el § 35 limita
en considerable medida la exclusion de la culpabi-
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lidad. Solamente en los estados de necesidad que
se aproximan a las situaciohes descritas alli y si se
trata de bienes juridicos de muy escaso valor, se po-
dra excusar también un hecho doloso desde el punto
de vista de la no exigibilidad. En caso contrario, el
juez y no el legislador determinara (ver lo que
se ha dicho a propoésito de la determinacién de la
responsabilidad social) el grado de lo que puede
exigirse, en el interés social, al miembro de la comu-
nidad de derecho (en cuanto a tener en cuenta
desventajas personales).

Incluso en graves situaciones conflictivas, por ejemplo, de
un autor por conviccién, se esta frente a cuestiones relativas a
la exigibilidad de conducta acorde con las normas (piénsese en
los testigos de Jehova como personas que se niegan a hacer el
servicio militar). Por ello, si existia una situacién conflictiva
extraordinariamente grave, el proyecto alternativo habia pro-
puesto, 'en el § 58, para estos casos —regulados ahora en el
§ 60—, el “veredicto de culpabilidad desistiendo de la pena”.

II

DorLo

1. Culpabilidad por dolo y dolo como elemento
de la culpabilidad.

Si en una discusion sobre derecho penal se habla
de dolo, es conveniente aclarar en primer término
la interpretacion que se le da. Aunque en la actua-
lidad no se sustente la concepcién psicologica de la
culpabilidad, que identificaba el dolo con la culpa-
bilidad, se sigue empleando con frecuencia el con-



Dovro 233

cepto de dolo —pars pro toto— para designar la
culpabilidad por dolo. De esta manera, dolo (o, me-
jor, culpabilidad por dolo) indica una forma de
culpabilidad que, juntamente con los elementos nor-
mativos, contiene el dolo como elemento de la cul-
pabilidad y la caracteriza, en tanto que el dolo como
peculiar elemento de la culpabilidad construye, jun-
tamente con los demés elementos normativos, el
concepto normativo de la culpabilidad.

a) En nuestro derecho penal, la culpabilidad
por dolo es la forma normal de la culpabilidad. Fun-
damentalmente, la pena solo se amenaza para hechos
dolosos. Si también ha de ser punible una comi-
sién culposa del hecho, es necesario un tipo especial
(ver los 88 222 y 230 ya citados a menudo) u otra
sefialacion especial (ver el § 2 de la ley penal sobre
economia). La anterior discusién de si esta sefiala-
cion puede hacerse expresamente en el texto legal o
si basta que el sentido de la disposicion revele la vo-

“luntad de la ley (se pronuncia en este sentido el TF
enlas. 6, 131), ha sido resuelta en el § 15, que exige
expressis verbis, con razon, la mencion de la culpa.
También el § 5 de la ley sobre trasgresiones al or-
den exige de manera expresa la mencion de la culpa
(esta disposicién era contraria, antes aun de que se
redactara la nueva parte general del codigo penal,
a la doctrina dominante y a la jurisprudencia).

Es procedente que el cédigo penal limite fun-
damentalmente el castigo a las lesiones dolosas de
bienes juridicos. Los medios de reaccion del derecho
penal son tan perentorios que solamente deberian
alcanzar la agresion consciente y querida, o sea, par-
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ticularmente intensa, contra bienes juridicos ajenos.
Asi, por ejemplo, la propiedad y el patrimonio estan
constantemente expuestos a peligro y con frecuencia
son objeto de lesiones antijuridicas (es una lesién de
esta especie todo atraso en el cumplimiento de un
contrato). Es inadmisible que se recurra inmedia-
tamente al juez penal, antes de enviar una carta ad-
monitoria. La pena no debe convertirse en el medio
de ejecucion de cada lesion del derecho. En cambio,
es recomendable que también se castiguen lesiones
culposas si se trata de bienes juridicos particularmen-
te importantes. La gravedad del resultado que ame-
naza puede entenderse como una advertencia que
repercute en el autor. No puede ponerse en duda
que con respecto a los tipos culposos nuestro codigo
penal tiene que aclarar sustancialmente cuales son
los tipos que deben suprimirse y crearse.

b) El dolo como elemento de la culpabilidad se
define, en general, como el conocimiento y la volun-
tad de las circunstancias de hecho (s. 51, 311, y 58,
249, del TdR). La disposicién contenida en el § 16
confirma legalmente (aunque de manera muy vaga)
este concepto. Hay dolo si, al cometer el hecho, el
autor conoce y quiere realizar las circunstancias del
hecho. ‘

Diremos, desde ya, que conforme a la opinién susteiitada
aqui, no puede interesar tan sélo el conocimiento y la voluntad
de las circunstancias, sino también el conocimiento y la vo-
luntad de la comisién antijuridica del hecho. Si entre norma
tipica y justificante existe una relacién complementaria, no
corresponde que se refiera el dolo inicamente a una parte de
-esta relacién (el tipo). Por lo tanto, la teoria del dolo afirmada
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aqui tiene sus raices en nuestra teoria de lo injusto. Desgra-
ciadamente, la nueva parte general del cédigo penal no tiene en
cuenta esta opinion. Con arreglo a la llamada teoria de la
culpabilidad (ver el § 17 y la jurisprudencia del TF), el dolo
s6lo debe referirse a la simple realizacién del tipo. Mas datos
se encuentran en el n® 3,

El conocimiento del autor debe extenderse a
todas las circunstancias de hecho del tipo legal (cri-
terio unanime), objetivas o subjetivas, descriptivas o
normativas. No acttia con dolo quien no conoce una
sola circunstancia del hecho. Se dice que el dolo
tiene que cubrir completamente el tipo total. No
interesa que el desconocimiento del autor se base
en una répresentacion inexistente o falsa. Por lo ge-
neral, el autor que no conoce una circunstancia del
hecho, tiene alguna representaciéon, aunque no sea
exacta. De ahi que casi todos los casos de falta de
conocimiento sean casos de representacion falsa, o
sea, casos de error. En consecuencia, se dice que el
-§ 16 es también una disposicién sobre el error (aun-
que se refiera no a una representacion falsa, sino a
una representacion que no se tiene) y es corriente
esta formulacidn: el error excluye el dolo. Es impor-
tante conocer estas formulaciones y también recordar
que el § 16, parr. 1, sdlo habla de falta de conoci-
mientc con la consecuencia juridica de la no impu-
tacion.

En el caso a, cuando A hurta un automévil conoce todas
las circunstancias de hecho del § 242. Sabe que los automéviles
son cosas muebles, que son ajenas (o sea, que no son propiedad

de él) y también sabe que sustrae. No existe, pues, ninguna
duda en cuanto al dolo respecto del § 242. Si A no tuviera

17 - Baumann,
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ninguna idea de que el automévil sustraido por él no es pro-
piedad suya (pero esto es dificilmente imaginable) o si, te-
niendo un automdvil parecido, creyera por error que es el suyo,
faltaria el dolo respecto del caracter de ajeno de la cosa. En
el caso b, A mata a V en forma antijuridica. Tanto para el
homicidio doloso como para el culposo existen tipos penales
(§§ 211 y ss. y 222). Corresponde al homicidio doloso que A
sepa que apunta contra un hombre. Si no lo sabe (porque no
se imagina nada o porque se equivoca, como sucede en este
caso), falta el dolo respecto del § 212. No se lo puede castigar
a titulo de homicidio doloso, porque al desaparecer el dolo
como elemento de la culpabilidad, también desaparece esta for-
ma de culpabilidad.

En la actualidad, las opiniones concuerdan: el
conocimiento tiene que referirse no sélo a las circuns-
tancias descriptivas del hecho, sino también a las nor-
mativas. La jurisprudencia del TdR, a pesar del texto
del § 59 que habla lisa y llanamente de “circunstan-
cias de hecho”, sin hacer distingos en cuanto a su
especie (y del nuevo § 16), y aunque estuviera com-
batida unanimemente, se opuso a este reconocimien-
to. No distinguia entre un error sobre circunstancias
de hecho y otros errores del autor, sino entre error
de hecho y error de derecho (ver mas datos al res-
pecto en el n® 3). Por conocimiento del autor no
debe entenderse, por consiguiente, el simple conoci-
miento de hechos o de circunstancias externas. Al
conocimiento acerca de la existencia de una circuns-
tancia normativa de hecho (y, en alcance mas limi-
tado, también descriptiva), pertenece una valora-
cién del autor. Esta puede ser a menudo superficial.
El conocimiento del autor acerca de la existencia de
la circunstancia normativa del hecho elimina una
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falsa valoracion superficial, aunque haya sido grave-
mente culposa.

En el caso a, A debe saber que el automévil es una cosa
mueble ajena. No es necesaria una valoracién para saber que
un vehiculo es una cosa mueble (mas circunstancias descrip-
tivas del hecho). No asi a propésito-de la circunstancia nor-
mativa “ajeno”. El caricter de ajeno de una cosa (o sea, ésta
no es propiedad del autor) lo establecen las disposiciones del
cddigo civil sobre los derechas reales. Es dificil que el autor las
conozca, mas aun que las domine completamente (son muy .
pocos los juristas que dominen todos los problemas referentes
a los derechos reales). Pero el autor tiene que aplicar, aunque
sea superficialmente, las ideas sobre la propiedad. Para cono-
cer el caricter de ajeno de una cosa, tiene que llegar a este
resultado: este vehiculo no es mio. Si A cree culposamente que
el automdvil es suyo (por el color parecido) o que lo ha here-
dado o que ha sido abandonado, falta el conocimiento del ca-
racter de ajeno. En este caso, no hay dolo de hurto.

