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NOTA DEL TRADUCTOR 

El libro clel profesor ~ A U ~ ~ A N N  sobre 10s Conc~~p¿o.s 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 
traducción de los Casos  ena al es y soluciones. Parte general 
(1971), del mismo autor, a las modificaciones más 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 parágrafos agregados a los 
parágrafos con el mismo número, son 130) y entrará a regir 
el 1 de enero de 1975 o 1976 (y no, como se había dispuesto, 
el 1 de octubre de 1973). 

Hemos realizado la traducción,.que figura en las páginas 
correspondientes, de todas las disposiciones de la parte general 
citadas en el texto, y no de las vigentes. En efecto, la dogmá- 
tica y la jurisprudencia alemanas se desenvolverán 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- 
mática, 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 año siguiente- esta cuarta edición de la obra 



XII NOTA DEL TRADUCTOR 

que, salvo error, sólo meilcioiia de manera expresa tres dispo- 
siciones del código en vigor y a derogar (los $3 43, 56 y 59, 
cuya traducción puede leerse en el apéndice a los Casos 
cit.). A simple título informativo, hemos reproducido al final 
de la traducción el cuadro sinóptico, limitaridolo a las nuevas 
disposiciones traducidas y a las vigentes. 

Una innovación importante aportada por la segunda ley, 
es la supresión de la tradicional triparticióii de los hechos 
punibles en crímenes, delitos y coritravenciones, sustituída por 
la bipartición en crímenes y delitos (8 12). Aquélla rigió 
ininterrumpidamente en Alemania desde el código penal bá- 
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 bipartición, pero ningún 
código lo adoptó, salvo, precisamente, el correspondiente a la 
ultima reforma. Algunas contravenciones ya fueron elimina- 
das del título 29 del código 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 aún quedan en el titulo. Se afirma 
que si bien las contravenciones no son étíca 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 -bipartición y 
no más tripartición-, nos limitaremos a citar a v. HIPPEL 
y a H. MAYER. En su.Deutsches Strafrecht (1 y 11, 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 policía o administrativo) de lo injusto 
grave, así como no es viable establecer un distingo conceptual 
entre el "crimen" y el "delito"; la diferencia, que tiene carác- 
ter exclusivamente político-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 código penal las con- 
travenciones. H. MAYER (Strafrecht - Allgemeiner Teil, 1953, 
ps. 47 y 72-73) afirma que "la trasgresión al orden consti- 
tuye materia penal auténtica que no se diferencia, en su es- 
tructura lógica y en relaciones de valor, de otras materias 
penales". Según piensa este autor, no existe ninguna diferencia 
entre una multa -que es la sanción 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 - d i c e  MAYER- 
sólo tiene la consecuencia jurídica muy discutible de que se 
pone la potestad punitiva en las manos sumamente inadecua- 
das de la administración. En la Argentina, NÚÑEz refuta 
con especial energía este criterio según el cual el delito y la 
contravención tienen, precisamente, la misma naturaleza jurí- 
dica; basándose en GOLDSCHMIDT, 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 público o del Estado. Así, 
al afirmar la diferente calidad jurídica de los delitos y de las 
contravenciones, NÚÑEz proclama la autonomía jurídica 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 continuación algunas otras innovaciones 
importantes de la segunda ley. En materia de validez tempo- 
ral de la ley, se establece en el 5 2, párr. 4, en que se repro- 
duce el mismo texto del 8 2, párr. 3, del proyecto de 1960, 
que una ley que sólo ha de regir hasta un momento deter- 
minado, también se aplicará a hechos cometidos durante su 
vigencia, si ha dejado de estar en vigor por haber expirado ese 
tiempo; se trata de una excepción al principio de la retroac- 
tividad de la ley penal más benigna. Se sujeta el error sobre 



la prohibición a la teoría de la culpabilidad (que el profesor 
BAUMANN, partidario de la teoría del dolo, critica enérgica- 
mente). La culpa debe ser amenazada con pena de manera 
expresa. Se define de otro modo la tentativa, cuyo castigo más 
benigno es ahora facultativo. Por primera vez se da forma 
legal a los presupuestos del estado de necesidad justificante (al 
que antes la jurisprudencia llamó supralegal). Se crea el sis- 
tema, auspiciado en el proyecto alternativo y basado sobre todo 
en los modelos de Dinamarca y Holanda, de la imposición de 
la pena pecuniaria en-días-multa, cuyo monto se determina 
teniendo en cuenta la situación personal y económica del autor. 
En caso de pena pecuniaria hasta 180 días-multa, el tribunal 
puede imponer la amonestación con reserva de pena: corres- 
ponde a la suspensión de la pena por un período de prueba en 
el ámbito de la pena pecuniaria. En materia de medidas de 
corrección y seguridad (se conserva, por consiguiente, el siste- 
ma dualista de penas y medidas), a la internación en una casa 
de salud o asistencia se sustituye la internación en un hospital 
psiquiátrico, se suprime la internación en una casa de salud 
para bebedores limitándola a la internación en un estableci- 
miento de deshabituación y se prevé la internación en un esta- 
blecimiento terapéutico-social: esta medida, considerada como 
una de las innovaciones más significativas de la reforma, está 
destinada, con fines de prevención especial, sobre todo a rein- 
cidentes con graves perturbaciones de la personalidad y a 
autores sexuales instintivos peligrosos; otra medida nueva es la 
vigilaricia del comportamiento. 

El profesor BAUMANN es autor de un Tratado de derecho 
penal. Parte general, citado coi~iinuamente en los Conceptos 
fundamentales, y con la colaboración de los doctores ARZT y 
WEBER, de los Casos penales y soluciones cit.; a él se deben, 
asimismo, muchas monografías publicadas en distintas revistas 
alemana> de derecho penal, a las cuales remite con frecuencia. 
Su producción científica no se limita al derecho penal, sino 



que abarca el procedimiento penal. También en 1972 apa- 
reció la segunda edición del libro Conceptos fundamentales y 
principios de   roce di miento de2 derecho procesal penal. In- 
troducción sobre la base de casos, publicado por la misma 
Editorial VV. Kohlhammer. (En el prólogo a la primera edi- 
ción 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 tomó 
activamente parte en las Jornadas Internacionales de Derecho 
Penal organizadas por la Universidad de Belgrano de Buenos 
Aires. Es sucesor de EDL'ARD KERN en la cátedra de Tubinga. 

El director del Instituto de Derecho Penal de Córdoba, 
profesor Caballero, y el editor señor Roque Depalma aprobaron 
nuestra iniciativa relativa a la traducción y publicación de esta 
cuarta edición de la obra y contó con el consentimiento del 
autor y de la Editorial W. Kohlhammer, propietaria de los 
derechos. 

Córdoba (Argentina), 30 de abril de 1973. 



PROLOGO A LA PRIMERA EDICION 

La Editorial, que ya publicó los Conceptos fun- 
damentales del código civil, me propuso dedicara un  
libro sobre los conceptos fundamentales del derecho 
público y del derecho penal, para facililar a nuestros 
estudiant.ns su primer contacto con la materia jurí- 
dica. Acepté agradecido. Precisamente para evitar 
que el estudio pierda el nivel adecuado y prevenir 
un simple repaso rlo meditado, es necesario, en ma- 
yor me& que antes, ayudar al principiante. Deben 
despertarse la comprensión y el placer de la com- 
prensión si se quiero? que el joven jurista acuda por 
sí mismo a tratados y monografias y profundice sus 
conocimientos en todas las direcciones. 

.Este libro sólo pretende introducir a los concep- 
tos fundamentales del derecho penal y a su sistemá- 
tica. Quien ha decidido dedicarse al estudio del de- 
recho se abocará después a la lectura de tratados y 
bibliografía especializada y podrá entonces emitir 
su opinión acerca de las distintas teorías. Por ello, 
las citas se limitan a las doctrinas penales más im- 
portantes. En su concepción fundamental, el autor 
sigue la dogmática penal dominante, pero no ha po- 
dido omitir totalmente la discusión de otras opinfo- 
nes. Tuvo que crearse cierto equilibrio (por ejemplo, 
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con respecto a WELZEL, Das neue Bild des Strafrechts- 
systems), pero el autor ha tratado de evitar que el 
trabajo tenga un  carácter agresivamente polémico. 

La exposición toma como punto de partida si- 
tuaciones concretas de la vida, y el principio jurídico 
se desarrolla y demuestra sobre esta base. Al final 
de cada capítulo figura una síntesis de los principios 
jurídicos abstractos. Breves remisiones a la biblio- 
grafía facilitan una profundización de lo que se ex- 
pone. 

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

Dr. profesor EDUARD KERN 

con motivo de sus bodas de oro doctorales. 

Tubinga, 1 ' de octubre de 1961. 



Los Conceptos fundamentales (completados, 
mientras tanto, por los Conceptos fundamentales del 
clcrecho procesal penal y del derecho procesal civil) 
mencionan la bibliografía y la jurisprudencia más 
recientes'y tienen en cuenta el texto de la segunda 
ley de reforma penal. Al final del libro figura un 
c~~adro sinóptico con las disposiciones correspondien- 
tes a dicha ley y las del código penal actualmente 
en vigor. 1 

La e.zposición, extensión y distribución de la ma- 
teria no han sido modificadas. El objetivo consiste en  
ilustrar los conceptos fundamentales del derecho pe- 
nal y llegar a la sistemática. No se pretende ofrecer 
un compendio de la parte general; sería necesaria- 
mente conciso y ya existe, por lo demás, en otros 
trabajos. 

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

Tubinga, julio de 1972. 
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Baumann 
(o Baumaiin, Lhrbuch) 

DRiZ 
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JR 
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JW 
JZ 
Lehrbuch 
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MDR 
Mezger-Blei 

- Jürgen Baumann, Strafrecht - Allgemei~i~r 
Teil. Ein Lehrbuch (Tratado de derecho 
penal - Parte general), 57 ed., 1968. 

- Deutsche Richterzeitung (revista). 
-- Goltdammers Archiv für Strafrecht. 
- Hans-Heinrich Jescheck, Lehrbuch des Straf- 

rechts - Allgerneiner Teil, la ed., 1969. 
- Juiistische Rundschau (revista). 
- Juristischc Schulung (revista). 
-- Juristische Wochenschrift (revista). 
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- sentencia (a continuación, los números del 
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Studienbuch (Libro de estudio). 

- Adolf Schonke-Horst Schroder, Strafgesetz- 
buch - Kornmenim (Comentario al código 
penal), 16C ed., 1972. 

- Schweizerische Zeitschrift für  S-frecht 
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- Süddeutsche Juristenzeitung (revista). 
- Strafgesetzhuch (Código penal). 
- Günter Stratenwcrth, Strafrecht - Allgemei- 

ner Teil. Die Sirafrat (El hecho punible), 
1971. 

- 'Fribuiiai del Reich. 
- Tribunal Federal. 

- Hans Welzel, Das deutsche Strafrecht. Eine 
systematische Darstellung (Exposición siste- 
mática), l l* ed., 1969. 

- Hans Welzel, Das neue Bild des Strafrechts- 
systems (La nueva imagen del sistema pe- 
nal), 9 ed., 1961. 
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Teil, 2* ed., 1972. 
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En el planteamiento de los casos, en los ejemplos y en el texto, las 
iniciales A y V significan autor y víctima, respectivamente. 



CAPÍTULO 1 

LIERECHO PENAL 

Casos : 

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

¿Es punible? 
b) A decide hurtar el tocadiscos, pero, dado que V lo 

vigila, no puede hacerlo. 
¿Es punible? 
C )  A logra hurtar el aparato. Con arreglo al 8 242' 

(junto con el $ 47") se lo condena por hurto a una pena pe- 

* § 24S (Hurto simple): 
1) El que sustraiga a un tercero una cosa mueble,ajena con la inten- 

cicin & apoderarse de ella antijurídicamente, será castigado por hurto con 
pena privativa de la libertad hasta cinco años. 

2) La tentativa es punible. 

" § 47: 
1) El tribunal impondrá una pena privativa de la libertad inferior 

a seis meses únicamente si circunstancias especiales que existen en el hecho 
O en la personalidad del autor hacen indispensable la aplicación de una 
pena privativa de la libertad para influir sobre el autor O defender el 
orden jurídico. 

2) Si la ley no amenaza pena pecuniaria O la amenaza tan d lo  junto 
con una pena privativa de la libertad y si no se tiene en cuenta una pena 
privativo de la libertad de seis meses o superior a seis meses, el tribunal 
impondrH una pena pecuniaria si no es indispensable aplicar una pena 
privativa de la libertad con arreglo al párrafo l. El mínimo de la pena 



2 Capítulo 1 - DERECHO PENAL 

cuniaria. V se informa en la tesorería del tribunal si el dinero 
había ingresado. Si A es insolvente, pero se disculpa, V no lo 
perseguirá. 

1. Norma penal y normas morales. 

a) En sus raíces, la norma penal y las i~ormas 
morales son similares. Como lo demuestran la his- 
,toria de los derechos penales arcaicos y la compara- 
ción con el derecho penal de las castas primitivas, 
la norma penal y la norma moral-religiosa, origina- 
riamente, no se diferenciaban. Incluso los mismos 
gremios (sacerdotes o tribunales de castas) imponían 
preceptos divinos, morales y penales. La consecuen- 
cia jurídica de la violación del precepto era uniforme 
(expulsión de la casta, segregación de la comunidad 
jurídica). Si hoy consideramos el precepto penal en 
forma aislada, separado de la ley moral, la norma 
penal no podrá negar completamente su origen. Si 
la inmoralidad de una conducta no es, por cierto, 
razón suficiente para castigarla, también es intole- 
rable que el Estado emplee normas penales en el 
ámbito de lo que es moralmente indiferente y co- 
rrecto (porque ello resulta cómodo!). 

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

pecuniaria se determinará de acuerdo con el mínimo de la pena privativa 
de la libertad amenazada, correspondiendo un día-multa y treinta dias- 
multa a un día y a un mes de pena privativa de la libertad, respecti- 
vamente. 



de la ley nioral corren, en parte, en forma paralela. 
Las normas del derecho penal se relacionan en gran 
medida con la rnisma materia de reglamentación y 
regulan esta materia del mismo modo. La esencia 
del autbntico derecho penal criminal concuerda con 
los diez mandamientos. Es un hecho iildiscutible 
que las normas del derecho penal no deben infringir 
los preceptos morales. Una comunidad que para su 
convivencia ha fijado normas con conminaciorics 
penales contrarias a la ley moral, no es una comu- 
nidad jurídica, sirlo 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 STAMRI- 
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 más elevados. Así, se convierte en el valor su- 
premo de todo orden jurídico humano. Es el sujeto 
natural del derecho y no sólo el elegido. La convi- 
vencia social es necesidad (aunque, a veces, difícil- 
mente soportable), pero no es un fin absoluto. Todo 
orden de estructura social y sobre todo el jurídico, 
debe permitir que el individuo tienda, dentro de esta 
estructura, a los valores más elevados y cumpla su 
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misión 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 (eii con- 
tra, STAMMLER). 

c) A la inversa, en otros tiempos pudo eiiiplear- 
se el paralelicnio de uri precepto moral para delinzitnr 
el ámbito del derecho penal criminal propiarnerite 
dicho. No sólo las normas de este derecho establecen 
consecuencias jurídicas represivas y "castigan" las 
injusticias cometidas. En el derecho civil existe una 
"cláusula penal contractual" ($4 339 y SS. del código 
civil), en las leyes procesales, "penas de orden" ($8 
51,70 y 77 de la ordenanza procesal penal) ; 380, 390, 
409 y 890 de la ordenanza procesal civil; y 178 de 
la ley orgánica del, poder judicial) y en muchas le- 
yes penales accesorias, existen "penas" y "multas". 
Según la interpretación anterior (ver la 3"dición 
[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 jurídica, 
únicamente si la norma que la ordenaba correspon- 
día a la ley moral. Especialmente en el ámbito de 
las trasgresiones al orden, a partir de 1968 (ley 
de introducción a la ley sobre trasgresiones al or- 
den de 1968), es imposible ' mantener esta delimita- 
ción cualitativa, puesto que se introducen en dicha 
ley tipos cada vez más numerosos provistos de ese 
paralelisino, pero con carácter cle bagatela. En con- 
secuencia, hoy se debe sustentar una disparidad 
cuantitatiz)a (en el mismo sentido se expresa MAU- 



RACH,  3 8, y, corno lo hacía la 3'! edicióii de este libro, 
JESCI-IECK, $ 6, y STRATENWEKTH, S 3 ) .  

El deslinde entre el derecho penal criminal y otros ám- 
bitos jurídicos ha ofrecido dificultades cada vez mayores al 
tratar de obte~ier el legislador a todo trance, con la amenaza 
<le penas, el cumplimiento de casi todos los preceptos. Existen 
leyes pcnalcs acccwrias (a! lado del código penal de. 1871- 
1974) que se relacioiian con lo iiijusto crimiiial propiamente 
dicho (por ejemplo, la ordenanza contra el colieclio v la reve- 
lación de secretos de 1943), la ley sobre metales de 1923 y 
1926, la ley dc quiebras en los $8 239 y SS.). Casi todas las 
leyes accesorias conciernen a materias que se llamaron (en 
forma excesivamente limitada) "derecho penal administrativo" 
o "derecho peno1 de policía". Así, había, al lado dc:l derecho 
penal de policía (en innumerables ordenanzas de policía), el 
derecho penal fiscal (en la ordenanza general de impuestos de 
1919), el dcrecho penal sobre divisas (en las leyes correspon- 
dientes), el derecho penal forestnl (en las leyes forestales de 
policía), el derecho penal económico (en parte, en la ley penal 
sobre economía de 1954), el derecho penal sobre industrias (en 
la ordenanza correspondiente y en numerosas ordenanzas de 
policía), el derecho penal sobre sociedades anónimas, etc. 

El deslinde entre derecho penal criminal y el derecho 
penal accesorio ha sido siempre objeto de controversias. Se 
había impuesto la opinión, promovida especialmente en los 
trabajos de GOLDSCHMIDT (Das VerwaZtungsstrafrecht [El de- 
recho penal administrativo], 1902), FRANK (Studien zum Po- 
Iizeistrafreckt [Estudios sobre el derecho penal de policía], 
1907) y ERIK WOLF (en el libro de homenaje a Frank, 1930, 
11, ps. 5 16 y SS.), que lo injusto criminal y la simple trasgre- 
sión al orden eran diferentes no sólo cuantitativa, sino cua- 
litativamente. Se creyó que el deslinde residía en que sólo en 
10 injusto criminal estaba lesionado un bien jurídico material 
y que la trasgresión al orden constituía una simple desobe- 
diencia frente al orden jurídico y lesionaba iinicamente bienes 
administrativos. Después predominó el criterio según el cual 
el deslinde iio debía hacerse con arreglo a la forma de la lesión 
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del bien jurídico, sino a la relevancia moral (el1 el mismo sen- 
tido se pronurició el Graii Senado en la s. 11, 263, del TF). 

A mi juicio, hoy e1 deslinde tiene que hacerse 
cuantitativamente; además, hay que meditar si in- 
cluso los casos de delitos de bagatela contra el patri- 
inonio y la propiedad no deban asignarse al derecho 
sohre las trasgresiones al orden. ¿Por qué razón 
el hurto de 10 Pfennige ha de ser un "delito"? Se- 
gún la opinión dominante, en otros delitos falta la 
tipicidad (por ejemplo, en los 03 185 y 223 sobre 
injuria y lesión corporal leve), cuando la agresión 
al bien jurídico 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 trasgresión 
al orden. Piénsese en la ley penal sobre economía de 1949- 
1954 y en la ley sobre trasgresiones al orden de 19521968 
que rige para todas las nuevas trasgresiones al orden (con 
arreglo a la cual ya lo son las anteriores contravenciones en 
materia de tránsito): el derecho penal criminal no puede 
crearse a discreción! En cambio, la creación de las trasgresio- 
nes al orden sólo está sujeta (casi) al criterio de la utilidad. 

2. Misión 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. El primero de los 
diez mandamientos no puede ser objeto de castigo. 
Incluso cuando existen correspondencias, la función 



del derecho penal es otra. La misión del derecho 
penal es la de todo derecho (porque el derecho penal 
sólo es un sector del derecho en su totalidad), a sa- 
ber, la regulación de la convivencia humana. La 
convivencia social requiere preceptos jurídicos y un  
orden en que el individuo pueda vivir sin ser lesio- 
nado por otros. El derecho no tiene la misión de 
obtener a todo trance una conducta moral o un  áni- 
bit0 sustancial de conducta moral y esto no podría 
realizarse tampoco recurriendo a preceptos jurídicos 
y a su imposición externa. El proyecto alternativo 
dice, en los considerandos al 5 2 (p. 29), que "el 1 
explica que el derecho penal sirve, como derecho dc 
sanción, a la preservación de la tranquilidad jurídica 
que el hombre necesita. La imposición de penas no 
es un suceso metafísico". . . 

En el caso a, el estudiante A actúa eri forma inmoral dado 
que codicia un bien de su vecino de habitación, pero no en 
forma injusta. Su actitud es fea, pero no perturba todavía la 
convivencia social entre él y V. Una norma jurídica que prohí- 
ba su codicia sena socialmente superflua y, además, no se la 
podría imponer. Solamente A puede obligar a sí mismo a 
observar otra actitud interna, pero no puede ser obligado exter- 
namente. 

b) En el ámbito de la totalidad del derecho co- 
rresponde al derecho penal la especial misión de pro- 
teger con singular energía esferas particularmente 
importantes de la convivencia social o los intereses 
más importantes en el aspecto social (no, indefecti- 
blemente, los valores morales más elevados). No 
siempre basta la protección otorgada hor otros ám- 
bitos jurídicos. Casi siempre el derecho civil se limita 
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a reaccionar contra lesiones inferidas al derecho 
obligando a compensar el daño. Estando A dispuesto 
de antemano a compensar el daño, no se lo podría 
obligar a no intervenir en la esfera jurídica de un 
tercero. 

En el caso c, se le podría reclamar a A la devolución del 
aparato con arreglo a los 5s 985 y 1007 del codigo civil y la 
compensación del daño según los $5 823 y 992 del mismo có- 
digo. Si A sólo tuviera interés en fastidiar a V porque sabe 
que se ha encariñado mucho con ese aparato que le había obse- 
quiado una amiga, podría destruirlo arriesgando su valor. La 
propiedad de V estaría protegida en forma muy incompleta. 
Nuestra concepción jurídica (art. 14 de la Ley Fundamental) 
otorga un valor más alto a la propiedad del individuo. Por 
consiguiente, el orden jurídico protege la propiedad con dispo- 
siciones penales contra la apropiación (55 242, 246 y 249) y 
la destrucción (3 303). A no arriesga tan sólo el pago de la 
compensación del daño, sino también b a  pena privativa de 
la libertad. 

Muchas lesiones jurídicas son, sin más, irrepa- 
rables (lesión de la vida, de la salud, de la libertad, 
etc.) . Estos bienes jurídicos eminentemente. perso- 
nales necesitan de manera especial la protección 
penal. Pero también la necesitan bienes que no 

Art. 14: 
1) La propiedad y el derecho de herencia están garantizados. Su na- 

turaleza y sus límites serán determinados por las leyes. 
2) La propiedad obliga y su uso debe servir al mismo tiempo al bien- 

estar general. 
3) JA expropiación sólo es lícita por causas de interés general. Podrá 

ser efectuada únicamente por ley o en virtud de una ley que establezca 
el modo y el monto de la indemnización. Le indemnización se fijará 
considerando en fonna equitativa los intereses de la comunidad y los de 
10s afectados. En caso de discrepancia sobre el monto de la indemnización, 
se admitirá recurso ante los tribunales ordinarios. 



corresponden a personas individuales, sino a la co- 
lectividad. ¿Qué otra posibilidad existiría para im- 
pedir perjurios y declaraciones falsas, evitar que 
malos sujetos agredan a mujeres que caminan solas, 
etc.? En estos casos la compensación del daño no 
sirve de nada. Esta comprensión es tan trivial que 
en todo rompecabezas sobre la misión 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 teorías de la pena. 

Segúil la opinión expuesta aquí, la función del 
derecho penal consiste en la protección de bienes 
jurídicos especialmente importantes = valores jurí- 
dicos = intereses. El concepto de bien jurídico 110 

debe interpretarse tan sólo formalmente (teoría 
formal del bien jurídico), sino también en su aspecto 
material, pero no corporizado dbjetivamente. Tam- 
bién el proyecto alternativo recalca la protección de 
los bienes jurídicos. El 8 2, párr. 1, dice: "Penas y 
medidas sirven para proteger los bienes jurídicos y 
reintegrar al autor a la comunidad jurídica". 

En el caso c, el bien jurídico no es el tocadiscos y tampoco 
la propiedad de V, sino la propiedad como valor jurídico a 
secas. De esto se deduce que al mismo A se lo castigaríz por 
hurto con arreglo al 8 242, si V hubiera hurtado el aparato a 
T. Por cierto, aquí V no merece protección. También puede 
ocurrir que la propiedad de T no resulte perjudicada en mayor 
medida por la acción de A de lo que ya lo es por la acción de 
V. El hecho de A se dirige contra el valor jurídico propiedad. 

De esta interpretación sobre la protección de 
los bienes jurídicos deriva la concepción de lo injusto 
penal como lesión del bien jurídico. Delito es, en 
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primer término, lesión de un bien jurídico y tam- 
bién, sin duda, lesión de un deber, pero no a la in- 
versa. El bien jurídico de V crea el deber jurídico 
de A de no perjudicarlo. Otra consecuencia es ver 
el disvalor de la conducta del autor en su especial 
resultado, el de la lesión del bien jurídico. El resul- 
tado de la conducta del autor es de disvalor y por 
ello también lo es el acto - e l  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 función ético-social y que 
protege, antes que nada, valores ético-sociales de 
sentimiento (y de esta manera, indirectamente, tam- 
bién bienes jurídicos) ; también afirman que el delito' 
es en primer termino lesión del deber y que hay que 
~aestacar el diwalor de la acción = disvalor del acto 
(y no el disvalor del resultado). Estas opiniones son 
inaceptables. Aislan el derecho penal, en su función, 
del derecho en su totalidad, confunden norma moral 
y norma jurídica, corren el peligro de encontrar los 
componentes de lo injusto en forma preponderante 
en la persona del autor (y no en su acción) (el lla- 
mado concepto personal de lo 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, 11). No castigamos 
(como WELZEL, 8 1) la "inobservancia del sentimien- 
to jurídico", sino la agresión a bienes jurídicos im- 
portantes. Y esto independientemente de la circuns- 
tancia de que sin el pensamiento del bien jurídico, 
no puede determinarse, en absoluto, qué ha de ser 
esa inobservancia del sentimiento jurídico. Si A 



mata una mosca o una abeja que pertenece a P, no 
puede decirse, omitiendo la consideración del bien 
jurídico, en qué caso A se desvía del sentimiento 
jurídico. Sólo al reconocer la comunidad jurídica 
que un bien jurídico determinado merece protección 
(en este caso, la propiedad de la abeja), la acción 
homicida se convertirá en "inobservancia del senti- 
miento" y, por cierto, no solamente en eso, sino tam- 
bibn en la lesión completa del bien jurídico. 

La tesis de WELZEL sobre la protección de los 
valores de sentimiento, de carácter ético-social, es 
tanto más sorprendente en cuanto él también toma 
como punto de partida la protección del bien jurídico 
(WELZEL, p. 2: "el derecho penal quiere proteger 
ante todo determinados bienes vitales de la comu- 
nidad E valores materialesl" . . . ) . Pero sólo dos pá- 
ginas después, este concepto se trasforma en el de 
la protección "de los valores elementales de carácter 
ético-social del sentimiento (de la acción), incluyen- 
tlo en ellos la protección de los bienes jurídicos par- 
ticulares". El cambio de opinión se explica porque 
se pretende alcanzar una protección de los bienes 
juiíclicos lo más amplia y perdurable posible. Esta 
protección perdurable se consigue "exclusivamente 
protegiendo los valores elementales de la acción de 
carácter ético-social": o sea, la obtención de un  sen- 
timiento fiel al derecho y no simplemente de una 
conclucta fiel al derecho. Con esta deducción se ol- 
vida que se propone ser fiel al derecho quien no 
interviene en ámbitos jurídicos ajenos, por muy des- 
contento e inconstante que sea. Si se piensa o exige 
más, no debería requerirse fidelidad al derecho, sino 
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sentimiento moral y se conseguiría entonces, cier- 
tamente, una comunidad ejemplar. Pero crear estos 
sentimientos "morales" (y no tan sólo legales) no 
constituye, tampoco para WELZEL, la misión del de- 
recho penal. Muy bien dijo SAVIGNY que "el derecho 
sirve a la moralidad, no porque ejecute sus preceptos, 
sino porque asegura la libre evolución de su fuerza, 
inherente a todo individuo". 

Sobre todo WELZEL (§ 1, 1) se ocupa de la primacía de 
la protección de los valores ético-sociales del sentimiento; en 
lo que respecta a la primacía del disvalor de acto y al concepto 
personal de lo injusto, ver WELZEL ( 5  11, 11, y Neues Bild, 
p. 29); G A I . ~ ~  (ZStW, 67, 1); JESCHECK ( 3  24, 111); NIESE 
(Finalitat, Vorsatz und Fahrlüssigkeit [Finalidad, dolo y cul; 
pa 1, 1951, ps. 25 y 64) y ~ M P E  (Das personale Unrecht [h 
injusto personal], 1967). 

Critican esta concepción WURTENBERGER (Die geistige Si- 
tuation der deutschen Strafrechtswissenschaft [La situación 
espiritual de la ciencia penal alemana], 2* ed., 1959, ps. 50 
y SS. ) ; MEZGER (Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik 
[Rumbos modernos de la dogmática penal], 1950) ; MULLER- 
DIETZ (Strafbegriff und Strafrechtspflege [Concepto de pena 
y administración penal de justicia], 1968, p. 59); y BAUMANN 
( $ 5  3, 11, 2, a, y 19, 11, 1). STRATENWERTH (SchwZStr, 79, 
16) y KRAUSS (ZStW, 76, 19) sustentan una tesis conciliadora. 

La punibilidad de la tentativa inidónea, que la 
teoría de lo injusto personal se empeña siempre de 
nuevo en afianzar (WELZEL, .N&ues Bild, p. 30, y, 
recientemente, JESCHECK, 4 24, 111), representa un 
caso-límite y no es apta, de ninguna manera, para 
proporcionar el fundamento de un sistema. Lo ha 
señalado ENGISCH en su -colaboración de homenaje 
al 43' Congreso de juristas alemanes. El disvalor de 



la tentativa (incluso la inidónea) se refiere a l  resul- 
tado deseado. Por consiguiente, aquí también el re- 
sultado desaprobado por la ley determina el carácter 
jurídico de la acción. La concepción del disvalor 
personal lleva a resultados extraordinariamente no- 
tables en el hecho omisivo y en la acción culposa. 
,\sí, en la ornisión (ver lo que se dice en  el capítulo 
4, 111, 2, a)  se hace depender la existencia del deber 
jurídico de actuar del conocimiento por parte del 
autor de los presupuestos relativos a su origen (WEL- 
ZEL, 3 28, -4, 1, 4, b, y también, a l  parecer, el TF en 
la s. 16, 158). Piénsese tan sólo en el traslado de este 
pi.iiicipio al derecho civil o a otros ámbitos jurídicos. 
Quien está sometido al derecho tendría la posihili- 
dad, al ignorar los presupuestos jurídicos de uiia con- 
secuencia jurídica, no sólo de eludirla, sino de actuar 
conforrne a derecho y de no estar eii este seiitido 
sometido al derecho. 

Ejemplo. El deber del padre de atender, según el 5 1626 
del código civil, a su hijo, iio surgiría por haber éste iiacido y 
por la paternidad, sino por el conocimierito de estos presu- 
Iluestos jurídicos! 

Eii el l~echo culposo, la tcoría de lo injusto pcs- 
soiial lleva a afii-riiar (~VELZEL. I\'PZLPS Bild, p. 36, y 
Fnhrla.ssigk-4it und Vrl-kchrsdclilit~* [Culpa y dclitos 
coiitra la seguridad clel tránsito], 1961, p. 20) que 
cl disvalor de la accióii eii si iio puede aumetitar por 
cl agregado del valor del resultado iii disiiiiiiuir por 
]a falta de éste. Ya es cotitraria a la tioriiia la con- 
ducta descuidada. Pi.ecisaniente esta afirniacióri 
tiiuestra eii ]a fortria riiás nítida la difereiicia con la 
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opiniOn sustentada aquí. Exigimos tan sólo que no 
resulten perjudicados (y tampoco puestos en peligro) 
ámbitos jurídicos ajenos. 

Ejemplo. Quien con una conducta descuidada pone de 
manifiesto su sentimiento irrespetuoso, pero, como hombre de 
suerte, iio interviene en ámbitos jurídicos ajenos, actúa con- 
forme a derecho y no nos interesa su actitud interna, así como 
nos tiene sin cuidado la de A en el caso b (que aún no ha 
surtido ningún efecto exterior). El elemento personal -la 
mala voluntad- no es todavía un injusto. 

3. Teorías de la penu. 

a) Mientras no se ha discutido nunca sobre la 
necesidad de que existan derecho penal y pena (vir 
lo que se ha dicho en el n", u), siempre ha habido 
controversias acerca del sentido de este sector jurí- 
dico y especialmente de su consecuencia jurídica 
principal, la pena. A las teorías absolutas o de jus- 
ticia que no tienen en cuenta el fin de la pena, se 
contraponen las teorías relativas o del fin. Según la 
teoría absoluta (sustentada por KANT y HEGEL), se 
castiga porque se ha errado: punitur, q~ria 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 
último asesino que se encuentra en la cárcel a fin 
de que cada uno de sus actos sea retribuído y no se 
responsabilice al pueblo que no ha insistido en esta 
sanción; en efecto, éste podría ser considerado como 
copartícipe en esta lesión pública de la justicia" 
(KAKT, Metaph ysik der Sitten - Rechtskhre [Meta- 
física de las costumbres - Teoría jurídica], nota E a 



los $8 43 a 49). HEGEL se opuso a FEUERBACH y a SU 

teoría de la prevención general objetando que trata 
al hombre coi110 si se levantara un bastón contra un 
perro (Grundlinien der Philosophie des Rechts í Lí- 
neas fuiida~iieritales de la filosofía del derecho], 
S 99). 

A esta concepción idealista se reprocha a menudo (SCHE- 
JER, Der Fornlalismus in der Ethik und die materiale Wert- 
crhk [El formalismo en la ética y la ética material de los 
valores] ) que es una "humanidad desprovista de hombres", 
una "justicia sin el hombre" (NOLL, Die ethische Begrün- 
dzrng der Strafe [La fundamentación ética de la pena], 1962, 
p. 6) .  Es exacto, sin duda, que normas jurídicas y consenien- 
cias jurídicas no referidas a la convivencia humana son, social 
y jurídicamente, absurdas. Pero esto no significa que también 
el castigo 'individual deba considerarse sólo desde este punto 
de vista. Sobre iiuestra opinión, ver q á s  datos en Grenzen 
der individualen Gereclztigkeit [Iimites de la justicia indivi- 
dual], en "Surnrnum ius", 1963, ps. 11 7 y SS. 

En cambio, las teorías relativas se dirigen al fin 
de la pena y con esta consecuencia jurídica preten- 
den lograr algo, a saber, que no se cometan hechos 
punibles: punitur ne peccetul-. Veían el fin de la 
pena en el hecho de intimidar a los posibles autores 
y en el de apartarlos en general de la comisión de 
delitos: la prevención general (sustentada especial- 
mente en el tratado de FEUERBACH de 1801 y antes 
en el escrito Uber die Strafe als Sicherurigsmittel vor 
künftigen Beleidigungen des Verbrechers í Sobre la 
pena como medida de seguridad contra ofensas fu- 
turas del delincuente], 1799), o bien encontraban este 
fin en corregir, educar y, en caso necesario, intimi- 
dar al autor que debe castigarse: la prevención 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- 
rácter que pueden corregirse deben ser mejorados y 
el por tendencia incorregible debe ser inocuizado (v. 
LISZT, Der Zweckgedanke im Strafrecht í El pensa- 
miento del fin en el derecho penal], ZStW, 3, 1 y 
36 y SS.). 

De ninguna manera es nuevo el pensamiento de la pena 
dirigida al fin. La formulación clásica ya se encuentra en 
SÉNECA (De ira, 1 ,  19), que expone una argumentación de 
PROTÁGORAS de la siguiente manera: ""Vam, ut Plato ait, nemo 
prudens punit, quia peccaturn est, sed ne peccetur". Ya en 
PROTÁGORAS (Protágoras, 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 propósito es que esta persona no 
vuelva a cometer la misma injusticia (prevención especial) y 
que no la cometa otra que se haya enterado.de la sanción irn- 
puesta (prevención general). 

Además de estas teorías absolutas y relativas, 
existen otras, predominantes en los Últimos tiempos: 
las llamadas teorías conciliadoras que pretenden ar- 
monizar la antinomia entre pena no dirigida al fin 
y pena con miras al fi& 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 teorías también se las llama "teorías- 
margen", porque toman como punto de partida el 
criterio de que la pena adecuada a la culpabilidad 



debe dejar un margen determinado en que puedan 
tenerse en cuenta después los fines de la pena. En la 
actualidad estas teorías predominan en la doctrina 
(las critican DREHER [ JZ, 67, 41 1 y ROXIN L JuS, 66, 
377 1 ) y también las utiliza la jurisprudencia (s. del 
TF 1, 70; 2, 200; 3, 179; 7, 32 y 89; 10, 330; 17, 324, 
y 20, 264; ver, además, BRUNS, Strafzumessungsrecht 
[Derecho sobre la medición de la penal, 1967). La 
pena se funda eil la necesidad de que se expíe la 
culpabilidad personal. Además, juntamente con la 
pena, deben perseguirse fines educativos y también 
(pero sólo en forma limitada) intimidatorios. El 8 
46, párr. lo, responde a estos criterios. Un exceso (!) 
por razones de prevención especial, de la pena ade- 
cuada a la culpabilidad admitido en la exposición 
general de motivos al proyecto de 1962 (p. 96), es 
rechazado con razón por la doctrina dominante (en 
contra BAUMANN [MDR, 63, 802; DRiZ, 70, 2; Su- 
plemento a la Ta ed. del tratado, 8 31 y los 88 2 y 
59 del proyecto alternativo). 

Por consiguiente, en el caso c se debería castigar a A con 
arreglo al 3 242, incluso si constara que no volverá a hurtar 
nunca más y las medidas educativas serían, pues, superfluas; 
o si constara que sería innecesario intimidar a otros en esta 
ejemplar comunidad. Este motivo para castigar no significa, 
por cierto, que A no pueda ser influído, si fuera necesario, por 
medidas educativas y que no pueda tenerse en miras una inti- 
midación en caso de que el número- de hurtos aumente. La 
imposibilidad de sustentar la i e o h  rígida de la prevención 

* O 46, párr. 1: 
La culpabilidad del autor es la base para la aplicación de la pena. 

Se tendrrin en cuenta los efectos que pueden esperarse de la pena respecto 
de la vida futura del autor en la sociedad. 



18 Capítulo 1 - D E R E C ~  PENAL 

especial se pone claramente de manifiesto si se considera que, 
por ejemplo, un asesino que mata a la esposa por celos, sin 
tener el propósito de volverse a casar, o un escalador que queda 
inválido en su última hazaña, no podrían ser castigados según 
esta interpretación. Tampco los delincuentes violentos riacio- 
nal-socialistas podrían 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 prevención general 
llevada al extremo, debería 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 misión 
especial del derecho penal consiste en la protección 
de bienes jurídicos-intereses particularmente impor- 
tantes, es lógico referirse más ampliamente a la pre- 
vención general: no, por cierto, a la intimidación 
que toma como punto de partida la pena establecida 
individualmente, sino a la intimidación que emana 
de la existencia y eficacia de las normas penales (la 
llamada prevención general de amenaza). A mi jui- 
cio, es inadmisible considerar en forma agravante 
los criterios de prevención general en el castigo in- 
dividual. De esta manera, el hombre se convertiría 
en instrumento para el mantenimiento del orden 
social, Pero él no es el instrumento, sino el fin de 
este orden. Si se adoptara esta interpretación de la 
prevencibn general -que considero desacertada-, 
el individuo tendría que cargar con mayores dolores 
para evitarlos a los demás. Ordenar este dolor de 
reemplazo no puede constituir un asunto del orden 
jurídico. Las normas del derecho penal sólo tienen, 
ciertamente, efecto preventivo-general (prevención 
general de amenaza) si se aplican en lo posible a 



cada caso individual. Insertar con exceso criterios de 
prevencióil especial entre hecho punible y su conse- 
cuencia jurídica, liace surgir el peligro de que se la 
considere a ésta más como resultado de una estruc- 
tura determinada del autor que como consecuencia 
jurídica de aquél. Si en el caso particular resulta 
ventajosa la prevención especial, la pérdida resul- 
tante de la aplicación de la prevención general que 
amenaza, es extraordinariamente más considerable 
y seria. Exagerando, podría decirse que el presu- 
puesto jurídico adicional de la consecuencia jurídica 
pena, sería la necesidad de educar a1 autor. Pero, 
(cuál es el miembro de la comunidad jurídica que 
considere que necesita educación y que, por lo tanto, 
estime que este presupuesto existe? De ahí que la 
prevención especial y la prevención general tengan 
que relacionarse mutuamente de la mejor manera. 
La mejor prevención especial tendría como resultado 
la peor prevención general y a la inversa. 

Por consiguiente, el derecho penal sólo puede 
realizar una verdadera prevención general de arne- 
naza si la razón jurídica y también la base de medi- 
ción de toda pena impuesta en el caso particular, son 
la culpabilidad por el hecho. esta no se retribuye 
(derecho penal de retribución), sino que el autor la 
tiene que expiar. La diferencia con la retribución 
consiste en que la expiación exige y posibilita, de 
todos modos, la propia cooperación del autor. Ga- 
rantizar esto último es asunto que incumbe al cum- 
plimieiito de lc? pena. Éste 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" rígidamente en la pena y la 
prevención especial no debe sacrificarse ciegamente 
en el altar de la expiación de la culpabilidad por el 
hecho (y tampoco en el de la retribución). Cuando 
el fin de la corrección lo exija, podrá reducirse la 
pena adecuada a la culpabilidad por el hecho. 

Ver al respecto los criterios ilustrados en los $8 2 y ,59 
del proyecto alternativo y BAUMANN, NOLL y STRATENWERTH 
en Misslingt die Strafrechtsreform? (¿Fracasa la reforma del 
derecho penal?), Editorial Luchterhand, 1969. Más datos sobre 
nuestra opinión contienen Weitere Streitschriften w r  Straf- 
rechtsreform (Otros escritos polémicos sobre la reforma del 
derecho penal), 1969, y DRiZ, 70, 2. 

1. Generalidades. 

a)  Para poder cumplir las funciones menciona- 
das, el sector jurídico que nos interesa debe tener una 
naturaleza especial. El derecho penal es un sector 
del derecho público. El esquema que figura a con- 
tinuación aclara cómo se agrupa en el ámbito total 
del derecho. 

Cualquiera que sea el rasgo típico del derecho 
público -la 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 dereoho priva- 



do, de una compensación de intereses entre dos partes 
en igualdad de condiciones, por ejemplo, entre autor 
y lesionado, sino de la pretensión penal de derecho 
público, suroida en la relación Estado-autor, que co- 

a, múnmente solo puede extinpirse a través de la pe- 
na. Quecla excluído un  conflicto entre autor y lesio- 
nado acerca del alcance y contenido de la pretensión 
o una renuncia del lesionado a la pretensión (que 
iio le corresponcla). De esto se infieren principios ini- 
portantes tanto para el derecho penal material, como 
para el derecho penal procesal (por ejemplo, no pue- 
de haber una norma de disposición como en el dere- 
cho procesal civil). 

Derecho penal 
criminal 

/ recho penal uc- 
cesorio 

Derecho proce. 
sal penal 

fomial/Derecho sobre 
el cumplirnien. 
to de la pena 

En el caso c, la pretensión penal corresponde al Estado. 
La pena pecuiiiaria (en días-multa, ver el 5 40)' debe pagarse 

O 40: 
1) La pena pecuniaria se impone en días-multa. El mínimo es de 

5 días-multa y, si la ley no dispone otra cosa, de 360 días-multa completos 
como máximo. 

2) El tribunal determinará el monto t l v  un dia-multa teniendo en 
cuenta la situación personal y económica del iiiitor. Un día-multa se esta- 
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al Estado y no al lesionado. este tiene una pretensión de 
derecho civil a la devolución o conipensación del daño, que 
puede remitir según el 5 397 del código civil. En el juicio 
civil puede renunciar a ella con arreglo al 8 306 de la orde- 
nanza procesal civil. En cambio, la pretensión penal del Estado 
no está a disposición del lesionado, ni antes ni después de la 
coridena. 'I'ampoco una renuncia posterior respecto de la pro- 
piedad del tocadiscos (3 959 del código civil j o una aprobación 
del hecho cometido por A de parte de V podría influir en la 
punibilidad de aquél; en efecto, en el momento del hecho A 
ha lesionado el valor jurídico propiedad y *ha surgido, de esta 
manera, la pretensión penal estatal. 

b) También el derecho procesal penal pertene- 
ce (como, por lo demás, todo derecho procesal) al 
derecho público. 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 tia prohibido el auto- 
cumplimiento del derecho y el autoauxilio y los ha 
sustituído por el cumplimiento estatal del derecho. 
En un moderno Estado de derecho, el autoauxilio y 
el autocumplimiento del derecho sólo' son viables en 
pocos casos de excepción (verbigracia, si no puede 
conseguirse a su debido tiempo la ayuda estatal o en 
caso de agresión actual a bienes jurídicos). Si el deu- 
dor no paga, el acreedor no puede prescindir de su 
condición y cobrar por sí mismo el crédito, sino que 
debe coriquistar en el juicio civil una decisión que 

blecerá sobre la base de 2 niarcos alemanes como mínimo y de 1.000 
marcos alemaiies como máximo. 

3j Para la medición de la pena podrán tenerse en cuenta los ingresos 
del autor, su patrimonio y otros elementos. 

4) En la decisión figurarán el número y mor& de los djas-multa. 



establezca que su crédito existe y, a continuación, 
ejecutar (si obtiene una sentencia favorable). El 
proceso penal también tiene como objetivo pronun- 
ciarse acerca de la pretensión penal estatal e impo- 
nerla en caso de que exista. De la naturaleza de 
derecho público de la pretensión penal estatal se 
deducen consectiencias importantes para la forma- 
ción del derecho procesal penal (principio de inves- 
tigación y principio de legalidad, $0 244, párr. 2, y 
152, párr. 2, de la ordenanza procesal penal). Ver 
más datos al respecto en BAUMANN, Grundbegrijje 
des Strafprocessrechts (Conceptos fundamentales del 
derecho procesal penal), 2* ed., 1972, capítulo 2. . 

2. El código penal alemán desde 1 87 1 hasta 1974. 

La fuente principal del derecho penal criminal 
aleiiián es el código penal de 1871. La parte general, 
según el texto de la segunda ley de reforma del có- 
digo penal del 4/71 1969, entrará a regir el 1 de octu- 
bre de 1973 (o, probablemente, el 1 de enero de 
1974). Esencialmente, el código penal del Reich se 
basa en el código penal prusiano de 1851 que fue 
influído, a su vez, y en extraordinaria medida, por 
el código penal francés de 1810. El código penal de 
1871 no era anticuado. Reformas parciales fueron 
realizadas merced a una profusión de novelas. Véase 
cn la Colección de leyes alemanas de Schonfelder el 
número de leyes modificadoras del código dictadas 
a partir de 1876. Carnbios importantes se deben a la 
legislación sobre la pena pecuniaria de 1921-1924 
(limitación de la pena privativa de la libertad de 
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corta duración -errónea en el aspecto politico-cri- 
minal-- en favor de la pena pecuniaria), a la ley 
sobre delincuentes habituales de 1933 (introducción 
de las medidas de corrección y seguridad), a la orde- 
nanza para la unificaciói~ del código penal de 1943 
(accesoriedad limitada) y a la tercera ley modifica- 
dora del código penal de 1953 (suspensión de la pena 
por un período de prueba). Por las leyes sobre tribu- 
nales para jóvenes de 1923, 1943 y, ahora, 1953, el 
derecho penal para jóvenes fue separaclo del derecho 
penal general, introduciéndose ampliamente, en vez 
del concepto de pena, el de la educación. 

Mientras la primera ley modificadora del có- 
digo penal del 25/6/1969 estructuró muchas disposi- 
ciones que entraron en vigor el 1 /9/ 1969 o el 1 /4/ 
1570, la segunda ley citada del 4/7/1969 creó una 
parte general completamente nueva. En lo sucesivo 
se la tomará como base de la exposición. 

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, diluídas, fueron ex- 
traídas del proyecto alternativo. Nos limitaremos a recordar 
la abolición de la pena de reclusión y la introducción de la 
pena privativa de la libertad unitaria, la lucha contra la pena 
privativa de la libertad de corta duración, la ampliación de 
la suspensión de la pena por un período de prueba, la adopción 
de la reprensión bajo reserva de una pena ya determinada, la 
no imposición de la pena con arreglo al 5 60*, la contención 

O 60: 
El tribunal no impondrá pena' si las consecuencias del hecho que 

alcanzan al autor son tan graves que la imposición de una pena seria 
evidentemente errcinea. Esto no rige si el autor ha incurrido, por el hecho 
que ha cometido, en una pena privativa de la libertad de más-de un ario. 



de la custodia de seguridad y la creación 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 lesión del bien jurídico. Se refiere a 
ella incluso el O 46'. El hecho es la causa de la pena 
y, a la vez, el criterio más importante para la medi- 
ción de la pena (ver lo que se ha dicho en el nQ 1, 3 ) .  
Como derecho penal de autor podría definirse un 
derecho penal en que está 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) tendría que erigir la peculiaridad del autor 
también en causa de la pena e incluso en punto de 
partida de la pena. 

1) La culpabilidad del autor es la base para la aplicación de la pena. 
Se tendrán 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 considerará las circunstancias que 
hablan en favor y en contra del autor. Se tendrán sobre todo en cuenta: 

los motivos y los objetivos del autor, 
el sentimiento que el hecho evidencia y la voluntad empleada en él, 
el grado de trasgresión del deber, 
la forma de la ejecución y los efectos del hecho, 
los antecedentes del autor, su situación personal y económica, así como 
su conducta después del hecho y especialmente su empefio en reparar 

el daño. 
3) No se tendrán en cuenta circunstancias que ya constituyen carec- 

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 jurídico, sino tan sólo la voluntad delictiva que debe 
comprobarse en el autor. No tiene motivo alguno para aguar- 
dar la comisión del hecho y la lesión del bien jurídico. En el 
caso b, la voluntad delictiva de A es tan grande como en el 
caso c. Un moderado derecho penal de autor se atiene, sin em- 
bargo, al hecho como punto de partida de la peza (no castiga 
sin el hecho), pero orienta la graduación de la pena a la 
personalidad del autor. Por lo común, se menciona como fun- 
dador de la teoría del derecho penal de autor a v. LI~ZT que 
en su programa de Marburgo de 1882 exigió que se fijara 
especialmente la atención en el autor por ser el hombre al que 
alcanza la pena (ver también el destaque de la prevención 
especial en el n9 1, 3, a).  La escuela sociológica o moderna, 
fundada por v; Lrsz~, ha tenido una influencia considerable y 
benéfica en el desarrollo ulterior del derecho penal alemán y 
ha producido un efecto universal en la Unión 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 código penal de 1871. 
El último resultado de este desarrollo fue la introducción de 
la suspensión condicional de la pena en el derecho penal de 
los adultos, que se debe a la tercera ley modificadora del código 
 ena al de 1953. .-  . ~ . .  

.La parte general de 1974 avanza por esta vía en los $5 
56 y SS.', después que el proyecto alternativo había dado, frente 

S 56: 
1) Al condenar a una pena privativa de la libertad no superior a un 

año, el tribunal suspenderá la ejecución 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 cometerá 
hechos punibles en el futuro. Al respecto se tendrán en cuenta sobre todo 
la personalidad del condenado, sus antecedentes, las circunstancias del 
hecho, su conducta después del hecho, sus condiciones de vida y los efectos 
que la suspensión de la pena puede producir en él. 

2) Bajo los presupuestos del párrafo 1, el tribunal también podri 
suspender por un pendo de prueba la ejecución de una pena privativa ¿e 



al proyecto de 1962, nuevos y más decididos impulsos (recal- 
cando enérgicamente la prevención especial). Por último, tam- 
bién se aceptó la exigencia de reformar el cumplimiento de la 
pena. Hasta hace poco esta tarea fue increíblemente descui- 
dada (ver lo que dice al respecto PETERS, SchwZStr, 77, 74). 
No se había 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- 
misión 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 für Maurach" (Homenaje a 
Maurach) , 1972, p. 561. 

El carácter de derecho penal del hecho de nues- 
tro código penal se pone de manifiesto, en la forma 
más nítida, en la posibilidad de atenyar el castigo de 
la tentativa en los §§ 22 y SS.'. En este castigo más be- 
nigno (que antes era obligatorio y en la actualidad 

la libertad más elevada, que no supere los dos años, si existen circunstan- 
cias especiales en el necho y en la personalidad del condenado. 

3) Al condenar a una pena privativa de la libertad de seis meses 
como mínimo, la ejecución no se suspenderá si la exige la defensa del orden 
jurídico. 

4) La suspensión de la pena no podrá limitarse a una parte de la 
pena. No la excluye un cómputo de prisión preventiva o de otra privación 
de la libertad. 

Los 88 56 a a 56 g se refieren a la duración del periodo de prueba 
(1 56 a), imposición de obligaciones (reparación del daño, pago de un 
importe a favor de una organización de utilidad pública, etc.) (8 56 b),  
imposición de deberes referidos al lugar de residencia, instrucción, trabajo, 
etc. (1  56 e ) ,  vigilancia (8 56 d), decisiones posteriores (8 56 e),  revoca- 
ción de la suspensión de la pena (8 56 f )  y remisión de ella (% 56 g). 
Los 5% 57 y 58 se refieren a la suspensión de la ejecución del resto de 
una pena y a la pena única y a la suspensión de la pena, respectivamente.. 

' S 22: 
Intenta un hecho punible el que de acuerdo con la representación 



es, desgraciadamente, facultativo) ya existe, por cier- 
to, un compromiso. Desde el punto de vista del de2 
recho penal del hecho, puede afirmarse que sólo eS 
punible la lesión consumada del bien jurídico. Un 
auténtico derecho penal de autor debería equiparar 
completamente tentativa y consumación (puesto que 
el sentimiento delictivo es el mismo, el autor tiene 
mala suerte sólo en cuanto no acierta la consuma- 
ción). También tienen naturaleza correspondiente 
al derecho penal de autor las disposiciones del código 
penal que prevén una agravación de la pena para la 
reincidencia (3 48)' o la comisión profesional o tia- 

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

Los S§ 23 y 24 se refieren a la punibilidad y al desistimicnto de la 
tentativa, kespectivamente. 

1 48; 
1) Si alguien 
1. después de haber sido condenado dos veces por lo menos a una 

pena en el imbito espacial de esta ley por haber cometido un hecho 
doloso y 

2. ha expiado una pena privativa de la libertad de tres meses por lo 
menos, por haber cometido uno o varios & estos hechos, comete un hecho 
~ u n i b l e  doloso omcnazado 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 será la privacibn de la libertad de seis meses, si el hecho 
no está amenazado con una pena minima más elevada. El máximo de la 
pena privativa de la libertad amenazada no varia. 

2) El párrafo 1 no se aplicaró si el máximo de la pena privativa 
de la lihertad amenazada para d nuevo hecho es inferior a un aiio. 

3) A los fines del párrafo 1, nQ 1, una condena a una pena única 
equivale a una sala condena. Si la prisión preventiva u otra privación 
de la libertad se computa sobre la pena privativa de la libertad, se la con- 
siderará como pena expiada en el sentido del párrafo 1, nQ 2. 

4) Un hecho anterior no se tendrá en cuenta si entre éste y el si- 
wiente han trascurrido más de cinco años. En el términb no se compu- 



bitual (por ejemplo, en los $0 260 y 292, párr. 3 ) .  
(Ver BOCKELMANN, Studien tunt Tüterslrafrecht í Es- 
tudios sobre el derecho penal de autor], t. 1, 1939, y 
t. 11, 1940). Iiicluso la suspensión de la pena por un  
perí'odo de prueba regulada en los $9 56 y SS. y la 
amonestación bajo reserva de una pena ya determi- 
nada (3  59)", así como la no imposiciói~ de la pena 
(O 60) se iiispiran en una concepción referida al de- 
recho penal de autor. 

b) Cuando se habló de la culpabilidad fundada 
en el hecho, ya se señaló que nuestro dercclio penal 
en vigor es un derecho pnal de culpabilidad. ;Jl he- 
cho aiitijurídíco debe unirse la culpabilidad clel autor 
a fin ,de que sea posible castigar: lzulla poena sine 
culpa. Por consiguiente, no se responde de un resul- 
tado no culpable (como en los ai~tiguos derechos pe- 

tarh el tiempo en que el autor haya estado bajo custodia e11 un eatablnci- 
miento por orden de 1s autoridad. 

* 9 59: 
1) Si alguien ha incurrido en pena pecuniaria hasta 180 días-multa, 

e! tribunal podri, juntamente con el veredicto de culpabilidad, amonestarlo, 
determinar la pena y reservar la condena a esta pena 

1. si puede esperarse que e1 autor, incluso sin la condena a una pena, 
izo cometerá hechos punibles en el futuro; 

2. si es indicado, en vista de citvinstancías especiales que existen 
en el hecho y en la personalidad del aator, eximirlo de la condena a 
una pena; y 

3. si la defensn del orden jurídico no exige la condena a una pena. 
El S 56, párr. 1, 21 parte, se aplicará en cuento corresponda. 
2) La amonestación con reserva de pena está excluida, por regla ge- 

neral. si durante los últimos tres años anteriores al hecho el autor ha 
sido amonestado con reserva de pena o condenado a una pena. 

3) Juntamente con la amonestación, podrA imponerse caducidad, con- 
fiscación o inutilización. Al lado de medidas de corrección y seguridad, 
es inadmisible la amonestacióq con reserva de pena. 
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nales, por ejemplo, en el derecho penal germánico). 
("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 código penal de 1953 tras- 
formó sustancialmente, al reformar el § 56 (al que corresponde 
el nuevo 8 -18') el carácter de los delitos calificados por el 
resultado y de esta manera contribuyó al destaque del principio 
de culpabilidad incluso en caso de agravación de la pena. 
Según el 8 226 sólo puede ser castigado a título de lesión cor- 
poral con resultado mortal quien haya actuado dolosamente 
respecto de la lesión corporal y culposamente respecto del re- 
sultado mortal. Por otro lado, aún hoy se sustenta en la juris- 
prudencia -desgraciadamente- el criterio según 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 5 46 ter- 
mine con esta interpretación. 

c) Respecto de los presupuestos jurídicos, 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 jurídicos, sino también por las particu- 
laridades de sus consecuencias jurídicas. Es signifi- 
cativo que nuestro derecho penal sea dualista. Ade- 
más de la consecuencia jurídica pena, nuestro código 
penal prevé las medidas de corrección y seguridad 

3 18: 
Si para un resultado especial del hecho la ley fija una pena más 

severa, Bsta lo alcanmrá al autdr o al partícipe solamente si se le imputa 
por lo menos culpa n+qxcto de este resultado. 



en los 55 61' y SS. (que ya habían sido introducidas 
en el código por la ley sobre delincuentes habituales 
de 1933). Si en el caso c A fuera demente, no se lo 
podría castigar, por falta de culpabilidad, con arreglo 
al 5 242. No obstante, A podría ser peligroso (por 
ejemplo, cleptómano demente). De esto se deduce la 
necesidad de poner a salvo la comunidad jurídica de 
ulteriores lesiones de bienes jurídicos. También la 
pena tiene (accesoria y no primariamente) función 
de aseguramiento. Dado que esta posibilidad de ase- 
guramiento no viene al caso, la ley ha previsto, en el 
5 63", la internación en un hospital psiquiátrico. 
Otras medidas de seguridad son la custodia de sep- 

9 61: 
Son medidas de corrección y seguridad: 
1. la internación en un hospital psiquiátrico; 
2. la internación en un establecimiento de deshabituación; 
3. la internación en un establecimiento terapéutico-social; 
4. la internación en la custodia de seguridad; 
5. la vigilancia del comportamiento; 
6. el retiro del permiso de conducir; y 
7. la prohibición del ejercicio de la profesión. 

** a 63: 
1) Si alguien ha cometido un hecho antijuridico en estado de inimpu- 

tabiiidad (9 U)) o de imputabilidad disminuida (9 21), el tribunal orde- 
nará la internación en un hospital psiquiátrico, si de la total apreciación 
del autor y del hecho 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 ordenará la internación en un estableci- 
miento terapéutic~social si existen los presupuestos indicados en el a 65, 
párr. 3. 

(El 8 65, párr. 3, dice que se ordenará la internación en un estable- 
cimiento terapéutico-social si las medidas terapéuticas especiales y la asis- 
tencia social que en 61 se realizan son más apropiadas para la resociali- 
zación del autor que el tratamiento en un hospital psiquiktrico). 



ritlad (para los Ilaniados delincuentes por tenden- 
cia), la prohibición del ejercicio de la profesión 
(impuesta, por ejemplo, a un médico de niños que 
delinque contra la moralidad), el retiro del permiso 
de conducir y la vigilancia del comportamiento. 
También la función correctiva puede ser insuficiente 
si SP recurre a una pena que no ha de superar el 
grado de culpabilidad. Son medidas de corrección la 
internacibn en un establecimiento de deshabituación 
(alcohólicos y drogadictos) y (a propuesta del pro- 
yecto alternativo) en un establecimiento terapéutico- 
social (sujetos coi1 perturbaciones de la personalidad, 
clelincuentes por instinto, delincuentes por tendencia 
incipientes). 

La discusióii sobre el sistema único (pena solamente) o 
dualista (pena y medidas) del derecho penal ha sido nueva- 
mente a~ivada tainbibn en los trabajos de reforma. Siempre, 
y aún en la actualidad. se observó y se observa en contra del 
dualismo aiie también las medidas ~roducen efectos nenales 
y representan intervenciones terminantes en la esfera jurídica 
de la persona afectada. Sobre todo respecto del ciimplimiento 
de la custodia de seguridad hasta ahora, sigue empleándase la 
fea expresión "rótulo engañoso" (KOHLRAUSCH, ZSt'W, M, 21). 
Al clclinciiente qiie ha cumplido una cqndena 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 re1ativo.a las medidas no es. Dor su naturaleza. derecho , I 
"penal", sino admiriistrati~o (derecho de asistencia O de poli- 
cía). Por otro lado, esta comprobado que la pena adecuada a 
la ctilp,bilidad no está en condiciones de satisfacer la exigencia 
de seguridad de la comunidad (por ejemplo, contra delincuen- 
tes profesionales peligrosos). En consecuericia, las medidas 
son, sin duda, necesarias: 6810 quehlpor saber si deben regu- 
lame eii el código penal y reservarse para su aplicación al juez 
penal (o al tribunal de ejecución). A iiii $uicio,'esto 6s fdcd 



mendable no s910 por razones de seguridad jurídica, 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 privación de la 
libertad, arresto domiciliario). Pero esto puede esperarse des- 
pués de algunas objeciones de carácter constitucional o al im- 
ponerse la concepción del proyecto alternativo. 

Introducida la suspensión condicional de la pena 
en 1953, existe, al lado de estas "dos vías", una espe- 
cie de tercera vía (que es objeto de controversias). 
La naturaleza jurídica de la suspensión condicional 
de la pena es sumamente discutida y a este instituto 
jurídico se lo considera Únicamente como una am- 
pliación especial de la consecuencia jurídica pena. 
No obstante, teniendo en cuenta la posibilidad de 
que al condenado se impongan o ligaciones según el 
8 56 b, es viable reconocer que a 1 uí existe una con- 
secuencia jurídica especial provista de carácter tanto 
expiatorio como educativo (se ocupan de este punto 
sobre todo BRUNS i GA, 76,193, y 79,193 1 y BAUMANN 
[GA, 58, 1931). 

Desgraciadamente, el legislador no ha adoptado el criterio 
del proyecto alternativo en materia de imposiciones obligato- 
rias. De lo contrario, al suspender la pena, podría referirse 
(como el proyecto alternativo) a la prevención especial con 
miras más amplias, si aquéllas aseguran un efecto ¿le preven- 
ción general. Habría podido evitarse, de esta manera, la 
-'defensa del orden jurídico" ($ 56, párr. 3). 



Capítulo 1 - DERECHO PENAL 

La misión 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 función especial de proteger contra lesiones 
ámbitos particularmente importantes de la conviven- 
cia humana y valores jurídicos (bienes jurídicos) 
particularmente importantes. Esta función diferen- 
cia la ley penal de la ley moral, aunque una y otra 
sean similares en sus raíces 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 misión del derecho 
penal, se puede adoptar una posición diferente res- 
pecto de las teorías de la pena. Se distinguen teorías 
absolutas (de justicia) y relativas (teorías del fin). 
Solamente estas últimas miran a un fin determinado 
de la pena y lo descubren en la prevención general 
o en la prevención especial. Hoy predominan las 
teorías conciliadoras (respecto del grado de la pena: 
"teorías-margen") : punitur guia peccatum est ne 
peccetur (prevención general y especial dentro de la 
pena adecuada a la culpabilidad por el hecho). En 
primer término está la prevención general que ame- 
naza, la que sólo es e£ectiva, ciertamente, si se expía 
la culpabilidad por el hecho. La expiación de la cul- 
pabilidad por el hecho (y no simplemente retri- 



bución) es necesaria, pero no excluye, de ninguna 
manera, que por razones de prevención especial se 
reduzca la pena adecuada a la culpabilidad. Se trata 
siempre de equilibrar prevención general y preven- 
ción especial. Una ventaja de esta Última significa 
con frecuencia un menoscabo causado a la primera, 
y a la inversa. Estúdiense a fondo los 99 2 y 59 del 
proyecto alternativo. 

El derecho penal y el derecho procesal penal son 
derecho público. El derecho penal material regula 
la formación de la pretensión penal estatal y el dere- 
cho procesal penal el procedimiento para su compro- 
bación e imposición. Nuestro derecho penal en vigor 
se debe caracterizar como derecho penal del hecho 
y de culpabilidad. Además de la pena, prevé las con- 
secuencias jurídicas de las medidas de corrección y 
seguridad (segunda vía). 

Ver, para profundizar estas cuestiones, la bibliografía 
siguiente: BAUMANN, 39 3, 4, 5, 9 y 10; JESCHECK, $3 1, 2, 
5 a 8 y 10; MAURACH, $4 1, 2,5, 6 y 7; H. MAYER, 43 4, 6 
y 7, y Strafrecht - Allgemeiner Teil (Studienbuch), 1967, $3 
3 y 4; MEZGER-BLEI, $9 4 y 5; Siraienwerth, 8 1; WELZEL, 
55 1,-2 y 4, y WESSELS, Strafrecht - Allgemeiner Teil, 9 l. 

Después será importante estudiar en detalle las monogra- 
fías citadas en parte en el n9 1, 9, b. Entonces será posible 
tomar posición frente a estas cuestiones que son trascendentes 
respecto del punto de partida. 



CAPÍTUW 2 

HECHO PUNIBLE 

Casos: 
a) En una discusión 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 leve-mente. ¿A sería punible si V, en el trascurso de la 
discusión, lo hubiera amenazado con un cuchillo? ¿Qué ocu- 
rriría si A fuera demente? 

b) A es conocido como hombre grosera y pendenciero. 
Todos saben que en la próxima primavera A causará algunas 
lesiones corporales. 2Pueden tomarse oportunamente medidas 
penales? 

1. Hecho punible y ~ u t o r .  

Hemos visto en el capítulo 1, 11, 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 debería prestar también al autor 
la atención debida (aplicación de la pena, cumpli- 
miento de la pena). Por consiguiente, 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 sistemática. Los presupues- 
tos jurídicos regulados en el código penal son presu- 
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puestos jurídicos del hecho punible. Si falta uno 
solo de los presupuestos necesarios, no puede hablarse 
de hecho punible y de su consecuencia jurídica 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 policía. Incluso si 
la peligrosidad es extrema -por ejemplo, comprobada predis- 
posición instintiva al delito- el derecho penal tiene que 
aguardar el primer hecho antijurídico, y está bien que sea así. 
¿Quién pude  decir con absoluta segundad que el autor por 
su predisposición y en circunstancias determinadas que la fa- 
vorecen, debe actuar? ¡Tan sólo quien niega la libertad de la 
voluntad humana! El derecho procesal penal destinado a com- 
probar e imponer la pretensión penal estatal (de derecho ma- 
terial) debe ajustarse a este objetivo del derecho penal mate- 
rial. Es peligroso extender los límites del derecho penal en 
dirección de las actividades policiales-preventivas (ver BAU- 
MANN, Neue Haftgründe [Nuevos fundamentos para ordenar 
la prisión preventiva], JZ, 62, 689, y 69, 134, y SCHULZ-TOR- 
NAU, Zeitschrift für Rechtspolitik, 71, 249). En consecuencia, 
fue sumamente arriesgado haber agregado, en 1972, a los fun- 
damentos para ordenar la prisión preventiva el del peligro 
de la repetición del hecho; se expresan del mismo modo KERN- 
ROXIN, Strafuerfahrensrecht - Ein Studienbuch (Procedimiento 
penal - Libro de estudio), 1OB ed., 1970, 5 31, B, 11,. 2. 

Mientras el derecho penal sólo se ocupa de los 
hechos punibles (y de sus autores), las ciencias auxi- 
liares y sobre todo las ciencias criminolQgicas parten 
de una base mis amplia. La etiología criminal inves- 
tiga las causas del delito, que pueden residir tanto 
en el ámbito antropológico como en el social. La 
biología criminal, la somatología criminal y la psi- 
cología criminal estudian las causas individuales del 



delito. Aunque sobre todo la biología criminal y la 
somatología habían sido sobrevaloradas (LOMBROSO), 
es un hecho que existen personas que por causas cor- 
porales o psíquicas tienden a cometer delitos deter- 
minados. De ahí que se haya confeccionado una 
nómina de tipos criminológicos de autores, cuyo 
conocimiento tiene extraordinaria significación para 
una política criminal y una profilaxis sensatas del 
delito. A los fines de la consideración penal, a estos 
tipos de autores sólo se los tiene en cuenta en la apli- 
cación de la pena (prevención especial) y en su 
cumplimiento (tratamiento). 

A la investigación penal na interesa establecer si en el 
caso b A ,pertenece al tipo del delincuente violento. Autor de 
un delito de lesión corporal puede ser un hombre al cual es 
totalmente ajeno un comportamiento violento, así 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 lesión corporal, en la aplicación de la pena debería 
considerarse de manera especial su predisposición o tendencia. 
La necesidad de resocialización es mayor aquí 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- 
ción punible) es una conducta humana que realiza 
un tipo penal y es antijurídica y culpable. En con- 
secuencia, los elementos del hecho punible que se 
tienen en cuenta son la acción típica, la antijuridi- 
cidad y la culpabilidad. Los cuatro capítulos 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 coi~ducta sea puiiible debe 
ser, antes que nada, tipica, o sea, caracterizarse como 
antijvríclica y punible sobre la base de un tipo de, 
la parte especial. El código penal contiene una pri- 
mera parte general (39 1 á 79 b )  que regula las Feo- 
rías generales del clerecho pella1 -en cierta meclida 
antepuestas-, y una segunda parte especial (§O 80 
a 359) en que se enumeran los distintos casos de con- 
ducta punible. Estas disposiciones de la parte espe- 
cial (y también de a lknas  leyes accesorias) contie- 
nen el catálogo exclusivo de lo injusto punible. Una 
conducta que no corresponda a ninguna de las des- 
critas en los 65 80 y SS., no es punible. En lo que 
respecta a la función de garantía del tipo y al prin- 
cipio nullum crimen, ver el capítulo 3. 

Aquí y ante todo es necesario estudiar las dis- 
posiciones del código penal. 

En el caso a, la investigación penal comienza con la bús- 
queda de un tipo penal. La parte especial del código penal está 
estructurada sobre le base de bienes jurídicos. La protección 
del bien jurídico de la integridad corporal se encuentra en los 
$ 3  223 y SS. En primer término hay que examiliar si la con- 
ducta de A realiza el tipo del § 223, a saber, si 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 lesión corporal desapsrece (podría examinarse, 
eventualmente, si se da injuria según el 1851. Todas las 
fantasías sobre antijuridicidad (que seguramente existe) o cul- 
pabilidad, son ociosas frente a la falta de tipicidad de la con- 
ducta. 

b) El tipo del código penal debe realizarse me- 
diante una acción humana. El derecho, y, por lo 
tanto, el derecho penal, se dirige, coi1 sus preceptos 



y prohibiciones, exclusivamente a personas, porque 
la conducta que deben observar entre sí la debe re- 
gular el derecho (ver lo que se ha dicho, a propósito 
de la función del derecho, en el capítulo 1, 1, 2, a). 
A esto hay que agregar que sólo el hombre como tal 
(independientemente (le la respectiva individualidad 
y situación especial), puede determinarse en su con- 
ducta a través de normas. En consecuencia, sólo él 
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 prohibiciones (en 
pocos casos, preceptos) y, además, la amenaza de 
una pena si se infringe la prohibición (lesión del pre- 
cepto). Hay, pues, que averiguar si la conducta hu- 
mana ha realizado la lesión del bien jurídico indicada 
en el tipo de la parte especial. Aquí se presentan 
cuestiones de acción y de causalidad que examinare- 
mos brevemente en el capítulo 4. 

En el caso a, faltaría una acción de A si éste, por ejemplo, 
empujado o dominado irresistiblemente por T, se hubiera acer- 
cado demasiado a V. Como se dirá también después, forma 
parte de la acción, por lo menos, un comportamiento corporal 
voliintario. Si falta, la lesión del bien jurídico se juqará como 
si hubiera sido producida, verbigracia, por un fenómeno de la 
naturaleza o un comportamiento animal: una lesión de esta 
especie está sustraída a la valoración 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 ocumdo con motivo 
de la expedición que en el año 480 a.. de J. C. organizó contra Grecia el 
rey persa Jerjes 1, ansioso de vengar la derrota sufrida por el padre Dario 
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Se presentaría un problema de causalidad si V, lesionado 
por A, debiera ser llevado a un hospital por haber sufrido un 
accidente durante el trayecto. ¿Este daño en la salud también 
habria sido causado por A? ¿Se lo puede castigar a A también 
por esta lesión? ¿Y podría considerarse como causada por A 
una inflamación en el cuerpo de V, producida en el hospital? 

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

Durante algún tiempo, los partidarios de la teoría de la 
acción finalista dudaron del efecto indiciario de la realización 
del tipo en el hecho culposo. Según esta teoría, en el delito 
culposo se exigía, para la antijuridicidad de la realización del 
tipo, que el autor hubiera omitido el cuidado necesario en el 
tráfico (WELZEL hasta la 6+ edición, Q 18,II; en contra, BAU- 
MANN, MDR, 57, 646 Có487). En la actualidad, el efecto 
indiciario de la realización del tipo se crea, en general, por 
fuera (BAUMANN, 8 28, II,4), por cuanto la omisión del cui- 
dado necesario en el tráfico ya ha de formar parte de la tipi- 
cidad (WEUEL a partir de la 74 edición, 18, 1, y Das neue 
Bild, 4n edición, p. 32). 