Al conocimiento debe unirse siempre la volun-
tad del autor de realizar la circunstancia de hecho.
Quien sabe, al actuar, que mata, pero no quiere ma-
tar, no actiia dolosamente. Si el obrero de la cons-
truccion advierte que ya no puede sostener la pesada
barra de hierro y que ésta caera y dara muerte a V,
sabe que mata, pero no lo quiere (en estos casos ya
falta con frecuencia la voluntad de actuar, o sea, la
accién). Sélo se lo podria castigar (si hay culpa) con
arreglo al § 222 (en este caso, si falta in actu la vo-
luntad de actuar, o sea, la accién, se deberia hacer

‘referencia a la conducta anterior, verbigracia, a la
produccion de esta situacién). Por consiguiente, dolo
es siempre conocimiento y voluntad.

La culpabilidad por dolo y su elemento dolo exis-
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ten tanto en los delitos de comision como en los de
omisién. No obstante, ARMIN KaurmManN (Dogmatik
der Unterlassungsdelikte [Dogmatica de los delitos
de omisién], 1959, y en Festschrift fiir v. Weber,
1963, ps. 207 y ss.) y WELzZEL, que lo sigue (§ 26, I),
niegan el dolo de la omision. Para estos autores, re-
presentantes de la teoria de la accion finalista, el
dolo es elemento de la accién y voluntad de realiza-
~cion dirigida a ella. El dolo, interpretado en forma
tan limitada, debe faltar, necesariamente, en la omi-
sion si se le niega tanto la causalidad como la fina-
lidad (actual). Aqui se convierte en problema de
la omision lo que es, para nosptros, una cuestion de
dolo (elemento de la culpabilidad). A nosotros sélo
interesa saber si al hecho doloso de omisién corres-
ponden el conocimiento y la voluntad tal como co-
rresponden al hecho doloso de comision. Ver mas
datos al respecto en el Lehrbuch, § 26, 1.

c) Antes de estudiar a qué deben referirse en
detalle el conocimiento y la voluntad, es uitil echar
un vistazo a la intensidad de }a voluntad. Segun la
intensidad de la voluntad, diferenciamos varias espe-
cies de dolo (elemento de la culpabilidad).

Si el autor conoce las circunstancias de hecho
y, a pesar de esto, las realiza aunque pudiera actuar
de otra manera, también quiere realizarlas. No va-
mos a creer en su declaracion de que “no ha que-
rido”.

También en el caso ¢, la muerte de V es quenda si A sabe
que aquél morira ahogado y, a pesar de esto, actia. La vo-
luntad de A desaparece no porque no le importa matar a V,
sino porque lo que le interesa es salvarse.
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La forma mas intensa de la voluntad se presenta
cuando el autor no sélo quiere realizar simplemente
las circunstancias del hecho, sino también cuando le
interesa, precisamente, la realizacion. Si el resultado
del tipo es el objetivo y el fin de la accién del autor
y si la produccion de este resultado es el motivo de
su conducta, hay intencién. Por lo tanto, la inten-
cién exige més que la simple voluntad. Sila ley re-
quiere la intencién, no basta, por regla general, el
simple dolo (conocimiento y voluntad). Asi, es ne-
cesario, para el § 242, que el apoderamiento sea el
motivo y que el resultado del apoderamiento sea el
fin de la conducta del autor. No obstante, la termi-
nologia empleada por el texto legal no es siempre
uniforme. En varios casos, en vez de la palabra
“dolo” figura la palabra “intencién” (por ejemplo,
en los §§ 274 y 288); para la realizacion culpable del
tipo bastan el simple conocimiento y voluntad.

En el caso ¢ hay dolo, y no intencién. Matar a V no es
el motivo que impulsa a A y tampoco el fin que persigue con
su acto. A preferiria poder cuidar su supervivencia sin ma-
tar a V.,

La forma comun del dolo es la del dolus directus,
en que el autor quiere directamente la realizacion de
las circunstancias del hecho. Posiblemente no le
interesa realizar el tipo (como sucede en la intencion;
ver el intento de definicién en el § 17 del proyecto
de 1962), pero sabe o prevé como seguro que reali-
zara el tipo y también lo quiere realizar. El caso ¢
constituye un caso de dolus directus. Frente a éste,
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la intencion es el plus. Si hay intencion, también
existe siempre dolo simple (como minus).

Los casos de la intencion o del dolus directus no
ofrecen dificultades; éstas se presentan, en cambio,
en los casos de voluntad mas débil, que acepta la
realizacion de las circunstancias tan sélo como una
manifestacion accesoria indiferente o desagradable.
Estos casos de dolo representan el dolo condicionado
o dolus eventualis. No es éste el lugar para estudiar
en detalle los multiples intentos que se han realizado
para determinar estructuralmente el dolus eventua-
lis y los que procuran deslindarlo de la culpa cons-
ciente (ver el Lehrbuch, § 26, 111, 2, y la amplia ex-
posicién de RoxIiN en JuS, 64, 53). Nos limitaremos
a decir que si queremos considerar el dolo como co-
nocimiento y voluntad, sélo lo podemos hacer recu-
rriendo a las llamadas teorias del consentimiento.
Las teorias sobre la probabilidad, que también re-
cientemente han sido sustentadas con firmeza cada
vez mayor, no logran el objetivo. Incluso un alto
grado de probabilidad en cuanto a la produccidn del
resultado y el conocimiento del autor de esta gran
probabilidad, no sustituyen el elemento de la volun-
tad. El obrero de la construcciéon, del cual hemos
hablado bajo la letra a, que ya no puede sostener la
barra de hierro, sabe exactamente que matara a V,
pero no puede afirmarse que por ello también lo
quiere.

Segun la teoria del consentimiento, sustentada
aqui también, no interesa el grado de probabilidad;
lo que interesa es establecer si el autor aprueba el
resultado representado como posible (o probable) y
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si, en caso necesario, esta de acuerdo con él. Es sufi-
ciente al respecto una voluntad condicionada (el
autor hace depender su decision definitiva de la pro-
duccién de condiciones determinadas); ver ArzT, JZ,
69, 54. La jurisprudencia ha empleado siempre y con.
éxito esta formula: hay dolus eventualis si el autor
conoce la posibilidad de que se produzca el resultado
y “se hace cargo” de ella (s. 72, 44, y 77, 229, del
TdR, y s. 7, 363, del TF; el proyecto alternativo se
expresa del mismo modo: “considera como posible y
se hace cargo”). Quien incendia su casa para cobrar
el importe del seguro (es un ejemplo corriente), no
quiere directamente que muera el inquilino que
ocupa la buhardilla, pero, en caso necesario, esta de
acuerdo con su muerte (se hace cargo de ella); actiia
con dolus eventualis. Si el inquilino (visto por el
autor) no tenia ninguna probabilidad de salvarse,
hay dolus directus.
En cambio, hay culpa consciente, y no dolo, si
" el autor cuenta con la posibilidad de que se produzca
el resultado, pero confia (aunque culposamente) en
que esto no suceda. Quien copia a Guillermo Tell,
actiia con culpa consciente.

Ejemplos puestos uno al lado de otro con fines de deslinde:
Quien desde el techo arroja un ladrillo para que alcance a
su enemigo que transita por la calle, mata intencionalmente.
Si al autor ese transeunte es indiferente y actiia por el placer
de hacer un experimento, hay dolus directus. En caso de que
el autor no esté seguro, por la reducida altura del techo, que
el Jadrillo matara al transeifinte, pero se hace cargo de su
muerte porque quiere hacer el experimento de todos modos,
existe dolus eventualis. Si abriga la esperanza de que tiene un
craneo duro y se salvard, actiia con culpa consciente,
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2. Dolo y error.

Ya hemos visto (n° 1, b) que los elementos del
dolo, conocimiento y voluntad, tienen que referirse
a cada caracteristica de un tipo y que la falta de co-
nocimiento y voluntad (y, pues, también el error)
excluye el dolo con respecto a una circunstancia de
hecho. ‘Aqui debe determinarse en detalle el alcance
del conocimiento y de la voluntad.

a) Ante todo, hay que establecer, negativamen-
te, que el dolo silo tiene que extenderse a auténticas
circunstancias de hecho, y no a otras manifestacio-
nes. Las condiciones objetivas de punibilidad, conte-
nidas eventualmente en el tipo de la parte especial
o los presupuestos procesales, son irrelevantes res-
pecto del dolo del autor. Es indiferente para la cues-
tién de la comision dolosa del hecho que, en el caso
del § 186 sobre difamacion, el autor crea que el hecho
pueda probarse. La construccion, no satisfactoria en
el aspecto dogmatico, de la condicion objetiva de pu-
nibilidad y también la naturaleza cambiante de va-
rias circunstancias normativas del hecho (transicion
a los elementos justificantes), apadrinaron la teoria
de las llamadas caracteristicas del deber juridico, que
hoy se denominan caracteristicas especiales de la
antijuridicidad (WeLzeL, Neues Bild, p. 69, y Lerh-
buch, § 14,1, 2, c). Caracteristicas del deber juridico
son las caracteristicas que se presentan en la forma
de una caracteristica del tipo, pero pertenecen, en
realidad, a la antijuridicidad (ejemplos: “competen-
cia” en el § 110 y “sin autorizacion” en el § 168).
Consecuencia de esta clasificacion seria que el dolo



Dovro 243

no necesitaria referirse a estas caracteristicas y que
un error acerca de la existencia de ellas no excluiria
el dolo (seria un error acerca de la prohibicion). La
teoria de las caracteristicas del deber juridico ha te-
nido poca aceptaciéon (ver la exposiciéon de Roxin,
Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale [Ti-
pos abiertos y caracteristicas del deber juridicol,
1959). '

A mi juicio, también esta teoria s6lo demuestra la perple-
jidad de la llamada teoria de la culpabilidad (codificada, des-
graciadamente, en los §§ 16 y 17) para indicar un motivo ra-
zonable para el distinto tratamiento del error sobre circuns-
tancia de hecho y error sobre la prohibicién. El intento de una
teoria como ésta pone unicamente .de manifiesto el cambio
entre circunstancias normativas del hecho y elementos de
justificacién. -

b) Hay que notar, positivamente, que en todos
los casos en que la accion del autor se caracteriza por
un resultado especial (delitos de resultado), el dolo
del autor debe abarcar su conducta, el resultado y
la cadena causal que vincula a una y a otro. Esto
se deduce de la circunstancia de que unicamente la
causalidad de una conducta (referida al resultado
mencionado en la ley) convierte esta conducta en la
que la ley prohibe. Diremos, con formulacién inver-
tida, que el error del autor sobre la causalidad (o su
ignorancia) excluye el dolo.

+  Ejemplo. Volvamos al caso mencionado a propoésito de
la teoria de la causalidad. X suministra un veneno a V; antes
de que surta efecto, aparece Y y de un tiro mata a V. Si apa-
rece solamente porque se habia enterado de la accién de X
(Y quiere vengarse por su propia mano), no puede haber du-
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das acerca de la causalidad de la accion cometida por X. Sin
embargo, falta el dolo de X con respecto a este curso causal.
En consecuencia, s6lo se tendra en cuenta asesinato tentado y
no consumado.

Se dice en general que el dolo del autor debe
cubrir el curso causal concreto, pero es facil advertir
que el autor no lo conoce, casi nunca, con precision.
Tampoco el asesino que acuchilla conoce exacta-
mente el curso de la cadena causal entre la puitalada
y la produccion de la muerte, a no ser que sea un
médico. Por lo tanto, es imposible exigir un conoci-
miento exacto del curso causal. Segiin la doctrina
dominante y la jurisprudencia (que va muy lejos),
basta que el autor tenga una idea aproximada del
curso del suceso y que el resultado que se ha repre-
senitado no difiera considerablemente (en cuanto al
valor) del resultado que se ha producido: “divergen-
cias irrelevantes entre el curso causal representado
y el que se ha producido, no afectan el dolo del
autor” (s. 67, 258, del TdR, y s. 7, 329, del TF). En
lo que se refiere a los pormenores, y sobre todo a la
teoria del dolus generalis, debe leerse lo que se ex-
pone en el Lehrbuch, § 26, 11, 4, b.

El ejemplo siguiente aclara la repercusion de la teoria de
la divergencia irrelevante: si 4 derriba a pufietazos a V' y
arroja a un rio el presunto cadaver, pero V muere ahogado,
sin esta teoria de la divergencia irrelevante se llegaria al re-
sultado de que A sélo ha cometido un homicidio doloso tentado
¥, a continuacién, un homicidio culposo (§§ 211, 222 y 53). Si
se toma como punto de partida la circunstancia de que A que-
ria matar a V' y efectivamente lo ha matado (no pueden surgir
dudas en Cuap?;o a la causalidad y a la antijuridicidad) y se
estima que es suficiente para el dolo la representacién general
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de A sobre el curso causal, sélo existe un homicidio doloso.
A debera ser castigado por asesinato consumado.

.c) La influencia del error sobre la justificacion
en el dolo sigue siendo objeto de discusiones particu-
larmente vivas. Aqui, la codificacién de la llamada
teoria limitada de la culpabilidad en los 8% 16 y 17
del nuevo codigo penal no ha aclarado la cuestion
en forma terminante. Pueden extraerse determina-
das conclusiones tan sélo del § 16, parr. 2 (ver lo
que se dice mas adelante). Ante todo, hay que dis-
tinguir dos grupos de problemas: por un lado, como
debe tratarse el error del autor que se refiere a la
existencia de circunstancias justificantes (por ejem-
plo, el caso de la legitima defensa putativa; el autor
cree ser agredido, en tanto que la victima solo quiere
pedirle fuego); por el otro, como debe valorarse la
creencia erronea de una norma de justificacion in-
existente (por ejemplo, el autor cree que ya mismo

.puede defenderse contra agresiones futuras). -

Este ultimo error —la creencia erronea de una causa de
justificacién inexistente—, equiparado a representaciones equi-
vocadas sobre el alcance de una causa de justificacién existente
(pero no existente en esta forma), corresponde seguramente
al error sobre la existencia de una norma penal, la creencia
errénea de que la accién es licita. Precisamente desde nuestro
punto de vista (relaciéon complementaria), es lo mismo que el
autor considere que su conducta no es ilicita porque cree err6-
neamente en la inexistencia de una norma tipica o porque
supone erréneamente que existe una norma justificante. En
uno y otro caso yerra sobre la prohibicién de su conducta y
sobre el &mbito de lo injusto penal. |

La admision erronea de circunstancias que, si
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existieran, justificarian la conducta del autor (léase
nuevamente el capitulo 5, II, 2, d), debe tratarse, si
se sigue la teoria de las circunstancias negativas del
hecho, con arreglo al § 16, parr. 1. El autor que
admite erréneamente las circunstancias del § 32 (le-
gitima defensa putativa), ignora la inexistencia de
estas circunstancias negativas del hecho. Si su inexis-
tencia no es imputable, su existencia debera impu-
tarse para el dolo. Con esta construccion, el § 16 es
directamente aplicable. Para nosotros que no segui-
mos la teoria de las circunstancias negativas del he-
cho y consideramos la verdad de esta teoria en la
relacion complementaria entre norma tipica y nor-
ma justificante, no puede aplicarse directamente el
§ 16, parr. 1, sino, analogamente, el § 16, parr. 2 (en
favor del autor). Si la totalidad de las circunstancias
de hecho y de las caracteristicas justificantes deter-
mina el ambito exacto de lo injusto penal, no es
razonable que el error sobre caracteristicas que ex-
cluyen lo injusto no sea tratado como el error sobre
caracteristicas que lo atentian.

En cambio, si se separa la fundamentacion de
lo injusto de la exclusion de lo injusto, interesa saber,
para el tratamiento del error sobre caracteristicas
justificantes, si se concibe el dolo del autor como sim-
ple dolo del tipo (conocimiento y voluntad de la reali-
zacion del tipo). Para la teoria de la accién finalista,
que lleva el dolo a la accion, existe realizacion dolosa
del tipo si el autor quiere matar a su presunto agre-
sor. El hecho de que el autor admita erroneamente
los presupuestos de una situacién de legitima defen-
sa, no puede afectar su dolo homicida. El autor no
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yerra sobre la realizacion del tipo, sino sobre la pro-
hibicién de su conducta. El error sobre circunstan-
cias justificantes se convierte en error sobre la prohi-
bicién, que no afecta la existencia de un hecho
doloso; de todos modos, a saber, en caso de no exi-
gibilidad, representa una causa de exclusion de la
culpabilidad y de lo contrario tan s6lo una causa de
atenuacion de la culpabilidad (WELzEL, Neues Bild,
p. 70, y Lehrbuch, § 22, I11, 1, f). ’
Frente a esta llamada teoria rigida de la culpa-
bilidad, la jurisprudencia del Tribunal Federal sus-
tentd desde el principio (adhiriéndose, en cuanto al
resultado, a la jurisprudencia del Tribunal del Reich
y coincidiendo con el § 20 del proyecto de 1962 y
el § 19 del proyecto alternativo) una llamada teoria
limitada de la culpabilidad (s. 3, 107 y 195). Segun
esta teoria, no existe, en casos de esta especie, un
error sobre la circunstancia del hecho, sino un error
sobre la prohibicion. El autor sabe que realiza el tipo
y también lo quiere, pero yerra sobre la prohibicion
de su conducta (en este sentido, se sustenta el mismo
criterio de la teoria rigida de la culpabilidad). No
obstante, debe distinguirse entre el autor que admite
erréneamente una norma justificante inexistente y el
que cree que interviene una norma justificante exis-
tente. Este ultimo es “de por si, fiel al derecho”,
quiere realizar el derecho. Su error deberia equipa-
rarse al error sobre la circunstancia de hecho, o sea,
“tratarse como un error que excluye el dolo. En con-
secuencia, A que cree ser atacado y da muerte al
presunto agresor, nunca puede ser castigado por ho-
micidio doloso. Si su error fue culposo, se lo castigara
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sobre la base de los 8§ 222 y 16, y si fue inevitable,
no se lo castigara. Este resultado corresponde a la
interpretacién sustentada aqui (por cierto, funda-
mentada de otro modo).

El cédigo penal segun el texto de la segunda ley de re-
forma no regula el problema de manera expresa. No ha dado
cabida al § 21 del proyecto de 1962 ni al § 19 del proyecto
alternativo, porque no ha querido sefialar legalmente cuestiones
dogmaticas importantes. Sin embargo, del § 16, parr. 2, puede
deducirse que se ha cenfirmado la jurisprudencia sentada hasta
ahora por el TF; por consiguiente, también se ha confirmado,
en cuanto al resultado, la opinién afirmada aqui: si el error
sobre circunstancias que atenian lo injusto excluye el dolo,
también lo excluye (y tanto més) el error sobre circunstancias
que excluyen lo injusto (ver mas datos en el proyecto alter-
nativo, parte general ps. 57 y ss. y 204). El error sobre cir-
cunstancias que, si existieran, producirian una causa de justi-
ficacién, excluye, pues, el dolo, analogamente al § 16, parr. 2.