-- 
en Maratón. Para trasladar su irunenso ejército desde Asia Menor basta 
la península balcánica, Je rjes hizo construir sobre el Helesponto (hoy 
Dardanelos) un puente de barcas. Una tempestad lo destruyó. 
Jeies ordenó que los constructores del puente fueran decapitados. También 
ordenó que el mar fuera castigado, como un esclavo rebelde, con trescientos 
latigazos. (N. d.T.) . 



Las excepciones que hacen aparecer como jus- 
tificada una conducta típica (causas de justificación) 
no se encuentran tan sólo en el derecho penal, sino 
también en otros ámbitos del derecho. Una de las 
causas de justificación más importante es la legítima 
defensa (9 32); el código civil contiene idéntica dis- 
posición en el 8 227. 

En el caso a, A actúa típicamente según el 8 223. De 
esta manera está indiciada la antijuridicidad de su conducta. 
Sin duda habrá que examinar si interviene una causa especial 
de justificación. Esto ocurriría si A corriera el peligro de ser 
lesionado por V con una cuchillada. Según el 8 32', tiene que 
existir ante todo una agresión actual y antijurídica. Si V no 
hubiera sido amenazado por A, su agresión con el cuchillo 
sería antijurídica. La defensa de A contra esta agresión tam- 
bién es necesaria; de lo contkario, jcómo habría podido evitar 
la cuchillada? En conclusión, A habría actuado típicamente, 
pero iio en forma antijurídica. Al no haber cometido un in- 
justo penal, no sería correcto plantear también la cuestión de 
la culpabilidad. 

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

9 32: 
1 )  El que cometa un hecho impuesto por legítima defensa, no actúa 

antijuridicamente. 
2) Legítima defensa es la defensa que es necesaria para alejar de si 

o de un tercero una agresión actual y antijuridica. 
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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- 
recería su capacidad de culpabilidad. El 5 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 jurídica!) un rompecabezas sobre los límites de la 
libertad de querer. Regula, sin más, disposiciones de excep- 
ción no trazadas con excesiva estrechez, en los casos en que 
(comúnmente) no pude  reprocharse culpabilidad ($8 19" y 
20 y 55 1 y 3 de la ley sobre tribunales para jóvenes). 

Pero, incluso si el autor es fundamentalmente 
imputable, pueden presentarse situaciones que él ya 
no está en condiciones de dominar y que no es posi- 
ble reprocharle aunque infrinjan la norma penal. 
La ley y la teoría general del derecho penal ponen 
a disposición, respecto de tales sitbaciones, causas 
especiales de exclusión de la culpabilidad. El 8 35"' 
contiene las más importantes. 

820: 
Actiia sin culpabilidad el que, al cometer el hecho, a causa de una 

perturbación psiquica morbosa, perturbación intensa de la conciencia, im- 
becilidad u otra grave anomalía psíquica, sea incapaz de comprender la 
ilicitud del hecho o de obrar según esta comprensión. 

" b 19: 
El niño es inimputable. 

*** 8 35: 
1)  Actha sin culpabilidad el que en un peligm actual no evitable de 

otra manera, para la vida, el cuerpo o la libertad, cometa un hecho anti- 
jurídico para evitar el peligro o evitarlo a un pariente o a otra persona 
allegada. Este criterio no se aplicará si según las circunstancias, sobre 
todo porque el mismo autor había causado el peligro o se hallaba en una 
situación jurídica especial, se le podía exigir que lo afrontara; no obstante, 



Si en el caso a, A hubiera sido obligado por T, fuertemente 
armado, a pegar a V, A habría actuado típica v también antiju- 
rídicamente, pero su acción estaría exculpada en virtud del $ 35 
(estado de necesidad exculpante). Dado que resulta excluída 
solamente la culpabilidad de A y no la antijuridicidad de su 
conducta con arreglo al $ 35, la agresión de A es antijurídica, 
y V, justificado por legítima defensa ($ 32), podría defenderse 
contra esta agresión. 

Al hecho punible (delito; acción punible) per- 
tenece también y siempre la culpabilidad. Solamen- 
te el hecho punible puede hacer madurar la conse- 
cuencia jurídica pena. Hemos visto que el derecho 
penal prevé, además de la pena, otras consecuencias 
jurídicas (ver, a propósito del dualismo, lo que se 
ha dicbo en el capítulo 1, 11, 2, c). A veces, para 
estas consecuencias jurídicas, es presupuesto Única- 
mente la acción típica y antijurídica, o sea, la culpa- 
bilidad no es necesaria. La internación en un hos- 
pital psiquiátrico con arreglo al O 63, ha de posibili- 
tar, precisamente, el aseguramiento de la comunidad 
jurídica contra autores inimputables (que actúan, 
pues, sin culpabilidad). También eii otros casos la 
dogmática se vale de la acción típica y antijuridica 
pero no necesariamente culpable, por ejemplo, en 
los presupuestos de la participación en un hecho prin- 
cipal. Se habla, en este caso, de "hecho punible ob- 
jetivo" o, mejor, de "hecho antijurídico". El texto 

podrá atenuarse la pena con arreglo al S 49, párr. 1, si el autor no habia 
afrontado el peligro en atención a una situación jurídica especial. 

2) Si al cometer el hecho el autor habia admitido erróneamente la 
existencia de circunstancias que lo exculparian conforme al párrafo 1, será 
castigado solamente si pudo evitar el error. Le pena se atenuará con 
arreulo al 8 49, párr. l .  
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legal emplea esta última expresión en los $8 12, 26, 
27, 35, 63, 64, 69 y 70'. 

8 12: 
1) Son crímenes los hechos antijurídicos amenazados con pena priva- 

tiva de la libertad no inferior a un año. 
2) Son delitos los hechos antijuridicos amenazados con una pena pri- 

vativa de la 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 tendrán en cuenta a los fines de la clasificación. 

8 26: 
Será 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) Será castigado como cómplice el que dolosamente haya prestado 

auxilio a un tercero para que cometa con dolo un hecho antijurídico. 
2) La pena para el cómplice es la que corresponde al autor. Se la 

atenuará conforme al 8 49, párr. 1. 

1 64: 
1) Si alguien tiene tendencia a ingerir con exceso bebidas alcohólicas 

u otras sustancias embriagantes y si en razón de un hecho antijuridico 
que haya cometido en estado de ebriedad o provenga de su tendencia, es 
condenado o no lo es únicamente porque se ha comprobado o no puede 
excluirse su inimputabilidad, el tribunal ordenará su internación en un 
establecimiento de deshabituación, si existe el peligro de que, como con- 
secuencia de su tendencia, cometa hechos antijurídicos relevantes. 

2) No se ordenará la internación si un tratamiento de deshabituación 
pareciera inútil de antemano. 

8 69: 
1 Si alguien, en razón de un hecho antijuridico cometido conduciendo 

un automotor o en relrciói~ con ello o con infracción de los deberes que 
incumben al conductor de un automotor, es condenado o no lo es Única- 
mente porque se ha comprobado o no puede excluirse su inimputabilidad, 
el tribunal le retirará el permiso para conducir, si el hecho revela que no 
es apto para conducir automotores. No es necesario un examen sobre 
la base de1 B 62. 

2)  Por regia general, se considerará al autor comb no apto para 



Un "hecho antijuridico" de esta especie existe, de parte de 
A, en la última modificacióii del caso de parte de A: ya que 
no hay culpabilidad, no existe un hecho punible 

Las difíciles cuestiones relativas a la culpabili- 
dad se estudiarán en el último capítulo. 

e) Por lo común, la ley une la consecuencia 
jurídica pena a la existencia de un hecho punible. 
Pero a veces se interponen, entre uno y otra, otros 
presupuestos jurídicos y la pena se hace depender 
de la existencia o no de circunstancias determinadas. 
Así, se dan, en distintos delitos, causas personales de 
exclusión de la pena o excusas absolutorias. Daclo 
que la ley ilo quiere intervenir en forma perturba- 
dora en las relaciones de familia, el hurto entre cón- 
yuges es impune (8 242). El cónyuge que hurta al 

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

1. de exposición a wligro del tránsito rodado (S 315 c); 
2. cometido en estado de ebriedad en el tránsito (4 316); 
3. de fuga posterior a accidente de W t o  (S 1442). aunque el autor 

sepa o pueda saber que en el accidente una persona ha muerto o ha sido 
lesionada de cons~deración o que se ha producido un daño importante a 
cosas ajenas; o si es un delito 

4. cometido en astado de ebriedad plena (8 330 a) que se refiera a 
uno de los hechos mencionados en los números 1 a 3. 

3) El permiso caducará una vez que la sentencia esté firme. La sen- 
tencia confiscará el permiso de conducción expedido por una autoridad 
alemana. 

1 )  Si alguien, en razón de un hecho antijuridico cometido con abuso 
de su profesión o arte o con grave infracciln de los deberes correspon- 
dientes, es condenado o no lo es únicamente porque se ha comprobado o 
no puede excluirse su inimputabilidad, el tribunal podrá prohibirle el 
rjercicio de la profesión o de un ramo de ella o del arte o de un ramr 
de él, de uno a cinco años, si la total apreciación del autor y del hecho 
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otro comete, ciertamente, un hecho punible con arre- 
glo al 3 242; la antijuridicidad y la culpabilidad no 
pueden ponerse en duda, pero la ley ha regulado la 
condición de cónyuges como causa personal de ex- 
clusión de la pena, la que impide que se produzca la 
consecuencia jurídica. 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, cometerá hechos 
antijuridicos relevantes de la especie indicada. La prohibición del ejercicio 
de la profesión podrá ordenarse a perpetuidad, si es dable esperar que el 
término legal máximo nos bastará para contrarrestar el peligro que el 
autor amenaza. 

2) Si al autor se había prohibido transitoriamente el ejercicio de la 
profesión o de un ramo de ella o del arte o de un ramo de él, el término 
& i m o  de la prohibición se reducirá por el tiempo en que la-prohibición 
transitoria del ejercicio de la profesión surtió efecto. No podrá ser inferior 
a tres meses. 

3) Mientras la prohibición surta efecto, el autor no podrá ejercer la 
profesión o el arte o sus ramos tampoco para un tercero o hacerlos ejercer 
por una persona bajo sus órdenes. 

4) La prohibición del ejercicio de la profesión surtirá efecto una vez 
que la sentencia esté firme. En el término de la prohibición se incluirá 
el tiempo correspondiente a una prohibición 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 última vez 
los elementos concretos que fundamentan la medida. No se incluirá el 
tiempo en que el autor estuvo en custodia en un establecimiento por orden 
de la autoridad. 

S 24: 
1) No se castigará por tentativa al que espontáneamente abandone 

la ulterior ejecución del hecho o impida su consumaci6n. Si el hecho no 
se consuma sin la intervención de quien desiste, éste será impune, si se 
empefia espontánea y seriamente en impedir la consumación. 

2) Si varias persorias participan en el hecho, no se castigará por ten- 
tativa al que impida espon~eamente  la consumación. NO obstante, 
bastará, para que sea impune, su empeño espontáneo y serio en impedir 
la consumación del hecho, en caso de que sin su intervención no se con- 
sume o se cometa independientemente de su anterior colaboración. 



existiendo la punibilidad) da al autor la posibilidad 
de desistir, con efecto eximente de pena, de la ulte- 
rior ejecución del hecho. Existen, además, condicio- 
nes objetivas de punibilidad: son presupuestos jurí- 
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 suspensión 
de pagos o la declaración de quiebra en los delitos 
concursales y el hecho cometido en estado de ebrie- 
dad (O 330 a) y no más el ejercicio legítimo de un 
cargo ( 4  113). Otros datos al respecto figuran en el 
capitulo 3, 111, 1, c. 

En cuanto al resultado, surten efecto eximente 
de péna los presupuestos procesales que no pertene- 
cen al derecho material. El presupuesto procesal 
mas importante, regulado en el código penal y no 
en la ordenanza procesd penal, es la querella. En 
algunos casos, por ejemplo, en la lesi611 corporal y 
en la injuria, puede perseguirse el hecho punible 
únicamente si el ofendido da a conocer su voluntad 
en este sentido, o sea, si presenta la querella: $3 
23 2 y 194. 

En el caso a, existe una lesión corporal leve que es, con- 
forme al § 232, un delito perseguible por querella. Aunque 
se dé plenamente un hecho punible cometido por A, la conse- 
cuencia jurídica pena (que sólo se producirá en el juicio penal) 
podrá aplicarse una vez que V haya presentado la querella 
correspondiente. 

3. Formas del hecho punible. 

a) El concepto de hecho punible (acción puni- 
ble o delito en sentido amplio) es completamente 
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general; sólo indica que la acción conletida por el 
autor es típica, antijurídica y culpable. Con esto 
nada se dice todavía acerca de la gravedad del hecho 
punible y de la especial consecuencia jurídica. La 
ley toma como punto de arranque, en el O 12, una 
bipartición de los hechos punibles en crímenes y de- 
litos (dicotomía; antes, la ley establecía la triparti- 
ción de los hechos punibles o tricotomía). En la 
nueva parte general ya no hay contravenciones. 
Serán trasformadas en trasgresiones al orden o de- 
litos. La clasificación se realiza sobre la base de la 
conminación normal de la pena contenida en el tipo 
de la parte especial (O 12, párr. 3). Son crímenes los 
hechos antijurídicos que la ley amenaza con pena 
privativa de la libertad de un año como mínimo. 
Son delitos los hechos antijurídicos amenazados con 
pena pecuniaria o, en el mínimo, con pena privativa 
de la libertad reducida. 

Esta clasificación puede criticarse en el sentido de que se 
ha mantenido prácticamente el límite mínimo de un año res- 
pecto de la pena de reclusión. Antes, la condena a reclusión 
surtía efecto discriminante y también lo hará en el futuro la 
condena "por un crimen". Por consiguiente, lo mejor sería 
abandonar este concepto de delito en sentido estricto. 

b) Al introducirse el 6 12, párr. 3, la antigua 
discusión entre el método abstracto generalizador y 
los demás (concretos e individualizadores) acerca de 
la determinación 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 conminación normal de la pena 
en el tipo (criterio generalizador). No interesa sa- 



ber qué pena puede esperarse en el caso concreto o 
qué pena impondrá el juez (criterio abstracto). A 
los fines de la clasificación, no se tienen en cuenta 
las atenuantes y agravantes establecidas en la parte 
general. Sucede lo mismo si existen circunstancias 
atenuantes, en casos inenos graves, particularmente 
graves y en casos similares circunscritos en general, 
incluyéndose también los ejemplos (por ejemplo, en 
el 8 243). Sólo en caso de calificaciones auténticas 
es decisiva la conminación perial del tipo calificante. 

Ejemplos. En la estafa (8  263), la pena normal es la 
pena privativa de la libertad hasta cinco años o la pecuniaria. 
Según el criterio abstracto, el autor ha cometido un delito (8 
12, p k r .  2), incluso si debía ser condenado a dos años de pena 
privativa de la libertad. El 8 266, párr. 2, amenaza casos par- 
ticularmente graves de infidelidad con pena privativa de la 
libertad de uno a diez años y pena pecuniaria. Sin embargo, 
no se trata de un crimen, sino de un delito ( S  12, párr. 3). 
La pena normal del robo (#  249) es la pena privativa de la 
libertad no inferior a un año y, por lo tanto, el robo es un 
crimen, incluso si por existir circunstancias atenuantes se cas- 
tiga con arreglo al 3 249, párr. 2, que prevé pena privatiya 
de la libertad de seis meses a cinco años (8 12, párr. 3). A la 
inversa, el 5 239, párr. 2, representa una calificación del 5 239, 
párr. 1, que contiene una descripción exacta (y no general; 
ver el 8 12, pám. 3) del caso grave. En consecuencia, los 
hechos punibles previstos en el 8 239, párr. 2, y en el 8 239, 
párr. 1, son crímenes y delitos, respectivamente. 

Conforme al 5 12, párr. 3, tampoco las formas 
especiales de aparición del hecho modifican la natu- 
raleza delictiva. De ahí que ésta no afecte la tenta- 
tiva y la participación. Vale el mismo criterio res- 
pecto de las demás atenuantes de la parte general. 



52 Capítulo 2 - HECHO PUNIBLE 

Ejemplos. El robo (# 249) es un crimen (8 12, párr. 1). 
En caso de tentativa de robo, la pena puede atenuarse con 
arreglo a los $3 23, párr. 2, y M, párr. 1'. El mínimo de la 
pena se reduce de un año a tres meses ( 4  49, pánr. 1, nQ 3). 
No obstante, el robo tentado es un crimen (8 12, párr. 3) ; la 
atenuación 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 

' 0 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. 
S?) La tentativa podrá castigarse más benignamente que el hecho con- 

sumado (S 40, párr. 1) ; 
3) El tribunal podrá no imponer pena o atenuarla según su criterio 

(t 40, párr. 2) si el autor no se dio cuenta, por grave incomprensión, que 
por la forma del objeto en que el hecho debía cometerse o del medio a 
emplear, la tentativa no podía consumarse. 

S 49: 
1) Si esta disposición prescribe o admite una atenuación, regirán para 

ella los criterios siguientes: 
1. En vez de pena privativa de la libertad perpetua, se impondrá pena 

privativa de la libertad no inferior a tres años. 
2. Si la pena privativa de la libertad es temporal se impondrán a lo 

sumo tres cuartas partes del máximo amenazado. Se aplicará el mismo cri- 
terio en caso de pena pecuniaria respecto del máximo de los días-multa. 

3. El mínimo aumentado de una pena privativa de la libertad se re- 
ducirá 

en caso de un mínimo de diez o cinco años, a dos años; 
en caso de un mínimo de tres o dos años, a seis meses; 
en caso de un mínimo de un año, a tres meses; y 
en los demás casos, al mínimo legal. 
4. Si no se aumenta el mínimo de una pena privativa de la libertad 

y no se amenaza pena pecuniaria o sólo se la amenaza juntamente con la 
pena privativa de la libertad, podrá imponerse, en vez de ésta, pena pe- 
cuniaria. 

2) Si conforme a una ley que remita a esta disposición el tribunal 
está facultado para atenuar la pena según su criterio, podrá aplicar el 
mínimo legal de la pena amenazada o imponer, en vez de pena privativa 
de la libertad, pena pecuniaria. 



castigo más benigno establecido en otras disposiciones de la 
parte general, por ejemplo, en los $5 13, 17, 21, 30, párr. l*, 
o 35, párr. 2. 

c) La ley se vale de esta clasificación en algu- 
nos puntos. Así, la tentativa de un crimen es siem- 
pre punible. Si hay tentativa de un delito, habrá 
punibilidad únicamente si la ley la amenaza con 
pena de manera expresa ( 3  23, párr. 1). 

Ejemplos. Quien comete una tentativa de robo, es.punible 
según los $5 249 y 23. Dado que el robo es un crimen (8 12, 
párr. l ) ,  no es necesario amenazar especialmente con pena la 
tentativa. No así en caso de que se trate del delito de hurto; 
aquí, la tentativa debe castigarse especialmente (3  242, párr. 

" 13: 
1) El que omita evitar un resultado que pertenezca al tipo de una 

ley penal, sólo será punible con arreglo a esta ley si debe responder jurí- 
dicamente de la no producción del resultado y si la omisión corresponde 
a la realización del tipo legal. 

2) La pena podrá atenuarse con arreglo al 5 49, párr. 1. 

8 17: 
Si al cometer el hecho el autor no comprende su ilicitud, actuará sin 

culpabilidad si no pudo evitar este error. Si pudo evitarlo, la pena podra 
atenuarse con arreglo al 8 49, párr. 1. 

8 21: 
Si la capacidad del autor para comprender la ilicitud del hecho u obrar 

según esta comprensión, está considerablemente disminuida, al cometer 
51 hecho, por una de las causas mencionadas en el Ii 20, la pena podrá 
atenuarse con arreglo al 8 49, párr. l. 

8 30: 
1) El que intente determinar a un tercero a cometer un crimen o lo 

instigue a él, será castigado con arreglo a las disposiciones sobre la tenta- 
tiva de un crimen. No obstante, la pena podrá atenuarse con arreglo al 
9 49, párr. 1. El 8 23, párr. 3, rige en cuanto corresponda. 

2) Será 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 comisihn o instigación o quien la concierte con él. 
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2). La tentativa de lesión corporal es impuiie, porque en el 
g 223 falta una disposición que corresponda a la coiitenida en 
e1 5 242, párr. 2. 

Además, la incitación a realizar una acción pu- 
nible puede ser castigada únicamente si ésta debe ser 
un crimen (6 30). Una amenaza según el § 241 pre- 
supone que el delito amenazado sea un crimen. La 
bipartición desempeña un papel incluso en el ámbito 
procesal; ver la reglamentación de la competencia 
material de los tribunales penales en los 68 24, 27, 
74 y 80 de la ley orgánica del poder judicial. Después 
de la introducción del 12, la clasificación de los 
hechos punibles ha perdido significación. En la pró- 
xima reforma se debería prescindir totalmente de 
ella. 

4. Síntesis. 

Presupuesto jurídico de la consecuencia jurídica 
pena es la comisión de un hecho punible de parte del 
autor. No basta que éste sea peligroso o pertenezca, 
verbigracia, al tipo criminológico del delincuente 
violento. Es el hecho que lleva al autor al ámbito 
del derecho penal. 

Se da un hecho punible cuando una acción hu- 
mana realiza en forma antijurídica y culpable un 
tipo penal. Si no existe un tipo penal, las consecuen- 
cias jurídicas penales resultan excluídas. El tipo 
tiene que realizarse mediante una acción humana, 
porque tan sólo el orden de la corivivencia. humana 



constituye la misión del derecho. Si una acción reali- 
za un tipo de la parte especial, también será siempre 
antijurídica, dado que los tipos de la parte especial 
describen conductas aritijurídicas y no conformes a 
derecho. Ciertamente, la antijuridicidad puede re- 
sultar excluída por causas especiales de justificación. 
A la acción que realiza un tipo y es antijurídica tam- 
bien se la llama "hecho antijurídico". 

Para que exista un hecho punible (acción pu- 
nible), el autor también debe cometer el hecho anti- 
jurídico eii 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 exclusión de la 
culpabilidad. 

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

El § 12 clasifica los hechos punibles en crímenes 
y delitos. Las contravenciones serán trasformadas en 
trasgresiones al orden o en delitos. En lo que se refie- 
re a la naturaleza delictiva, interesa la conminación 
penal legal para el caso normal (sin tener en cuenta 
las causas de agravación y atenuación de la pena no 
establecidas típicamente) (a 12, párr. 3) ; tampoco 
las circunstancias atenuantes desempeñan, con arre- 
glo a la parte general, papel alguno. 
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Ver, para profundizar estas cuestiones, la bibliografía si- 
guiente: BAUMANN, §§ 8 y 15; JESCHECK, § 21; MAURACH, 
$5 13 y 14; H. MAYER, $5 8 a 11, y Studienbuch cit., 88 8 
a 12; MEZGER-BLEI, 5.i 14 a 17; WELZEL, 10; y WESSELS 
cit., 3 2. 



CAPÍTULO 3 

T I P O  

casos: 

a) Los delitos de tránsito dan mucho que hacer al legis 
lador. A fin de simplificar el derecho penal correspondiente, 
el legislador dicta esta disposición: quien no se conduzca CO- 

rrectamente en el tránsito, podrá ser castigado con pena 
pecuniaria o privativa de la libertad. 

b) En virtud de una modificación legal, a partir del 1 de 
octubre el ámbito del tipo del hurto se ampliará y simultánea- 
mente la pena se agravará. El 1 de setiembre A ha come- 
tido un delito que cae bajo el tipo ampliado. El 1 de diciembre 
comienza el juicio penal. ¿Cuál derecho debe aplicarse? 

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

1 .  Principio de determinación. 

Las consecuencias jurídicas son tan terminantes 
que, según nuestra concepción del derecho, su apli- 
cacióil no puede dejarse al libre criterio del juez 
penal. Por lo tanto, el presupuesto más importante 
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de una consecuencia jurídica de esta especie y la base 
más importante del hecho punible es un tipo dado 
por la ley, que la conducta del autor debe realizar 
(ver lo que se ha dicho en el capítulo 2, 2, a). A la 
teoría del tipo ha rendido y sigue rindiendo grandes 
servicios el penalista de Tubinga BELING (BELING, 
Lehre vom Verbrechen [Teoría del delitol, 1906; 
reimpresión, 1964; Lehre vom Tatkstand [Teoría 
del tipo], 1930). Como ha mostrado la ojeada a la 
parte especial, los 00 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 disposición legal determi- 
nada que amenace con pena el hecho cometido por 
el autor, se deduce de los 08 1 y 2' y del art. 103 de 

S 1: 
Un hecho sólo podrá ser castigado si la punibilidad estaba determinada 

por ley antes de cometerse. 

S 2: 
1) La pena y sus consecuencias accesorias se determinarán con arreglo 

a la ley que rige en el momento del hecho. 
2) Si la conminación penal se modifica durante la comisión del hecho, 

se aplicará la ley que regía en el momento de la terminación del hecho. 
3) Si la ley que regía efi el momento de la terminación del hecho 

se modifica antes de la decisión, se aplicará la ley más benigna. 
4) Una ley que sólo ha de regir hasta un momento determinado, 

también se aplicará a hechos cometidos durante su vigencia, si ha dejado 
de estar en vigor por haber expirado este tiempo. 

5) Resperto de la caducidad, confiscación e inutilización, rigen los 
párrafos 1 a 4 en cuanto correspondan. 

6) Sobre las medidas de corrección y seguridad se decidirá, si legal- 
mente no se dispone otra cosa, con arreglo a la ley que rige en el mo- 
mento de la decisión. No obstante, para la imposición y duración de la 
internación en el establecimiento terapéutico-social en los casos p r e v i m  



la Ley Fundamental*, en parte idéntico. En el 3 1 
y en el art. 103, párr. 2, de la Ley Fundamental se 
dice: "Un hecho sólo podrá 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 expresión la- 
tina no deriva del derecho romano, sino que se debe 
a FEUERBACH). Entre otros principios (sobre la pro- 
hibición de la analogía y de la retroactividad, ver el 
n" 1, 2, y 11, respectivamente), este principio con- 
tiene el de la determinación. 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 
y 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 determinación concierne en 
primer término a los presupuestos jurídicos, o sea, a 
las características que se refieren a la punibilidad 
de la conducta y la circunscriben exactamente. Co- 
mo revela el examen, por ejemplo, del 8 242, el tipo 
del hurto consiste en la formulación de una serie 

en el Q 65, párr. t y 2, de la custodia de seguridad y de la vigilancia del 
comportamiento, rigen los párrafos 1 a 3 en cuanto correspondan. 

Art. 103: 
1 ) Todos tienen derecho a ser oidos legalmente ante los tribunales. 
2) Un hecho shlo podrá ser castigado si la punibilidad estaba deter- 

minada por ley antes de cometerse. 
3) Nadie podrá ser castigado más de una vez por el mismo hecho 

en virtud de las leyes penales generales. 

6 - Bsamsnn. 
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de circunstancias de hecho (características del tipo) 
que establecen exactamente cuál es la conducta que 
constituye el hurto; a continuación, la consecuencia 
jurídica: se castigará por hurto con pena privativa de 
la libertad. La prohibición de hurtar (la consecuen- 
cia jurídica pretende causar un mal) se infiere del 
tipo del 8 242; pero aún no está señalada 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 
3 242. Debe haber sustraído una cosa mueble ajena con la 
intención de apoderarse de ella antijurídicamente. Si falta la 
calidad de cosa (por ejemplo, A se ha adueñado de un crédito 
mediante confiscación) o el carácter de mueble (por ejemplo, 
A se ha apropiado de un inmueble) o el de ajeno (por ejemplo, 
A ha sustraído una cosa sin dueño), no hay hurto en el sen- 
tido del 8 242, aunque según la concepción'corriente su con- 
ducta pueda parecer un "hurto". A también tiene que haber 
cometido una sustracción. Ésta faltaría y el 8 242 no se daría 
si la cosa hubiera llegado a su poder (aquí vendría al caso la 
apropiación indebida, según el 5 246). Incluso si se dieran 
todas las demás características del tipo, pero faltara la carac- 
terística de la intención del apoderamiento antijurídico (por 
ejemplo, A sólo quiere usar transitoriamente la cosa mueble 
ajena que ha sustraído), no se lo podría castigar a A sobre la 
base del 5 242. El concepto, que es complejo, de "hurto" (8 
242), no puede ampliar el alcance del tipo. Se discute si lo 
puede restringir (la opinión dominante lo niega). 

También la prohibición del 5 242, contenida en el tipo y 
que de él se deduce, no concierne, sin más, al "hurto", sino a 
la conclucta que la disposición describe y amenaza con pena. 

Los antiguos derechos penales no contienen esta descrip 
ción exacta de la conducta fundamentadora de la pena: Así, 
en el Espejo de Sajonia de 1225 se dice simplemente que "al 
ladrón hay que ahorcarlo" (libro 2*, art. XIII). No se aclara, 
pues, qué es el hurto. En el primer código penal del Reich 



-la Carolina de 1532- se diferencian, en el art. 157, distintas 
formas de hurto, pero tampoco se explica en qué consiste el 
hurto. La mayor aspiración a la seguridad jurídica de los siglos 
XVII y XVIII indujo a describir el tipo exactamente. A1:ededor 
de 1800 se comenzó a redactar legalmente el derecho penal y 
a describirlo con exactitud (ver el código penal bávaro de 
FEUERBACH de 1813). 

La determinación de los presupuestos jurídicos 
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 disposición como ésta: "El que lesione bienes 
jurí(iicos ajenos será castigado", no es una les deter- 
minada en el sentido del § 1 y del art. 103 de la Ley 
Fuiidamental. Una disposición de esta naturaleza 
sería nula. 

También en el caso a faltaría la determinación de los 
presupuestos jurídicos. La norma sería nula. No se diga que 
tales normas no serían dictadas por el legislador. El Tribunal 
Constitucional de Baviera tuvo que examinar si correspondía 
al principio de determinación la norma siguiente: "El que 
actúe contra los intereses de las fuerzas armadas aliadas, será 
castigado". Con razón, el Tribunal declaró la nulidad de esta 
disposición penal: "El que infrinja el orden público" . . . 
(sentencia 4, 11, 19-4, de dicho Tribunal). 

Falta, asimismo, la determinación de los presu- 
puestos jurídicos cuando una disposición penal em- 
plea con exceso características del tipo; éstas hacen 
pensar que se trata de una disposición legal sobre 
conducta punible, pero en realidad dejan totalmente 
al juez la determinación de dicha conducta. Una 
disposición, tan sólo aparente, como ésta, se presenta 
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cuando el legislador emplea características del tipo 
excesivamente normativas, que exigen una valora- 
ción; el juez tiene que darles sentido (¿qué sentido?). 
Es imposible prescindir, por cierto, de características 
~iormativas del tipo (por ejemplo, lo "ajeno" de la 
cosa en el 5 242 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 características altamente 
normativas con excesiva despreocupación, se pondrá 
a cargo del juez la tarea - q u e  incumbe al legisla- 
dor- de decidir acerca del ámbito de lo punible y 
de la determinación 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 vehículo a a velocidad o con imprudencia o 1 ntitud excesivas será castigado 
con pena pecuniaria, se estaría frente a otra disposición nula 
por falta de determinación. ¿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 tendría que agregar: a velocidad excesiva en lugares de 
difícil visibilidad o quien por lentitud excesiva estorbe el trán- 
sito, etc. Naturalmente, un juez sensato interpretará la dispo- 
sición en este sentido. Pero esta determinación del ámbito de 
punibilidad no es tarea propia de él, sino del legislador. Por 
ejemplo, en el 5 31 5 c, que prevé el hecho de conducir vehículos 
en el tránsito rodado en forma contraria al deber. el legislador 
tiene que describir con la mayor precisión la conducta Gnible. 
Existe el peligro de que, al trasladarse las contravenciones en 
materia de tránsito a la ley sobre las trasgresiones al orden, 
el principio de determinación resulte perjudicado (ver el 8 3 
de dicha ley). 

b) El principio de determinación también con- 



cierne a las consecuencias jurídicas, o sea, a la forma 
y al grado de la pena. Aquí el legislador peca casi 
en mayor medida. En el caso a la norma sería nula 
incluso si los presupuestos jurídicos estuvieran deter- 
minados firmemente. Si el hecho punible está des- 
crito exactamente, el hecho de dejar que el juez elija 
las consecuencias jurídicas -desde la pena pecunia- 
ria (o incluso la no imposición de la pena) hasta la 
pena privativa de la libertad (ver el 8 38')- resta 
interés a la necesidad de que los presupuestos jurídi- 
cos estén descritos exactamente. Si el juez, dejado 
en libertad por la ley, puede moverse libremente 
entre la coiisecuencia jurídica cero y la consecuencia 
jurídica pena privativa de la libertad, ¿para qué le 
sirve comprobar exactamente que ahora debe apli- 
carse una de esas dos consecuencias jurídicas? Tam- 
bién la determinación insuficiente de la consecuen- 
cia jurídica produce nulidad (art. 103 de la Ley 
Fundamental). 

El problema tratado aquí se relaciona estrecha- 
mente con el relativo al margen de la pena. Única- 
mente en pocos casos la ley impone una pena fija 
(por ejemplo, en el O 21 1 sobre asesinato); para ésta 
el juez dispone de una sola posibilidad. En todos los 
demás casos el juez cuenta con un margen de pena 
que en el derecho en vigor es, en general, extraordi- 
nariamente amplio. Así en el 8 242 la pena privativa 

Q 38: 
1 )  La pena privativa de la libertad es temporal si la ley no amenaza 

pena privativa de la libertad perpetua. 
2) El miiximo de la pena privativa de la libertad temporal es de 

quince años, el minimo de un mes. 
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de la libertad oscila entre un mes como mínimo y 
cinco afios como máximo (ver los 88 242 y 38). Ya 
esto representa (ver el 8 39') más o menos cien dis- 
tintas posibilidades de pena. Aunque el tipo no 
amenace la pena pecuniaria, ésta es posible sobre la 
base del 8 47, párr. 2, y esto da lugar a otras 170 
posibilidades distintas. Aumenta aún más el número 
de penas legalmente posibles, el hecho de que el tipo 
admita alternativamente varias formas de penas y, 
además, que las circunstancias atenuantes o agra- 
vantes posibiliten már,genes especiales de penas. Un 
ejemplo gracioso lo-ofrece el 5 266 o el 8 263 sobre 
infidelidad y estafa, respectivamente. 

La amplitud de este margen es insatisfactoria 
(ver especialmente los dictámenes, 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 niárgenes de penas excesivamente reducidos pue- 
den ser sumaniente perjudiciales (y con frecuencia 
tienen como consecuencia que se niegue errónea- 
mente la tipicidad o la autoría, como sucede en el 

21 1, o que se admitan erróneamente circunstancias 
atenuantes, como ocurre casi siempre en el 8 3 5 1 so- 
bre apropiación indebida grave cometida en el ejer- 
cicio del carso). En el caso concreto, la pena justa 

' f 39: 
La pena privativa de la libertad inferior a un aóo se fija de acuerdo 

con semanas y meses completos, la pena privativa de la libertad de mis  
larga duración de acuerdo con meses y años completos. ' 



es casi siempre el resultado de la colaboración entre 
ley y juez. No toda pena legalmente posible es justa, 
o sea, pena justa en el caso particular y, pues, pena 
legalmente admisible. La ley exige la colaboración 
del juez para encontrar la reacción justa. Por consi- 
guiente, la determinación de la consecuencia jurídica 
ha de ser siempre un compromiso entre fijación legal 
(exigencia de seguridad jurídica) y determinacihn 
judicial (justicia en el caso particular). 

En parte, el derecho en vigor no corresponde 
completamente a nuestras ideas sobre la relación 
conveniente entre determinación legal y judicial. 
Aquí hay disposiciones que en su orden respecto de 
la consecuencia jurídica se aproximan al límite de 
lo indeterminado. Así, el 4 83 a sobre arrepenti- 
miento activo consiente que se elija entre la no im- 
posición de la pena y una pena privativa de la liber- 
tad más elevada. También el margen previsto en el 
5 49, párr. 2, es excesivamente amplio. Remitiendo 
a esta disposición, el juez puede atenuar la pena a 
su criterio, reducirla hasta el mínimo legal de la 
pena amenazada e incluso imponer pena pecuniaria 
en vez de una pena privativa de la libertad. En cam- 
bio, el 5 49, párr. 1, representa una disposición satis- 
factoria. También la reglamentación referente a la 
pena pecuniaria ha sido mejorada al adoptar, en los 
$5 40 y SS., el sistema escandinavo de los días-multa. 
El número de los días-multa tiene en cuenta la cul- 
pabilidad por el hecho y los demás fines de la pena 
y el monto se fija considerando la situación econó- 
mica. 
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2. Interpretación y analogía. 

El principio de determinación exige al legisla- 
dor, en cuanto a presupuestos y consecuencia jurídi- 
ca, tipos determinados y al juez el estricto cumpli- 
miento de esta determinación legal. Fuera de la 
circunscripción típica, 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, así, prohibición de toda analogía in malam 
partem. 

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

La palabra "abstracto" indica una cualidad con exclusión 
de personas, objetos y situaciones concretas. El 8 242 detalla 
abstractamente qué es el hurto y cuál es su consecueticia jurí- 
dica. La norma jurídica no puede referirse al hurto concreto 
cometido por Meier el 21 de julio de 1972; no puede decir 



que si Meier en esa fecha sustrae a Müller, del bolsillo del 
abrigo, la cartera, será 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 víctima, 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 situación concreta se 
adapta a ella. Interpretar la norma y subsumir la 
situación son las tareas principales del jurista. No 
se realizan por' separado, sino una al lado de la otra. 
La norma será conforme al objeto y la situación ob- 
jetiva se adecuará a la norma (ARTHUR KAUPMANN). 
De la situación objetiva sólo se tienen en cuenta los 
criterios que son importantes para la subsunción. 