El desarrollo es distinto si se trata de admisién
errénea de una norma justificante inexistente (equi-
parada al error sobre el alcance de una norma justi-
ficante existente). Aqui es incuestionable que no se
tiene en cuenta la posibilidad de aplicar directamen-
te el § 16, porque el autor no yerra sobre circunstan-
cias de hecho (y tampoco sobre circunstancias nega-
tivas o excluyentes o atenuantes de lo injusto); no
yerra sobre elementos normativos, sino sobre normas
y el ambito de lo injusto penal trazado por ellas. Al
tratar este error, interesa establecer si el error sobre
la norma (tipica o justificante) debe considerarse
en forma distinta del error sobre los elementos nor-
mativos.
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Si sélo se ve en estos elementos las bases de la fundamen-
tacion o de la limitacion de lo injusto, no es razonable tratar
el error sobre la existencia de la norma en forma distinta del
error sobre la existencia de sus elementos. Quien no advierte
que entre €l y el bien juridico ajeno se encuentra un muro
(proteccion penal), sera tratado como aquel que no ve las dis-
tintas piedras que lo componen. Hay que recordar, en este
contexto, la permutabilidad de circunstancia de hecho y causa
de justificacién. A mi entender, no es plausible que el error,
por ejemplo, sobre el caracter de ajeno de la cosa en el § 242,
sea objeto de un tratamiento mejor que el que recibe, verbi-
gracia, la admisién errénea de un derecho inexistente de inter-
vencién en una propiedad ajena. La opinién sustentada aqui
también se apoya en la reflexién de que al conocimiento de
circunstancias normativas de hecho (o sea, al dolo) también
pertenece una valoracién del autor. No se comprende por qué
razén ha de desaparecer una mas grave culpabilidad (por
dolo)} cuando el autor, valorando mal, no reconoce circunstan-
cias normativas de hecho (conoce los hechos, pero los valora
en forma incorrecta), y por qué razon esta forma mas grave
de culpabilidad debe existir si el autor valora erréneamente
desde el punto de vista juridice su conducta total. Consecuen-
cia de estas consideraciones seria referir el dolo no simplemente
a la realizacién del tipo, sino a la comisién antijuridica del
hecho; ver lo que se ha dicho en el n° 1, b. Por consiguiente,
el dolo no debe abarcar inicamente las circunstancias de hecho,
sino también la antijuridicidad de la comisién del hecho. El
autor debe haber valorado exactamente como antijuridica su
conducta para que exista esa mas grave forma de culpabilidad
que es la sublevacion contra el derecho (Binping). A la in-
versa: también el error sobre la antijuridicidad excluye el
dolo. Esta concepcién se llama, por lo comin, teoria del dolo
(porque al errar sobre la antijuridicidad, el dolo desaparece).
Seguin esta concepcion, se aplicaria analogamente el § 16, parr.
1, incluso si el autor creyera erréneamente que el derecho de
legitima defensa justifica también la defensa contra agresiones
futuras. En caso de error culposo, sélo se tendria en cuenta
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un castigo por comisién culposa del hecho (si existe un tipo
para ella).

Frente a la teoria del dolo, la llamada teoria de
la culpabilidad (si hay error sobre la antijuridicidad
desaparece, de todos modos, la culpabilidad), sus-
tenta la opinion de que el error sobre la existencia de
norma o contranorma es totalmente distinto del error
sobre la existencia de sus elementos. En el primer
caso, el autor sabe lo que hace, solo yerra sobre la
prohibicion de su conducta. Esto también lo hace en
el otro caso y es, por lo menos, muy dudeso que
alguien sepa lo que hace si ignora lo mas importante,
es decir, la valoracion juridica. El simple conoci-
miento de los hechos no puede interesar.

Sin embargo, el codigo penal ha solucionado en
el § 17 el problema en el sentido de la teoria limitada
de la culpabilidad y, en consecuencia, de la juris-
prudencia del TF (en forma similar se expresa el §
20 del proyecto alternativo). También la teoria ri-
gida de la culpabilidad de WEeLzEL llega, en este
sentido, al mismo resultado. Segtn el § 17 (léaselo
atentamente), A, que emplea para si una causa de
justificacién inexistente (en esta forma), comete, por
lo tanto, una accion homicida dolosa. Yerra unica-
mente sobre la licitud de su conducta. Si su error no
fue culposo, esta exculpado, de lo contrario sélo se
atentia su culpabilidad (se castiga por hecho doleso,
pero la pena se atentia con arreglo a los §§ 17 y 49).

El ejernplo del derecho de correccién (ver el Lehrbuch,

§ 27, IV, 1) muestra con especial claridad las distintas posi-
ciones:

Primer caso: El maestro pega a un alumno porque cree
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que ha trasgredido la disciplina escolar. Esta correccién del
maestro seria procedente (causa de justificacion frente al §
223) si el alumno hubiera realmente cometido la trasgresion.
Pero el alumno no la ha cometido (admisién errénea de cir-
cunstancias que, si existieran, producirian una causa de justi-
ficacion).

Quien sustenta la teoria de las’ circunstancias negativas
del hecho, aplicara directamente el § 16.

Quien admite una relacién complementaria o sigue, por
otras razones, la teoria del dolo, aplicara analogamente el § 16.
Segiin el § 16, parr. 1, el dolo del maestro resulta excluido; no
se aplica el § 223. Si el error no fue culposo, hay impunidad.

Reglamentacion legal: deduccién analoga del § 16, parr.
2. El dolo desaparece no sélo si existen circunstancias que
atenuan lo injusto, sino también en circunstancias que lo ex-
cluyen. En el mismo sentido se ha pronunciado, en cuanto al
resultado, la teoria atenuada de la culpabilidad del TF. El
maestro yerra sobre hechos y es, de por si, fiel al derecho,

Segun la teoria rigida de la culpabilidad (WELzEL), el
dolo pertenece a la accidén, o sea, no resulta afectado por el
error del maestro (él sabe que pega al alumno). Existe en
el maestro un simple error sobre la prohibicién (§ 17). Si
éste fue inevitable, al maestro se lo exculpara, o sea, sera im-
pune. Si fue evitable, se castigara a titulo de lesién corporal
dolosa sobre la base del § 223, pero con culpabilidad atenuada.

Segundo caso: Se presenta como el anterior, con la dife-
rencia que el alumno ha trasgredido realmente la disciplina
escolar; también para un caso de esta especie, no existe un

“derecho de correccién (admisién errénea de una causa de jus-
tificacién inexistente). - )

Conforme a la teoria del dolo, resultaria excluido el dolo.
Si se admite culposamente el derecho de correccién, se casti-
gara con arreglo al § 230.

Pero tanto la teoria rigida como la teoria atenuada de la
culpabilidad, admiten un simple error sobre la prohibicién. El
dolo del maestro no resulta afectado. En caso de que el error
sea inevitable, la culpabilidad resultara excluida; si se lo podia

18 - Baumann,
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evitar, se castigara con arreglo al § 223 con culpabilidad ate-
nuada. El § 17 corresponde a esta interpretacion.

El ejemplo revela claramente, a mi entender, que no es
equitativo el tratamiento diferente de los dos casos en la regla-
mentacion de la ley. La ignorancia del derecho se castiga mas
severamente que la ignorancia de los hechos, aunque esta ul-
tima sea, casi siempre, mas facilmente evitable (ver el caso b).
Solamente la teoria del dolo trata del mismo modo las dos re-
presentaciones falsas. En el caso 1 y en el caso 2, el maestro
no quiere cometer una injusticia. A mi juicio, unicamente la
voluntad de cometerla justifica la gran graduacién (y el dis-
tinto tratamiento en el cédigo penal) entre culpabilidad por
dolo .y culpabilidad por culpa.

En cuanto a la admisién errénea de causas de
exclusion de la culpabilidad, ver lo que se ha dicho
en. el n’L 4, b.

3 La teorta del error sobre la prohibicisn.

" El error sobre la prohibicion esta regulado de
manera expresa en el nuevo § 17. Asi, el legislador
ha resuelto una muy antigua disputa de la dogma-
tica. ‘A pesar de haber sido codificado este punto,
deben exponerse las propuestas de solucion que se
han formulado a propésito de esta cuestion. Sola-
mente asi se abren al estudiante las posibilidades
constructivas, dogmaticas y de politica juridica para
decidir un problema de tanta trascendencia.

- Mi punto de vista se deduce concluyentemente
de lo expuesto hasta ahora. El tipo de la parte espe-
cial constituye lo injusto penal. Su realizacion sé6lo
revela que el autor ha lesionado, de todos modos, un
bien juridico penalmente protegido. El alcance exac-
to de lo injusto penal se infiere de normas y'contra-



Doro 253

normas y de su relacién mutua. Dolo no es exclusi-
vamente conocimiento y voluntad de los hechos o de
las circunstancias de hecho de una norma tipica, sino
conocimiento y volyntad de cometer lo injusto (no
asi, el § 17 y la doctrina dominante). El error sobre
la prohibicién (falta de la conciencia de la antijuri-
dicidad) esta equiparado, en cuanto al valor, al error
regulado en el § 16 y hace desaparecer la mas grave
culpabilidad por dolo.

a) Contrariamente a lo que afirma la total teo-
ria del derecho penal, el Tribunal del Reich ha afir-
mado desde el principio (ver las. 1, 368) que el error
del autor sobre la existencia de la norma penal (en
este sentido, con acierto) o sobre la injusticia de su
conducta (en este caso, equivocadamente), no puede
afectar la culpabilidad. El TdR no distinguia, en el
antiguo § 59, parr. 1 (el nuevo § 16, parr. 1) entre
error sobre la circunstancia de hecho y error sobre
la antijuridicidad, sino entre error facti y error iuris.
El primero excluia el dolo (error facti non nocet) y
el otro no afectaba el dolo ni la culpabilidad (error
iuris nocet). Mediante artificios de distinta natura-
leza destinados a.limitar el error iuxis y ampliar el
error facti, el TdR hizo este deslinde: inicamente el
error sobre la norma penal o el concepto penal o lo
injusto debia ser irrelevante. Al autor no se debia
permitir que se exculpara invocando la ignorancia de
la prohibicion penal: éste fue el criterio fundamental
en que el TdR apoy¢ el deslinde. Se dijo, proverbial-
mente, que la ignorancia del derecho no protege
contra la pena. Ver la apreciacion dela jurispruden-
cia del TdR en el Lehrbuch, § 27,1, 1, y III, 1.
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Lo correcto de esta jurisprudencia era, con toda
seguridad, que el error sobre la punibilidad no puede
exculpar al autor. Quien sabe que comete una injus-
ticia, pero no reconoce que es una injusticia penal,
no cree actuar conforme a derecho. No yerra sobre
su conducta y la contradiccién entre ésta y el total
orden juridico, sino tan sélo sobre la consecuencia
juridica de su conducta.

Si en el caso b, A creyé que se habia comportado inco-
rrectamente, pero que su conducta no era punible, no yerra
sobre la injusticia cometida por él, sino sobre su consecuencia
juridica.

Lo incorrecto de esta jurisprudencia era, tam-
bién sin lugar a dudas, que el error sobre la antijuri-
dicidad (error sobre la prohibicién: falta de concien-
cia de lo injusto, del conocimiento de la prohibicion)
no puede afectar la culpabilidad. Ya Binoing (Die
Schuld im Strafrecht [La culpabilidad en el dere-
cho penall, 1919, p. 38) habia demostrado que la
inobservancia del error sobre la prohibicion es una
grave trasgresion al principio de la culpabilidad.
Piénsese tan solo en las normas del derecho penal
accesorio de las cuales el autor no sabe nada. ¢Puede
reprocharse al autor que no sabe que comete una
injusticia y que tal vez no puede saberlo, que la reali-
za culpablemente? ¢En qué se funda propiamente el
reproche? Después de 1945, suprimido el Tribunal
del Reich, este pensamiento de la relevancia de la
culpabilidad del error sobre la prohibicion también
pudo imponerse en la jurisprudencia. Se admitié en
general que tenia que pertenecer a la culpabilidad
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también el conocimiento o, por lo menos, la culpa
en caso de desconocimiento de la antijuridicidad. La
diferenciacion entre error sobre circunstancia de he-
cho y error sobre la prohibiciéon debia sustituir la
diferenciacion hecha por el TdR, existiendo al res-
pecto unanimidad de pareceres. El problema era
éste: como clasificar la conciencia de la antijuridi-
cidad en el ambito de la culpabilidad y en qué forma
debia considerarse el error sobre la prohibicion, un
problema cuya solucién dependia esencialmente de
la construcciéon del dolo. Para el tratamiento del
error sobre la prohibicion se expusieron dos teorias.
b) Por teoria de la culpabilidad se entiende la
teoria que reconoce el error sobre la prohibicion co-
mo relevante para la culpabilidad y no relevante
para el dolo. A la teoria de la culpabilidad deben
adherirse de antemano quienes, como los partidarios
de la teoria de la accién finalista, sitian el dolo en
Ia accién; en efecto, si la conciencia de la antijuridi-
cidad es relevante en el ambito de la culpabilidad
(criterio totalmente incuestionable), pero el dolo no
pertenece en absoluto a la culpabilidad, la falta de
conciencia ‘de la antijuridicidad no puede afectar el
dolo. También desde el punto de vista de la dogma-
tica penal dominante, puede sustentarse la teoria de
la culpabilidad, a saber, si se deja el dolo, como ele-
mento de la culpabilidad, en el ambito de ésta, pero
limitandolo al conocimiento y a la voluntad de Ja
simple realizacion del tipo. Entonces, la conciencia
de la antijuridicidad (o la posibilidad de la concien-
cia) se convierte en elemento totalmente indepen-
diente de la culpabilidad en el concepto de culpabi-
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lidad, cuya supresién no puede afectar la existencia
del dolo (del hecho). Esta concepcion fue sustentada
por los creadores de la teoria de la culpabilidad (v.
HippeL, Das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit [La
conciencia de la antijuridicidad], 1924) y después
casi en forma unanime. También el Tribunal Fede-
ral se adhiri6 a la teoria de la culpabilidad, estruc-
turada de esta manera, en la conocida decision de su
Gran Senado (2, 194), no tanto por consideraciones
dogmaticas, sino politico-criminales. El § 17 adopta
esta jurisprudencia.

Segun la teoria de la culpabilidad, el error sobre
la antijuridicidad (error sobre la prohibiciéon) —de-
penda de desconocimiento de lo injusto o de admision
erronea de una justificacion que lo restringe—, es
una causa de exclusién de la culpabilidad que se
presenta al lado de las causas de exclusion de la cul-
pabilidad conocidas hasta ahora, si el error del autor
era inculpable. Pero el tipo del § 17, que sigue la
jurisprudencia sentada hasta el presente, trabaja, a
mi entender, en forma objetable al emplear el voca-
blo de la no evitabilidad; puede dar la impresion de
que interesa una evitabilidad objetiva del error y no
las especiales posibilidades del autor de corregirlo.
Un error excusable sobre la antijuridicidad es causa
de exclusion de la culpabilidad, un error inexcusable
(culposo) no suprime la culpabilidad, sino que sélo
la atennia y tiene como consecuencia la aplicacion de
la disposicion sobre atenuacion de la pena contenida
en el § 49, parr. 1 (a la cual remiten las disposiciones
de los §8 13, 21, 23, 27, 28, 30 y 35).

Independientemente de las objeciones funda-
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mentales en contra de la teoria de la culpabilidad,
que habrian debido impedir que se le diera cabida
en el codigo penal, hay que criticar aqui que esta
atenuacion de la pena sea tan solo facultativa. Si
por razones sobre todo de politica juridica se hubiera
impuesto el criterio de no admitir la simple culpa-
bilidad por culpa (y esto habria significado, por
cierto, 1a aceptacién de la teoria del dolo), esta cul-
pabilidad atenuada (si no se la tratara como la cul-
pabilidad por culpa) habria debido tener como con-
secuencia, por lo menos, una atenuacion obligatoria
de la pena. Es correcta la disposicién contenida en
el § 20 del proyecto alternativo; también sigue la
teoria de la culpabilidad, pero atentia obligatoria-
mente la pena. Ya se ha hablado (en el n* 2,.c) de
la teoria de la culpabilidad y de su divisién en teoria
rigida (WeLzeL) y atenuada (TF y doctrina domi-
nante) en caso de error sobre causas de ]ustlflcamén

Las objeciones en contra de la teoria de la culpabilidad
conciernen principalmente a su diferente tratamiento del error
sobre circunstancia de hecho y error sobre la prohibicién. No
se comprende por qué razdn el error sobre la valoracién total
deba tratarse de otro modo y mas severamente que el error
del autor sobre distintas circunstancias de hecho (o sea, inexac-
titud de valoraciones en particular). Si el § 242 sélo dijera
que el hurto sera castigado con. . ., el error del autor sobre la
existencia del hurto deberia tratarse con arreglo al § 16. De la
circunstancia de que distintas circunstancias de hecho descri-
ben el concepto de hurto, no surge ningiin motivo concreto
para tratar el error iinicamente sobre sus partes y no el error
sobre el conjunto segun el § 16. También cada circunstancia
de hecho del § 242 puede describirse a través de circunstancias:
de hecho detalladas. Asi, podria caber en el tipo del § 242,
para la sustraccién, la definicién corriente que se le da. Nadie
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puede afirmar que el simple conocimiento de las circunstancias
que fundamentan la sustraccion (sin valoracién como sustrac-
cién) puede bastar como dolo de la sustraccién. Por consi-
guiente, en la teoria de la culpabilidad corre a cargo del autor
la descripcion del tipo, la comprobacién exacta de lo injusto
penal. :

Este distingo en el tratamiento de ambos errores es tanto
mas peligroso por cuanto entre circunstancias facticas norma-
tivas del tipo y caracteristicas normativas de justificaciéon no
puede comprobarse una diferencia sustancial. Asi, es indife-
rente, por ejemplo, que el legislador regule las facultades inhe-
rentes al cargo como causa de justificacion (verbigracia, la
facultad de detener) o que construya esta caracteristica con
signos negativos, por ejemplo, en el tipo del § 239. En este
ultimo caso, el hecho de que el autor crea erréneamente poder
privar a una persona de su libertad, seria un error sobre una
circunstancia del hecho que excluye el dolo y, dado que la
privacién culposa de la libertad no es punible, no se lo podria
castigar. En el primer caso, la creencia errénea de una facul-
tad inexistente dejaria en pie el dolo. En caso de error culposo,
el autor podria ser castigado sobre la base del § 239. Esta
posibilidad de cambio entre circunstancia de hecho y causa de
justificacién no consiente un tratamiento distinto de los errores.

Hay que nbjetar, ademads, que si se aceptara la teoria de
la culpabilidad. no tendria sentido el distinto tratamiento de
ambos grados de culpabilidad en el cédigo penal. Esta teoria
admite que el error evitable sobre la prohibicién atenua la
culpabilidad. La cuestién es establecer si no la atemia porque
esta culpabilidad debe equipararse a la culpa, si no construc-
tivamente, por lo menos en cuanto al tratamiento. Si el dolo
no debe subsistir como dolus malus, ;la culpabilidad por dolo
no exige la “sublevacién contra el derecho”, como BinpiNg
dijo? El autor que cree culposamente que su accién es legi-
tima, no carga sobre si esta grave culpabilidad y exigimos, por
lo tanto, que el dolo también se refiera a la antijuridicidad.
El criterio de la evitabilidad (del error) empeora la situacion
de la persona escrupulosa. Y, por ultimo, el acento de la puni-
bilidad por dolo, con la referencia a la falta de informacién
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del hecho, se sitia en la conducta precedente del autor (culpa-
bilidad por conducta de vida). El dolo del hecho y la culpa
juridica no producen todavia una culpabilidad por dolo.