Ejemplos. El hecho de que Meier llevara una corbata roja 
y Müller estuviera impedido físicamente, carece de importan- 
cia a los fines de la subsunción bajo el § 242. A lo sumo, el 
impedimento de la víctima puede desempeñar un papel para 
el autor cuando se aplica la pena. El arte del jurista (que éste 
puede aprender) consiste en extraer del montón de hechos lo 
que eri cada caso es esencial y lo que es importante para la 
subsunción bajo una norma jutídica. (El arte del legislador 
consiste en redactar la norma jurídica en forma tal que alcance 
las situaciones que ha de abarcar, no más ni menos). 

Al interpretar la norma y al intentar una sub- 
sunción, se advierte pronto que existen muchísimos 
casos que se apartan, incluso en lo jurídicamente im- 
portante, de la situación considerada previamente y 
regulada en la ley. Si se presenta un caso de esta na- 
turaleza ante un tribunal civil, el juez no podrá 
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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 espíritu de la ley. La ley es incompleta, 
pero al juez le corresponde llenar los vacíos recu- 
rriendo al espíritu del conjunto. El derecho es com- 
pleto. Para realizar este cometido, quien ha de apli- 
car el derecho se sirve de la analogía jurídica o legal. 
Se habla de esta última cuando del sentido de una 
disposición legal se desarrolla un principio jurídico 
nuevo y de aquélla cuando el desarrollo del principio 
jurídico nuevo (y necesario para la decisión del caso 
de que se trata) se realiza sobre la base de muchas 
disposiciones legales. 

Ámbitos muy importantes del derecho civil se fundan en 
la analogía (no se los pued desarrollar con la simple inter- 
pretación, o sea, averiguan 1 o el sentido de la ley). Así, el 
código civil reglamenta la imposibilidad de satisfacer la pres- 
tación y la mora, pero no la lesión de la positil-a pretensión o 
del contrato. Se la infiere por analogía recurriendo al § 276 
del código civil (analogía legal) o de las disposiciones sobre 
imposibilidad y mora (analogía jurídica). 

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

b) En consecuencia, el derecho penal sólo ad- 
mite la interpretación, a saber, la averiguación del 
sentido de la norma jurídica y no la creación de prin- 
cipios jurídicos nuevos mediante la analogía. En el 



derecho penal material rige una prohibición general 
de la analogía, porque ésta ampliaría el ámbito de 
la punibilidad. 

En el caso c interesa saber si la situación puede subsumirse 
-bajo el tipo del 242. Para ello deben interpretarse las dis- 
tintas características del tipo. Aquí hay que examinar si a 10s 
fines del 242 la electricidad es una cosa, o sea, basta qué 
pultto debe interpretarse el concepto de cosa. Si la interpreta- 
ción demuestra que sólo son cosas los objetos corporales (§ 90 
del código c i ~ i l )  3- que la electricidad no es corporal, no se da 
la característica típica cosa. A no puede ser castigado con 
arreglo al 242, porque su conducta no realiza el tipo (en este 
sentido se pronunció el Tribunal del Reich en la s. 32, 165, 
del 1 /i/1899, muy digna de leerse). En esta sentencia, el 
Trihunal también dijo que el resultado (la absolución de A) 
IIO satisfacía la conciencia jurídica. Si para calentar la olla 
A hubiera sustraído gas, siendo éste una cosa, se habría dado 
el 3 243. Habría sido muy natural desarrollar sobre la base 
del 3 242, por la vía de la analogia legal, el criterio jurídico 
cle que es punible la sustracción de bienes patrimoniales aje- 
nos. La jurisprudencia se opuso con razón. El 9/4/1900 el 
legislador tuvo que dictar una ley sobre el castigo de la sus- 
tracción del trabajo eléctrico (energía) (hoy, $ 248 c). 

Aunque se conveqga en general (el 8 1 no ad- 
mite dudas) que existe en el derecho penal la pr,o- 
' hibición de la analogía con el alcance indicado, 
puede ser problemático establecer qué es todavía la 
interpretación y qué es ahora la analogía. El des- 
linde, ya expuesto, seghn el cual la interpretación 
es la simple averiguación del sentido respecto del 
principio jurídico y la analogía el desarrollo de un 
principio jurídico nuevo, es fundamentalmente exac- 
to, pero es difícil aplicarlo en el derecho penal. 
¿Cuándo sigue existiendo el mismo principio jurídico 
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y cuándo ya existe uno nuwo que se desarrolla ulte- 
riormente? Por ello, es corriente en el derecho penal 
deslindar interpretación y analogía, afirmando que 
hay interpretación solamente cuando el texto de la 
ley es suficiente. Cualquier sentido que se dé a una 
característica del tipo tiene que estar cubierto por la 
significación del texto. Si esto no sucede, hay ana- 
logía inadmisible. 

FA consecuencia, en el caso c interesa saber si el signifi- 
cado de la palabra "cosa" cubre la electricidad. El Tribunal 
del Reich lo negó, pero hoy sabemos que también la electrici- 
dad no es incorpórea e inmaterial. 

Para la teoría dominante es suficiente que el 
limite extremo de la significación 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 límite de la significación natural de las 
palabras (ver más datos en MDR, 58, 394). Estimo 
que aún hoy el caso c debe solucionarse del mismo 
modo. La electricidad puede ser materia y según la 
interpretación natural no es "cosa". 

Se afirma en general que la prohibición de la 
analogía sólo rige en el derecho penal material in 
~nalam pariem y no en el derecho procesal penal. 
Por lo tanto, también en el derecho material es po- 
sible y necesaria la analogía en favor del autor. Por 
ejemplo, si se admite que las causas de exclusión de 
la culpabilidad reguladas en la ley se fundan en el 
criterio de la no exigibilidad, nada impide que por 
la vía de la analogía jurídica se postule a la .no exi- 



gibilidad como causa general de exclusión de la cul- 
pabilidad. Si (por un descuido del legislador) una 
disposición penal no prevé márgenes de pena más 
beiiignos en caso de que existan circunstancias ate- 
nuantes o no contiene una causa personal de exclu- 
sión de la pena (faltó, hasta 1953, en el 266, párr. 
3), aunque delitos de la misma clase estén provistos 
de un margen especial de pena o de esta causa de 
exclusión de la pena o del requisito de la querella, 
nada se opone a que se recurra a una analogía en 
favor del autor. Mucho más delicada es la cuestión 
relativa a la posibilidad de la analogía en el derecho 
procesal (también en perjuicio del autor). Cierta- 
mente, es exacto que disposiciones procesales referi- 
das al procedimiento son accesibles a la analogía, 
incluso si recurriendo a ella empeora la situación del 
acusado respecto de su posición procesal. Pero, en 
contra de la opinión domi ante, me parece muy 
dudoso que la analogía en f erjuicio del autor tam- 
bién sea viable respecto de los principios jurídicos 
que conciernen a la perseguibilidad del autor. No 
solamente la doble naturaleza de algunas manifes- 
taciones (la naturaleza procesal, pero también matd- 
rial de la prescripción de la persecución: criterios dis- 
cutidos) indica que la opinión dominante es dudosa. 
Mucho más importante y critico me parece el punto 
de vista según el cual la naturaleza material o pro- 
cesal no debería desempeñar papel alguno para la 
cuestión de la seguridad del autor (el TF se pronun- 
cia en sentido similar en la s. 18,140). La prohibición 
de la analogía se funda en el criterio de la seguridad 
del autor (de lo contrario, no se explicaría por qué 
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razón la analogía sólo debe ser iiiadniisible in nzalam 
partem). En cuanto a los porilienores, tengo que 
remitir a lo que expongo efi el Lehrbuclz (50 13, 11, 
3, y 12,I, 2, y, además, en NJW, 58, 453). 

Ejemplos. En el caso c no es posible analogia alguna con 
el 5 242. Pero A puede ser castigado con arreglo al 5 248 c si 
existen los presupuestos que esta disposición indica, o sea, si 
se usa un conductor especial no destinado a estraer corriente 
eléctrica. Si A utiliza cables va existentes, pero que le está 
prohibido utilizar, no se lo podrá castigar sobre la base de este 
parágrafo. Es un resultado curioso, también causado por la 
prohibición 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, HILDE KAUF- 
MANIY, Strafanspruch - Strafklagerecht [Pretensión de pena 
- Derecho de ejercer la acción penal], 1968). Por consiguiente, 
en las disposiciones que figuran en el código penal (5s 77 
y SS.'), pero son procesales, la analogía es posible incluso en 
perjuicio del autor. 

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

5 77: 
1) Si el hecho sólo es perseguible por querella, el lesionado +á 

presentarla si la ley no determina otra cosa. 
2) Si el lesionado muere, el derecho de presentar la querella corres- 

ponderá, en los casos determinados por la ley, al cónyuge y a los hijos. 
Si el lesionado no ha dejado cónyuge ni hijos o si han muerto antes de 
que expirara el término para presentar la querella, el derecho de presen- 
tarla corresponderá a los padres y, en caco 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 tendrá en cuenta cuando 
se traspasa el derecho de presentar la querella. Este derecho no traspasa 
si la oersecución es ~mntraria a la voluntad declarada del lesionado. 

3) Si quien está autorizado para presentar la querella no tiene capa- 
cidad jurídica o la tiene en forma limitada, podrán presentarla el repre- 
sentante legal en los asuntos personales y la persona a la cual corresponde 
el cuidado de quien está autorizado. Quien tenga capacidad ju+ídica limi- 



consideraba al individuo tan sólo como un miembro de la co- 
munidad, debía 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 analogía (lícita en esa época) incluso en 
casos en que hoy el TP pretende llegar al mismo resultado a 
través de la interpretación (ver las s. 70, 360, y 1, 158, del 
Trib. del Reich y del I'F, respectivamente). Después de 1945 
fue restablecida inmediatamente la situación jurídica preexis- 
tente (derogando el permiso de la analogía. Los $8 1 y 2 fueron 
introducidos nuevamente en el código en 1953). 

Se ocupan a fondo de esta problemática SAX, Das straf- 
rvchtliche Analogieverbot (La prohibición de la analogía 
penal), 1953; ARTHUR LUFMANN, Analogie und "Natur der 
Sache" (Analogía y "naturaleza de la cosa"), 1965; WARDA, 
Dogmatische Grundlagen des richterlichen Ermessens im Straf- 
recht (Fundamentos dogmáticos del criterio judicial en el 
derecho penal), 1962, y HASSEMER, Tatbestand und Typus, 
1968. 

1 .  Nullurn crimen sine lege. 

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

tada y haya cumplido los dieciocho años, podrá presentar la querella in- 
cluso en forma independiente. 

4) Si vanas personas están autorizadas para presentar la querella, 
cada una de ellas podrá presentarla en forma independiente. 

(Los S 77 a n 77 e se refieren a la querella del superior jerárquico 
[S 77 a], término para presentar la querella [S 77 b). querella en caso 
de hechos cometidos en forma recíproca [S 77 c], retiro de la querella 
[S í 7  d] y autorización para la persecución penal [% 77 e ] ) .  
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de lq  determinación legal de los tipos en presupuestos 
jurídicos y consecuencias jurídicas y a la correspon- 
diente prohibición de la analogía, sino que también 
contiene una disposición sobre la validez de la k y  
penal con relación al tiempo. La parte especial del 
código penal se convierte en una "Charta Magna del 
delincuente" (v. LISZT) únicamente cuando se pro- 
híbe al legislador la creación de un derecho penal 
retroactivo y al juez su aplicación. El concepto, im- 
portante en este sentido, contenido en el 8 1 y en el 
art. 103, párr. 2, de la Ley Fundamental, figura en 
la expresión "antes de". Está vedado constitucional- 
mente al legislador dar retroactividad a un tipo. El 
juez penal sólo puede aplicar un tipo si el delito 
existía en el momento del hecho. Estos principios 
son peculiares del derecho penal. De todos modos, 
fuera de este ámbito jurídico, 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 
pronuncia la sentencia. 

Ejemplos. Si el legislador modifica, por ejemplo, el dere- 
cho de familia y no se dictan disposiciones transitorias espe- 
ciales, el juez deberá 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 b 
podrá 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 prohíbe la re- 



troactividad sufre distintas excepciones (en las cuales 
rige, por consiguiente, la reglamentación general). 
Así, la prohibición de la retroactividad no rige, según 
la opinión dominante, en el derecho procesal, que 
debe aplicar siempre el derecho más moderno. Oni- 
camente tramos procesales ya iniciados y concluídos, 
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 aquí también la crítica 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 están vencidos; criterio 
discutido) de la prescripción de la i>ersecución, el 

1 consiente, según creo, que se reconozca el criterio 
jurídico de que debe impedirse en general e inde- 
pendientemente de la naturaleza jurídica de las dis- 
tintas instituciones, un empeoramiento retroactivo 
del autor. Por lo menos, es lícita y oportuna, con- 
forme al 1, una analogía en este sentido. 

Ejemplo. Si en el caso c, A no actuara con la intención 
de enriquecerse, sino solamente con la de dañar, según el 
8 248 c, párr. 3, el hecho sería un delito perseguible por que- 
rella. Si, por modificarse la ley, desapareciera después del 
hecho la exigencia de la querella, A podría ser castigado, se- 
gún la opinión dominante, incluso si faltara la querella. Se 
trata de un resultado muy dudoso, sobre todo, naturalmente, 
cuando el término para presentar la querella no había sido 
observado. 
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Otras excepciones conciernen al derecho mate- 
rial y, precisamente, a las consecuencias jurídicas 
indicadas en los $8 63 y SS. Ciertas medidas de co- 
rrección y seguridad pueden dictarse y aplicarse con 
efecto retroactivo. La argumentación de que estas 
consecuencias jurídicas no son penas y que los $4 1 
y 2 sólo hablan de castigo, es muy discutible. Las 
medidas de que aquí se trata (prohibición del ejerci- 
cio de la profesión, retiro del permiso de conducir) 
son con frecuencia mucho más duras que una pena. 
Pero en las importantes medidas de la custodia de 
seguridad y de la internación en un establecimiento 
terapéutico-social en los casos previstos en el 8 65, 
párr. 1 y 2, y en la medida consistente en la vigilan- 
cia de la conducta, el código penal ha seguido siem- 
pre el proyecto alternativo y ha excluído la retroac- 
tividad. No así, desgraciadamenfe (junto con el re- 
tiro del permiso de conducir y a la prohibición del 
ejercicio de la profesión), a propósito de la interna- 
ción en un hospital psiquiátrico, de deshabituación 
o terapéutico-social (S 65, párr. 3).  No son convin- 
centes los considerandos en que se expresa que las 
medidas conciernen al tratamiento médico y a la 
educación y que, además, s6lo sc quiere beneficiar al 
autor al proporcionarle "lo más moderno" en cuanto 
tr tratamiento. Por ello, el S 2, párr. 6, debe supri- 
mirse cuanto antes. 

2 .  Nulla poena sine lege. 

a)  Se puede discutir si el 9 1 y el art. 103, párr. 
2, de la 1-ey Fundamental también contienen 1a pro- 



hibición de agravar la pena retroactivamente. Res- 
pecto del § 1 esta discusión es ociosa, porque dicha 
prohibición se infiere, por lo menos, del O 2. En carn- 
bio, es interesante estudiar si la disposición de la Ley 
Fundamental contiene esa prohibición y si tiene, en 
consecuencia, jerarquía constitucional (el TF se pro- 
nuncia en sentido afirmativo en las s. 3, 262, y 18, 
136). Por lo tanto, al Yegislador no sólo está prohibi- 
do determinar la punibiliclad retroactivamente, sino 
también agravarla en esta forma. El juez no debe 
imponer, sin más, la pena correspondiente a la ley 
en vigor, sino extraerla de la ley que regía en el mo- 
niento del hecho o en un intervalo, si es más benigna. 

~jern~los .  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 podría aplicarse el prin- 
cipio nullunz crimen. En el momento del hecho, éste era, por 
ley, un crimen. Pero se aplica el principio nulla pcwna. La 
pena que el juez impone no debe ser más 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 ( S  2, 
párr. 1). Según el 5 2, párr. 2, el juez aplicará la nueva pena 
si es más benigna. Si el 1 de setiembre, el 1 de octubre y el 1 
de diciembre la pena era de privación de la libertad hasta 
tres, dos y cinco años, respectivamente, se impondrá la pena 
más benigna, o sea, pena privatira de la libertad hasta dos 
años (5 2, párr. 3). También una apreciación transitoria- 
mente más benigna señala una inseguridad en la valoración 
penal que no ha de constituir una carga para el autor: éste es 
el pensamiento en que se basa la disposición. 

b) Incluso el principio de que debe aplicarse la 
ley más benigna sufre una excepción. No rige para 
las llamadas leyes temporales y las medidas de co- 
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rrección y seguridad (que la ley no considera como 
pena). En cuanto a la ley temporal, véase el 8 2, 
párr. 4. La excepción se funda en consideraciones 
político-jurídicas, según las cuales, si se trata de leyes 
que sólo rigen en circunstancias especiales (por ejem- 
plo, en épocas de emergencia), una lesión jurídica no 
pierde su carácter criminal aunque haya sido dero- 
gada la ley por haber desaparecido esas circunstan- 
cias especiales. 

L A  ESTRUCTURA DEL TIPO 

1 .  Elementos del tipo. 

El tipo de una ley (siguiendo la terminología 
dominante desde BELING, se hace siempre referencia 
al tipo propiamente dicho y no al hecho punible [tipo 
en sentido amplio]), consiste en una serie de carac- 
terísticas típicas (o circunstancias del hecho). La 
conducta del autor es "típica" sólo cuando realiza 
todas las características del tipo. Si falta una sola de 
ellas, falta una acción típica y, en consecuencia, el 
primer presupuesto de un hecho punible (ver lo que 
se ha dicho en el capítulo 2, 2, a ) .  

a)  Las características del tipo que la ley emplea 
tienen naturaleza extraordinariamente diferente. 
Existen, por un lado, características simplemente 
descriptivas, las llamadas características descriptivas 
del tipo, y, por otro lado, características que exigen 
al intérprete de la ley una valoración: son las carac- 
terísticas normativas del tipo. En el 8 242 son des- 
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criptivas las características "cosa", "mueble", "sus- 
traer", y normativa la característica cosa "ajena", a 
propósito de la cual el intérprete de la ley debe re- 
currir al ordenamiento de la propiedad del derecho 
civil. El deslinde entre características descriptivas y 
normativas es fluído. También la característica nor- 
mativa contiene una cierta descripción y también la 
característica descriptiva no es simplemente descrip 
tiva. En este sentido, puede decirse que todas las ca- 
racterísticas son (más o menos) normativas (E. 
WOLF). Incluso la característica "cosa" del 8 242, 
que no ofrece sospekhas, no es simplemente descrip- 
tiva. Acerca de la diferenciación, 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. ¿Cuántas cosas ha sustraído? ~Tántas cuanto es el 
trigo que está en la carretilla? ~Tántas  cuantas han sido las 
paladas? dTántas cuantas son las bolsas? 10 tan d o  una cosa, 
la carretilla? Aquí 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 señora, sus- 
trae una sola cosa, aunque esa cartera esté repleta de objetos. 

Aspirar a una mayor seguridad jurídica requie- 
re el empleo de características del tipo netamente 
descriptivas. Una mejor adaptación al caso particu- 
lar y una mayor intervención del juez se deducen 
del empleo de las características 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 sólo excepcionalmente 
características normativas del hecho. Lo malo es que 
el legislador moderno a menudo procede a la inversa 
(por ejemplo, la "abyección" en el 3 152 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 BINDING, Lbnaturaleza frag- 
mentaria". En el derecho penal, la exigencia de 
seguridad jurídica tiene que ocupar el primer lugar. 

Para profundizar este tema, aún hoy es muy aconsejable 
la lectura de GRUNHUT, Begriffsbildung und Rechtsanwendung 
im Strafrecht (Formación de conceptos y aplicación del dere- 
cho en el derecho penal), 1926, y SCHWINGE, Teleologisch 
Begrif fsbildung im Straf recht (Formación de conceptos teles 
lógicos en el derecho penal), 1930. 

b) No debe confundirse con la distinción, que 
se acaba de hacer, entre características descriptivas y 
normativas del tipo, la que existe entre características 
objetivas y subjetivas del tipo. Una característica del 
tipo es objetiva cuando se refiere, en forma descrip- 
tiva o valorativa, a datos externos. En el 3 242 son 
objetivas las características "cosa", "mueble", pero 
también la característica normativa cosa "ajena". 
Son subjetivas las características del tipo referidas a 
una actitud interna o dirección de la voluntad o sen- 
timiento del autor o de la víctima. En el 8 242 es 
subjetiva la característica de la intención cle apod6- 
ramiento antijurídico. 

Bajo la influencia de BELING, en la ciencia penal 
alemana dominó durante mucho tiempo el' criterio 
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de que el deslinde entre lo objetivo y lo subjetivo era, 
al mismo tiempo, el deslinde entre el tipo más la 
antijuridicidad, por un lado, y la culpabilidad, por 
el otro. De esto se argumentó que todo lo subjetivo 
(y también, pues, las características subjetivas del 
tipo) pertenecía al ámbito de la culpabilidad. Sobre 
esta base, tuvo que deducirse, respecto del $ 242, que 
la intención de apoderamiento antijurídico no podía 
pertenecer al tipo del hurto, sino que era algo para 
agregar a la cul~ahilidzd comUn. En la actualidad, 
ya no se sustenta este punto de vista. Por cierto, tuvo 
que trascurrir un tiempo antes de que se impusiera 
la teoría de los llamados elementos subjetivos de lo 
injusto o elementos subjetivas del tipo. Esta teoría 
de los elementos subjetivos de lo injusto se debe es- 
pecialmente a HEGLER, MEZGER y NAGLER. 

En BELING, esta equiparación de objetivo y antijurídico 
y de subjetivo y culpable se explica 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 teoría de 
la acción finalista que, según la opinión de la dogmática do- 
minante, trasplanta al tipo componentes importantes de la 
r~!;;á:iiidad. Además, la teoría de BELING puede considerarse 
como una advertencia importante al legislador para que 
describa en lo posible lo injusto típico 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 atención en los 
pensamientos y en los sentimientos. De ahí que lo injusto tam- 
bién debería consistir en una determinada conducta externa. 
Puede renunciarse, sin más, a la característica subjetiva de la 
intención de apoderamiento del 5 242, puesto que el apodera- 
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miento objetivo se convierte en presupuesto del hurto. Es difí- 
cil que se presenten casos en que la sustracción no sea apode- 
ramiento. Estos pocos casos podrían castigarse como tentativa 
de hurto. 

c) No se consideran como características del 
tipo las condiciones objetivw de punibilidad (ya se 
ha hablado al respecto en el capítulo 2, 2, e). Estas 
características, que no necesitan ser abarcadas por 
el dolo del autor, sólo tienen que existir objetivamen- 
te (de ahí sil nombre); en los últimos tiempos han 
sido objeto de discusiones cada vez más vivaces. Al- 
gunos autores (BEMMANN, Zur Frage der objektiven 
Bedingungen der Strafbarkeit í La cuestión de las 
condiciones objetivas de punibilidadl , 1957) niegan 
totalmente la posibilidad de tales características, y 
otros (SCHMIDHAEUSER, ZStW, 71, 545, y STRATEN- 
WERTH, LStW, 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 está realizado sin una 
condición objetiva de punibilidad. La existencia adi- 
cional de ella debe producir la necesidad de pena. 

A mi juicio, esta interpretación es desacertada; 
de todos modos lo es respecto de las condiciones obje- 
tivas más importantes admitidas casi siempre. Si A 
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 §O 330 a y 143. Se puede una vez beber con 
exceso o dejar a los jóvenes sin ninguna vigilancia. Se 
corre el riesgo, con la consecuencia del castigo, de que 



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 O 186 habla en favor de la 
teoría del riesgo sustentada aquí. 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 teoría del riesgo, habría que interpretar 
las condiciones objetivas como características del ti- 
po; sin embargo, no eg necesario, excepcionalmente, 
que la culpabilidad del autor se extienda a ellas. 

Ejemplo. Con arreglo al 4 186, es punible quien a f m a  
hechos agraviantes que no puede probar. Para el castigo sobre 
la base del 4 186, s610 es necesario que el autor realice dolosa- 
mente las características del tipo afirmación de hechos agra- 
viantes. Si puede probar la exactitud de su afirmación, será 
impune ( 8 -  186); si no lo logra, será castigado aunque su afir- 
mación fuera exacta. Tampoco su creencia errónea de que la 
afirmación 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. 

Otni6 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 código penal. La 
clasificación dogmática se ha vuelto, por cierto, muy confusa 
Cver las reglamentaciones sobre el error en los párr. 3 y 4. El 
párr. 3 trata el error como una condición objetiva de punibi- 
lidad, y el párr. 4 sigue los principios del error sobre la pro- 
hibición). 

Para profundizar la cuestión, ver STREE, Objektiue Bedin- 
gungen der Strafbarkeit, JuS, 65, 465. 

Circunstancia del hecho o característica del tipo 
no es nunca la antijuridicidad, tampoco si en la des- 
cripción del tipo figura la palabra antijuridico o an- 
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tijurídicamente (por ejemplo, en el 4 303). Como se 
ha visto, la antijuridicidad es una característica ge- 
neral del delito, un elemento del hecho punible. La 
antijuridicidad de una conducta típica 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 últimos tiempos se ha afirmado que 
esto no sucede siempre y que se debe hacer un dis- 
tingo entre tipos abiertos y cerrados (especialmente 
WELZEL, 4 10,I, y Neues Bild, p. 16). .Tan sólo estos 
últimos describen completamente lo injusto y los pri- 
meros necesitan ser completados. Según esta inter- 
pretación, 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 omisión. En éstos ya se revela la fragilidad de 
esta afirmación. El tipo sigiie siendo el mismo, tanto 
si se lo realiza con una acción positiva, como me- 
diante omisión. No puede ser simultáneamente 
abierto y cerrado. WELZEL llena o completa los tipos 
que, según su opinión, son abiertos, de los delitos cul- 
posos, afirmando (en contra de la teoría dominante) 
que también pertenece a la tipicidad (aunque no en 
el tipo) la lesión del cuidado objetivamente impuesto. 
-4 la tipicidad de los delitos impropios de omisión per- 
tenece (la teoría dominante coincide al respecto) la 
lesión de un especial deber de garantía. El O 13 no 
resuelve la discusión dogmática. Ambos criterios son, 
a mi juicio, inexactos y son la consecuencia de una 
acentuación excesiva del delito cbmo lesión del deber 
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y del disvalor del acto. Interesa la lesión del bien 
jurídico'descrita en el tipo, cualquiera que sea la ac- 
ción o la omisión que la causa. 

Las posibilidades de lesionar un bien jurídico 
so11 múltiples y algunas lesiones de bienes jurídicos 
son, sin niás, iiievitables en la convivencia social o, 
incluso, queridas (por ejemplo, la intervención del 
agente ejecutivo en la propiedad del deudor o la in- 
tervencióii del policía en la libertad del sospechado 
al que detiene). La, antijuridicidad de una lesión 
típica de u11 bien jurídico debe investigarse y deci- 
dirse en el ámbito de la antijuridicidad. Esto vale 
tanto para los delitos de omisión (no así la opinión 
domina~ite. que a partir de la s. 16, 158, del TF, sólo 
señala el deber de garantía y no las características 
de la antijuridicidad que lo fundamentan), como 
para los delitos culposos (la opinión dominante coin- 
cide al respecto). La integración de los tipos culpo- 
sos por una característica de "lesión del cuidado 
objetivamente impuesto", propuesta por WELZEL, es 
un golpe en el vacío porque a esta característica fal- 
taría la determinación. Por consiguiente, la función 
de determiilación de los tipos presuntamente abiertos 
y de los tipos cerrados de los delitos culposos no se 
corregiría en lo más mínimo. En los capítulos si- 
guientes nos ocuparemos en detalle de este punto. 

En cambio, es correcto afirmar que algunos tipos 
encierran un ámbito muy amplio de conductas hu- 
manas y regulan como típicas acciones justificadas 
en casi todos los casos. Un ejemplo característico lo 
ofrece el tipo de la coacción del 5 240. En la vida 
diaria se presentan actos cometidos en estado de 
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coacción mucho más justificados que injustificados. 
No existe ningún motivo para limitar más el tipo de 
la coacción y descomponer el concepto de "coacción". 

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 típicas con arreglo al 
5 240, párr. 1. No todas son antijurídicas, porque precisamente 
en este tipo se tiene en cuenta yna cantidad de causas de jus- 
tificación. En el Q 211 sobre asesinato, casi ninguna de ellas 
puede aplicarse; en el 6 212 sobre homicidio, muy pocas. Lo 
decisivo no son los tipos abiertos o cerrados, sino la forma del 
bien jurídico (y el número de las lesiones, socialmente desea- 
das, de este bien jurídico). En la convivencia social no se 
puede pretender estar siempre exento de coacciones, pero a la 
vida es imposible renunciar. Así, toda la temía de los tipos 
abiertos también se basa en un desconocimiento de la relación 
de integración entre norma del tipo y norma de justificación. 

2. Formas de tipos. 

a) Aquí sólo se enumerarán las formas más im- 
portantes de tipos. Ya se ha señalado (capítulos 2 y 
3) que los tipos, según la conininación 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 idóneo 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 hurto o un homicidicl En 10s tipos 
de los 9s 242 y 212 la ley emplea, para señalar al 
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sujeto, la circunstancia de hecho "el que". Otros tipos 
sólo pueden realizarlos sujetos completamente deter- 
minados. Así, según el 6 331, únicamente un em- 
pleado público puede cometer el cohecho pasivo. 
Otras personas no pueden ser autores (o coautores o 
autores mediatos), sino únicamente participes (ins- 
tigadores o cómplices). Todos los delitos auténticos 
conietidos por empleados públicos (o delitos cometi- 
dos en el ejercicio de funciones públicas) son delitos 
especiales, porque sujeto de la realización del tipo 
sólo puede ser un emfíleado público (ver la definición 
en el 6 359). 

También los delitos de propia mano correspon- 
den al ámbito de los delitos especiales. La peculiari- 
dad de la acción impone que los cometa un sujeto 
especial. El delito sexual del incesto (8 173) pueden 
cometerlo exclusivamente personas determinadas 
(los parientes mencionados en el 6 173). Otras per- 
sonas no pueden ser autores. Eventualmente, pueden 
ser instigadores o cómplices. 

c) Según la forma de la acción, 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 acción 
activa. Así, sólo es necesario para el perjurio (6 154) 
jurar en falso, y para el incesto ( 3  173) el coito. Se 
trata de sucesos del mundo exterior, de manifestacio- 
nes de lesiones de los bienes jurídicos, de resultados 
en sentido amplio. No es preciso que se produzca 
otro resultado, o sea, un resultado que se agregue a 
esta actividad. No así en los llamados delitos de re- 
sultado, en los cuales es indispensable, además de la 
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actuación del autor (que con frecuencia no está 
descrita y sólo se caracteriza por el resultado, por 
ejemplo, los delitos culposos), la producción de un 
resultado especial. Sólo la producción de este resul- 
tado propiamente dicho convierte la conducta del 
autor en una conducta típica. En la lesión corporal 
dolosa o culposa (48 223 y 230) es necesario y tam- 
bién suficiente que el autor, con su conducta, cause 
un daño a la salud de V. La acción de A puede ser 
completamente inocente. Quien omite realizar una 
reparación urgente del techo, comete, si cae una teja 
y lesiona a V (según la dirección de la voluntad), 
una lesión 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- 
sión del bien jurídico, y en describir el resultado 
(delito de resultado) si las actividades a prohibir, 
que pueden producir este resultado, son multiformes 
(por ejemplo, lesión corporal causada por haber omi- 
tido la reparación del techo o la alimentación o cui- 
dado de un hijo, o producida a causa de puñalada, 
puñetazo, disparo, etc.) . 

d)  Según la duración de la acción que lesiona un 
bien jurídico, se distingue entre delitos instantáneos y 
delitos permanentes. Delito permanente característi- 
co es la detención ilegal prevista en el 8 239. La lesión 
del bien jurídico dura todo el tienipo en que A prive a 
la víctima de la libertad (esto es importante respecto 
del O 78 a'). Ilelito instantáneo es la lesión corporal 

% 78 a: 
La prescripción comienza no bien la conducta punible ha concluído. 
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con arreglo al # 223. Si, como consecuencia de la 
lesión corporal, la víctima ha perdido un dedo, la 
comisión del delito termina en el momento en que 
se produce esa pérdida, no va más allá de ese rno- 
mento. 

e) Según la proximidad de la acción típica al 
bien jurídico protegido en el tipo, los tipos pueden 
clasificarse en tipos de lesión y de peligro y los delitos 
en delitos de lesión y de peligro. En el delito de le- 
sión, la lesión del bien jurídico reside en la acción 
descrita en el tipo. El hecho punible previsto en el 
8 212 (homicidio) es un delito de lesión. El tipo sólo 
puede realizarse destruyendo el bien jurídico vida. 
En los delitos de peligro se anticipa la protección del 
bien jurídico. Así, el 8 221 castiga la exposición, por- 
que pone en peligro la vida de la víctima. El tipo 
correspondiente ya está realizado cuando el bien ju- 
rídico vida no está aún destruído, sino tan sólo (pero 
concretamente) puesto en peligro (delito de peligro 
concreto). La protección penal se anticipa aún más 
cuando en acciones determinadas la ley presume ter- 
minariten~ente un peligro, por ejemplo, en el § 3 16, 
sobre ebriedad al conducir un vehículo (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 O 240 (coacción), porque no pue- 

Si un resultaclo que pertenece al tipo se produce posteriormente, la pres- 
cripción comenzará a partir de este momento. 
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den desdoblarse. En cambio, el 8 249 (robo simple) 
es un tipo nuevo compuesto por esos dos tipos (ver 
exactamente las características indicadas en el 8 249). 

Sobre los tipos simples, llamados tipos funda- 
mentales, pueden construirse a menudo tipos más 
graves o más leves. Se habla entonces de tipos califi- 
cados y privilegiados, respectivamente. Así, por 
ejemplo, es un delito fundamental el hecho punible 
previsto en el 8 153 (declaración falsa no jurada) y 
es una calificación el del 8 154 (perjurio) ; también es 
un delito fundamental el hecho punible al cual se 
refiere el 9 242, y los 88 244 (hurto con portacibn 
de armas o en banda) y 247 (hurto contra parientes) 
son un delito calificado y privilegiado, respectiva- 
mente. Si los tipos construídos sobre el tipo funda- 
mental son completamente independientes, se está 
frente a delitos especiales más leves y más graves. 
Según la opinión dominante, el delito previsto en el 
8 248 a (hurto cometido por necesidad), no es un 
hurto simple tan sólo privilegiado, sino un delito es- 
pecial más leve (delictum sui generis). 

El primer presupuesto de un hecho punible es 
que la conducta del autor realice un tipo. En razón 
de la gravedad de la consecuencia jurídica, rigen en 
el derecho penal los principios nullum crimen sine 
lege, nuUa poena sine lege (88 1 y 2 y art. 103 de la 
Ley Fundamental). Un hecho sólo podrá ser casti- 



gado si la punibilidad estaba determinada por ley 
antes de cometerse. Para la determinación legal 
sólo basta una lex que, en cuanto a presupuestos ju- 
rídicos y a consecuencias jurídicas, esté determinada 
y, así, determine. El juez está sometido a esta lex. 
Sólo debe interpretarla. En el derecho penal mate- 
rial, está prohibida la analogía in malam partem. 

Este principio contiene, al mismo tiempo, la 
prohibición de la retroactividad de las leyes penales. 
Está prohibido, también, agravar la pena con efecto 
retroactivo. En casó de distintas conminaciones de 
pena entre hecho y condena, se aplica la ley más 
benigna. Se dan excepciones respecto de leyes tem- 
porales y medidas de corrección y seguridad. Tam- 
bién en el derecho procesal se aplica siempre, según 
la opinión dominante, el derecho nuevo. 

~e esta manera, la parte especial del código pe- 
nal se convierte en la Magna Charta del delincuente, 
en un catálogo 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 jurídica. Por lo común, la ley pone a dispo- 
sición 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- 
sión del trabajo entre el legislador (seguridad jurí- 
dica) y el juez (justicia en el caso particular). 

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

S - Biumann. 
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entre datos objetivos y subjetivos (teoría de los ele- 
mentos subjetivos de lo injusto). La norma típica y 
la* narnia justificadora se relacionan mutuamente. 

Según la construcción de los tipos, hacemos una 
distinción entre delitos general& y delitos especiales, 
delitos de propia mana, de actividad y de resultado, 
instantáneos y permanentes, de lesión y de peligro, 
delitos fundamentales, calificados y privilegiados, 
delitos especiales más graves o más leves (delicta sui 
generis) . Con finés de control, confecciónense ejem- 
plos. 

Ver, para profundizar estas cuestiones, la bibliografía si- 
guiente: BAUMANN, $§ 6, IV, 11, 12, 13, 19, 1 y 111, 2, a, 31 
y 42, 1 y 11; JESCHECK, $S 6, 15, 17, 25 y 26; MAURACH, 
88 9, 10, 12, 19 a 22 y 24; H. MAYER, 45 13, 15, 16 y 18 
a 20, y Studienbuch cit., $8 6, 7, 13 y 14; IMEU;ER-;BLEI, 
48 9, 10, '13, 33 y 39 a 36; SCHONKE- CHROPER, números 37 
y ss. y 145 y SS. antes del antiguo 8 7 y $ 2 en su antigua 
redacción; STRATENWE~TH, g 8, A, y WEUEL, 85 10 a 13 
y 18. 



Casos: 
a) X, Y, L, A y V están al borde de un precipicio. X 

muestra un embutido a su perro y éste lo embiste. El ataque 
se trasmite a las demás cuatro personas. V, que se halla más 
cerca del precipicio, pierde el equilibrio, cae y se lesiona gra- 
vemente. (Son punibles X, Y, Z y A? 

b) Eii una riña en una taberna, A lesiona a V. Cuando 
éste se dirige a un consultorio médico, es atropellado por un 
aiitomovilista y tiene que concurrir al hospital de urgencia; 
allí se supone erróneamente que tiene apendicitis. La operación 
dispiiesta y realizada por W, produce una septicemia, dado 
que la enfermera había alcanzado al cirujano instrumentos 
contaminados. La septicemia produce la muerte de V. La 
autopsia revela que éste tenía cáncer y que sólo habría podido 
vivir unos días más. ¿Quién mató a V? 

C) El niño ilegítimo V está a punto de morir ahogado. 
Eii la orilla están. mirando, sin hacer nada, la madre M, la 
niñera que había sido empleada por aquklla, A que había 
arrojado descuidadamente al agua a V, quien había procreado 
al niño -8'-, un vecino y un transeúnte. V muere ahogado. 
¿Cómo se han vuelto punibles? 
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1 .  Misión y naturaleza del concepto de acción. 

a) En los tipos de la parte especial que descri- 
ben la conducta punible y contienen la consecuencia 
jurídica, figuran determinadas prohibiciones y (ex- 
cepcionalmente) determinados preceptos. El tipo 
del 8 212 contiene la prohibición de matar a una 
persona, el del 8 330 c el precepto de prestar ayuda 
en caso de accidentes. Prohibiciones y preceptos se 
dirigen al. hombre y únicamente la conducta hu- 
mana puede trasgredirlos. Es coincidente con este 
principio el hecho de que tan sólo una persona 
("el que") puede ser sujeto de un tipo penal. Esta 
reflexión muestra, por sí sola, que el hecho punible 
corresponde a una conducta humana, o sea, exclusi- 
vamente ésta puede realizar un tipo. Incumbe a la 
dogmática penal desarrollar un concepto de acción 
que por un lado excluya de la consideración 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 misión del concepto de acción no debería pres- 
tarse a ninguna duda. En consecuencia, tenemos que 
buscar un concepto de acción que, juntamente con 
cierta función 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 



prohibiciones y de los preceptos. Si la conducta hu- 
mana puede realizar de distintas maneras tipos pe- 
nales, el concepto de acción tiene que incluir de 
antemano todas las posibilidades. Por último, la ne- 
cesidad de un concepto unitario de acción para todos 
los hechos punibles, también la revela el mismo texto 
legal. El 9 15 establece que sólo es punible una 
"acción" (dolosa o culposa). 

El concepto de acción que debemos buscar tiene 
que desempeñar, por lo tanto, funciones completa- 
mente determina4as y es, por esto, un concepto fina- 
lista. Además, depende de la estructura de nuestros 
tipos penales. Un derecho penal que también pre- 
viera la punibilidad de los animales, tendría que 
desarrollar un concepto de acción o e conducta di- 
ferente y mucho más amplio. Un de 2 cho penal que 
no previera el castigo de los hechos culposos, podría 
desarrollar un concepto de acción diferente y mucho 
más limitado. Un derecho penal que castigara la 
simple idea de decidir un asesinato, tendría que for- 
mular otro concepto de acción o de conducta. 

b) Estas consideraciones revelan que nuestro 
concepto de acción tiene que ser un concepto jurídico, 
un concepto que hemos obtenido teniendo en cuenta 
la situación específica de nuestro derecho penal; es 
independiente, por otro lado, de la concepción co- 
rrespondiente a los distintos tipos, y en este sentido 
carece de tipo. La teoría de la acción y del concepto 
de acción se sitúa fuera de la teoría del tipo y de la 
teoría de los distintos tipos. Sólo al realizar la acción 
un tipo penal de la parte especial, se convierte en 
"acción típica". 
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Así las cosas, el hecho de. que se está frente a 
1111 concepto jurídico, no puede ser objetado con 
buenos argumeiltos. S ó 1 ~  puede dudarse y cuestio. 
narse si el concepto jurídico de acción no es previo y 
no está predeterminarlo en el sentido de que deba 
conteqer, por lo menos, lo que corresponde.a la ac- 
ción natural. Así, la ,teoría +de la acción finalista 
afirma que el concepto jurídico de acción no puede 
renunciar a lo que pertenece ontolórgicamente a la 
acción. Las opiniones discreparán siempre acerca de 
lo que pertenece ontológicsamente a la acción, mien- 
tras no podamos obtener un conocimiento seguro res- 
pecto de la formación de la voluntad humana, su 
libertad o sujeción. ,Es imposible basar nuestro con- 
cepto de acción en especulaciones sobre el rompeca- 
bezas de la formación de la v o l u n ~ d  humana. Ade- 
más, ,tampoco es correcta la hipótesis según la cual 
el concepto jurídico de acción debe contener más -y 
no menos- que el concepto ontológico. Con rele- 
vancia jurídica, el derecho determina, en forma com- 
pletamente soberana, los sujetos y los objetos del 
(lerccho y las formas de conducta (humanas o ani- 
males). Si se admite que .el concepto de acción es un 
concepto jurídico, cae toda vinculación con el con- 
cepto on~ológico de acción. 

El puntb de arranque de la teoría de la acción finalista lo 
constituye la tesis de las distintas capas del ser (Denkpsycho- 
logie der zwanziger Jahre [Psicología del pensamiento de la 
tercera década del siglo], NICOLAI HARTMANN), de la causa- 
lidad de lo muerto y de la finalidad de lo que vive. La acción 
humana $610 puede concebirse como algo fihalista. Consiste 
en tres actos: en primer término, el hombre' pone. sus fines, 
después elige los medios para conseguirlos (teniendo en'cuenti 



las consecue~ciar accesorias), y por Ultimo se produce la reali- 
zación. Este concepto ontológico de la acción también debe ser 
el del derecho (como dice WEL~EL, 5 8) O debe estar conte- 
nido, por lo menos; en el concepto jurídico de acción (MAU- 
RACH, 3 16, 1, A, 1 ) . 

KLUG (Festschrift jür Emge [Hommaje a Ernge], 1960, 
p, 47) demostró que este cancepto de acción de la teoría de la 
qcció~ finalista no puede verificarse nislógica ni empírica- 
mente. También ENGISCH (Zur Naiur der Sache irn ,Straf- 
recht [La naturaleza de la cosa en el defecho penal], en Fest- 
sckrift für E. Schnkidi, 1961, ps. 403 y SS.) y ROXIN (Zur 
Kritik der finalen Handlungslehre [Gicítica a la teoría de ,la 
acción finaliqb]. ZSJW-, 74, 515; ver la réplica de WELZEL 
en Erinnerungsgak für Grünhut [Hqmenaje a Grünhut], 
1965, p. 173), se oponen al criterio según el cual el concepto 
de acción está 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 
m b i é n  en movimien\os habituales, fumar, jugar con el lápiz, 
etc. .hede faltar incluso una elección (consciente) de los me- 
dios; piénsese, por ejemplo, en las convulsiones de una persona 
excitada o que está a punto de ahogarse. Y menos aUn viene 
al caso afirmar que' el hombre reflexiona comúnmente acerca 
de las consecuencias accesorias de los medios a utilizar y que 
los tiene en cuenta. Si así fuera, nuestro mundo se p. -esen- 
taría de otra manera! Quidquid agis; pr&nter agas ei respice 
finem: un deseo piadoso, una sabia, horma de conducta, pero 
no es la realidad (de la conducta penalniente relevante y so- 
cialmente perjudicial). 

2. Eloementos~ del concepto de acción. 

Según la tesis sustentada aquí, acción es con&c- 
tcz human~ guiada por la volvntad. Insertar otros 
datos en el poncepto de acción significaría compri- 
mirlo excesivamente y  volverlo impracticable para 
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su función, consistente en abarcar todas las formas 
de conducta humanas relevantes desde el punto de 
vista penal. Sobre los conceptos divergentes de ac- 
ción, ver el nQ 3. 

a) El primer elemento del concepto de acción 
es la conducta humana. Este elemento excluye del 
ámbito del derecho penal los simples fenómenos de 
la naturaleza y los sucesos no impulsados o influídos 
por el hombre y las conductas de los animales. Al 
dar una ojeada a los elementos del hecho punible 
(capítulo 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 exposición precedente 
acerca del hombre como destinptario de normas. 

I 
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 caído al precipicio por un desprendimiento del 
terreno, no existiría una situación penalmente relevante. La 
circunstancia de que en el caso a sólo ~ u e d a  esperarse, sobre 
la base de nuestro concepto de acción, un limitado efecto de 
deslinde, es un perjuicio, pero también, al mismo tiempo, una 
ventaja de este amplio concepto de acción. Se estaría frente a 
una acción y debería 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- 
ción también deslinda en otro aspecto: solamente la 
conducta humana realiza nuestro concepto de ac- 
ción. Por sí solos, no bastan simples sucesos internos, 
pensamientos, decisiones, intenciones. La conducta 
del hombre debe consistir en una conducta exterior, 



es decir, corporal. No debe existir una "actitud", sino 
una acción. Esto no equivale a decir que la acción 
tiene que consistir en un hacer positivo. Una con- 
ducta corporal y, pues, una acción en sentido amplio, 
también puede ser una omisión (ver datos más ex- 
tensos al respecto en el nQ 111). 

Si en el caso a, A hubiera tomado la decisión de matar 
a V, no habria todavía una acción. Faltaría una conducta cor- 
poral suya. Pero, si A da un empellón a V, o al desmoronarse 
el terreno, no lo sujeta o permanece inactivo, se dan formas 
de conducta corporales , por consiguiente, acciones. Si desde 
el trampolín se arroja 2' a a A a la piscina, no existe una acción 
de él (como se verá a continuación en la letra b). Si durante 
el salto A se da cuenta que irá a caer sobre la cabeza de su 
enemigo V y de esto se alegra, esta alegría y esta conformidad 
con la consecuencia que producirá la caída, no la convierten 
todavía en acción. 

b) La conducta corporal humana debe ser guia- 
da por. la voluntad (o "voluntaria"). Este elemento 
excluye del concepto de acción formas de conductas 
involuntarias. Lo que no puede atribuirse, de ningún 
modo, a la voluntad humana, no puede ser objeto de 
valoración penal. Es útil, por lo tanto, eliminarla de 
antemano del concepto de acción. 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 lesión 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 tránsito 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 8 de la ordenanza. 
Cuando más, lo intenta. 

Por lo tanto, puede darse infracciones de proa 
hibiciones o de preceptos únicamente si la voluntad 
humana colabora (por lo menos) en la realización 
del tipo de la conducta exterior. 

En consecuencia,~en el caso a, A no ha actuado. Ha em- 
bestido a V, pero no vduntariamente. Lo mismo vale respecto 
de X. Y y 2. La reacción en cadena de K ,  Y, Z y A equivale, 
en el aspecto penal, a un fenómeno de la naturaleza; es como. 
si el perro hubiera embestido directamente a V o si éste hu- 
biera caído por un desmoronamiento del terreno. Otra cues- 
tión, completamente distinta, es ésta: el que X, Y, Z y A se 
hayan ubicado cerca del precipicio, ¿debe considerarse acción? 
Seguramente que sí. Previendo la conducta del perro, X o A 
pudieron haber elegido conscientemente esa ubicación, para 
matar a V. Entonces, éste constituiria una acción homicida 
dolosa. 

Falta la voluntariedad de la conducta en los mo- 
vimientos reflejos (pero no en las reacciones semiau- 
tornáticas, por ejemplo, en el tránsito rodado), en los 
movimientos o en las omisiones en estado de incon- 
ciencia y en los movimientos o en las omisiones 
obtenidas por vís absoluta. Si en el caso a, A, picado 
por una abeja, hubiera levantado los brazos provo- 
cando la caída de V, faltaría una acción. También 
faltaría si A al desmayarse cayera sobre. ,Vid, si al 
perder el conocimiento hiciera un movimiento ,que 
provocara su kaida o si fuera empujado con fuerza 
irresistible por Z contra V. Todas estas formas cor; 
  orales de conducta de A no estarían guiadas por la 
voluntad. 



Pero aquí puede notarse q u e  la apterio~ conducta de A 
puede constituir una acción. El hecho de que éste se ubique 
cerca de V, representa una conducta voluntaria que se convierte 
en coliducra penalmente relevante si, por ejemplo, A pudd 
esperar la picadura de una abeja y un m d i e n t o  reflejo suyo 
(homicidio culpso de V) o si sabia exactamente que al e x p  
iierse al sol perdería el conocimiento y caería sobre V (ho- 
micidio doloso de V). Incluso en la omisión en estado de 
mconciencia debe 'examinarse siempre si 1a conducta anterior 
puede constituir una acción. La madre que durmiendo aplasta 
al hijo, no aCtúa al aplastarlo, sino que ha actuado antes, al, 
acostarse (acción homicida' dolosa o culposa) . Si no alimenta 
al hijo porque, rendida,de cansancio, dubrme diez horas, esta 
omisióri suya no está guiada por la voluntad. Pero hay una 
acción en la conducta anterior (acostarse sin preocuparse por 
la alimentación del hijo). 

El concepto de voluntariedad no debe utilizarse 
coi1 excesa.% Son pocas las conductas corporales que 
éste puede excluir del concepto de acción. Esto es 
particularmeilte evidente en la omisión inconscien- 
tetnente culposa. El propietario de una fhbrica que, 
al contaminarse el aire, perjudica la salud de los ve- 
cinos, actúa típicamente con arreglo al 8 230 (y si 
quiere .perjudicarla, conforme al 8 223). Aunque no 
esté al tanto de los efectos que produce su fábrica, 
hay acción y antijuridicidad de la conducta. Podría 
preguntarse en qué reside aquí la voluntariedad de 
la conducta corporal. El heredero de una fábrica 
como esa que no sabe nada acerca de la herencia y 
de la contaminación que inesperadamente pe rjudicq 
la salud (por ejemplo, por haber aumentado la ra- 
dioactividad del aire), actúa típica y antijurídica- 
mente. El elemento de la voluntad desaparece aqúi 
por la simple inactividad querida como tal (sin r e f e  
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rencia al resultado). A mi entender, la crítica de 
ROXIN, contenida en su comentario a este ejemplo 
(ZStW, 74, 515, y 80, 699), no tiene en cuenta que 
otra solución tendría efectos difícilmente tolerables 
para el 6 823 del código civil!'. 

No debería ponerse en duda que incluso en el caso men- 
cionado en último término, puede darse una exigencia penal, 
por ejemplo, si el heredero que podía contar con la herencia, 
no abre el documento del notario. Dado que debe hacerse re- 
ferencia a una acción, sólo 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 acción sólo exige que la conducta 
corporal sea guiada por la voluntad, y no que esté 
dirigida a un objetiw. Esta limitación 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. Si la conducta humana de A estaba 
dirigida finalísticamente a esta o aquella persona o 
no tenía objetivo alguno, para nosotros se da siempre 
una acción si la conducta de A había sido querida 
como tal. 

c) Precisamente en este punto de la unión de 

8 823 del código civil: 
1 )  El que en forma antijurídica lesione, dolosa o culposamente, la 

vida, el cuerpo, la salud, la libertad, la propiedad u otro derecho de un 
tercero, deberá compensarle el daño wrrespoádiente. 

2) Tiene el mismo deber el que infrinja una ley que mira a la pro- 
tección de un tercero. Si según el contenido de la ley es posible infrin- 
girla incluso Un culpabilidad, el daño deberá compensarse solamente si 
Cta existe. 



ambos elemerctos, la teoría de la acción expuesta 
aquí se diferencia tanto de una teoría causal de la 
acc$n como de una teoría finalista. No incluimos 
en la acción el resultado final que produce la acción 
del autor (resultado en sentido estricto en los delitos 
de resultado), ni exigimos finalidad con respecto a 
este resultado. Una teoría de la acción verdadera- 
mente causa2 tendría que incluir en la accibn tam- 
bién sus resultados, que la voluntad del autor no 
abarca necesariamente. 

Ejemplos. Si A fa6rica una bomba de tiempo y la despa- 
cha, su acción consiste en la fabricación y en el envío de la 
bomba. No forma parte de la acción el resultado, o sea, la 
explosión y muerte de V 1, ni la infección de V 2, producida 
por el virus del cadáver de aquél. Este resultado, típico para 
el 212, no es la acción, sino su consecuencia, causada h i -  
camente por la acción de A. Dado que la accián dolosa necesita 
el dolo en el momento de la acción, una posterior inconciencia 
de A o una posterior desaparición del dolo no afectaría la 
existencia de una acción dolosa. En cambio, quien incluye en 
la acción también el resultado de ella, afronta serias dificul- 
tades. Tendría que exigir la voliintad de actuar y el dolo del 
hecho sobre el total curso causal. Dado que la teoría dominante 
no sustenta esto, no puede decirse que afirma una teoría causal 
de la acción. Nuestra teoría de la acción es "causal" sólo en 
cuanto la voluntad tierie que ser la causa de la conducta cor- 
poral. En este sentido, también es causal el concepto de acción 
de la teoría de la acción finalista. Ver datos más am~lios al 
respecto en BAUMANN, JZ, 62, 41 y 45. 

No debería ponerse en duda que los distintos re- 
sultados de una acción humana no son elementos de 
ella. Dado que las cadenas causales son ilimitadas, 
o sea, cada acción no tiene tan sólo el resultado R, 
sino también las ulteriores consecuencias R 1, R 2, 
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R 3, hasta lo infinito, siase afirmara una tesis~como 
la expuesta, cada acción se extendería a lo infinito. 
El mismo Noé seguirid actuarido hay si la subsis- 
tciicia de la raza humana fuera consecuencia de su 
acción de subir al arca. Un resultado francamente 
absurdo, o sea, un concepto absurdo de acción. 

La falta de lógica de tales concepcioi.ies consiste 
en que de la causalidad (?) entre la resolución de la 
voluntad y la conducta corporal (mejor sería que no 
llamáramos causalidad esta relación entre voluntad 
y conducta: ver el no 11, antes del no l ) ,  se llega a 
ia causalidad entre la conducta (resultado en el mun- 
do exterior d-e la 'resolución de ' la voluntad) y el 
resultado de la conducta (resultado típico en sentida 
estricto en los delitos de resultado). Por consiguiente, 
acción y acción típica (en los delitos de resultado), 
en el fondo, se confunden. La propiedad de la tipi- 
cidad, por ejemplo con arreglo al § 21-2, corresponde 
a una acción si entre ésta y el resultado típico' (muer- 
te cle V)' existe un nexo causal. En consecuencia, el 
nexo causal no pertenece a la acción! 

También la teoría de la acción finalista de WELZEL (no 
así R ~ U R A C H ,  8 17, 1, 3) contiene este error de incluir en el 
concepto de acción el resultado típico (y pretendido finalísti- 
camente). Si falta el resultado. verbigracia, de una acción ho- 
micida, según WELZEL (8 8, 1, 1, b, y Neues Bild, p. 3), no 
existe una acción que pueda interpretarse como tentativa de 
un homicidio, sino una acción de homicidio tentada: la simple 
tentativa de esta acción. Un hecho punible y su consecuencia 
juridica -la pena-, sin acción! Rste no puede ser el concepto 
de acción que corresponda a nuestro sistema penal. 

Una teoría de la acción finalista debe incluir en 



el 'concepto de acción, causalidad y finalidad del 
rehltado (WELZEL) o. la sola finalidad (MAURACH) . 
Según .esta teoría, no existe, de por sí, una acción, 
sino siempre y únicamente acciones determinadas 
(determinadas por sus objetivos), por ejemplo, las de 
matar, lesionar, injuriar, pasear, disparar. Dado que 
esta teoría pretende prescindir, en el delito tentado, 
pero no en el culposo consumado, de la existencia de 
una acción, se vale de una coiistrucción que honra la 
teoría causal de la acción que aquélla presuntamente 
censura tanto. El'autor que mata culposamente a 
un hombre, no comete, desde luego, una acción ho- 
micida (porque no tiene en miras la muerte de la 
víctima, no es éste su objetivo). Por ejemplo, como 
médico sólo cometería una acción (finalista) al colo- 
car una inyección, o como empleado forestal sólo la 
cometería al disparar. Si esta acción es descuidada, 
será típica y antijurídjca. El autor responderá por la 
cadena causal impulsada por esth acción. Su puni- 
bilidad se infiere del factor real que no habría debido 
poner o que habría debido poner de otro modo (por 
ejemplo, no colocar la inyección 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 más causalidad), y la 
finalidad que existe, diferencia, si falta la causalidad, 
el hecho tentado del consumado (= finalidad más 
causalidad). Aunque el hecho culposo debe ser un 
hecho, o sea, una acción y también debe serlo el 
I~echo tentado (ver lo que se ha dicho), para obtener 
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un concepto viable de acción, debería ser natural, a 
mi entender, liberar el concepto de acción de ambos 
factores perturbadores (la finalidad y la causalidad), 
antes que renunciar en el hecho tentado a una acción 
y en el culposo a la responsabilidad por ella (WEL- 
ZEL, S 8, 1, 1, b: "causalidad ciega"; N m s  Bild, ps. 
3 Y 5 ) .  

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

Ejemplo. Si en una operación sencilla el médico extirpa 
por descuido órganos vitales, puede haber tenido el objetivo de 
curar. De esa manera, su acción no se convierte en una acción 
curativa (se malogra y en forma ciegamente causal produce 
la muerte del paciente). Sería entonces mejor emplear el re- 
sultado para caracterizar la acción, o sea, definir la acción del 
médico como una acción 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 8, al final, y Neues 
Bild, p. 13). No es un concepto idóneo de acción el que tiende 
a la practicabilidad, sino el que es practicable. Para nosotros, 
la conducta del médico (operar) es una acción. Es un problema 
que concierne a la causalidad establecer si constituye una ac- 
ción típica a los fines de los $8 212 y 222, y es un problema 
que corresponde a la culpabilidad estudiar si se está frente a 
un homicidio doloso o culposo. 

3. Otros conceptos de acción. 

El concepto de acción expuesto en el nQ 2 es el 
que sustentan la d~ctrina dominante y la jurispru- 



dencia, con la limitación de que el concepto de acc ió~  
presentado aquí no puede definirse - c o n  toda se- 
guridad- como "causal", puesto que no incluye las 
consecuencias de la conducta. También en el dere- 
cho civil predomina este concepto de acción (ver los 
comentarios al 8 823 del código civil). El concepto 
de acción finalista sustentado en el derecho civil y 
en el derecho del trabajo especialmente por NIF 
PERDEY (ENNECCERUS-NIPPERDEY, Lehrbuch des bür- 
gerlichen Rechts - Allgemeiner Teil [Tratado de 
derecho civil - Parte general], 15' ed., 1959, 8 145,II, 
A, 1) y adoptado en varias sentencias del Tribunal 
Federal del Trabajo, no pudo imponerse completa- 
mente. 

En la actualidad, carece de significación el con- 
cepto de acción simplemente naturalista (mejor di- 
cho, de las ciencias naturales) que sustentó, a veces, 
v. LISZT (acción es cualquiera modificación material 
del mundo externo). Sin duda, este concepto de 
acción es excesivamente extenso. 

Más amplio que el concepto de acción expuesto 
aquí es también el que formulan MAIHOFER (Hand- 
lungsbegriff [Concepto de acción 1,1953, ps. 63 y 70) 
y NOVAKOWSKI (Lehrbuch, 1955, p. 43). Según estos 
autores, existe una acción incluso si la conducta cor- 
poral se lleva a cabo en estado de inconciencia (por 
ejemplo, en narcosis). Nos parece que este concepto 
de acción, que abandona totalmente el elemento 
psíquico, es, como el de v. LISZT, innecesariamente 
extenso y prescinde de un rasgo característico de la 
acción humana. 

a)  Con mayor énfasis se ha vuelto a hablar re- 
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cientemente de un concepto "social" de acción; ver 
al respecto MAIHOPER (ob. cit., y Festschrift für E. 
Schmidt, 1961, ps. 156 y SS.), JESCIIECK (Festschrift 
cit., ps. 139 y s . ) ,  H. MAYER (F~sfschrift für v. We- 
ber, 1963, p. 137) y E. A. WOLFF (Der Handlungsbe- 
griff, 1964). 

Autor de esta teoría de la acción social es E. 
SCHMIDT (LISZT-SCHMIDT, Lehrbuch des deutschen 
Strafrechts - Allgemeiner Teil, 26+ ed., 1932, p. 153). 
Al parecer, esta teoría se orienta de muy distintas 
maneras (ver MAIHOPER y JESCHECK, ob. cit.). Las 
opiniones concuerdan sobre este se introduce 
un elemento provisto de sentido o significado social 
o de "relevancia social". Se incluyen en el concepto 
de acción el significado social y la consecuencia de 
la conducta corporal. Este criterio trae consigo, en 
forma lógica, la afirmación de que sólo es acciGn 
la conducta socialmente relevante (JESCHECK, Fest- 
schrift cit., p. 15 1). Se trata de un punto de vista 
demasiado estrecho. Es evidente que una conducta 
socialmente irrelevante debe poder realizar el con- 
cepto de acción. Peinarse jno es acaso una acción? 
Si alguien se ubica de repente detrás de una persona 
en momentos en que se peina con vehemencia, con 
la consecuencia de que resulta lesionada en un ojo, 
debería poderse examinar si se da una lesión corpo- 
ral culposa. Pero esto sólo sería posible si por la 
intervención de la víctima se trasformara la inexis- 
tencia de una acción del autor en una acción. No 
puede admitirse que constituyan la acción las cir- 
cunstancias externas que sorprenden al autor. Ade- 
más, hay que observar, respecto de estas teorías, que 



la valoración social de una conducta sólo se hace a 
través del tipo de la parte especial. Tampoco estas 
teorías separan con suficiente nitidez la acción y la 
acción típica. 

En canibio, coincidiría con el criterio sustentado 
aquí limitarse a decir acerca de la teoría de la acción 
social, que el concepto de acción es social y jurídico 
(concepto social, concepto jurídico). Nosotros tam- 
bién nos preocupamos únicamente por conductas 
humanas socialmente relevantes. Lo único que no 
querernos es que,su ámbito se nos reduzca de an- 
temano. 

ARTHUR KAUFMANN (Festschrift für H .  Mayer, 1966, 
ps. 79 y SS. y 116) sustenta un concepto "personal" de acción: 
"acción humana es la estructuración responsable, provista de 
sentido, de la realidad, con consecuencias causales que la vo- 
luntad está en condiciones de dominar (y, pues, imputables al  
autor)". También este concepto de acción separa antes de 
tiempo de la consideración penal formas de conducta excesi- 
vamente numerosas; Yer lo que se dice en detalle en el Q 16, V. 

b) Ya se han hecho (números 1, b, y 2) algunas 
consideraciones relativas a la teoría de la acción fina- 
lista. Con respecto a las varias teorías que se susten- 
tan en la actualidad sobre la acción y a la discusión 
que se desliza a menudo en la polémica, sólo daremos 
una breve idea general acerca del punto de vista 
propio. Corresponde al estudiante iniciarse en la 
discusión utilizando los tratados y las monografías 
existentes y emitir después su opinión. 

Como se ha dicho en el nv 1, el concepto de ac- 
ción es un concepto jurídico que ha de llenar distin- 
tas funciones. Las especulaciones ontológicas no son 
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útiles. A lo sumo, impulsan a buscar un concepto 
jurídico no excesivamente alejado del concepto onto- 
lógico de acción. Pero, como ocurre, por ejemplo, a 
propósito del concepto de cosa (ver el capítulo 3,111, 
1, a), la natural significación de las palabras es siem- 
pre más importante que el reconocimiento ontológi- 
co. La natural significación de la palabra "acción" 
abarca muchos conceptos, y no exclusivamente el de 
acción finalista. Así, es el criterio de la practicabili- 
dad el que decide para obtener un concepto idóneo 
de acción. Puesto que todo hecho punible presupone 
una acción, es necesario hallar un concepto de ac- 
ción desprovisto de tipo y válido para todos los hechos 
punibles (es otra cuestión, completamente distinta, 
establecer si para formas delictivas determinadas son 
posibles y útiles los conceptos accesorios). A mi jui- 
cio, el concepto de acción sustentado aquí es el que 
satisface este objetivo de la mejor manera. 

La teoría de la acción finalista acentúa excesi- 
vamente el disvalor de acto de la conducta (injusto 
personal) y desplaza la función del derecho penal 
(ver lo que se ha dicho en el capítulo 1,I). Quien es- 
tima que la misión del derecho penal consiste en pro- 
teger valores ético-sociales de sentimiento, recalcará 
el disvalor del acto y, además, propenderá a trasladar 
a la acción, subjetivándolo, el resultado de disvalor 
(objetivo de disvalor como elemento de la acción). 
La concepción del delito como lesión del deber se 
vincula, pues, estrechamente a la teoría de la acción 
finalista. Esta sola consideración debería bastar para 
prevenir contra la aceptación de esta teoría. 

La teoría de la acción finalista contiene una dis- 



frazada apreciación normativa de las formas de con- 
ducta humanas. Corre siempre el peligro de con- 
fundir la acción y la acción típica. Incluye en la 
acción 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 ámbito de la acción; en este aspecto, es 
una teoría "social" de la acción (MAIHOFER se expre- 
sa de otro modo en Festschrift für E. Schmidt, 1961, 
ps. 156 y SS.). , 

Ejemplo. El cazador furtivo A dispara en el bosque coii- 
tra una liebre y alcanza a V. ¿Cuál es la acción 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- 
gítimo de Frieda, etc.? O la acción finalista de ese cazador fur- 
tivo ¿consiste tan sólo en disparar, apretar el gatillo, doblar el 
dedo? A los fines de la existencia y del alcance de una ac- 
ción, los fines del autor son, para nosotros, indiferentes. La 
acción consiste, para nosotros, en doblar el dedo. La teoría de 
la acción finalista tiene la elección. Podrá estructurar la ma- 
yor parte de acciones (dado que un objetivo puede ser presu- 
puesto del objetivo siguiente), pero siempre y solamente podrá 
tener en cuenta las que son jurídicamente relevantes: posibi- 
lidad de incluir la tipicidad. 

Ya se ha opinado acerca de las dificultades que 
ofrece la teoría de la acción finalista en lo que al 
delito culposo se refiere. JESCHECK (Schrnidt-Fest- 
schrift, p. 149, y en sentido similar el O 23, 111, 2, b) 
se pregunta, con razón, qué significa el objetivo pe- 
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nalmente irrelevante (verbigracia, operar, curar, 
conducir), si se lo excluye como punto de partida de 
consideraciones penales. Acción y punto de partida 
de la cadena causal son el simple movimiento corpo- 
ral voluntario (cortar con el bisturí, conducir el 
automóvil, etc.). La teoría de la acción finalista po- 
dría replicar, por cierto, que también cortar o con- 
clucir es una acción finalista, o sea, un punto de par- 
tida suficiente en el aspecto penal. De esta manera, 
eludiría el reproche dé que impone una pena sin que 
exista una acción del autor, pero dejaría pendiente 
la cuestión de por qué se incluyen en la acción obje- 
tivos amplios. La réplica (hasta aquí viable) de la 
teoría de la acción finalista de que hay acción (pre- 
cisamente, operar, curar, conducir correctamente) 
porque el autor tiende a estos objetivos aunque no 
los alcance, es totalmente insatisfactoria mientras 
dicha teoría exija para la acción finalidad y, además, 
causalidad. Según WELZEL, sólo puede existir aquí 
la tentativa de una acción de curar, y no, por consi- 
guiente, una acción completa. 

El hecho tentado, que se invoca preferentemen- 
te en favor de la teoría de la acción finalista, no es 
un argumento, como ya se ha dicho, para hacer una 
separación contra ella. Quien, como WELZEL, incluye 
la causalidad en la acción, debe negar, si falta el re- 
sultado y, por consiguiente, la causalidad, la exis- 
tencia de una acción (por ejemplo, de una acción 
homicida). Sin einbargo, también el hecho tentado 
necesita una accióil: O 43 en su anterior redacción; 
el 5 22, prácticamente no ha modificado nada: in- 



cluso el hecho de "preparar la realización del tipo" 
presupone una acción). 

Al hecho omisiuo falta, en la mayor parte de 
los casos, tanto la anticipación del fin como el esta- 
blecimiento y la dirección de los factores causales. 
En consecuencia, la teoría de la acción finalista no 
puede llegar a la aceptación de una acción. Tampoco 
está en condiciones de señalar puntos de contacto 
entre la acción y la omisión (si se prescinde de la 
capacidad de actuar). Otra incongruencia es la si- 
guiente: WELZEL (tomando como punto de partida 
su interpretación.persona1 de lo injusto y el requisito 
de la posibilidad de intervención y conocimiento de 
la situación) exige, para que surja el deber jurídico, 
el conocimiento de las circunstancias que fundamen- 
tan este deber (en la s. 16, 155, y passirn, el T F  se 
expresa, aparentemente, del mismo modo). Es im- 
posible admitir este criterio que tampoco correspon- 
de al 13 (ver el texto de esta disposición). Este re- 
troceso a las teorías de los imperativos debería tener 
consecuencias insostenibles incluso en otros ámbitos 
jurídicos: la existencia de un deber jurídico depen- 
dería siempre del conocimiento de las circunstancias 
que fundamentan este deber: el que no toma cono- 
cimiento, no está obligado jurídicamente, actúa siem- 
pre conforme a derecho. Sería de antemano utópica 
una reclamación judicial contra quien no conoce su 
deber! La consecuencia lógica de esta opinión, sus- 
tentada por WELZEL (§ 28, A,, 1, 4, b), pero objetada 
por MAURACH (g 46, 111, D), sería exigir incluso en 
el delito de comisióii, para la tipicidad y la antiju- 
ridicidad, el conocimiento de las circunstancias que 
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producen el deber jurídico de omitir! Sólo entonces 
podría existir lo injusto personal. 

Por último, hay que recordar que las acciones 
cometidas en estado pasional, no dirigidas, realizan, 
sí, el concepto de dolo de la doctrina dominante, pero 
no muestran finalidad. El autor que obra en cse 
estado no ofrece así un argumento muy sólido en 
contra de la teoría del dolo (en la s. 2, 206, el TF se 
expresa de otra manera), sino en contra de la teoría 
de la acción finalista. Aquí, sól0 se hará una breve 
referencia a las dificultades a que da lugar la teoría 
de la acción finalista en el dolus erjentualis. Quien 
exige para la acción una conducta dirigida a un obje- 
tivo, no puede admitir en absoluto un dolo eventual. 
No puede ser satisfactoria la solución convencional 
de la teoría de la acción finalista: considerar como 
objetivos intermedios los resultados accesorios de la 
conducta consentidos y equipararlos al objetivo final. 
Si fueran objetivos intermedios, no deberían ser que- 
ridos condicionalmente, sino tenidos en miras. Otras 
objeciones al respecto figuran en el capítulo 6,I, 1 y 2. 

4. Capacidad de actuar. 

Nuestro concepto de acción- ya pone de relieve 
que la capacidad de actuar sólo 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 pór la voluntad. 

Se discute y fue siempre discutida la cuestión 
referente a la capacidad de actuar de las personas 



jurídicas. El 5 14' no ha modificado la problemática. 
Naturalmcilte, la persona jurídica no puede actuar 
sin recurrir a personas naturales. También este cri- 
terio se deduce de nuestro concepto de acción que 
exige conducta humana. La cuestión consiste en es- 
tablccer si a Ia persona jurídica puede atribuirse 
como propia la acción de sus organismos (personas 

' 5 14: 
1 ) Si alguien actúa 
1. como organismo, provisto de facultad de representación, de una 

persona jurídica o como miembro de él; 
2. como socio, provisto de fac-ultad de representación, de una sociedad 

personal mercantil; o / 

3. como representante legal de un tercero, 
también se aplicará al representante una ley según la cual cualidades, 
situacihn o circunstancias personales especiales (características personales 
especiales) fundamentan la punibilidad, si estas características 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 
actúa sobre la base de ese encargo, también se aplicará a quien se lo ha 
conferido una ley según la cual características personales especiales fun- 
damentan la punibilidad, si éstas no se presentan en él, sino en el titular 
del establecimiento. Al concepto de establecimiento en el sentido de la 
primera parte de este párrafo equivale el de empresa. Si alguien actúa, 
sobre la base de iin encargo similar, para una autoridad que atiende las 
tareas de la administración pública, se aplicará análogamente la primera 
parte de este párrafo. 

3) Los párrafos 1 y 2 también se aplicarán si la actividad jurídica 
que debía fundamentar la facultad de representación o el encargo carece 
de eficacia. 

(El texto del 8 14 es exactamente igual al del 1 50 a actualmente 
en vigor, el cual fue introducido en el código   en al por la ley del 24/5 /  
1968, con la única diferencia que en el primer párrafo del 1 14 se agregan 
las palabras "cualidades, situación o circunstancias personales especiales"). 
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riaturales). En el dereclio civil rio existe al respecto 
ninguna duda. Tampoco deberían 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 jurídicamente relevante, y no se com- 
prende por qué razón una persona jurídica capaz de 
celebrar contratos, no pueda también celebrar con- 
tratos engañosos o usurarios (ya lo dijo v. LISZT). 

Otra cuestión consiste en saber si la persona 
jurídica puede ser penalmente culpable. La doctrina 
dominante lo niega. Ver .más datos sobre este punto 
en el capitulo 6, 1, 3, c. 