La circunstancia de que el error en el 4mbito del tipo
(conocimiento de los hechos o valoracién de las distintas cir-
cunstancias) obtenga un premio frente al error sobre el con-
junto, trae resultados grotescos. Recuérdese el ejemplo que se
ha dado en el n® 2, c: quien, al sustraer cosas ajenas, cree
atrevidamente que é] es su propietario, se beneficia con el § 16.
Quien (maés reservada y comedidamente) cree que sélo le co-
rresponde el derecho de intervenir (por ejemplo, en un inexis-
tente ius ad rem), estd en mala situacién. Si este error es
culposo, sera castigado por hurto-doloso (con culpabilidad ate-
nuada). Quien, como en el caso b, dispara contra un hombre
creyendo, con culpa grave, que es un disco de cartén, solo
puede ser castigado con arreglo al § 222. En cambio, quien,
en su caracter de empleado de la policia, cree erréneamente
que esta obligado a disparar contra un delincuente, es puni-
ble, por este error culposo, segiin el § 212. Y esto, aunque el
profano pueda mas facilmente formarse una idea de circuns-
tancias de hecho (por lo menos, si tienen naturaleza descrip-.
tiva) que de normas juridicas.

Debe recordarse, finalmente, que la teoria de la culpa-
bilidad ha fracasado respecto de las causas de justificacién.
Aqui hemos llegado de nuevo a la diferenciacién, muy criti-
cada, hecha por el Tribunal del Reich, entre error de hecho y
error de derecho. El autor que se halla en un error de derecho
es tan “fiel al derecho” como el que se representa erréneamente
circunstancias justificantes. Recuérdese la aplicacién analoga
del § 16, parr. 2, en el error sobre los presupuestos de una
causa existente de justificacién y el ejemplo de la correccién’
(n® 2, ¢). Podria objetarse que existe una diferencia si alguien
cree en la existencia de circunstancias justificantes o en una
causa inexistente de justificacién. Se trata de una diferencia
que es posible en varias causas de justificacién. Asi, puede
distinguirse entre la representacién errénea de la existencia del
consentimiento del lesionado y la representacién errénea de
que el consentimiento justifica incluso si se dan bienes juridicos
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no disponibles o legitima defensa. Esta posibilidad de diferen-
clacién entre representacién de circunstancias justificantes y
representacion de una norma justificante, desaparece si la nor-
ma justificante que el autor se representa consiste en una sola
caracteristica normativa (ejemplo: un empleado de policia cree,
sobre la base del § 14 de la ley de policia, que esta facultado
para contrarrestar peligros y, por consxgulente, para embargar
bienes en favor del acreedor).

¢) La llamada teoria del dolo salva todas las
deficiencias que se han sefialado. Puede tratar el
error sobre la antijuridicidad (error sobre la prohi-
bicidn), del mismo modo que el error sobre circuns-
tancias de hecho, a saber, con arreglo al § 16. No es
necesaria la disposiciéon contenida en el § 17. Dado
que la conciencia de lo injusto es, por cierto, ele-
mento de la culpabilidad, la teoria del dolo tiene que
desarrollar un concepto de dolo segun el cual éste
debe quedar en la culpabilidad; no debe estar alli
en forma aislada al lado de la conciencia de lo in-
justo, sino que ha de abarcar esta conciencia de lo
injusto. En consecuencia, el dolo es, seglin esta in-
terpretaciéon, conocimiento y voluntad de la reali-
zacion antijuridica del tipo (ver lo que se ha dicho
eneln’Il, 1, b). Los elementos del dolo deben refe-
rirse a las circunstancias totales del hecho y a las
caracteristicas de justificaciéon (negativamente), asi
como también al conjunto, a saber, a lo injusto. El
dolo de la comision antijuridica de un hecho no des-
aparece tan solo en caso de error sobre una circuns-
tancia de hecho o de admisidn errénea de circuns-
tancias justificantes, sino también en caso de error
sobre la antijuridicidad de la conducta total (siendo
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indiferente que este error dependa de desconocimien-
to de la prohibicion o de admisién de un permiso
especial; ver lo que se ha dicho en el n* 2, c).

La teoria del dolc es dogméticamente cerrada y conse-
cuente. Practicada por jueces sensatos, produce resultados ex-
cclentés. No se crea que nuestros jueces estén tan alejados de
la realidad como para sentar afirmaciones como éstas: se ha
considerado que hurtar, lesionar, matar, etc., son actos acordes
con el derecho! El dolo relativo a una circunstancia de hecho
s6lo puede probarse indirectamente y nunca directamente. Na-
die ha visto nunca el conocimiento y la voluntad de un autor
respecto de una circunstancia de hecho. El dolo del tipo se’
infiere de la total conducta del autor. Del mismo modo puede
deducirse el conocimiento de la prohibicién.

Se ha imputado a la teoria del dolo (s. 2, 194, del TF)
tres puntos débiles de caricter politico-criminal: falla en el
autor pasional, en el autor por conviccién y los deja excesiva-
mente impunes, puesto que el cédigo penal contiene un nimero
demasiado escaso de tipos culposos. Estas aparentes dificulta-
des de la teoria del dolo han producido un desdoblamiento de
ella. Se distingue entre la teoria rigida del dolo (sustentada
aqui) y la restringida. La teoria rigida del dolo exige para el
dolo conciencia actual de lo injusto, o sea, conocimiento del
autor acerca de la antijuridicidad de su conducta en el mo-
mento en que comete el hecho. Esta forma rigida de la teoria:
del dolo esta sustentada por BinpiNG, ScHRODER y LanG-Hin-
RICHSEN (y también, en parte, por LANGE vy HARDWIG) La
teoria restringida del dolo se conforma con una conciencia
potencial de lo injusto, no exige el conocimiento de la antiju-
ridicidad, sino tan sélo la posibilidad de este conocimiento en
el momento en que el autor cornete el hecho. Especialmente
ScrONKE y MEzGER fueron los representantes de esta opinién.

Diferenciacién de las teorias:

Si el autor afirma que el homicidio de V era legitimo, el
juez que es partidario de la teoria de la culpabilidad, esta
facilmente dispuesto a no refutar esta afirmacion, a aceptarla
Y a construir un error evitable sobre la prohibicién (posibilidad
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de castigar a titulo de hecho doloso). La teoria restringida del
dolo exige para el dolo, en general, el conocimiento de la anti-
juridicidad de la conducta, pero hace una excepcion respecto
de los casos de ceguera juridica u hostilidad al derecho. Para
que haya dolo, basta, para ella, la conciencia potencial de lo
injusto (hay un nexo con el criterio de la culpabilidad por
conducta de vida: es suficiente que con su conducta culpable
de vida el autor haya tenido culpablemente la posibilidad de
conocer la injusticia) ; se castiga al autor como si hubiera ac-
tuado antijuridica y dolosamente. A la teoria rigida del dolo
interesa un examen del estado psiquico. Si de éste se deduce
que el autor no esta en condiciones de distinguir entre derecho
e Injusticia, no se lo debe internar en un establecimiento pe-
nal, sino en un hospital psiquiatrico. Pero se comprobara, en
la mayor parte de los casos, que en el momento del hecho el
autor conocia la antijuridicidad de su conducta y se lo casti-
gara, por consiguiente, por hecho antijuridico doloso. Es extra-
fio que WELZEL admita la finalidad incluso en los actos auto-
maticos (Neues Bild, p. 4) y excluya una direccién general
similar en la conciencia de lo injusto (Neues Bild, p. 62).

Es inexacto afirmar que el autor pasional no puede ser
castigado si se sigue la teoria rigida del dolo (y que por ello
hay que adherirse a la teoria de la culpabilidad o a la teoria
del dolo atenuada, de por si no concluyente). Incluso en la
persona que actia guiada por la pasién, la conciencia controla
las conductas. Su voz no calla. Puede ser vencida por las
pasiones, pero no silenciada. También quien obra con célera
repentina, sabe internamente que comete una injusticia. Un
conocimiento concomitante (PrarzcuMMER, Die Bewusstseins-
form des Vorsatzes [La forma de la conciencia del dolo], 1964)
o la coconciencia {RoHRACHER) o la coconciencia inherente a
la accién (Roxin, ZStW, 78, 257) bastan para el dolo y exis-
ten casi siempre incluso en los casos de gran excitacién. En
consecuencia, hay dolo. La circunstancia de que determinados
estados de gran excitacién puedan casi suprimir la libertad de
la decisién de la voluntad —o sea, posibiliten la aplicacién del
§ 20 (s. 11, 20, del TF)— habla en favor de nuestra tesis.
Si no se rebasa el limite del § 20, hay, casi siempre, dolus
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malus. También al autor por conviccion se lo trata con razon
dentro de la teoria del dolo y vinicamente dentro de ella. Si
estamos frente a un auténtico autor por conviccién, que con-
sidera que su conducta es justa, o sea, acorde con el orden
juridico, castigarlo constituiria una trasgresién al principio de
culpabilidad. ;Qué le debemos reprochar? ¢El hecho que ha
cometido? Si su error fue culposo, hay culpa. ¢La obtencién
de su conviccién? No es tipica. En casi todos los llamados
autores por conviccidn no existe, en absoluto, la conviccién de
que su conducta armoniza con el orden juridico, sino que su
orden de valores es superior al de la comunidad de derecho.
Saben que infringen el orden juridico. No puede existir un
error sobre la legitimidad de su conducta. Asimismo, no es
cierto que exista un numero excesivamente limitado de tipos
culposos que, al aplicar en forma consecuente la teoria rigida
del dolo, se tendrian en cuenta como tipos subsidiarios (du-
rante algin tiempo se creyé poder hallar una solucién creando
un tipo general de culpa juridica). Al apreciar exactamente las
pruebas, deberia revelarse, en general, que es incorrecto afir-
mar el error sobre la prohibicion en el ambito del derecho penal
criminal auténtico. Cuando esto no sucede y se dan graves
lesiones de bienes juridicos, también existen, casi siempre, tipos
culposos. En caso necesario, se los podria crear. Por otra parte,
habria que demostrar que es necesario ampliar el ambito del
derecho penal criminal. Cuando la conciencia y la conciencia
social no hablan, una severa reaccién del derecho penal no es
oportuna. En el derecho penal accesorio podrian crearse tipos
culposos que (al aceptarse la teoria del dolo) regulen una reac-
cién igualmente benigna para la lesién culposa del bien juri-
dico y la falta culposa de informacién.

d) Como ya se ha dicho bajo la letra a, existe,
segiin el § 17, un error sobre la prohibicién solamente
si el autor no considera ilegitima su conducta. Debe
faltarle la comprension de que comete una injusticia.
Esta representacion negativa basta, la representacion
positiva (considera que su conducta es legitima) no
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es necesaria. Si estima que su accién es antijuridica,
pero no punible, se esta frente a un simple error sobre
la consecuencia juridica que no debe tenerse en
cuenta ni desde el punto de vista de la teoria del
dolo ni del de la teoria de la culpabilidad. Como en
la antijuridicidad medimos el hecho sobre la base del
orden juridico total, asi también en el error sobre
la antijuridicidad debe hacerse referencia a la clasi-
ficacion del hecho por el autor en el orden juridico
total. El autor que considera que su conducta (cuya
especifica lesion del bien juridico conoce) constituye
un injusto en el aspecto civil pero no esta prohibida
penalmente, no yerra sobre la legitimidad. A la in-
versa, la representacion del autor de que su conducta
es inmoral, no impide la existencia de un error sobre
la prohibicién, si el autor cree que se sitiia dentro del
orden juridico.