A fin de evitar toda interpretación falsa, seña- 
lamos que el problema de la causalidad sólo consiste 
en la relación existente entre acción y resultado típi- 
co. Es más oportuno no afirmar que es problema de 
la causalidad la cuestión, que se presenta en la niisma 
acción, referente a la cnusalidad o, mejor, a la rela- 
ción entre resolución de la voluntad y conducta cor- 
poral (en contra de la opinión dominante; ver, por 
ejemplo, MEZGER-BLEI, $5 19,111, y 25). No interesa 
en absoluto establecer si esta relación es causal o 
final. En este sentido la teoría de la acción finalista 
puede tener razón. Indicar ambas relaciones como 
relac.iones de causalidad, mucho ha contribuído, pro- 



bablemente, a crear la torre de Rabel que hoy existe 
a propósito del coiicepto de acción. 

1. Misirín y r~n~u~.crlutu del corrcopfo d c  cuusa- 
1 idad. 

a )  Conio ya se ha dicho en el resumeri sobse las 
fornins tlc los tipos penales de la parte especial (ca- 
pítulo 3, 11, 2, c), nuestro código pcrial contiene tipos 
que pueden realizarse con una simple actividad, así 
como también aquellos cuya tipicidad exige un re- 
sultado especial en sentido estricto. En los delitos de 
simple actividad, Ún problema de. causalidad iio se 
presenta. La acción es típica cuando corresponde a 
la descripción contenida en el tipo. 

Ejemplos. Es punible con arreglo al 154 quien jura eii 
falso. La simple actividad de jurar en falso es suficiente para 
la realización del tipo. No es necesario un resultado ulterior 
en sentido estricto. Comete incesto en el sentido del § 173 
quien realiza el coito con determinados consanguíneos. Si la 
acción de1 autor corresponde a la indicada en el texto legal, el 
tipo está realizado. 

En cambio, existe un  problema de causalidad 
en los llamados delitos de resultado. En este caso, 
se está frente a tipos que señalan el disvalor de un 
resultado determinado. El disvalor de la simple acti- 
vidad resulta del carácter socialmente intolerable 
que ésta tiene, y el disvalor de la conducta en los 
delitos de resultado se infiere del carácter socialmente 
intolerable del resultado que la conducta produce. Ia 
acción como tal (sin prosecucióri tle la cadena causal) 
no admite un juicio de disvalor. 



118 Capítulo 4 - ACCIÓN TÍPICA 

Ejemplos. Si A hace un disparo coi1 uria pistola o golpea 
con un hacha, estas conductas no sori, de por sí, socialmente 
indeseables. La accióri de A será objeto de un juicio de disvalor 
sólo cuando el disparo o el hachazo alcanza a V o está dirigido 
contra él. Quien cava al borde de un precipicio en su jardín, 
realiza una acción muy útil. Pero, si tiene como consecuencia 
la caída mortal de V, esa acción 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 código penal prohí- 
ben y de elegir entre la multiplicidad de las acciones 
aquellas que han producido este resultado de disvalor 
y que por esto merecen, ellas mismas, un  juicio de 
disvalor. El concepto desempeña un papel especial 
en los delitos de culpa inconsciente, en que el autor 
no ha tenido presente y no ha queiido el resultado 
de disvalor de su acción y en que falta una relación 
psíquica entre autor y resultado del hecho. 

b) También el concepto de causalidad es un 
concepto jurídico (en contra, WELZEL, 5 9, 1, 2), O 

sea, la teoría penal de la causalidad no está ligada a 
n.ociones correspondientes a las ciencias naturales. 
También en la causalidad es recomendable, sin duda, 
aproximarse por lo menos al uso común del idioma, 
pero también, en lo posible, a las nociones o a la ley 
causal de las ciencias naturales. Incluso aquí es de- 
cisivo el criterio de la practicabilidad. La ciencia 
jurídica se practica para lograr la verdad jurídica. 
No puede limitarse a desarrollar, siempre de nuevo, 
otros y hermosos sistemas, sino que debe servir a 10s 



intereses de la práctica. Se promueve de la mejor 
manera la práctica jurídica empleando una teoría 
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 relación es excesivamente lejana. Una 
teoría de la causalirlad como ésta es preferible a la 
que ofrece de antemano criterios complicados para 
evitar torlos los excesos. 

En el caso b, una teoría de la causalidad como la expuesta 
da buenos resultados. pecurrieiido a teorias complicadas sobre 
la causalidad es imposible abordar la cuestión 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 cuestión de si ha sido cometido un in- 
justo merecedor de pena. 

2. La teoría de la equiz~alencia. 

Por las razones expuestas, la teoría de la equi- 
valencia o de la condición, que predomina en la doc- 
trina y practica siempre la jurisprudencia, es prefe- 
rible a las demás teorias causales. Según ella, es cau- 
sal para u n  resultado toda condición que no puede 
suprimirse sin que desaparezca el resultado. Se la 
llama "teoría de la condición" porque no se busca 
una causa particularmente importante, sino condi- 
ciones del resultado, y "teoría de la equivalencia" 
porque se considera que todas las condiciones tienen 
el mismo valor (equivaleiites) . 
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a)  Es importante, ante todo (y esto vale para 
todas las teorías causales), buscar siempre las condi- 
ciones (o causas) de este resultado concreto. Importa 
establecer si existe la cadena causal entre la acción 
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 víctima habría muerto un día, de todas rnane- 
ras, por enfermedad o vejez. La muerte concreta es 
41 que la ha causado, y es solamente esto lo que nos 
iil teresa. Y no importa saber si otra causa ha precipi- 
tado la producción del resultado (el TI? se pronuncia 
correctamente al respecto en la s. reproducida en 
NJW, 67, 551, pero no en la que figura en la misma 
revista, 66, 1823). 

Si en el caso b, V hubiera uerto de cáncer pocos días 
después, subsistiría igualmente la 3 c usalidad de las acciones de 
las personas mencionadas en el caso. Son ellas que han causado 
esta muerte (la septicemia en el hospital), pÜes su conducta 
no es condición suprimible del curso causal descrito. El cono- 
cido ejemplo de Carnéades demuestra con claridad aún mayor 
que lo que se tiene en cuenta es únicamente el resultado con- 
creto; si dos náufragos están sentados sobre una tabla que sólo 
puede sostener una persona, y uno de ellos da un empellón al 
otro, la causalidad de su conducta respecto de la muerte de 
éste no desaparece por la circunstancia de que de todos modos 
se habría sumergido a los pocos minutos y habría 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 5 212. Ver también la s. 21, 59, del 
TF y lo que al respecto dice WESSELS, JZ, 67, 449. 

Para la causalidad de una conducta debe hacerse 
referencia exclusivamente al resultado concreto. De 



esto también se deduce que la causalidad no puede 
desaparecer por la circunstancia de que este resulta- 
do concreto también se habría producido de otra 
manera. No se ha producido, precisamente, de otra 
manera, sino de esta manera! Incluso si se comprueba 
que la acción de envenenar realizada por el asesino 
ha causado un paro cardíaco que se habría producido 
por otras causas (vejez) en el mismo instante, A es 
el causante de este resultado concreto (paro cardíaco 
producido por el veneno). Con arreglo a este criterio, 
pueden también solucionarse el discutido caso de la 
novocaína (s. del Trib. del Reich, en HRR, 1926, 
2302) y el no mems cuestionado del ciclista (s. 11, 
1, del TF). En ambos casos, no falta, como se dice 
a menudo, la causalidad, sino, cuando más, la anti- 
juridicidad. 

l 
Caso de la nouocaína. Un médico coloca una inyección de 

cocaína (que, desde el punto de vista de la medicina, no co- 
rresponde aplicar). El paciente muere. Pero habría muerto 
(en el mismo instante y de la misma manera; de lo contrario, 
no se presentarían problemas!) si el médico hubiera colocado 
una inyección de novocaína (que la ciencia médica habría su- 
gerido). Aquí hay causalidad (en contra el Tribunal del Reich 
y NAGLER, Leipziger Kommentar, 8% ed., 1957,1, ps. 28 y 29), 
porque esta muerte es consecuencia de la inyección de cocaína. 
No se ha producido otra muerte y, por consiguiente, na puede 
ser objeto de un examen sobre la causalidad. Pero A no ha 
actuado antijurídicamente, ya que el orden jurídico no puede 
reglamentar resultados inevitables como si pudieran ser evita- 
dos. Los límites de las facultades humanas también son las 
líneas de demarcación de los preceptos o de las prohibiciones 
que el derecho establece. 

Caso del ciclista. Un ciclista en estado de ebriedad es 
alcanzado por un camión al pasarlo demasiado cerca. Pero el 
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ciclista también habría sido atropellado (por su inexperiencia 
en el tránsito) si el camionero hubiera respetado el espacio 
mínimo de un metro a un metro y medio. Aquí también hay 
causalidad (en contra, la s. 11, 1, del TF y las teorías causales 
individualizadoras que en parte se sustentan nuevamente: ver 
al respecto SCHONKE-SCHRODER, 59 en su anterior redacción, 
no 159 a). La acción 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 
valoración jurídica (separación de una propiedad de la acción) 

<< - conducir en forma contraria u las disposiciones"- (sería 
la teoría individualizadora más nítida), y ningún profano pue- 
de poner en duda que el camionero ha matado al ciclista. Ver 
al respecto también lo que se dice en el nQ 3, c. En cambio, 
en caso de inevitabilidad del resultado falta la antijuridicidad. 

Si volvemos a meditar que el concepto de causa- 
lidad es jurídico, nuestra teoría de la causalidad pue- 
de limitarse en forma tal que no se consideren como 
causados por quien actúa o por quien omite resultados 
inevitables de una acción y, en los hechos de omisión, 
resultados inevitables de la omisión (por imposibi- 
lidad de actuar). Podría sustentarse que también en 
la causalidad interesa la cuestión de la imputación, 
y que es desatinado, por lo tanto, afirmar la causa- 
lidad cuando no se quiere imputar la consecuencia. 
Por último, es, pues, un asunto idiomático establecer 
si está excluída la antijuridicidad o la causalidad 
entre acción y resultado de la acción. Lo que sólo 
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 interpretación natural. El caso 
del ciclista muestra esto con especial claridad. Por 



consiguiente, tenemos todas las razones para seguir 
aferrados a la construcción presentada aquí y a nues- 
tro concepto amplio de causalidad. Ver más datos en 
RAUMANN, 19: 111, 2, C, y en WESSELS, revista cit. 

b) La teoría de la equivalencia, fundada por v. 
BURI (Kausalitut, 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 sinnúmero de accio- 
nes, que se consideran como equivalentes (respecto 
de su causalidad para este resultado concreto). Cau- 
sal no es tan sólo el disparo efectuado por A contra 
V, sino también la venta del revólver hecha por X a 
aquél (porque si esta venta no se hubiera realizado, 
iio se habría efectuado este disparo con este revól- 
ver), e incluso el traslado de A al lugar del hecho, 
llevado a cabo por el taximetrista Y (porque si este 
traslado no hubiera tenido lugar, no se habría veri- 
ficado este disparo en este momento), etc. A primera 
vista esto puede parecer extraño. Sólo queremos cas- 
tigar a A. ¿Qué importa incluir entre las condiciones 
las acciones cometidas por X y por Y? Bien, esta 
inclusión nos interesa inmediatamente, si X e Y han 
planeado el hecho mancomunadamente con A. En 
tal caso tendríamos que examinar (teniendo en cuen- 
ta la voluntad de autoría) la coautoría o la compli- 
cidad de esta persona en el hecho cometido por A. 
La extraordinaria amplitud de esta teoría de la cau- 
salidad revela entonces sus. ventajas inapreciables. 

La admisión de la equivalencia de todas las con- 
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diciories (dentro de la causalidad) nos exime de la 
tarea de buscar la causa o la causa más importante 
del resultado. Posibilita un examen muy sencillo de 
la causalidad con arre,glo a la conocida fórmula 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 h. la acción de A es causal respecto de la lesión 
sufrida por V en la taberna; la acción del automovilista es 
causal respecto del accidente de tránsito y de la lesión que 
éste produce; la acción de W y la de la enfermera son causales 
respecto de la septicemia y de la muerte de V (siendo la acción 
de W -disponer la operación- causal respecto de la cometida 
por la enfermera --alcanzar los instrumentos contaminados-, 
la cual también es causal respecto de la acción de W -infectar 
a V-). Hay nexo causal incluso en e las distintas acciones. 
La acción cometida por A no puede S k primirse sin que desapa- 
rezca este accidente de tránsito; la acción del automovilista no 
puede suprimirse sin que desaparezcan la entrega de los ins- 
trumentos y la operacióri; etc. Por consiguiente, también la 
acción del automovilista y la de A son causales respecto de la 
muerte de V por infección producida en el hospital. Es un pro- 
blema completamente distinto establecer si el automovilista y 
A también responden a título de culpabilidad en cuanto a la 
muerte (no hay dolo, pero podría tenerse en cuenta la culpa). 

Tampoco falta la causalidad si una acción pudo 
convertirse en conditio s im qua non por haberse 
añadido circunstancias completamente extraordina- 
rias. El conocido caso del hemofílico lo demuestra 
de la manera más clara. Si en el caso b, V hubiera 
sido lesionado por A muy levemente, pero, siendo 
hemofílico, hubiera muerto a causa de esa lesión, la 
conducta de A no sería condición que pueda supri- 



mirse respecto de esta concreta muerte de V (ver el 
caso del hernofílico en la s. 54, 349, del Tribunal del 
Reich). La constitución del lesionado es una condi- 
ción equivalente a la conducta de A. A los fines de 
la causalidad no interesa la previsibilidad general 
de este resultado o la previsibilidad pgra el autor A. 

c) Dado que afirma la equivalencia, a esta teo- 
ría no le importa el número de las partes interme- 
dias. Debiéndose atribuir cada condición, a su vez, 
a condiciones preexistentes, la cadena causal es in- 
terminable y se amplía siempre. Fundamentalmente, 
no interesa establecer si también actúa causalmente 
la víctima del mismo hecho o si en el curso causal se 
realizan intervenciones de terceros. 

Ejemplos. En contra de la teoría de la Uamada prohibición 
de regreso, que sustentaba FRANK*, no resulta impedida la 
causalidad ni la imputación por la intervención dolosa o cul- 

Según esta teoría, no deben considerarse como causas las condiciones 
preexistentes de una condicibn que estaba dirigida libre y conscientemente 
(dolosa y culpablemente) a la producción del resultado. Quien ha puesto 
una condición previa, sólo puede responder como participe (siempre que 
existan los presupuestos de la participación). Para ilustrar su teoría, 
FMNK ofrece algunos ejemplos entre los cuales figura el del cazador que 
BAUMANN menciona para sostener su punto de vista divergente; dice FMNK 
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 sólo actúa culposamente y en este caso no puede aplicarse, 
por lo tanto, el criterio de la prohibición de repeso). Otro ejemplo: no 
responden por lesión corporal culposa los padres que dejan sus hijos a cargo 
de un maestro que los somete a castigos corporales. En el derecho positivo, 
la prohibición de regreso encuentra su reconocimiento --dice FMNK- 
en el % 48. Esta disposición castiga a quien determina a otro a cometer 
un hecho punible no como autor, sino &no instigador (ver en &talle 
FMNK, Das Strafgesetzbuch für das Dcutsche Reich, 18C edición, 1931, 
a 1, 111, 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 debería 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 condición que pueda suprimirse 
(se lo debería 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 "causatidad anticipadora" (esta 
última expresión es preferible) : esto sucede única- 
mente cuando esta cadena causal "anticipadora" no 
ha sido impulsada, de ninguna manera, por la otra 
superada, o sea, cuando produce el resultado tan sólo 
una cadena causal. 

Ejemplos. X suministra un veneno a V. Antes de que 
surta efecto, aparece Y y de un tiro mata a V. Aquí, la cadena 
causal -suministración del veneno y muerte de V- está in- 
terrumpida o superada por la cadena causal que actúa con 
mayor rapidez: el disparo y la muerte de V. X no ha matado 
a V y sólo se lo podría castigar a tihilo de tentativa de homi- 
cidio. No así 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 Y mata a V inmovilizado, esta muerte también es 
consecuencia de la acción de X. Éste e Y serían, ambos, autores 
(autoría accesoria) y se los debería castigar con arreglo a los 
55 212 y 211 (si no se admite en X una desviación conside- 
rable entre el curso causal imaginado y el real). Lo mismo, 
en caso de que el veneno no hubiera aún surtido efecto e Y 
actúe de esta manera por haberse enterado del comportamiento 
de X (Y quiere vengarse). También aquí ha seguido obrando 
la condición puesta por X. El TF pasa por alto esta relación 
causal (NJW, 66, 1823). Ver también la nota de K r o ~  (JuS, 
67, 499) y EIERTEL (NJW, 66,241 8). 



d) La teoría de la equivalencia presenta dos 
puntos débiles; pero creo que no son tan graves conio 
para aconsejar que se abandone esta teoría de la 
causación; pueden tener únicamente como conse- 
cuencia excepciones firmemente perfiladas. La teoría 
de la equivalencia -y, por lo menos, la fórmula de 
la condición- no procede en caso de causalidad do- 
ble evidente, pero esto no importa mucho, porque 
casos de esta naturaleza han ocupado la práctica sólo 
pocas veces (ver, sin embargo, el pronunciamiento 
clel 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. 
Existiría causalidad doble si X e Y mataran o enve- 
nenaran a V en forma independiente y simultánea 
(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- 
iieno 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 Y han matado a V. Se 
los debe castigar a uno y a otro a titulo de homicidio consu- 
mado. Si el veneno suministrado por Y hubiera apresurado la 
muerte, aunque sólo por poco tiempo, no se presentaría un 
caso de causalidad doble, porque la conducta de Y no podría 
suprimirse sin que desaparezca este resultado (más rápido). 

Ida circunstancia de que los casos de causalidad 
doble auténtica hayan ocupado la práctica 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 procluciclo el mismo 
resultado exactamente en el mismo instante. Pero 
si se duda acerca de la siniultaneidad del efecto (le 
la conducta de los autores, se invocará la circunstan- 
cia (según el principio de la prueba in dubio pro reo) 
de que la cadena causal había sido en cada uno de 
ellos la más lenta. Si X e Y matan a tiros a V al mis- 
mo tiempo, debe alegarse en favor de X que Y fue 
más rápido (X: sólo homicidio tentado) y cn favor 
de Y debe admitirse que X había sido más rápido 
(también Y: sólo homicidio tentado). 

No así, en caso de que S e Y fueran coautoies (pelotón 
de fusilamiento). Aquí, debería imputarse a cada uno la pro- 
ducción del resultado y todos serian responsables de homicidio 
consumado. 

Mucho más importante es el otro punto débil de 
la teoría de la equivalencia, el relativo a la causali- 
dad completamente imprevisible. No se incluyen los 
casos en que a la conducta del autor se añaden cir- 
cunstancias extraordinarias que producen el resul- 
tado en contra de toda previsión (recuérdese el caso, 
mencionado antes, del hemofílico), sino estructura- 
ciones que se caracterizan, tan sólo si 110 se produce 
el resultado, como tentativas supersticiosas (no puni- 
bles; el O 23, párr. 3, se refiere a otros casos): verbi- 
gracia, rezar por la muerte de una pcrsoria, ~naldecir, 
enviar a la víctima a un bosque para que un rayo la 
fulmine. Mientras que las dos primeras acciones no 
pueden producir nuricn un resultado (no así, tal vez, 
en caso de que se tengan facultades especi~les para 
influir psíquicamente), podría suceder que V, eri- 



viado al bosque para que allí encuentre la muerte, 
resulte efectivamente fulniinado por un rayo, y que 
cl tío rico, colocado en un tren con fines homicidas, 
muera. Aquí no puede negarse, a mi juicio, que con 
arreglo a la fórmula de la condición, existe causali- 
dad: si A no hubiera enviado al bosque a V, éste no 
habría sido fulmiriado (o iio hubiera sido fulminado 
en esa forma, en ese lugar y en ese momento). 

Se han realizado múltiples intentos para solu- 
cionar estos casos. ~ i n b n o  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 sólo "desear" un resultado de esa 
naturaleza (rayo). Esta solución no convence. Los 
deseos pueden veBe satisfechos, pero no la voluntad. 
En consecuencia, el deseo y la voluntad sólo se dife- 
rencian por la intensidad del anhelo. Pero el anhelo 
del sobrino de que el tío 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 sólo se niega la antijuridi- 
cidad, con o sin la ayuda de la teoría de la adecua- 
ción social. Esta teoría podría excluir la tipicidad 
(WEI~ZEL, 2" edicióii, p. 37, y ahora 8 10, IV) o la 
antijuridicidad (WELZEL, 4n-8* ed.), alegando que el 
hecho de enviar al bosque o el de colocar en las vías 
del ferrocarril representan una conducta socialmente 
normal y no objetable. También estas construcciones 
son peligrosas. Si el bosque está expuesto a rayos o 
las vías del ferrocarril se encuentran en mal estado 
y esto sólo lo sabe el autor, su conducta es, induda- 
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blemente, punible. Es probleniático si tanibién es 
socialmente adecuada (negarlo sólo es posible si en 
la adecuación social se introduce, como lo hace WEL- 
ZEL, un elemento subjetivo). 

Quien exige, para la realización dolosa del tipo, 
la guía y el dominio del nexo causal (WELZEL, 3 9, 
111, l) ,  podría 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 revólver al autor, no do- 
mina el ulterior curso causal. No obstante, puede ser 
cómplice o (por la teoría 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 (basándose en consideraciones dogmáticas ge- 
nerales, pero estimo que es excesivamente estirada la 
significación que éstas tienen. La opinión dominante 
está en favor de la impunidad, pero no hay unani- 
midad de criterios en cuanto a la fundamentación 
correspondiente). 

- A mi entender, es preferible negar la causalidad 
cuando el nexo causal es extraordinariamente débil 
(si el resultado no se hubiera producido; inclusión 
en la tentativa supersticiosa). En su comentario 
(NJW, 61, 1 153, co i  rernisión'a NJW, 52, 606), Rur- 
KOWSKI critica esta solución propuesta en mi Lehr- 
buch (8 17, 11, 4). Pero estimo que es imposible 
tratar de otro modo la causalidad piíquicamente tra- 
mitada. Quien en la oscuridad envía a V a la ~ i e t a  
de un glaciar, causa su muerte. Es posible, por cierto, 
despertar impunemente en un hombre la resolución 



de exponerse a un riesgo que hace peligrar sii vida 
(ya que es iinpui~e iricluso la instigación a1 suicidio). 
Pero los casos que deben solucionarse aquí estári 
estructurados de muy distinta manera. En este caso, 
17 no tiene la conciencia de exponerse a u n  peligro 
o incluso a la muerte y, por consiguiente, tampoco el 
causarite puede invocar la libre resolución cle V. 

3.  Otras teorías causales. 

Las teorías sobre la causalidad que se siguen sus- 
tentando junto a la de la equivalencia, están empe- 
iíadas en evitar la amplitud a veces extraordinaria 
de ésta y, así, la ampliación del grupo de los posibles 
autores; también pretenden superar las dificultades 
señaladas en el nq 2, d. Pero corren el peligro de 
ser demasiado limitadas y de no abarcar suficiente- 
mente cadenas causales largas y enredadas y, ade- 
más, de mezclar la causalidad v la culpabilidad. No 
obstante, considero que no pueden pasarse por alto 
estas teorías, si la opinión dominante se resiste con 
obstinación a reconocer nuevas causas de justificación 
(por ejemplo, la conducta correcta en el tránsito, la 
inevitabilidad del resultado, la imposibilidad de obe- 
decer la orden). Si se impone cada vez más el c1.i- 
terio (acerca del cual me parece que no pueden caber 
dudas) de que las estructuraciones mencionadas tie- 
nen significación no exclusivamente en el ámbito de 
la culpabilidad y si se limita una justificación a las 
causas clásicas, sólo queda la válvula de escape de 
limitar la causalidad o de sustituirla por nuevas 
"teorías de la imputación" (por ejemplo, ROXIN). 
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Una evolución de esta naturaltlza sería tanto más 
lanientable, por cuanto, precisamente en los últinios 
tiempo" han comenzado a anunciarse también en cl 
derecho civil considerables tlildas acerca de la utili- 
dad de la teoría de la adecuación. 

a )  Por teoría de la adecuación se eritieride la 
leoría dc la causalidad con arreglo a la cual sólo son 
causalec las condiciones geilcralrrientc apropiatlas (o ,  
de todos modos, generalmente no inapropiadas) pasa 
producir este resultado concreto. En el derecho civil 
se practica habitualmente esta teoría, 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 acción culposa, por WELZEL (Neues Bild, 
p. 32, y Lehrbuch, 5 9,111, 2). , 

En e1 ceso b se da, segúii la teoka de la adecuación, cau- 
salidad entre los golpes inferidos por A y la lesión en la ta- 
berna, pero no entre los golpes de A y la muerte de V por 
septicemia. Una lesión de poca importancia no es general- 
mente apropiada para tener como consecuencia un accidente 
automovilístico y posteriormente la muerte por uria operación 
realizada imprudentemente. Es dudoso si según la teoría de 
la adecuación puede comprobarse causalidad entre la conducta 
del automovilista v la muerte de V. De todos modos. la lesión 
producida en un a'icidente de tránsito puede ser aptaCpara que 
la víctima se;) objeto de un tratamiento equivocado en el hos- 
pital. 

Este ejemplo revela las dificultades a que da lu- 
gar la teoría de la aclecuacióri. Hay una cantidad de 
casos-límite en que no se sabe a ciencia cierta (a 
mcnudo, por la experiencia sobre la causalidad de 
parte de quicri juzga!) si una causa es ,generalmente 
apropiada para p rod~c i r  un resultado determinado. 



Esto torna difíciliiiente practical~lc la teoría de la 
adecuación en el derecho penal (con su mayor anhelo 
CI la seguridad jurídica). Y nunca se sabe exacta- 
mente cuál es el criterio que debe adoptarse a propó- 
sito de lo que es apropiado. ¿Hay que juzgar ex arzlc 
o ex post (o sea, con la experiencia adiciond obte- 
nida, precisamente, por este curso causal)? (Hay 
que tomar como punto de arranque el coiiociniientn 
causal del autor o el de un observador objetivo cuyo 
conocimieilto causal puede ser mayor o menor (por 
ejemplo, el autor como experto en este ámbito)? El 
criterio, al parecer, más útil -de juzgar objetiva- 
mente ex post (la opinión del juez después del he- 
cho)-- conduce, casi sin excepciones, a las inmedia- 
ciones de la teoría de la equivalencia; en efecto, lo 
que una vez ha demostrado ser causal, de mal grado 
podrá considerarse como generalmente inapropiado 
para producir este resultado. De ahí que, en cuanto 
al  resultado, el juicio termine, casi siempre, en consi- 
deraciones de equidad (ver al respecto las s. 3, 267, y 
18, 285, del TF en materia civil y las consideraciones 
críticas que formula a estas decisiones ESSER, Schuld- 
recht - Lelzrbuch (Tratado del derecho de obligacio- 
nes), 24 ed., 1960, 44, 111, 1). 

b) La teoría de la relevancia se diferencia de 
la teoría de la adecuación, que se acaba de examinar, 
solamente porque, aun siguiendo la teoría de la cau- 
salidad de las ciencias naturales, iio otorga relevancia 
jurídica a todos los sucesos causales en el sentido de 
dichas ciencias. En cl ámbito del derecho penal la 
siistentan soljre todo MAURACIX (aunque él mismo se 
coiisidere coriio partidario de la teoría de la adecua- 



134 Capítulo 4 - ACCIÓN TÍPICA 

ción) y MEZGEK. En consecuencia, según esta teoría, 
los sucesos atípicos so11 completamente causales, pero 
110 jurídicamente relevantes. Naturalmente, la difi- 
cultad estriba en establecer cuál es el suceso que debe 
considerarse típico o atípico. De ahí que, en cuanto 
al resultado, existan las mismas dificultades de des- 
linde que se presentan en la teoría de la adecuación. 
Son consideraciones de equidad las que deciden accr- 
ca de lo que es típico y atípico. Hay que consentir 
en que también nuestra teoría de la causalidad, ex- 
puesta en el número 2, es, en cierto aspecto (elimi- 
nación de la causalidad completamente imprevisi- 
ble), una teoría de la relevancia. 

c) Por teorías de la causalidad individualizado- 
ras se entendían antes las teorías sobre la causalidad 
empeñadas en encontrar, sobre la base de criterios 
fácticos determinados, la causa con influencia pre- 
ponderante entre un gran número de condiciones. 
Ek conocida la teoría de la preponderancia sustentada 
por BINDING. Otros autores se han referido a la causa 
más eficaz (BIRKMEYER) O a la que surte efecto en 
último término. La dificultad que presentan todas 
estas teorías ha consistido y consiste en que, según 
la forma de las circ~instancias del caso particular, la 
condición (generalmeiite) más insignificante ad- 
quiere con frecuencia una eficacia particular (la 
"piedrita que entorpece el funcionaniiento del engra- 
naje"). Es, pues, imposible hacer declaraciones ge- 
nerales. 

En los últimos tiempos han aparecido teorías so- 
bre la causalidad que iridividualizan la causa de otra 
manera, puesto que (sin poner en tela de juicio la 



causalidad en el sentido de las ciencias naturales) 
aislan, entre el gran número 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 nQ 2, a, de la 
novocaína y del ciclista. No puede ponerse en duda 
que el médico y el camionero han matado a sus víc- 
timas. Si uno y otro se hubieran quedado esa maña- 
na en su casa, esta muerte del paciente o del ciclista 
no se habría producido. Es una pura ficción 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 pondría en duda la existencia de la causalidad si 
con intención homicida el camionero hubiera pasado 
a tan escasa distancia del ciclista, enemigo suyo. 

1 

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

l .  Delitos propios e impropios de omisión. 

a) Nuestro código penal de 1871 ha aparecido 
en una época que no admitía que se exigiera al ciu- 
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dadano una conducta especial y tampoco una actitud 
especial (por ejemplo, htico-social). Era un docu- 
mento de concepción liberal del Estado y del derecho 
y lo sigue sienclo 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 mayoría prohibiciones (prohibición 
de matar, injuriar, lesionar, etc.) y solamente en po- 
cos casos preceptos. Los preceptos más importantes 
se encuentran en los tipos de los $5 138 y 330 c (pre- 
cepto de denunciar crímenes y de prestar auxilio en 
caso de accidentes, respectivamente). 

Los tipos que contienen prohibiciones se realizan 
mediante la comisión de 1 acción descrita (y pro- ? 
hibida) ; los tipos que contienen preceptos se realizan 
mediante la omisión de la acción descrita (y debida). 
En el primer caso, se habla de delitos de comisión y 
en el otro de delitos de omisión. El deslinde entre 
ambos ofrece algunas dificultades, que aquí no pue- 
den examinarse en detalle. En cambio, es importante 
el criterio según el cual también los tipos comisivos 
puerlcn realizarse no sólo mediante una acción posi- 
tiva, sino también (valorativamente) mediante omi- 
sibn. Contrariamente a lo que ocurría antes, el 13 
afir~na ahora este criterio (aunque con una formu- 
lación 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 
asfixiándolo o porque no le da de comer. En el pri- 



mer caso, realiza el tipo comisivo del 8 21 2 mediante 
una acción positiva (consistente en poner la almo- 
hada sobre los órganos respiratorios del hijo) (delito 
de comisión), y en el otro mediante omisión (falta 
de suministración de los alimentos) (delito de comi- 
sión cometido mediante omisión: delictum commis- 
siuum per omissionem) . 

b) Existen, pues, dos formas de delitos de omi- 
sión: delitos propios & omisión, en que se infringe 
una norma preceptiva mediante. omisión, y delitos 
inzpropios de omisión, en que se trasgrede mediante 
omisión una norma prohibitiva (que se contraviene, 
de lo contrario, con una acción positiva). Ver más 
datos al respecto en BAUMANN, § 16, 11, 4, a. En los 
delitos propios de omisión, la omisión es típica si 
corresponde a la descripción del tipo, o sea, si hay 
inactividad, aunque la situación señalada en él exige 
que el autor actúe. De esta manera está indicada, al 
mismo tiempo, la antijuridicidad de la omisión. No 
obstante, los delitos impropios de omisión presentan 
dificultades especiales, porque ras normas prohibiti- 
vas están referidas en primer término a infracciones 
cometidas mediante una acción positiva, y la omisión 
puede ser equiparada a la acción positiva solamente 
en los casos en que existe una particular proximidad 
frente al bien jurídico lesionado. 

Ejemplo. En el caso de la madre que tiene el deber de 
cuidar al hijo (5 1626 del código civil), se equiparará la omi- 
sión (la falta de surninistración de los alimentos) a la acción 
positiva (asfixia). La norma contenida en el 5 212 sólo prohíbe 
que X, que no tiene relación alguna frente al niño, lo mate 
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mediante una acción positira. Si no lo alimenta, se puede 
estar frente a un caso de omisión de prestación de auxilio (S 
330 c), pero X rio comete un homicidio. 

2.  La problemática. 

Nos limitarexnos a estudiar, a continuación, al- 
gunos de los problemas que plantean sobre todo los 
delitos impropios de omisión. 

a) Se discute si es posible encontrar un concepto 
(general) de acción unitario para la acción positiva 
y la omisión. Se ha afirmado que la omisión (en los 
dos grupos de los delitos de omisión) no constituye, 
precisamente, una acción, sino su contrario. Sobre 
todo RADBRUCH (Handlungsbegriff [Concepto de ac- 
ción], 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 acción que hemos expuesto: la acción es 
conducta humana ,guiada por la voluntad. La con- 
ducta humana no puede consistir únicamente en 
realizar un movimiento corporal -por ejemplo, le- 
vantar un brazo-, sino también en no realizarlo 
- d e j a r  el brazo caído-. No hacer nada es una con- 
ducta corporal muy difundida. Quien intenta agre- 
gar otros elementos al concepto de acción, tropezará 
inmediatamente con dificultades insolubles y se verá 
obligado a abandonar el concepto general común a 
la acción y a la omisión, que exige el 15' junta- 
mente con el 9 13. También esta consideración 

% 15: 
Sólo es punible la acción dolosa si la ley no emeqza de manera ex- 

presa con pena la acción culposa. 



habla en favor del concepto de acción -no causal ni 
fiiíalista- sustentado por nosotros. 

Por consiguiente, los principios expuestos en el n9 1, 2, 
son válidos del mismo modo respecto de la omisión. Falta la 
omisión si quien omite queda obligatoriamente inactivo por 
inconciencia o vis absoluta (verbigraci~, por haber sido suje- 
tado). Si en el caso c la madre, aterrorizada, se hubiera des- 
mayado y la niñera hubiera sido sujetada por quien habría 
arrojado al agua al niño, no habría acciones de la madre y de 
la niñera. 

\ Son partidarios de qn concepto de acción unitario para 
acción y omisión: BELING (Lehre vom Verbrechen, 1906, p. 
15); DOHNA (ZStW, 27, 332); HEGLER (ZStW, 36, 24); 
IESCHECK (Iiestschrift für E. Schmidt, 1961, p. 140, y 23) ; 
KOLLMANN (ZStW, 28,455) ; K R I E G S ~ N N  (ZSSW, 30,444) ; 
1-. LISZT-SCKMIDT (p. 152) ; MAIHOFER (Handlungsbegriff, 
1953, p. 14) ; MAURACH ( 3  16, 1, A, 1) ; MEZGER (Lehrbuch, 
p. 102) ; MEZGER-BLEI (1, 23, I), y E. A, WOLFF (Hand- 
lungsbegriff, 1964). 

Los autores que se oponen a dicho concepto son, sobre to- 
do: ~ADBRUCH (ob. cit., ps. 76 y 131); ANDROULAKIS (Unechte 
Unterlassungsdelikte [Delitos impropios de omisión], 1963, ps. 
56 y SS.) ; BOCKELMANN (Uber das Verhaltnis von Taterschaft 
und Teilnahme [La relación entre autaría y participación], 
1949, p. 24; GALLAS (ZStW, 67, 13), y SCHONKE-SCHRODER 
(números 26 y 81 antes del antiguo 3 1). 

Quien intenta descubrir otros puntos de contac- 
to entre acción y omisión y utilizarlos para el con- 
cepto de acción, no sólo pierde el concepto general 
común, sino que también arriesga abordar prema- 
turamente problemas de tipicidad y antijuridicidad. 
Esto sucede sobre todo si se considera que un punto 
común de referencia entre acción y omisión consiste 
en hacer y omitir "algo" (MEZGER y la doctrina do- 
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minante). A la omisión esperada en la acción posi- 
tiva corresponde, por cierto, la acción positiva espe- 
rada en la omisión: del homicida, espero que se 
abstenga clel hachazo y de la madre que alimente a 
su hijo. Pero estas consideraciones no van más lejos. 
Conio sucede en la acción positiva, también en la 
omisión, 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 jurídicas dice cuál es la conducta que el 
orden jurídico "espera" del autor. Así como la acción 
positiva no existe solamente cuando la norma penal 
espera una omisión, del mismo moclo la omisión no 
existe únicamente cuando la norma jurídica exige 
una acción positiva. 

Los partidarios de la teoría de la acción finalista 
(ARMIN IUUFMANN, WELZEL) aprueban el concepto 
general de la conducta, pero este concepto (en forma 
consecuente desde el punto de vista de esta teoría) no 
se lo puede admitir conio concepto de acción. La 
omisión es, ciertamente, un subcaso de conducta, 
pero no es una acción, sino su contrario. Según esta 
opinión, corresponde a la omisión el hecho de que el 
autor tenga la posibilidad de actuar y, además, co- 
nozca la situación. 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 colación) 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 interpretación que 
a mi juicio debe rechazarse, es la siguiente: la teoría 



de la acción finalista exige, para que surja el deber 
jurídico de actuar, que se conozcan los presupuestos 
de la posición cle garantía. Esto coincide con la con- 
cepción de lo injusto personal de esta teoría, pero 
lleva al resultado inadmisible, ya señalado (capítulo 
1, 1, 2, b), que no es el cumplimiento de los presu- 
puestos juríclicos que crea el deber jurídico, sino el 
conocimiento de parte del autor acerca del cumpli- 
miento: quien no sabe nada, no está obligado. 

En el caso c, el deber de P, que ha procreado al niño, de 
salvarlo, no puede depender del conocimiento de la situación 
de parte de el, y tampoco su deber de hacerse cargo del man- 
teiiimieiito ( S  1615 a y SS. del código civil). La afirmación 
tlogmática de que a la omisión corresponde el conocimiento de 
la situación, no puede formularse en forma aislada, sólo válida 
para el derecho penal. Su reconocimiento en el derecho civil 
(por ejemplo, en los parágrafos mencionados) daría lugar a 
dificultades insolubles en la dogmática del derecho civil. El 
mismo criterio vale para el derecho público, y sobre todo para 
el derecho de policia (concepto de perturbador, etc.). 

11) La teoría más reciente pone cada vez más en 
duda -a mi entender, sin razón- la causalidad de 
la omisión (en los delitos impropios de odisión). An- 
tes se pensó que se podía afirmar la posibilidad de 
la causalidad de una omisión, pero que se la debía 
limitar a los casos del deber de garantía (ver MEZGER, 
Lehrbuch, ps. 133 y SS.). En la actualidad, es un  
hecho indiscutible que la cuestión del deber de ga- 
rantía corresponde al ámbito de la tipicidad o de la 
antijuridicidad y que no puede existir una especial 
causalidad de la omisión. Se niega a menudo, en 
general, la posibilidad de la causalidad. No hay cau- 
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sación, sino evitación de un resultado. Se argumenta 
que nada no puede originar nada. Se habla de una 
causalidad, tan sólo potencial, de la acción esperada 
y omitida (ver WELZEL, $5 26,I, y 28, A, 1, 3, c). Al 
respecto no se tiene en cuenta que la conducta cor- 
poral de la omisión no es un nullum material ni ju- 
tídico. Negar una causalidad de la conducta omisiva 
tendría como consecuencia la admisión de delitos de 
resultado en que no existiría ninguna causalidad en- 
tre la conducta del autor y el resultado. En el § 212, 
por ejemplo, sólo se castiga la causación del resultado 
rnprtal. ¿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 omisión le falta evidencia. En la acción positiva 
se puede siempre observar algo, y en la omisión 110 se ve, casi 
siempre, nada. Si la omisión se vuelve evidente, pierde rápi- 
damente terreno la tesis según la cual ex nihilo nihil fit. Si 
alguien deja correr cuesta abajo un cochecito para niños hacia 
un obstáculo sujetado por T, y después éste, ya cansado de este 
juego, se aleja cuando el cochecito se aproxima (o sea, omite 
sujetar el obstáculo), con la consecuencia de que el cochecito 
y el obstáculo caen al precipicio, no podrá haber dudas en 
cuanto a la causalidad entre la conducta de T y la muerte 
del niño. 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 omisión, a la exigencia 
general de la causalidad entre la accGn y el resul- 
tado típico (en los delitos de resultado). Habrá qde 



examinar siempre si la omisión (o una acciói-i posi- 
tiva) no puede suprimirse sin que el resultado desa- 
parezca (s. 75, 49, del TdR). 

c) Dado que las normas prohibitivas del código 
penal se relacionan con infracciones cometidas con 
una acción positiva (prohibida), pero a esta acción 
positiva no equivale jurídicamente cada omisión de 
cada persona, sino tan sólo la omisión de determina- 
das personas, particularmente obligadas a actuar (ver 
lo que se ha dicho en el nQ 1, b), se plantea el pro- 
blema de cuáles son los casos en que existe un deber 
jurídico de actuar que justifique, con arreglo al 13, 
la equiparación; otro problema es el relativo a la for- 
ma en que debe clasificarse este deber jurídico co 
deber de garantía). En cuanto a este último punto, 
se afirmó casi en general que la existencia del deber 
de garantía no es necesaria para la tipicidad, sino 
para la antijuridicidad de la omisión (casi siempre 
se pronunció en este sentido el TdR: ver 'las s. 63, 
394; 74, 286, y 75, 246). 

La opinión según la cual el deber de garantía 
corresponde a la tipicidad de la omisión (ya susten- 
tada también por el TF en las s. 2, 155, y 3, 89), ha 
sido prácticamente abandonada a partir de la deci- 
sión 16, 157, del Gran Senado del TF. Coincidiendo 
con lo que ya habían afirmado BORKER, ~ R E H E R ,  

MAURACH y otros autores, el TF y la ,doctrina domi- 
nante diferencian: la posición de garantía, 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 antijuridicidad. De esta manera, el pro- 
blema de la garantía sigue siendo un problema del 
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tipo, dado que la posicibn de gararitía ha cle ser 
característica tácita del tipo. La separación y dislo- 
cación del deber de gararitía adquieren especial sig- 
nificación en virtud de la teoría de la culpabilidad 
codificada ahora en el O 17, con arreglo a la cual el 
error del autor sobre el deber jurídico excluye el 
dolo (8 16)' sola~iente si el deber jurídico pertenece 
al tipo. El TF se pronunció en favor de la exclusión 
del dolo en el error sobre el deber jurídico en los 
delitos propios e impropios de omisión en las s. 1, 27; 
2, 155 y 297; 3, 20 y 89, y 7, 212; en cambio, después 
de la mencionada decisión del Gran Senado, la ex- 
clusión del dolo sólo se tiene en cuenta si el autor 
yerra sobre los presupuestos de la posición de garan- 
tía; si yerra sobre el deber resultante, habrá un 
"error sobre el precepto" correspondiente al error 
sobre la prohibición que se tratará sobre la base del 
8 17. Según la s. 19, 295, del TF, también en los deli- 
tos propios de omisión el deber jurídico pertenece a 
la antijuridicidad. 

No obstante, la exclusión del dolo por error sobre los pre- 
supuestos de la posición de garantia no se puede aplicar si, 
para que surja el deber jurídico., el TF exige que se conozca 
la posición de garantia. Si este conocimiento no existe, el deber 
jurídico desaparece y, así, la antijuridicidad de la realización 
del tipo. 

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

2) El que al cometer el hecho @dmita erróneamente circunstancias 
que realizarían el tipo de una ley mhs benigna, podrá ser castigado por 
comisión dolosa &mente con arreglo a la ley más Wigna. 



El TI? tambiéii podría aclarar cómo debe rlasificarse el 
~rror 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 meiios, injusto hacer una diferenriacióri 
entre deber básico y deber, y error sobre el tipo y error sobre 
la prohibición. 

La opinióii cle que cl deber de garantía ( o  las 
circunstancias que lo fundamentaii) pertenece al  
tipo, tuvo que vencer, antes de la introduccióri clcl 

13, no pocas clificultades. El anterior derecho penal 
rio preveía tipos especiales de omisión impropia, y 
en cierta niedida era dificil afirmar circunstancias de 
hecho que no se encoritraban en ningún tipo. Se 
planteó el problema de si era contrario al  principio 
nullurn crimen (art. 103 de la Ley Fundamental) 
tratar la simple omisión como realización del tipo y 
castigar a titulo de omisión impropia. La doctrina 
dominante invocó la circunstancia de que el legisla- 
dor, al crear el art. 103, conocía la situación del de- 
lito impropio de omisión y que, consecuentemente, 
la había aprobado. 

Introtlucido en el código penal el 3 13, ya no 
es necesario recurrir, en c,isi todos los casos, a esta 
argumentacióii poco satisfactoria. No obstaiite, esta 
cláusula general no basta, en el delito impropio de 
omisión, para consolidar el tipo y descubrir máaexac- 
tamente lo injusto. Es imposible encontrar una for- 
niulación típica para todos los casos merecedores de 
pena, pero, siguiendo la sugerencia del proyecto al- 
ternativo, el legislador habría debido empeñarse en 
redactar el tipo eii fornia rriás coiicreta. IJa caracte- 
rística decisiva del deber de responder de la no pro- 
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ducción del resultado, prevista en el O 13, es mucho 
más indeterminada que la descrita cn el O 12 del 
proyecto alternativo (ver la exposición de motivos, 
parte general, ps. 49 y 203). 

A mi juicio, toda la discusión sobre la clasifica- 
ción del deber de garantía depende del desconoci- 
miento de la relación complementaria existente entre 
tipo y antijuridicidad, norma y contranorma. Quien 
sólo ve en el tipo el empeño (siempre imperfecto) 
del legislador de seÍíalar en la forma más exacta 
posible la conducta socialmente perjudicial, no cae 
en la tentación de negar la tipicidad de la omisión. 
La persona cuya conducta omisiva es causal respecto 
de un resultado típico, realiza el tipo aunque tuviera 
un deber especial de evitar el resultado. Pero su 
conducta es antijurídica solamente si tenía el deber 
de evitarlo. El precepto de actuar que crea el deber 
jurídico correspondiente, completa la norma típica, 
así como los principios de permiso que en caso de 
tipicidad excluyen la antijuridicidad. La tesis sus- 
tentada aquí (deber de garantía, importante en el 
ámbito 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 ámbito 
de la antijuridicidad incluso los demás deberes jurí- 
dicos en los delitos de comisión (por ejemplo, causas 
de justificación en las atribuciones del cargo, deberes 
del cargo). ¿Por qué razón no se restringe la tipici- 
dad también en ellos y a través de ellos? Finalmente, 
el policía que detiene a un pendenciero y actúa típi- 
camente con arreglo a los 58 239 y 223 (privación 
de la libertad y lesiones corporales leves, respectiva- 



mente), pero no en forma antijuridica (8 127 de la 
ordenanza procesal penal), puede sentirse tan des- 
acreditado como el que presencia la pelea, que no 
está obligado a intervenir y no interviene. 

Ejemplo. Si la madre y otra mujer que no tiene lazos de 
parentesco con el niño no actúan 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 
acción y la causdiclad. . Tampoco afecta la tipicidad (no así la 
doctrina dominante), dado que ambas mujeres han producido, 
con su conducta, el resultado qué es, según el 8 212, social- 
mente perjudicial, o sea, han realizado este resultado típico. 
Solamente la madre, obligada a actuar, ha cometido lo injusto 
previsto en el § 212, en tanto que la otra mujer puede ser 
punible únicamente con arreglo al $ 330 c. 

Mientras la clasificación del deber jurídico de 
actuar (deber de garantía) es objeto de continuas dis- 
cusiones, existe unanimidad de pareceres respecto de 
los casos relativos al deber de garantía. El 8 1 3  no 
ha modificado nada sobre el particular (y tampoco 
ha restringido, desgraciadamente, la abundante iu- 
risprudencia). Por lo común, se mencionan cuatro 
grupos: deber de garantía fundado en la ley, en ne- 
gocio jurídico, en acción precedente y en relaciones 
coricretas dc vida. Se coincide en que los simples 
deberes morales no bastan para crear un  deber de 
garantía, y tampoco los preceptos de actuar conteni- 
dos en los delitos propios de omisión (por ejemplo, 
80 138 y 3 30 c) . Son numerosas las divergencias con 
respecto al deslinde de los distintos grupos (por ejem- 
plo, un negocio jurídico nulo corresponde, según la 
opinión clominante, al segundo grupo, y a mi enten- 
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clci., al tercero), así corno tarnbiéri al alcance del 
cuarto. Aquí es suficiente mencionar los casos del 
deber de garantía y dar un ejemplo demostrativo. 

Caso c. Por ley ($5 1705 y 1626, párr. 2, del código ci- 
vil), la madre tiene el deber de cuidar a su hijito y, pues, a 
evitar el resultado. Para la niñera existe el deber de evitar 
el resultado en virtud de negocio jurídico (contrato con la 
madre, deber contractual de evitar el peligro). Al arrojar des- 
cuidadamente al niño al agua. A ha causado la situación de 
peligro. Esta acción precedente también lo obliga a evitar el 
resultado. Incluso quien ha procreado al niño está ligado Dor 
parentesco a él (5 1589 del código civil, no así e1 $ 1589, 
párr. 2, derogado) y su deber de garantia se infiere de esta 
relación de parentesco. Es dudoso si existe para el vecino el 
deber de evitar el resiiltado por relaciones concretas de vida 
(opto por la negativa). El transeúnte no tiene ninguna rela- 
ción de garantia frente a la víctima. El deber moral y también 
k1 deber que deriva del 5 330 c no bastan para fundamentar 
una posición de garantía. Al transeúnte no se lo puede castigar 
por homicidio mediante omisión según el 8 212 (delito impro- 
pio de omisión), sino únicamente por omisión de prestación 
de auxilio con arreglo al 8 330 c (delito propio de omisión). 

d) El delito de omisión (delitos propios e im- 
propios de omisión) presenta peculiaridades también 
en el ámbito de la antijuridicidad y de la culpabili- 
dad. La antijuridicidad de la omisión propia o im- 
propia desaparece en caso de imposibilidad de actuar 
(en cambio, según la doctrina dominante, no hay 
omisión o exclusión del tipo). Se trata de un subcaso 
del principio general y particularmente actual en los 
delitos culposos, con arreglo al cual la inevitabiliclad 
del resultado hacc desaparecer la antijuridicidad de 
la conducta que realiza el tipo. Como ya se ha dicho 
(11, 2, a), el orden jurídico no puede considerar co- 



ino evitables resultados irievitat~lcs; los líiiiitcs de las 
facultades li~iriiarias también son los límites de los 
preceptos y de las prohibicioncs. 1.a oniisión cs una 
acción, y es tambikii causal (coiiccpto discutic\o) y 
típica, pero no aritijurídica. 

Ejemplos. Si en el caso c la madre no sabe nadar, iio 

puede salvar al niño. No tendría seiitido decir que tiene el 
(Ieber jurídico de saber riadar J- de salvar. Si el medito men- 
cionado a propósito del caso de la novocaína (11. 2, a ) ,  iio 
aplica la inyección que corresponde desde el punto de vista de 
la medicina, porque es imposible conseguir .el medicamento, el 
resultado es ineritable 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 omisión con arreglo al 138, pero si la antijuridi- 
cidad. 

Si la evitación del resultado no es imposible, 
pero ~ z o  exigible a quien omite, no resulta excluída 
la antijuridicidad, sino tan sólo la culpabilidad. En 
consecuencia, la exigibilidad de la conducta es pre- 
supuesto ,general (en el § 330 c, es circunstancia del 
hecho) de la lesión culpable del deber jurídico de 
actuar (y no de la existencia de este deber jurídico): 
ver la s. 58, 97 y 227 del TdR y las s. 4, 23; 6, 57. y 
11, 135 y 353 del TI?. 

Si en el caso c el transeúnte considera, aunque sea 'buen 
nadador, que la acción de salvar al niño pone en peligro su 
vida por la corriente impetuosa, el tipo previsto en el 5 330 c 
no se realiza. Si el tipo de un delito propio de omisión no 
contiene la característica de la exigibilidad, sólo resulta ex- 
cluída la culpabilidad en caso de que sea posible, pero no exi- 
gible, la evitación del resultado. Si en el caso c la débil niñera 
corriera el peligro de morir ahogada si quisiera salvar al niño, 
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infringiría su deber de garantía, pero no se le podría reprochar 
culpabilidad. 

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

El tipo de una ley penal debe realizarse me- 
diante una acción: ver el O 15. Acción es conducta 
humana guiada por la voluntad, siendo indiferente 
que esta conducta corporal consista en una acción 
positiva o en una omisión. El elemento de la con- 
ducta corporal humana excluye del concepto de ac- 
ción tanto las formas de conducta animales y los 
fenómenos de la naturaleza como las simples acti- 
tudes internas. Nuestro concepto de acción es un 
concepto jurídico que, independientemente de crite- 
rios presuntamente ontológicos, debe ser practicable 
para todas las formas delictivas. No es ni causal ni 
finalista: en efecto, en el primer caso no correspon- 
dería a los delitos de simple actividad, y en el se2 
gundo a los delitos culposos. No pertenecen a la mis- 
ma acción el resultado de una acción, 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 cuestión de 
si existe una acción, no tiene importancia alguna es- 
tablecer lo que el autor tiene en mira. . 



Sólo puede actuar quien es capaz de actuar. Lo 
es toda persona natural que está en condiciones de 
realizar una conducta corporal voluntaria (esto es, 
incluso el niño y el alienado). La persona jurídica 
es capaz de actuar si el derecho atribuye a ella, como 
acción propia, las acciones de sus organismos (las 
personas naturales). 

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

Según la teoría dominante de la condición o de 
la equivalencia, es causal toda condición que no pue- 
de suprimirse sin que desaparezca el resultado (con- 
clitio sine 9ua non). Entre sí, todas las condiciones 
son (en el marco de la causalidad) equivalentes. Hay 
nexo causal incluso entre las condiciones más insig- 
nificantes y el resultado. El número de las partes 
intermedias o condiciones intermedias es fundamen- 
talmente ilimitado. Se da causalidad anticipadora 
solamente si la cadena causal más rápida no ha sido 
impulsada o influída de otro modo por la más lenta. 
La fórmula de la condición no procede cuando se da 
la llamada causación doble -la equivalencia reali- 
zada rígidamente en caso de causalidad completa- 
mente improbable e imprevisible (los casos de la ten- 
tativa supersticiosa)-, 
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La teoría de la adecuación y la teoría de la rele- 
vancia se empeñan en evitar la amplitud -que  a 
menudo se presenta en forma ilimitada- de la teoría 
de la equivalencia, aumentando las exigencias res- 
pecto de la intensidad del nexo causal. Según estas 
teorías, un resultado está causado o debe considerarse 
causado, únicamente si es la consecuencia típica de 
la acción. A la inversa, es causa tan sólo la acción 
que es generalmente apropiada para producir un 
resultado de esta naturaleza. Estas teorías desembo- 
can, en cuanto al resultado, en deslindes de equidad. 

También la omisión es una acción, que puede 
ser causal respecto de un resultado determinado (cri- 
terios discutidos). Si la omisión del autor realiza un 
tipo de omisión (con norma preceptiva), se habla de 
delito propio de omisión y si realiza un tipo de comi- 
sión (con norma prohibitiva, trasgredida comúnmen- 
mente por una acción positiva), se está frente a un  
delito impropio de omisión. Este último delito se 
presenta únicamente si existía para quien omitió un 
especial deber jurídico de actuar (deber de garantía) ; 
ver la formulación del O 13. I,a clasificación de este 
deber de ,garantía es objeto de discusiones. La teoría 
que dominaba anteriormente incluyó dicho deber en 
la tipicidad de la conducta. A partir de la s. 16, 155 
(importante para el tratamiento del error), el TF 
situó en el tipo las características fundamentadoras 
del deber y en la antijuridicidad (como nosotros) el 
deber resultante. La teoría dominante ha aprobado 
este punto de vista. 

A la antijuridicidad de la omisión (criterio dis- 
cutido), corresponde la posibilidad de fa acción que 



evita el resultado. En cambio, la no exigibilidad de 
la acción no excluye la antijuridicidad, pero sí la 
culpabilidad. Según la opinión dominante, un error 
sobre la posición de garantía 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 prohibición. 

Ver, para profundizar estas cuestiones, la bibliografía si- 
guiente: BAUMANN, §§ 16 a 18; JESCHECK, $5 23, 28 y 58 
a 60; MAURACH, $5 15 a 18, 45 y 46; H. MAYER, 17, y 
Libro de estudio, $5 15 y 16; MEZGER-BLEI, $5 18 a 21 y 
23 a 29; SCHONKE-SCHRODER, números 25 a 36 p 56 a 144 
antes del 1 derogado; STRATENWERTH, $5 7, 9, 14 y 16; 
WELZEL, $8 8, 9 y 26 a 28. 



AN'I'IJURIDICIDAD 

Casos: 

a) El ladrón A es sorprendido por un policía cuando sale 
de la sucursal de la caja de ahorros. Al verlo, A huye. Pero 
el policía logra alcanzarlo y sujetarlo después de una breve 
resistencia. A es llevado a la comisaría. ¿lesión corporal? 
(Privación de la libertad? 

b) Al automovilista A que conduce prudentemente, se le 
cruza de repente un niño delante del vehículo. No puede evitar 
que el niño resulte lesionado morta ente. i222 (homicidio 
culposo) ? ¿Qué sucedería si A hubie k superado el límite de 
velocidad permitido para el tránsito en la ciudad, pero el niño 
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 lurtivo C; no ve que éste ya había 
apuntado la escopeta contra él para matarlo. El guardabosque 
lo mata de un tiro. ¿Legítima defensa? 

l .  El efecto indiciario del tip. 

Dado que, como se ha dicho en el capítulo 3, los 
tipos de la parte especial constituyen lo injusto penal 
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(limitándose a describirlo), una conducta típica tam- 
bién es, por regla general, antijurídica. Se acos- 
tumbra decir que la realización del tipo es un indicio 
de la antijuridicidad. Al hablar de los elementos del 
hecho punible (capítulo 2, 2, c), hemos visto que 
este juicio de antijuridicidad es de todos modos pro- 
visorio, y que antes de afirmar la existencia de Ia 
antijuridicidad debe examinarse si la conducta del 
autor no puede justificarse recurriendo a normas es- 
peciales de excepción. Se ha demostrado esta inter- 
vención de normas de justificación a propósito de la 
legítima defensa prevista en el O 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 BELING, las opiniones sobre la relación entre 
tipo e injusto, norma típica y norma de justificación 
discrepan considerablemente. De una total equipa- 
ración y fusión 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 punible. La tipificación 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 jurídico no considera como injusto. Por consi- 
guiente, es necesario crear, mediante disposiciones de 
excepción, causas de exclusión de lo injusto que ha- 
gan aparecer como no existente la antijuridicidad in- 
diciada por la realización del tipo (vaciar, en cierto 
modo, el indicio). La ley procede según el principio 
de la regla-excepción, 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 policía ha realizado los tipos de los $5 
223 y 239. Al sujetar al ladrón lo ha maltratado en el cuerpo, 
y al llevarlo a la comisaría lo ha privado de su libertad cor- 
poral de movimiento. No obstante, la coiiducta del policía re- 
sulta justificads. por las causas de justificación del $ 32 (legi- 
tima defensa contra la agresión antijurídica del ladrón) 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 negaría en este caso la tipicidad de la con- 
ducta del policía. Se correría el peligro de no examinar exac- 
tamente las causas de justificación. En cambio, la intervención 
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 presupuc/stos del 5 127 de la 
ordenanza procesal penal. Tal vez, no venía al caso pensar 
que A quería huir (por ejemplo, él 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. (Aquí debe leerse de nuevo lo que se ha 
dicho en el capítulo 3, 1, 1, y IV, a propósito de la 
función de garantía del tipo). Esta función de se- 
lección del tipo no debe sobrevalorarse y en la reali- 
zación del tipo no debe verse una incriminación del 
autor. Para no perder de vista la imagen, diremos 
que el tamiz realización del tipo es necesariamente 
simple y que por él muchas conductas conformes a 



derecho se estudiarán detenidamente respecto de su 
antijuridicidad. Si el tamiz fuera demasiado ajusta- 
do, surgiría el peligro de que conductas merecedoras 
de pena no pasen por él y queden exceptuadas del 
examen, y que la lesión de bienes jurídicos a veces 
importantes no sea objeto de un estudio detallado. 

La red del tamiz sería excesivamente densa si se uniera 
tipo y antijuridicidad con el afán de presentar como no típico 
el mayor número posible de conductas conformes a derecho. 
Se ha vuelto famoso el ejemplo del verdugo (en un Estado que 
prevea la pena de muerte). Aquí se dice que no tiene sentido 
afirmar en primer término la tipicidad de la acción homicida 
y negar inmediatamente después la antijuridicidad (sentencia 
penal y medida de ejecución de la ordenanza procesal penal 
como causa de justificación). Para nosotros, un homicidio es 
suficientemente sospechoso como para afirmar la tipicidad y 
examinar luego con precisión si la sentencia podía ejecutarse 
(y si no era, verbigracia, nula o firme). 

El principio de la regla y excepción, expuesto 
aquí, es abstracto y también numérico en muchos 
tipos, pero no en todos. Al hablar de los tipos, se ha 
hecho referencia a los llamados "tipos abiertos" (ca- 
pítulo 3, 111, l, d). Se ha dicho que algunos tipos 
encierran un ámbito muy amplio de conductas hu- 
manas (ver, por ejemplo, el 5 240), tan amplio que 
el número de las conductas conformes a derecho que 
realizan el tipo es más grande que el de las realiza- 
ciones antijurídicas del tipo. La lesión de un bien 
jurídico (y la realización de un tipo que lo protege) 
socialmente deseada (por ejemplo, medidas educati- 
vas de los padres) se produce con mucha frecuencia. 
Según la forma del bien jurídico protegido en el tipo, 
~610 existen, por consiguiente, pocas o muchas con- 



tranormas justificantes (bien jurídico vida o libertad 
de la coacción, respectivamente). No obstante, sería 
un error restringir las normas típicas Únicamente por 
este exceso de lesiones justificadas de bienes jurídi- 
cos. El orden jurídico no es tan primitivo (y  no 
puede serlo por los vínculos sociales del hombre cada 
vez más importantes), como para proteger bienes 
jurídicos teniendo en cuenta tan sólo el ,grado de los 
perjuicios que ocasionan. El orden jurídico debe te- 
ner en cuenta las múltiples obligaciones del indivi- 
duo, renunciar a bienes jurídicos en ámbitos deter- 
minados y en otros admitir agresiones determinadas 
contra bienes jurídicos, etc. Esto pone de manifiesto 
que no pueden existir unas pocas causas de justifica- 
ción. En todos los campos del derecho se encuentran 
disposiciones que consienten o incluso exigen, bajo 
presupuestos determinados, una conducta típica le- 
sionadora del bien jurídico. Piénsese tan sólo en las 
facultades y en los deberes de intervención que se 
infieren, por ejemplo, del derecho de policía o del 
derecho sobre la ejecución forzosa. 

b.) En consecuencia, entre la norma típica y la 
norma de exclusión de lo injusto (norma de justifi- 
cación) existe una auténtica relación complernenta- 
ria. Hoy ya no se duda de que las causas de justifi- 
cación sólo deben tratarse, en el aspecto procesal, 
como la realización del tipo. En el proceso penal se 
debe demostrar al autor no sólo que ha realizado el 
tipo, sino también que no existen causas de justifica- 
ción (por ejemplo, que ha matado a V y que no se $a 
legítima defensa). Aquí, A no tiene, de ninguna 
manera, la carga de la prueba. No obstante, en el 
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dereclio iiiatei.ia1 se afirma a nienudo que ambos g1.11- 
pos dc i~orlnas presentan una estructura diferente y 
se asigiia más trascentlencia a la norma típica, como 
si el juicio sobre la realizaci6ii tlcl tipo ya fuera uii 
juicio de disvalor sobre la conducta de quien lo ha 
realizado. 

Hay que adniitir que el tipo no "carece de va- 
lor". La comprobación de que el tipo se ha reali- 
zado, coiitiene, desde todo punto de vista, una valo- 
ración de la conducta del autor: ésta lesiona bicnt7s 
jurídicos protegidos penalmente. ( y  no la protección 
penal de bienes jurídicos, porque esto ya significaría 
afirmar la antijuridicidad de la conducta del autor). 
La lesión de bienes jurídicos 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 realmerite un injusto 
penal. Creo que BELING (a quien se imputa el "tipo 
carente de valor") aquí ha sido fundamentalmente 
mal interpretado. Por otra parte, la afirmación de 
la tipicidad ilo 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 coinprobarse con frecuencia, de realizaciones 
del tipo conformes a derecho. Por lo tanto, tampoco 
es correcto que en la comprobación de lo típico -pe- 
ro conforme a derecho (porque existe una causa de 
justificación)- se vea, desde el punto de vista jurí- 
dico, algo más que en la no comprobación de la 
tipicitlad. Desde el punto de vista juridico y, preci- 
sameiite, respecto del juicio que debe pronunciarse 



acerca de la antijuridicidad, el hecho de matar a uri 
liomhre eii estado de legítima defensa equivale a no 
matarlo o equivale, para mencionar un ejemplo anti- 
guo y conocido, a matar un mosquito (en contra, 
WELZEL, Neues Bild, p. 17, y Lehrbuch, 14, 1, 1). 
¡Una conducta es legítima o no! Nadie ha puesto 
todavía 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 jurídicamente equivalentes, el permiso 
anula la prohibición, o a la inversa, y no existe nin- 
gún 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 juríclicos protegidos penalmente, 
son normas que tienen la misma eficacia. Del con- 
curso de ambos grupos de normas se infiere el ámbito 
de la protección penal, o sea, el ámbito de lo injusto 
penal. 

c) Esta relación complementaria entre norma 
típica y norma de justificación se pone de manifiesto 
con mucha claridad, a mi entender, en la permuta- 
bilidad de circunstancias de hecho y circunstancias 
de justificación. La "antijuridicidad" no es, por cier- 
to, una circunstancia del hecho, sino una caracterís- 
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 8 303). Se 
causan tantos daños conformes a derecho a cosas 
zijeiias (piénsese eii las iilnumerables posibilidades 
de justificacióri derivantes de contratos de derecho 



.civil, por ejemplo, relación entre arrendatario y 
arrendador), que el legislador consideró oportuno 
recordar al juez el carácter provisorio y el simple 
efecto indiciario de la realización del tipo. Sin em- 
bargo, sería perfectamente imaginable una iey penal 
que exija en cada tipo la antijuridicidad de la con- 
ducta del autor. También sería perfectamente ima- 
ginable convertir esta característica en circunstancia 
del hecho, con la consecuencia de que un error sobre 
la antijuridicidad excluiría el dolo. Por último, mu- 
chos tipos contienen conceptos como "no autorizado", 
"competente", "jurídicamente válido", o sea, cir- 
cunstancias de hecho que en cierta medida exigen 
siempre, para un recorte de la descripción del tipo, 
un examen sobre lo que es conforme a derecho (por 
ejemplo, la competencia con arreglo a la ley orgánica 
del poder judicial). También se puede pensar que 
lo injusto penal que describe el tipo, sea más limitado 
que como injusto o antijuridicidad a secas (por ejem- 
plo, lo injusto del derecho civil). En consecuencia, 
no sería una tautología que un legislador, al introdu- 
cir la circunstancia de hecho "antijurídico", aclarara 
que lo injusto penal sólo existe cuando de otros ám- 
bitos parciales del derecho no se infiere una justifi- 
cación 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, aquí también, que 
los elementos de la justificación son permutables con 
los elementos de la tipicidacl. Así, se admite que el 
consentimiento del lesionado sea una causa general 
de justificación en los tipos que protegen bienes jurí- 



dicos dispoi~ibles. El legislador habría podido dar a 
esta causa de justificación un signo negativo y agre- 
garlo, por ejemplo, a los tipos sobre la protección del 
patrimonio. Entonces, la redacción del 8 246 habría 
sido ésta: "El que se apodere, sin el consentimiento 
del titular, de una cosa mueble ajena, será castiga- 
do". . . Que el legislador considere como causa de 
justificación el consentimiento del guardador o, como 
ha ocurrido, agregue al 8 236 sobre el rapto, como 
característica del tipo, la falta de consentimiento, es, 
en cuanto al resultado, indiferente y representa una 
cuestiGn de practicabilidad. 

d)  Desde este punto de vista de la relación com- 
plementaria y de la permutabilidad, por lo menos, 
de los elementos del tipo y de la justificación, tam- 
bién debe considerarse la teoría de las ].lamadas "ca- 
racterísticas negativas del tipo". Según esta teoría, 
fundada por el penalista de Tubinga FRANK y por 
MERKEL y que sigue siendo válida, con razón, en 
cuanto al resultado (ver la jurisprudencia del TF 
acerca del error sobre causas de justificación), todas 
las causas de justificación son características negati- 
vas del tipo. Por lo tanto, debe añadirse a cada tipo 
la suma de las normas justificantes que vienen al 
caso. De ahí, por ejemplo, que el tipo del 8 212 deba 
completarse con la expresión: sin estar en situación 
de legítima defensa. La teoría de las circunstancias 
negativas del hecho es sustentada aún hoy abierta- 
mente, pero se la practica con timidez (ver la juris- 
prudencia del TF acerca del error). Francos parti- 
darios de esta teoría 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 essertdi de lo injusto penal. 

Cuando se habló de uria tipificación de lo injusto a través 
del tipo, sólo se quiso afirmar la determinación típica y no 
completa de lo injusto penal (MEZGER y SAUER se expresan, 
en parte, de otro modo). A nuestro juicio, el tipo se realiza 
incluso si existen causas de exclusión de lo injusto. P ~ r a  nos- 
otros, no existe únicamente la realización antijurídica del tipo, 
sino también la realización conforme a derecho del tipo. NO 
negamos que en el caso a el policía haya actuado típicamente. 
Al contrario, esta comprobación puede ser motivo para que 
examinemos en detalle la antijuridicidad. 

Según la opinióri sustentada aquí, se deduce que 
la verdad de la teoría de las circunstancias negativas 
tlel hecho reside en la equivalencia de elementos que 
constituyen el tipo y son justificantes. No son anta- 
gónicos, sino que se co~nplementan (relación com- 
plementaria). El consentimiento como causa de jus- 
tificación 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 teoría puede 
mencionarse en apoyo. de la opinión afirmada aquí. 

ROXIN, en la nota bibliográfica que dedica a mi tratado 
y a este trabaio (ZStW, 80, 694 y SS.), tiene perfectamente 
razón cuando dice que mi estructura del delito contiene dos 
grados. Es exacto que aquí no se acepta una antijuridicidad 
rígidamente separada de la tipicidad. 

c.) Si la tjpicidad (le una con(1ucta es el funda- 
mento de lo injusto pcnal y es iildicio de 61, puede 
deducirse, de la estructura de nuestros tipos, la estruc- 



tiira cle lo iiljusto. Si cn iiucstro código penal tuvié- 
ramos tipos que amenazaran con perla una actitud 
iiiterria del autor. se debería definir lo injusto penal 
como un "injusto referido a la actitud". Pero, si 
iiuestros tipos describen una conducta externa (en 
los delitos de simple actividad) o si señalan la con- 
ducta no deseada únicamente a través de la descrip- 
ción del resultado desaprobado (en los delitos de 
i.esultado), 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 
e1 resultado en sentido estrícto (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 uri 
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 capítulo 1). 

De la tesis, ya expuesta, sobre la función de 
nuestro derecho penal (capítulo 1,I, 2), pero también 
de la estructura de nuestros tipos (que constituyen 
lo injusto penal), se deduce que debemos negar una 
prioridad a1 tlisvalor del acto (en que el acento se 
encuentra eii los elementos subjetivos del autor) y 
un concepto personal de lo injusto. Tenemos tipos de 
hechos y no "tipos de autores". No es u n  hallazgo 
sensacional afirmar que para la realización del tipo, 
o sea, para la con~isión cle un hecho, necesitamos u n  
liornbrc como autor. Injusto y antijurítlico no es este 
autor, sino el hecho que ha cometido. Una concep- 
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ción de lo injusto personal 'en el verdadero sentido 
de la palabra corre siempre el peligro de hacer de- 
pender la existencia de un hecho antijurídico de los 
fines, intenciones, coriocimientos y comprensiones 
del autor. Un nítido ejemplo de esta especie lo ofrece 
la tesis de la teoría Be la acción finalista, o sea, que a 
la omisión corresponde el conocimiento de la situa- 
ción y al deber de garantía el conocimiento de las 
circunstancias fundamentadoras del deber. Para una 
concepción de lo injusto personal, sería lógico exigir, 
respecto de la comisión de lo injusto, no sólo el co- 
nocimiento de las circunstancias de hecho, sino tam- 
bién de la comisión de lo injusto: infringe la prohibi- 
ción de matar únicamente quien sabe que mata y 
que no debe matar. Pero nunca nos haremos cargo 
de estas consecuencias. Desconocer la relación com- 
plementaria entre norma típica y contranorma es un  
intento para eludir consecuencias de esta especie. 

2. El juicio de antiiuridicidad. 

a) Mientras la anterior dogmática penal no di- 
ferenciaba entre injusto y antijuridicidad y aún hoy 
se emplean estas palabras como si fueran sinónirnas, 
son ahora cada vez más numerosos los intentos para 
hacer un distingo al respecto. Así, se afirma (WEL- 
ZEL, 3 10, 11; ENGISCH, FestscJzrift zum Deutschen 
Juristentag, 1960, p. 402, y con frecuencia ARTHUR 
KAUPMANN, recientemente en ZStW, 76, 543) que 
injusto es algo sustancial (el hecho antijurídico) y 
aritijurídico el predicado para una conducta deter- 
minada. Si esta diferenciación .aclara que la cali£i- 



cación antijurídico corresponde o no a una conducta 
(o sea, que no existe un aumento de lo antijurídico o 
de lo conforme a derecho; ver lo que se ha dicho en 
el n", 1, b), nada hay que objetar. Más importante 
me parece admitir que injusto (así como la culpabi- 
lidad) es un concepto aumentado, en tanto que anti- 
juridicidad corresponde o no a una conducta deter- 
minada. En el ámbito de la conducta antijuridica se 
dan distintos grados de injusto; se han ocupado de 
este punto sobre todo KERN (ZStW, 64,255) y LENCK- 
NER (Der rechtfertigende Notstand [El estado de 
necesidad que justifica], 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 sitúa en un plano más alto, por ejemplo, que 
el de la lesión corporal. Esto tiene significación par- 
ticular para la teoría del error, ya que consiente esta- 
blecer un distingo entre el simple conocimiento de la 
antijuridicidad (conocimiento de la prohibición) y el 
de lo injusto. Una prohibición existe o no existe. Por 
lo tanto, el conocimiento de la prohibición 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 específico. Sólo de esta manera puede fun- 
damentarse la teoría de la divisibilidad de la con- 
ciencia de lo injusto (s. 10, 35, y 15, 377, del TI?). 
Sobre todo ARTHUR KAUFMANN se ha referido a este 
asunto en su escrito sobre la conciencia de lo injusto 
en la teoría de la culpabilidad del derecho penal 
(1949, p. 128). 



b) Como ya se ha dicho, el juicio de antijuri- 
dicidccd iio se refierc al autor, sino al hecho. Éste 
es objeto del juicio que dcbenios pronunciar. "Anti- 
jurídico" significa que este hecho es contrario al  or- 
den jurídico. Eii este sentido, el juicio es objetivo, 
por 3"' u11 juicio iriipersonal emitido por el orden 
jurídico (y llevatlo a la práctica por el juez) acerca 
del suceso. Tambihn el juicio de culpabilidad es ob- 
jetivo e impersonal, no referido al suceso, sino a la 
rclacióri existciite entre el hecho y el autor: la res- 
ponsabilidad del autor por el hecho. 