La circunstancia de que el juicio y también la
valoracion del autor sélo puedan ser de legitimidad
o de antijuridicidad del hecho, no impide que se ten-
gan en cuenta los distintos grados de lo injusto y
también la representacion del autor acerca de estos
grados (ver el capitulo 5, I, 2, a). El autor a quien
reprochamos haber lesionado un bien juridico deter-
minado, tiene que conocer lo especifico de este in-
justo. A quien cree cometer el delito de seduccion
(8 182), pero comete, en realidad, el delito de incesto,
no se le puede imputar su conocimiento de lo injusto
de la seduccion como conocimiento de lo injusto que
basta para el incesto (en contra, el TF en las s. 3,
342; 10, 35, y 15, 377). A mi entender, esta teoria
llamada de la divisibilidad de la conciencia de lo
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injusto (ver al respecto BAUMANN, JZ, 61, 564) sélo
puede sustentarse tomando como base la teoria del
dolo. Esta teoria, precisamente, exige para el dolo,
en contra de la teoria de la culpabilidad, conoci-
miento pleno del sentido. Pero distintos dolos sepa-
ran, en dicho ejemplo, seductores y autores incestuo-
sos entre si (conociendo, por lo demas, totalmente
las circunstancias de hecho de ambos delitos).

111

CuLpra

1. Culpabilidad por culpa y culpa como elemen-
to de la culpabilidad. '

a) La culpabilidad por culpa es la forma de ex-
cepcion de la culpabilidad (n® II, 1, a). Sus elemen-
tos son los mismos que los de la culpabilidad por dolo,
con la diferencia de que faltan al autor el conoci-
miento y la voluntad de realizar el tipo. La “relacion
psiquica” del autor frente a las circunstancias de
‘hecho es no saber o no querer y frente al orden juri-
dico consiste en ser indiferente respecto de sus exi-
gencias (y no en sublevarse contra ellas). En cuanto
a la antijuridicidad de la accién culposa, ver ante
todo el capitulo 5, I, 3, b. Quien realiza el tipo sin
causa de justificacion, comete lo injusto, siendo com-
pletamente indiferente la intencién que tiene al res-
pecto. “Es injusto lo que hace lo injusto”, a saber,
al titular del bien juridico lesionado, a la victima.
Y para la cuestion de lo injusto (y para la victima)
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es completamente indiferente que este injusto se rea-
lice dolosa, culposa o casualmente. Son todos proble-
mas relativos a la culpabilidad. No puede admitirse
un injusto especial de los delitos culposos (en contra,
WevzEL, Neues Bild, ps. 31 y ss., y Lehrbuch, § 18).
b) Cuando se quiere hablar de un especial ele-
mento de culpabilidad por culpa, hay que tener pre-
sente que una comparacion claudica, necesariamen-
te, con el elemento de culpabilidad por dolo. En la
culpabilidad por dolo y en el dolo existe una relacién
psiquica del autor frente al hecho (y segun la teoria
del dolo también frente al orden juridico) y en la
culpabilidad por culpa esta relacion falta casi siem-
pre (falta, de todos modos, en la culpa inconsciente).
Nuestra critica se dirige a la circunstancia de que las
relaciones exigidas por nosotros, no existen frente al
hecho o al orden juridico. Al autor le reprochamos
gue habria debido saber que su conducta produciria
la muerte de la victima y que habria debido recono-
cer la injusticia de su accion. '

En el caso b, reprochamos a A que no se haya preocupado
en advertir la presencia de V, aunque esto hubiera sido posi-
ble. Al admitir erréneamente una situacién de legitima defen-
sa (legitima defensa putativa), reprochamos a A que no se
haya fijado. que el inofensivo transetnte no debia ser conside-
rado como un ladrén y que haya actuado consecuentemente.

No obstante, si se quiere aislar (con esta restric-
cion) un elemento de culpabilidad por culpa, se
obtienen respecto de elementos psiquicos sobre todo
presupuestos negativos, y respecto de elementos nor-
mativos, presupuestos positivos. (Sin embargo, la
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realidad pSqulCa de la culpa no ha de ponerse en
duda en ningln caso).

- ¢) Asi como en el dolo se diferenciaron, segiin
la intensidad de la voluntad, distintas especies de dolo
(n® 11, 1, c), se distinguen, segiin el grado de cono-
cimiento y de indiferencia, distintas formas de culpa.
Contrariamente a lo que ocurre en el derecho civil,
las distintas formas o grados de culpa no desempeiian
en el derecho penal un papel especial respecto de la
cuestion de si a la conducta del autor se conecta una
‘consecuencia juridica (en cambio, en el derecho civil
lo que interesa para la responsablhdad es lo que debe
sustentarse en cada- caso). En el derecho penal, la
forma y el grado de la culpa tienen una significacion
particular respecto de la graduacion de la pena, o
sea, respecto de la precisa estructuracion de la con-
secuencia juridica (en tanto-que en el derecho civil
el grado de responsabilidad se determina, casi siem-
pre, con arreglo a la extensién del dafio). En conse-
cuencia, el grado entre culpabilidad por culpa y cul-
pabilidad por dolo es extraordinariamente amplio,
¥y no se lo puede comparar con los grados entre las
distintas formas de dolo y de culpa. En el derecho
penal s6lo en pocos casos el grado de culpa desem-
pefia un papel o propdsito de la cuestion de la cone-
xion con la pena.

Segin el grado de conocimiento puede distin-
guirse entre culpa consciente (luxuria) y culpa in-
consciente (neglegentia). En el primer caso, el autor
sabe que su conducta puede producir una lesion del
bien juridico, pero espera que no se producira. Al
estudiar el dolo (n° II, 1, c) se hablé de la dificultad

19 - Baumann.
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de deslindar la culpa consciente del dolus eventualis:
el deslinde sdlo esta en la voluntad.

Segiin el grado de indiferencia se distingue en-
tre culpa leve (culpa levis) y culpa grave (culpa
lata). Esta Gltima desempefia un papel en algunos
pocos casos en que la ley exige “ligereza” (por ejem-
plo, en el § 138, parr. 3) respecto del problema de la
punibilidad (y no de la graduacién de la pena sola-
mente). Si se trata de culpa muy leve, se llega al
limite de la culpabilidad. De ahi que el § 16 del pro-
yecto alternativo declare impune la ‘‘conducta cul-
posa de poca monta”. El cédigo penal no ha tenido
en cuenta, desgraciadamente, esta sugerencia.

2. Caracteristicas de la culpa.

La forma de culpabilidad por culpa se caracte-
riza, cominmente, por ser contraria al deber de
determinar la voluntad y (en los delitos de resultado)
de prever el resultado. El § 18 del proyecto alterna-
tivo dice que “actia culposamente quien hace caso
omiso del cuidado que esta obligado a observar y
para el cual esta capacitado, y realiza, por consi-
guiente, un tipo legal”. La culpa se funda en las
caracteristicas de no saber o de no querer (caracte-
ristica psiquica negativa), existiendo la posibilidad
de saber y de evitar (caracteristica normativa).

a) Las caracteristicas psiquicas (no la relacién)
de no saber o de no querer sirven, en primer térmi-
no, como deslinde frente al dolo. Son propios del
dolo el conocimiento y la voluntad. Si se dan estos
elementos respecto de todas las circunstancias de he-
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cho, la culpa resulta excluida. Un hecho no puede
cometerse dolosa y culposamente al mismo tiempo.
Si existe conocimiento y no hay voluntad (recuér-
dese el caso del obrero de la construccion), la culpa
es posible. La culpa consciente se caracteriza por un
conocimiento incompleto (considerar como posible
o probable) y falta de voluntad.

b) Mas importantes que las caracteristicas de
no saber o, por lo menos, de no querer, necesarias
unicamente para la separacion del dolo, son las ca-
racteristicas normativas de poder saber y de poder
evitar. Poder saber y poder evitar no son simples
juicios sobre posibilidades, sino estas mismas posibi-
lidades intelectuales, psiquicas y fisicas. El autor
debe estar en condiciones de poder si quiso. Debe
existir en él una auténtica potestas. Nuestro juicio
sobre la culpa es tan sdlo la valoracién y comproba-
cién de esta potestas.

Ast como la imputabilidad es una capacidad o propiedad
de la voluntad del autor (el intelecto y la voluntad tienen un
desarrollo y una libertad suficientes como para determinar la
conducta), y no una simple valoracién de esta voluntad, tam-
bién el poder saber y evitar son propiedades del autor. Redu-
cidas a un minimo, viene al caso el § 20. Poder saber y poder
evitar no son, pues, otra cosa que caracteristicas que concretan
el pensamiento contemido en el § 20 respecto de la especial
lesién del bien juridico. La concepcién simplemente norma-
tiva de la culpabilidad no tiene en cuenta este punto de vista.

Mientras no puede hacerse referencia a las pro-
piedades y capacidades del autor si la lesién de un
bien juridico era completamente inevitable, hacien-
do aparecer como no antijuridica su conducta (el
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orden juridico no dicta normas sobre la evitaciéon de
lo imposible; ver el capitulo 5, I, 3, b), aqui, en el
ambito de la culpabilidad, interesa, precisamente, el
autor. Debe examinarse si, segin sus capacidades
personales, estaba en condiciones de saber que lesio-
naba un bien juridico y que podia evitar esta lesion.
Se trata de establecer si habia observado el cuidado
para el cual estaba capacitado (“obligado y capaci-
tado”, segin reza el § 18 del proyecto alternativo;
el § 18 del proyecto de 1962 se pronuncia en el mismo
sentido, pero el punto de partida es erréneo; el codigo
penal no contiene ninguna definicién).

Por consiguiente, deben analizarse, en el caso b, el inte-
lecto y la voluntad de A; debe averiguarse si eran tales como
para que A hubiera podido apreciar si tenia delante no un
gisco de cartén, sino a V y si hubiera podido evitar la lesién

e éste,

A mayor capacidad intelectual del autor, corres-
ponde la posibilidad de que él descubra cursos cau-
sales complicados. Le reprochamos que no lo haya
hecho, a pesar de haberle sido posible. A un hombre
simple le perdonaremos (a propésito de la cuestién
de la culpabilidad) que no sepa nada acerca de los
peligros que presenta, verbigracia, la electricidad y
que, al manejar imprudentemente aparatos eléctri-
cos, lesione bienes juridicos de terceros. Pero si se
trata, en casos similares, de un ingeniero electricista,
admitiremos siempre la existencia de la culpa.

Cuanto mas grande es el deber de un autor, tanto
mas exigiremos de él en lo que concierne a la inten-
sidad de su voluntad. A quien esta obligado a conju-
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rar peligros especiales, le reprocharemos que haya
sido débil frente al peligro, como si se hubiera tra-
tado de otra persona no obligada a conjurarlo. Esta
es también la razon por la cual no concedemos varias
causas de exclusion de la culpabilidad a quienes tie-
nen deberes especiales. Un bombero o un policia no
pueden invocar el estado de necesidad que exculpa
si se trata de deberes inherentes a su profesion. Este
criterio esta reglamentado ahora de manera expresa
en el § 35. También la posibilidad de la causa gene-
ral de exclusion de la culpabilidad de la no exigibi-
lidad en caso de delito culposo y de omisién (ver lo
que se ha dicho en el n° I, 4, b), tiene sus raices en
la consideracion precedente.

Iv

SiNTESIS

Existe un hecho punihle y puede aplicarse la
pena como consecuencia juridica solamente si el
autor ha realizado culpablemente un injusto penal
(en general, también es necesaria la culpabilidad por
dolo). Segiin la concepcién normativa de la culpabi-
lidad, que predomina (y no con la simplemente nor-
mativa de la teoria de la accién finalista), la culpa-
bilidad consta de elementos psiquicos y normativos.
Debe distinguirse entre la culpabilidad como relacion
del autor frente al hecho que ha cometido y el simple
juicio sobre esta relacion. Para nosotros, la culpabi-
lidad esta en la ‘“cabeza” del autor y el juicio de
culpabilidad en las cabezas de los jueces.
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Toda culpabilidad es culpabilidad individual por
el hecho. Solo puede referirse a un hecho antijuri-
dico. Los sentimientos, las intenciones y tendencias
del autor no crean culpabilidad (penal) alguna (re-
chazo del criterio de la culpabilidad de autor, de la
culpabilidad del caracter). En la culpabilidad, solo
puede tratarse de la relacidon del autor frente a la
conducta tipica. El criterio de la culpabilidad por
conducta de vida infringe el principio nullum crimen
sine lege. Segin la doctrina dominante, puede actuar
culpablemente tan sé6lo el hombre individual, y no
la persona juridica o una asociacion.

La ley toma como punto de arranque el caso
normal del hombre capaz de culpabilidad y respon-
sable de su accion. Disposiciones especiales sustraen
del Ambito de la culpabilidad deficiencias intelectua-
les o referidas a la voluntad (o falta de desarrollo).
Los nifios (o sea, las personas que no han cumplido
los catorce afios) son incapaces de culpabilidad,
en tanto que son capaces de culpabilidad en forma
condicional los jovenes (entre los catorce y los die-
ciocho afios). Son incapaces de culpabilidad todas
las personas que por deficiencias psiquicas (detalla-
das en el § 20) no estdn en condiciones de cumplir
los preceptos del derecho.

La ley prevé causas especiales de exclusion de
la culpabilidad respecto de estados particulares de
necesidad que perjudican la libertad de querer. Se
discute si existe y hasta qué punto una causa general
de exclusion de la culpabilidad en caso de que no
pueda exigirse otra conducta. )

La culpabilidad por dolo es la forma de culpa-
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bilidad caracterizada por el elemento del dolo, a sa-
ber, por el conocimiento y la voluntad de cometer
el hecho. Las formas del dolo son el dolus directus
y el dolus eventualis. El dolo del autor debe referirse
a todas las circunstancias de hecho (y, segiin la teoria
del dolo, no predominante, también a la antijuridi-
cidad). Ademas, el autor debe conocer las circuns-
tancias normativas del hecho, o sea, valorarlas exac-
tamente. En cambio, con arreglo a la teoria de la
culpabilidad aceptada en el § 17 de la ley, no es ne-
cesario que tenga conocimiento de la antijuridicidad
de su conducta. Un error sobre la antijuridicidad
(error sobre la prohibicién) no excluye, por consi-
guiente, el dolo, sino tan sélo la culpabilidad (si el
error no pudo evitarse).

Al tratar el error sobre causas de justificacion,
debe distinguirse entre el error acerca de la existencia
de circunstancias de por si justificantes y la admision
erronea de una causa de justificaciéon no existente o
no existente en esta forma. En el primer caso resulta
excluido el dolo, andlogamente al § 16, parr. 2, y en
el otro se esta fren‘c a un error sobre la prohibicién
con arreglo al § 17. T.a distincién se basa en la teoria
restringida de la culpabilidad y en la jurisprudencia
del Tribunal Federal. La teoria del dolo trata ambos
errores del mismo modo (exclusién del dolo).

La culpabilidad por culpa es la forma excepcio-
nal de culpabilidad; Ie falta el elemento del conoci-
miento, por lo menos, el de la voluntad de cometer el
hecho. Para la culpa es necesario, en sentido nega-
tivo, que el dolo no exista, y en sentido positivo, que
el autor tenga la potestas de saber y evitar. Hay que
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remitirse, al respecto, a las capacidades y propieda-
des del autor. El autor no ha tenido en cuenta el
cuidado que estaba obligado a observar y para el cual
estaba capacitado.

Ver, para profundizar estas cuestiones, la bibliografia si-
guiente: Baumann, §§ 23 a 29; Jescueck, §§ 29, 31, 37 a
43, 54 a 57 y 60; MauracH, §§ 22, 23,30 a 38,42 a 44 y
46; H. MAYER, §§ 31 a 41, y Studienbuch, §§ 23 a 32; Mez-
GER-BLEI1, §§ 48 a 72; SCHONKE-SCHRODER, nuimeros 78 a 93
antes del § 51 y § 59; StraTENWERTH, §§ 11, 14 c y 16;
WeLzeL, §§ 19 a 23.



Correlacion entre las disposiciones de la segunda
ley de reforma citadas en el texto y las del
codigo penal en vigor

2¢ ley de reforma Cddigo penal

§1 § 2, parr. 1

§ 2, parr. 1 y 2 § 2, parr. 2, 1* parte
§ 2, parr. 3 § 2, parr. 2, 2¢ parte
§ 2, parr. 4 § 2, parr. 3

§ 2, parr. 5 —

§ 2, parr. 6 § 2, parr. 4

§ 12 § 1, parr. 1 y 3

§ 13 —_

§ 14 §50 a

§ 15 —

§ 16, parr. 1 § 59

§ 16, parr. 2 —

§ 17 —_—

§ 18 § 56

§ 19 C—

§ 20 §§ 51, parr. 1, y 55, parr. 1
§ 21 §§ 51, parr. 2, y 55, parr. 2
§ 22 § 43, parr, 1

§ 23, parr. 1 § 43, parr. 2

§ 23, parr. 2 § 44, parr. 1

§ 23, parr. 3

§ 24, parr. 1, 1* parte § 46
§ 24, parr. 1, 2* parte —
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§ 24, parr. 2 —
§ 26 § 48
§ 27 § 49
§ 30 § 49 a, parr. 1 y 2
§ 32 § 53, parr. 1y 2
§ 34 —_
§ 35 §§ 54 y 52
§ 38 § 18
§ 39 § 19
§ 40 § 27
§ 46 § 13
§ 47, parr. 1 v 2,
1* parte —
§ 47, parr. 2, 2* parte § 27 ¢
§ 48 § 17
§ 49, parr. 1 —
§ 49, parr. 2 § 15
§ 56 § 23
§ 59 —
§ 60 § 16
§ 61 § 42 a, parr. 1
§ 63 § 42 b
§ 64 § 42 ¢
§ 69 § 42 m
§ 70 § 42/
§ 75 § 42
§ 77, parr. 1 L —
§ 77, parr. 2 —
§ 77, parr. 3 § 65
§ 77, parr. 4 § 62
§ 78 a § 67, parr. 4
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