E11 canil)io, aiites se afirmaba con frecuencia 
que "la aritijuridicidad es algo objetivo", en el sentido 
(le qiie sólo soti decisivos, para la cuestión de la anti- 
jiiridicidad, elementos objetivos, y que lo injusto es 
algo simplemente objetivo. Fue sobre todo BELING 
quien, en su afán de elaborar el tipo en sentido es- 
tricto y separar la antijuridicidad de la culpabilidad, 
equiparó el límite entre una y otra al límite entre 
elementos objetivos y subjetivos. Ya hemos visto 
(capítulo 3,111, 1) que estos límites no pueden equi- 
pararse y que, al lado de características objetivas del 
tipo, también existen características subjetivas, a 
saber, fundamentos subjetivos de lo injusto. Más 
adelante (111) se hablará en detalle de la teoría de 
los elemeiltos subjetivos de lo injusto. Sólo es exacto 
que procede correctamente un  legislador que, pre- 
tendiendo conservar el orden externo en la estructura 
social (y no castigar únicamente, verbigracia, los 
sentimientos), describa lo injusto penal empleando 
circunstancias de hecho en su mayoría objetivas, o 
sea, lo constituya con datos objetivos: Aún hoy el 



Iírnite trazado por BELING puede interpretarse corno 
una advertencia dirigida al le,gislador. 

En cambio, la teoría de la acción finalista sustenta el cri- 
terio de que la dogmática penal dominante ha quedado a mitad 
tlel 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 intención del 8 242) 
no deducimos una estructura particularmerite subjetiva de lo 
injusto; del mismo modo no pueden deducirse apreciaciones 
geiierales de la posibilidad, admitida por la ley, de castigar la 
tentativa. De la excepcióii (la anticipación de la punibilidad) 
no puede inferirse la regla (la estructura general de lo injiisto 
penal). 

Las explicacioiies relativas al objeto del juicio de 
aiitijuridicidad y al sujeto del juicio serían muy in- 
completas si no se hablara de la teoría de la doble 
función de la norma. Esta teoría, patrocinada espe- 
cialmente por MEZGER (Der Geric/~tssnal, 89, 207 y 
SS.) y descuidada sin razón eri la actual discusión 
sobre lo injusto, toma corno punto de partida una 
doble dirección de la norma penal. Segúii ella, la 
norma penal es una norma de apreciación que consi- 
dera conio conforme a derecho una situación 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 determinación que impone al 
destinatario de la norma un deber determinado y 
ordena una conducta ("debes"; por ejemplo, en el 
8 242: no debes hurtar). Si la conducta humana no 
concuerda con la norma de apreciación, es antiju- 
rídica. Si quien está sometido al derecho es destina- 
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tario idóneo de la norma de determinación (puede 
comprender la orden jurídica y obedecerla), la lesión 
de la norma es culpable, o sea, actúa con culpabilidad 
(en tanto que los $8 20 y 35 hablan, respectivamente, 
de inculpabilidad cuando se presentan las circuns- 
tancias indicadas en esas disposiciones). Por consi- , 
guiente, un hecho es antijurídico si lesiona la norma 
de apreciación y si la conducta humana crea en la 
estructura social una situación que el orden jurídico 
desaprueba. 

c) Si en virtud del juicio de antijuridicidad se 
afirma que un hecho es contrario al orden jurídico, 
ya está indicada la medida que debe aplicarse para 
hacer efectivo ese juicio. El hecho (típico) no se 
mide exclusivamente con arreglo a las normas del 
derecho penal, sino tarqbién a la totalidad del orden 
jurídico. Para nuestro principio de regla y excepción, 
esto significa que causas de justificación (contranor- 
mas) no se encuentran tan sólo en el código penal, 
sino también en otros ámbitos del derecho. Si la 
protección de bienes jurídicos, otorgada por la nor- 
ma del derecho penal, resulta suprimida en un ám- 
bito especial del derecho y dentro de presupuestos 
especiales, no son antijurídicas las acciones del autor 
que, si bien lesionan el bien jurídico 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 $3 223 y 239 protegen penalmente los 
bienes jurídicos de la integridad corporal y de la libertad de 
movimiento. Pero su protección tiene que limitarse y que- 
brantarse para el fin de la persecución. Asume este cometido 



el $ 127 de la ordenanza procesal penal. Un cuadro completo 
de la protección, por ejemplo, de la libertad de movimiento, 
sólo se obtiene cuando se miran conjuntamente el 8 239 y todas 
las causas de justificación posibles en este caso. 

Es tarea del penalista tener en cuenta en su 
conjunto las normas y las contranormas repartidas 
en todos los ámbitos del derecho; esta visión total 
permite observar el alcance de la protección penal. 
El penalista enfrenta una cantidad de problemas de 
coordinación. 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 sí cerrado y no 
contradictorio, recurriendo a la sistematización, a la 
interpretación rectificadora y al complemento. Por- 
que el jurista sabe que existe en el código civil (§# 
1626 y 163 1) el derecho de los padres de educar a los 
hijos -y también conoce sus límites-, porque sabe 
que nuestro código 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 5 223, no la bofetada de un padre, sino un 
maltrato que se sufra en la cárcel. 

Para examinar la antijuridicidad de la conducta 
del autor no debe recurrirse únicarnente a las normas 
jurídicas de todos los ámbitos del derecho. La con- 
ducta del autor no se mide sobre la base del orden 
legal, sino del total orden jurídico. De ahí que la 
justificación de un hecho también pueda deducirse 
del derecho consuetudinario (no escrito) y, si admi- 
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timos un derecho superpositivo, de principios gene- 
rales del derecho natural. Incluso en el total orden 
juríclico, los principios jurídicos que deben compro- 
barse (y desarrollarse por analogía) son aptos para 
relajar en e1 caso particular la protección penal de 
los bienes jurídicos y justificar la conducta del autor. 
Así, la causa de justificación del "estado de necesidad 
supralegal" se basaba, hasta su codificación en el 
8 34' (cuyo texto deriva del 8 12 de la ley sobre tras- 
gresiones al orden del 24/5/ 1968) en el principio 
general se,&n el cual, en caso de colisión de dos bie- 
nes jurídicos o dos deberes jurídicos, debe salvarse el 
bien de mayor valor a costa del menos%alioso, im- 
ponerse el deber de mayor valor y suspenderse el 
menos valioso. Quien pueqe salvar la vida humana 
Únicamente lesionando valores patrimoniales ajenos, 
puede realizar tipos penales, pero su conducta es 
conforme al orden jurídico y está justificada por esta- 
do de necesidad justificante (antes se decía "suprale- 
gal"). Por otro lado, causas legales de justificación 
del código penal o de otras leyes pueden limitarse o 
modificarse por una lex posterior, una lex specialis, 

b 34: 
No actúa 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 jurídico, para evitar el peligro o evitarlo 
a un tercero, si al ponderar los intereses divergentes y sobre todo los 
bienes jurídicos alcanzados y el grado de los peligros que los amenazan, 
el interes protegido supera esencialmente al perjudicado. Este criterio 
sólo se aplicará si el hecho representa un medio adecuado para evitar el 
peligro. 

'(El texto de esta disposiciGn es exactamente igual al del % 39, pJrr. 1, 
del proyecto de 1962). 



una norma jurídica de categoría más elevada, pero 
también por derecho superpositivo. Un ejemplo sig- 
nificativo lo ofrecen la restricción de la legítima 
defensa (criterio discutido) del § 32 y el 5 227 del 
código civil, por el art. 2, párrafo 2, de la convención 
sobre tlerechos humanos. 

3.  La validez de estos principios respecto del 
delito de omisión y la acción culposa. 

a)  También en el delito de omisión, la tigicidad 
de la omisión es indicio cle su antijuridicidad. La 
causalidad de la omisión nos impulsa a examinar la 
conducta de quien omite respecto de su antijuridici- 
dad. Las realizaciones del tipo conformes a derecho 
son mucho más numerosas que las antijurídicas. De 
esto ya se ha hablado en el nQ 1, 1, a. 

La teoría hoy dominante examina las normas 
de justificacióri en los delitos propios e impropios de 
omisión en el ámbito de la antijuridicidad. A partir 
de la s. 16, 155, del TF, allí también sitúa el deber 
de garantía, en tanto que sigue incluyendo en el tipo 
la posición de garantía (capítulo 4, 111, 2, c). Para 
quien toma como punto de arranque una auténtica 
relación complementaria entre norma típica y nor- 
ma de justificación (y está dispuesto a incluir en la 
teoría del error también las consecuencias), la cues- 
tión de la clasificación tiene menos importancia. 
Hay que determinar siempre que incluso la inexis- 
tencia de un deber de garantía puede interpretarse 
como característica típica negativa de una realiza- 
ción del tipo mediante omisión. El mismo criterio 



vale para la existencia de un deber de garantía y 
para la inexistencia de una causa de justificación, y 
a la inversa. Tanto el deber de garantía (deber de 
protección) como la exención del deber de no lesio- 
nar el bien jurídico protegido (causa de justificación) 
conciernen al alcance de protección del tipo del Es- 
tado de derecho. Mientras ambas modificaciones del 
alcance de protección no se sitúen 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 
garantía (sobre este punto la opinión dominante se 
expresa de otro modo). 

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

La teoría de la acción 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 acción culposa era 
causación objetiva del resultado impulsada por un 
acto de voluntad, pero finalísticamente evitable, a 
diferencia de lo que ocurre con el fenómeno ciego de 
la naturaleza. En la acción dolosa existe finalidad 
actual, y en la culposa, finalidad potencial. La evi- 
talrilidad finalista y la lesión del deber de cuidado 
forman parte del tipo subjetivo (y no de la antijuri- 
dicidad) del delito culposo. Después, y bajo la in- 
fluencia del escrito de NIESE (Finalitat, vorsaiz und 
Fahrlasigkeit [Finalidad, dolo y culpa 1, 195 1 ), se 
abandona el intento de unir más estrechamente el 
hecho doloso y el culposo. La acción culposa se con- 



vierte en la acción con finalidad jurídicamente irre- 
levante que ha producido un resultado desaprobado 
ciegamente causal, que habría podido evitarse si se 
hubiera empleado la finalidad debida ( w ~ ~ z ~ ~ ,  
Lehrbuch, $"d., ps. 31 y 103). Ahora, forma parte 
cle la antijuridicidad la lesión, de parte del autor, del 
cuidado objetivamente debido. La "culpa" se con- 
vierte en la antijuridicidad de la acción no dolosa. 
Ida última versión es de nuevo diferente (WELZEL, 
Lehrbuch a partir de la '7? ed., § 18: y Neues Bild, 4' 
ed., p. 3 1): ahora, los tipos culposos de la parte espe- 
cial son tipos "abiertos" que deben completarse ju- 
dicialmente en el sentido del § 276 del código civil. 
Una acción realiza el tipo del delito culposo solamen- 
te si desatiende el cuidado necesario en el tráfico. 
El resultado no determina el disvalor de la acción. 
Este disvalor lo coiistituye la trasgresión al cuida- 
do. Contraria a la norma es la acción descuidada, 
produzca o no el resultado que la ley desaprueba. El 
rlisvalor de una acción no aumenta por el agregado 
del disvalor del resultado ni disminuye por su ausen- 
cia (Neues ~ i l d ,  p. 36, y Lehrbuch, 9 18, 1, 2). 

Al estudiar la función de nuestro derecho penal, 
ya hemos negado (capítulo 1, 1, 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 jurí- 
dicos ajenos y no quien, viviendo despreocupada- 
mente, no interviene, en cuanto al resultado, en ám- 
bitos jurídicos ajenos. Tampoco podríamos aprobar 
una prioridad del disvalor del acto y un  concepto de 
lo injusto personal (ver lo que se ha dicho en el nq 1, 
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1, e). Constituyen lo injusto perial tipos de hechos 
y no "tipos de autores". No necesitamos un comple- 
mento de tipos de hechos presuntamente "abiertos" 
y tampoco una teoría de circunstancias negativas del 
Iiecho, dado que tomamos como punto de partida 
una auténtica relación complementaria entre norma 
típica y norma de justificación. Y no podemos com- 
prender qué relación existe entre el problema de la 
unión de la voluntad del autor con el hecho (direc- 
ción finalista en el hecho doloso, falta de dirección 
en el hecho culposo) y el problema del efecto indi- 
ciario de la realización del tipo. iPor qué ha de exis- 
tir un efecto indiciario en la causación querida del 
resultado y no en la no querida? 

Para nosotros, realiza el tipo quien con su con- 
ducta produce el resultado descrito y desaprobado 
en el tipo. Esta conducta es sospechosa y nos induce 
a examinar con precisión su antijuridicidad (efecto 
indiciario del tipo). A la inversa: si no existen este 
resultado y una acción del autor y causalidad entre 
acción y resiiltado, es inútil 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 lesión, 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 extraño que una concepción que en un primer momen- 
to es aparentemeiite favorable al autor. pueda ser dcspués neta- 
mente perjudicial para 61. Pesde RADBRUCH se ha hablado, a 
propósito de la acción culposa, de responsabilidad casual. Quien 



no respeta el derecho de prioridad de paso y tiene la suerte 
que de la derecha no vieiic iin ómnibus de pasajeros, no puede 
ser castigado por homicidio culposo, aunque haya sido muy 
imprudente e iiicluso SI hubiera pensado en la posibilidad de 
que uri ómnibus avanzaría. Quien tiene la mala suerte de cho- 
car un ómnibus 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 económico-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, L'G~ltdammer~ Archiv", 57, 9). 
Estimo que no puede admitirse que la culpabilidad sea la mis- 
ma en ambos casos. No existe una culpabilidad independiente 
del resuItado de lesión o de peligro ( ier  al respecto ARTHUR 
KAUFRIANN. Schuldprinzip, 1961, ps. 141 y 162). La culpa- 
bilidad se refiere siempre a una lesión o puesta en peligro de 
bienes jurídicos y depende, en su gra*, de peligro o de lesión. 
También la conciencia humana "cuenta" las víctimas. Quien 
no respeta el derecho de prioridad de paso y choca un ómnibus 
tiene un peso en la conciencia mucho mayor que quien en- 
cuentra el camino ex~edito. 

Para librarnos de esta presunta responsabilidad casual, y 
también para evitar al autor que actúa cuidadosamente pero 
J~siona un bien jurídico, el reproche de que se ha conducido 
en forma antijurídica (la teoría anterior sólo admitía falta de 
culpa), la lesión del deber de cuidado se convierte en conducta 
típica (junto a la cual el resultado sólo desempeña un papel 
silhordinado). De esta manera se crean fríamente delitos de -. 

~~cligro. ~ x i s t e  una conducta contraria a las normas, aunque 
el legislador no las haya establecido (nullum crimen sine lege). 

Pero, incluso si el legislador creara en él futuro, como se 
tiuspicia en general. menos delitos culposos y un mayor número 
de delitos de pelipro, no podríamos aceptar este temperamento 
desde ningún punto de vista. Esta tendencia de anticipar en 
forma cada vez más acentuada la protección penal, también 
tiene sus iilconvenieiites. iDónde estará el límite de esta anti- 
cipación si el resultado y la proximidad del resultado son cri- 



178 Capitulo 5 - ANTIJURIDICIDAD 

terios tari despreciables? ¿No existe el peligro de castigar total- 
mente otros ámbitos de acciones humanas? 

No obstante, si nos atenemos al efecto indiciario 
de la realización 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 ordenariza sobre el 
tránsito rodado) se da una conducta típica, pero no 
antijurídica. Mientras la doctrina anterior sólo ad- 
mitía aquí, en forma dominante, la exclusión de la 
culpabilidad (no existencia de culpa), hoy se impone 
en general el criterio de que A no ha actuado antiiu- 
rídicamente. El Gran Senado en lo civil del TF ha 
considerado que la observancia de las disposiciones 
sobre el tránsito rodado representa una causa de jus- 
tificación para la conducta de A (s. 24, 21). Esta 
decisión ha dado lugar a un sinnúmero de opiniones 
y ha reavivado las discusiones (ver BAUMANN, 5 19, 
11, 2, b; 111, 2, c; 111, 4; y 3 28, 11, 3, b). 

Una conducta que concuerda con los preceptos 
jurídicos de la ordenanza sobre el tránsito rodado y 
con la situación correspondiente, no puede ser anti- 
jurídica en otros ámbitos y tampoco, pues, en el del 
derecho penal. Precisamente el examen de la gnti- 
juridicidad significa trazar con exactitud el aloance 
de protección de la norma penal, relacionarla con el 
total orden jurídico e investigar el efecto que surten 
las distintas normas. Cada contradicción de normas 
y cada colisión de bienes o deberes jurídicos deben 
dirimirse, en primer término, en el plano de la anti- 
juridicidad. Es el orden jurídico total que dice cuál 



es la conducta iiiipuesta a A en el caso particular, 
o sea, en el cuso Ii .  No sólo pueden retroceder normas 
del derec't-lo penal (justificación por normas de la 
ordenanza sobre el tránsito 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 deiecho 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 3 2 de la ordenanza, sino 
el 5 222 del código penal sobre homicidio culposo. 
Sólo cuando se infringe este precepto será antijurí- 
dica la conducta del autor. Al respecto no puede 
desempeñar papel alguno el cuidado del autor. 

Por consiguiente, en cada caso debe investigarse en el 
ámbito de la antijuridicidad (y iio de la tipicidad) qué exige 
el orden jurídico total, sin tener en cuenta la persona del autor 
o sus facultades especiales. Esta primera cuestión -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 cómo habría debido 
conducir A en el momento del hecho. Si ha conducido como 
debla (con cuidado o no), no puede haber actuado en forma 
antijurídica. Si A debía conducir de otra manera, toda especu- 
lación sobre el cuidado no puede evitar la afirmación de que se 
ha portado en forma antijurídica. 

Podría objetarse que en caso de colisión entre la 
prohibición de matar y una norma de la ordenanza 
sobre el tránsito rodado, se impone siempre aquélla 
por ser la disposición más importante, y, por lo tantb, 
que el resultado desaprobado penalmente vuelve 
antijurídica la conducta del autor incluso si concuer- 
da con las disposiciones de la ordenanza. Pero se per- 
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dería de vista que éstas i io  son otra cosa que una con- 
cretización de la prohibición de causar lesiones cor- 
porales y de matar respecto del ámbito del tránsito 
rodado. En éste, los bienes jurídicos mencionados 
corren un  peligro tan considerable que una prohi- 
bición general de matar no señalaría ningún precepto 
de conducta practicable. La aproximación de los 
bienes jurídicos y el mayor peligro requieren pre- 
ceptos de conducta más detallados. Quien los respeta, 
también respetará, por regla general, el precepto de 
que está prohibido matar. Solamente en situaciones 
especiales la prohibición de matar -que tiene, por 
cierto, categoría más elevada-- será observada meior 
lesionando, precisamente, las disposiciones, y con esta 
conducta resultan sinspendiclas las normas detalladas. 

En el caso b, A. que respeta las normas de la ordenanza 
sobre el tránsito rodado. tambjen respeta la norma del 8 222 
del código penal. Esto no ocurriría solamente si A, lesionando 
las normas de la ordenanza (por ejemplo, al conducir más 
rápidamente), pudiera salvar al niño. 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 justificación de la conducta del autor. Al parecer, A 
también infringe la norma del 3 222 si por otras causas no 
se infiere una justificación de esta lesión de la norma. 

Una vez contestada la cuestión relativa a la 
conducta impuesta en el caso particular, podrá estu- 
diarse la otra: si en caso. de conducta impuesta, se 
habría evitado el resultado, y si de la inevitabilidad 
del resultado se deduce la justificación de la conducta 
del autor. Cuando se examinó la causalidad (en el 
capítulo 4, 11, 2, a, y 3, c ) ,  se demostró que en el 



caso coiio~ido de la novocaína y en el del ciclista 
(s. 11, 1, del TF), no falta la causalidad, sino, por la 
inevitabilidad del resultado, la antijuridicidad. Tarn- 
1)ií.n en la omisión I~eiilos considerado como justifi- 
cación la imposibilidad de conducirse de otra manera 
(o sea, de actuar evitando el resultado) (capítulo 4, 
111, 2, d) .  En uno y otro caso henios dicho que la 
juslificaci6n se funda en la circunstancia de que el 
ordeii jurídico se dirige al hombre y no le puede 
exigir una conducta imposible, o sea. también una 
evitación imposible del resultado. 

En el caso h modificado, A ha actuado, según el 5 3 de 
la ordenanza sobre el tránsito rodado, tipica y antijurídica- 
mente (no así, solamente si la mayor velocidad le hubiera 
sido impuesta por el 3 222, porque ésta habría salvado al niño). 
A también ha realizado el tipo del 222. Una justificacióii 
no se deduce del pensamiento del respeto a las disposiciones 
soljre el tránsito rodado (esto es, seguir preceptos puntualiza- 
dos de conducta). No obstante, si se hubiera producido la 
muerte del niño aun en caso de marcha más lenta del auto- 
morilista. este resultado mortal habría sido inevitable para el 
autor. A no ha matado en forma antijurídica. 

Cuando se justifica porque es imposible evitar el 
resultado, es necesario hacer uso, ciertamente, de 
priidencia. a antijuridicidad puede retroceder, 
siempre que cl hombre no haya estado en condicioiies 
de evitar el suceso. Solamente así éste está sustraído, 
como un fenómeno de la naturaleza, a la valoración 
jurídica. Esto sigriifica que no deben tenerse en 
cuenta propiedades y capacidades personales del 
autor. Éstas pueden desempeñar uii papel, a lo suino, 
para la culpabi1ida.d y, prccisiiiiie~ittb, pira la exigi- 
bilidad de otra conducta. Tanibiéii significa que 
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deben considerarse las posibilidades de la víctima de 
frustrar el resultado. Si la víctima puede impedir el 
suceso, el orden jurídico no admitirá que éste sea 
conforme a derecho. Objetivamente, debe existir la 
inevitabilidad. De esta manera podría encontrarse 
una solución a la discusión sobre la legítima defensa 
que en los últimos tiempos se ha reavivado conside- 
rablemente. 

Si en el caso b modificado pudiera evitar el resultado iio 
A, sino otro automovilista (con reflgjos más rápidos), la pro- 
hibición de matar no desaparecería ante la imposibilidad y 
las fuerzas de la naturaleza. A habría actuado en forma anti- 
jurídica. Debería examinarse si también ha actuado culpable- 
inente (según sus capacidades personales). Si en el caso b la 
víctima o un tercero hubiera podido evitar el resultado, tam- 
bién sería antijurídica la conducta de A. El niño o un tercero 
habrían tenido, eventualmerite, el derecho de legítima defensa. 
De todas maneras, no habría faltado una agresión antijurídica 
de A contra la vida del niño. 

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 evitación del resultado únicamente 
teniendo en cuenta la parte activa (o tan sólo refi- 
riendo la observancia del deber de cuidado en el 
autor), ignora que el orden jurídico valora el suceso 
total y que debe tener a disposición de todos lbs par- 
tícipes reglas de conducta. Debe exigir a A 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 simultáneamente'admitir que 



son conformes a derecho los actos de defensa de la 
víctima o del tercero. Esto tendría como consecuen- 
cia una antijuridicidad de dos especies; también se 
podría afirmar que de la legítima conducta del autor 
no se infiere, para la víctima, el deber de tolerar. 
BAUMANN se ocupa en detalle de esfe punto en JZ, 
62,48. 

Aquí, en el marco de la inevitabilidad, también se en- 
cuentra el sitio exacto para solucionar la problemática del 
compromiso de la amplia causalidad de la teoría de la equiva- 
lencia. Lo que dice al respecto la jurisprudencia (ver el TI? 
en VRS, 23, 369, y el Trib. Territorial de Stuttgart eii NSW, 
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 rápida y muerte) debe co- 
menzar al producirse la situación crítica en el tránsito, da 
lugar a interpretacioqes falsas. Incluso recorrer rápidamente 
muchos kilómetros antes del lugar del accidente, es causal para 
el accidente, pero falta la antijuridicidad de esta conducta con 
respecto al resultizdo posterior; ver más datos al respecto en el 
khrbuch, $ 19, 111, 2, c. 

1 .  Causas de justificación. 

Como ya se ha dicho en el no 1, las normas de 
justificación no se encuentran únicamente en el de- 
recho penal, sino en todos los ámbitos del derecho. 
Existe entre éstas y las normas típicas que sólo se dan 
en el derecho penal, una auténtica relación coinple- 
mentaria. 
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a)  Se ha intentado sistenzatizar las causas de 
justificación y limitar el efecto justificante a pocos 
principios generales. Se han expuesto teorías monis- 
tas que han pretendido derivar toda justificación del 
principio "rnedio justo para el fin justo" (v. LISZT, 
DOI-INA) O "más utilidad que daño" (SAUER). Las 
teorías llamadas pluralistas han hecho distingos y 
han formulado principios diferentes para causas di- 
ferentes de justificación. Son muy importantes los 
intentos de MEZGER (Lehrbuch, p. 205) de fundar las 
causas de justificación de las atribuciones del cargo 
y del estado de necesidad justificante (antes, supra- 
legal) eii el principio de conservar el bien jurídico 
preponderante, y las causas de justificación del con- 
sentimiento y tiel consentimiento presunto en el de 
la falta de injusto. Según la teoría sustentada aquí, 
todos estos intentos de inclusión sistemática de las 
causas dc justificación, tienen que fracasar. Si se 
toma como punto de partida la circunstancia de que 
cada norma típica constituye sólo en forma muy ge- 
neral el alcance de protección de un  bien jurídico y 
que en los distintos ámbitos de la vida ( y  jurídicos) 
la protección debe ser más débil o que incluso puede 
desaparecer totalmente, porque, a la inversa, el or- 
den jurídico impone la lesión del bien jurídico (el 
caso a ofrece un ejemplo al respecto), se deduce que 
debe existir una cantidad de causas de justificación 
que no pueden sistematizarse. Nuevas normas típi- 
cas y también nuevos ámbitos de vida y jurídicos 
crean nuevas causas de justificación incluso frente a 
las más importantes lesiones de bienes jurídicos. En 
cada tipo hay que preguntarse cuáles son las causas 



de justificación, conocidas hasta ahora, que son efec- 
tivamente relevantes y también si deben crearse 
nuevas causas de justificación. 

Por ejemplo, el bien jurídico de la libertad de movimiento 
resulta cada vez más perjudicado por la aglomeración de las 
personas, verbigracia, en el tránsito que vuelve necesarias nue- 
vas disposiciones (por ejemplo, una mejor canalización del 
tránsito peatonal). La luz roja de los semáforos no produce 
una privación antijurídica de la libertad. 

En cambio, es justo reconocer que más allá de 
todo derecho positivo existen principios generales, 
que al  desarrollarse el orden jurídico crean siempre 
nuevas causas de justificación de derecho positivo o 
consuetudinario, o que al interpretar causas de justi- 
ficación del derecho positivo indican la dirección 
correcta. 

Al fin y al cabo, tarnbieil el derecho de legítima defensa 
puede referirse al criterio "rxiás utilidad que daño" (y del 
mismo modo, naturalmente, al principio "medio justo para el 
fin justo"), si se considera que es utilidad también la preserva- 
ción del orden jiirídico. Incluso respecto de la interpretación, 
por ejemplo, de si la acción había sido impuesta por legítima 
defensa o si ésta era necesaria, puede recurrirse a principios 
generales de esta especie. Ver al respecto BAUMANN, § 21,II, 1. 

Los tratados de derecho penal, citados en el 
no IV, ofrecen una nómina resumida de las causas 
de justificación más importantes. Por razones de es- 
pacio, nos resulta imposible especificarlas. El intento 
de hacer una nómina de las causas de justificación 
más importantes (reclamada frecuentemente cuando 
se comentó este libro), sería francamente perjudi- 
cial, porque daría la inipresión de que existe, por lo 
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menos, un catálogo principal de causas de justifica- 
ción. Al estudiar los tratados, hay que recordar que 
solamente se detallan las causas de justificación más 
corrientes. Nadie ha podido todavía enumerar las 
causas de justificación del derecho positivo, ni mucho 
menos comprobarlas. 

b) Además de señalar principios generales de 
justificación, debemos mencionar la teoría de la lla- 
mada adecuación social. Esta teoría tiene una histo- 
ria agitada y ha avanzado, en cierta medida, con 
WELZEL. En su comienzo fue un intento de restrin- 
gir la tipicidad aparentemente demasiado amplia y 
de no considerar como típicas conductas que, al pa- 
recer, realizaban el tipo. Es conocido el ejemplo del 
viaje por ferrocarril (WELZEL, 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 estación, no existe 
ninguna privación típica de la libertad (4 239). 

Según la opinión dominante, hay tipicidad con arreglo al 
4 239. Sin embargo, la conducta de la administración ferro- 
viaria y del jefe del convoy está justificada por el coi-iseriti- 
miento del lesionado (en esta forma de trasporte). 

Para esta teoría 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 sólo ficticia. WELZEL dijo que es so- 
cialmente adecuada, y no típica, la acción "permi- 
tida por el orden social ya histórico", o la acción 
"que moviéndose dentro del orden ético-social ya 
histórico de la vida en común, está consentida por 
él". Para nosotros, que tenemos otra idea del tipo y 



sólo vemos en su realización la comprobación de que 
un bien jurídico 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 
afirmación de la tipicidad alguna desaprobación de 
la acción calificada". Como ya hemos dicho (1, 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 refería 
realmente a que fuera trasportado a un lugar y no 
a otro. En este último 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", 1). Al resul- 
tar lesionados bienes jurídicos protegidos penalmen- 
te, pretendemos examinar si el total orden jurídico 
aprueba o no que se atente contra ellos. 

En el caso a podría afirmarse, con arreglo a la teoría del 
la adecuación social, que la detención efectuada por el policía 
no realiza en absoluto el tipo del 5 239 y tampoco el del 8 223, 
porque en última instancia esta intervención en la libertad e 
integridad corporal de la persona que es objeto de sospecha, 
permanece en el ámbito del orden ético-social ya histórico, que 
también permite dicha intervención. Nosotros también afir- 
mamos que se la permita, dado que el 127 de la ordenanza 
procesal penal y el 32 del código penal consienten, como 
causas de justificación, la lesióri del bien jurídico. 
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Después, WELZEL (a partir de la 4"dición) y, 
con él, gran parte de los partidarios de la teoría de 
la acción finalista, ya no consideraron la adecuación 
social como una restricción de la tipicidad, sino como 
una causa general de justificación (ver la 8Qdición 
del Lehrbuch, 14, 1, 3), como una forma de cláu- 
sula general en los casos en que no se disponga de 
causas de justificación. En el derecho civil se adhi- 
rieron inmediatamente a esta interpretación NIPPER- 
DEY (8 209, IV, B) y el Tribunal Federal del Trabajo 
(s. 1, 291, y 2, 75). Especialmente en el derecho 
sobre huelgas pareció necesario admitir esta teoría. 
Aquí se afirmó que en nuestro derecho en vigor 
figuraban causas de justificación en número excesi- 
vamente reducido. Nosotros afirmamos que causas 
individuales de justificación referidas al derecho 
consuetudinario son mejores que una cláusula gene- 
ral, que incluso frente a los principios sobre las cau- 
sas de justificación ya expuestos, puede considerarse 
como simplemente formal. Para nosotros el orden 
ético-social no es causa de justificación, sino fuente 
de siempre nuevas causas de justificación ajustadas 
al orden correspondiente. 

Mientras WELZEL hasta la 6"diciÓn de su Tra- 
tado consideraba la adecuación social, tanto en el 
hecho doloso como en el culposo, causa general de 
justificación, a partir de la 7* edición (8 18, 1, 1, a; 
ver también Neues Bild, 4* ed., p. 32, y Fahrlksigkeit 
und Verkehrsdelikte [Culpa y delitos en el tránsito 1, 
1961, ps. 11 y SS.), la incluyó 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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ción típica el hecho de pasar por alto el cuidado so- 
cialmente adecuado, objetivamente impuesto. De 
esto se dedujo la singular cliscrepancia de que una y 
la misma manifestación excluía en la culpa la reali- 
zación del tipo y la justificaba, en cambio, en el 
hecho doloso. A partir de la 9"dición del Tratado 
(00 10, IV, y 18, 1), WELZEL eliminó esta incon- 
gruencia y volvió a su antigua tesis, s e g h  la cual la 
adecuación social produce la exclusión del tipo tam- 
bién en los hechos dolosos. 

Tanto si se ve en la adecuación social un com- 
plemento de los tipos o una justificación general o, 
según la dirección de la voluntad del autor, una vez 
esto y otra vez aquello, se debe recordar siempre, en 
contra de estas teorías, que en ellas se confunden ser 
y deber. Las normas jurídicas 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 escrúpulos, 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 
jurídico las admita. La moral puede desempeñar un 
papel en el tráfico, pero no las malas costumbres. 
Piénsese tan sólo en la protección 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, además, las lean, es, tai vez, corriente, 
pero no conforme a derecho. Una práctica general no crea el 
derecho, sino a la inversa. No puede decidirse de acuerdo con 
una práctica general si en el derecho sobre el tránsito rodado 
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ha de regir el principio de la confianza, o sea, si una persona 
que participa del tránsito debe confiar que la conducta de los 
demás sea acorde con las disposiciones pertinentes. Puede ser 
que precisamente esta práctica general (cualquiera que sea la 
forma, confianza o desconfianza) acarree un número mayor 
de accidentes de tránsito. 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 (Cámaras reunidas). 

Pero, si para evitar que se reproche esta confu- 
sión entre conducta corriente y conducta debida, se 
pusiera el acento, en la adecuación social, no tanto 
en lo 'thistórico", sino sobre todo en la característica 
"ético-social" U "orden", se desterrarían de la ade- 
cuación social el desorden y las malas costumbres. 
Ciertamente, nos veríamos obligados a recurrir, en 
esta valoración, al total orden jurídico, ya que éste 
determina qué son lo ético-social y el orden. Pero si 
se recurre al total orden jurídico, de la adecuación 
social sólo se obtendrá una expresión nueva (y por 
ello superflua) para lo que es conforme a derecho 
(no adecuación social para la antijuridicidad). Mi 
Tratado contiene una amplia crítica al respecto (6 
15, 111, 3, y g 19, 111, 2, b). 

2. Justificación, conocimiento y error. 

a) Ya se ha hablado (1, !, b) del efecto de las 
causas de justificación. La existencia de una causa 
de justificación no suprime la tipicidad, pero sí la 
antijuridicidad. Para el juicio de antijuridicidad, la 
acción justificada tiene el mismo valor que la acción 
no típica. Una conducta no puede ser más conforme 



a derecho que ajustada a derecho, corresponde o no 
al orden jurídico total. Incluso puede imponerse la 
lesión de bienes jurídicos protegidos penalmente. 
Entonces, la no lesión, o sea, la no realización del 
tipo se convierte en acción antijurídica y, en circuns- 
tancias determinadas (a saber, cuando existe otro 
tipo), en acción típica' y antijurídica. 

Si en el caso a, e! policía no detiene al ladrón y lo deja 
huir (por ejemplo, porque creyó que se trataba de un antiguo 
condiscípulo), no comete un favorecimiento típico y antijurí- 
dico en el ejercicio de funciones públicas con arreglo al O 346. 
Las normas de la ordenanza procesal penal no sólo justifican 
la detención, sino que también la ordenan (O 163). La pro- 
tección del bien jurídico de la libertad de movimiento retrocede, 
en el caso a, frente al interés que se tiene en la persecución 
del delito. 

b) El juicio "conforme a derecho" corresponde 
a una conducta típica si ésta realiza la norma típica 
y también la norma justificante. Así como existe ti- 
picidad únicamente si una conducta corresponde a la 
descripción exacta del delito en el tipo (o sea, a todas 
las circunstancias de hecho), así también se da jus- 
tificación sólo si uria conducta corresponde en todos 
los pormenores a la norma justificante. Hay ledtima 
defensa con arreglo al O 32 Únicamente si la conducta 
del autor realiza todos los presupuestos contenidos 
en esta disposición. 

Examínense exactamente, en el caso a, las dos causas de 
justificación que allí pueden tenerse en cuenta (S  32 y 8 127 
de la ordenanza procesal penal). Vuélvase después al caso c. 
¿También la conducta de. A realiza los presupuestos del O 322 
¿Cuál es el presupuesto que podría faltar? 
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Al estudiar las causas de justificación, se pre- 
sentan (y sucede lo mismo cuando se examina la ti- 
picidad), siempre de nuevo, dos cuestiones. Es pro- 
blemático, ante todo, si basta que el autor realice 
exactamente la n o m a  justificante o si también debe 
exigirse, para que se lo justifique, que conozca la exis- 
tencia de los presupuestos de la norma justificante. 
Por consiguiente, aquí hay que establecer cómo debe 
apreciarse una conducta en que la contranorma se 
realiza objetiva pero no subjetivamente. La otra 
cuestión, sobre el caso inverso, es la siguiente: cómo 
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 justificación y las considera como dadas, 
aunque en realidad no existan. Lo que se expone 
bajo la letra c se refiere a la primera cuestión (co- 
nocimiento de la causa de justificación) y lo que se 
dice bajo la letra d se relaciona con la segunda (ad- 
misión errónea de los presupuestos de una causa de 
justificación). 

c) Mientras para la realización del tipo sola- 
mente la teoría de la acción finalista exige que se 
conozcan las distintas circunstancias de hecho y la 
doctrina dominante se conforma con la realización 
objetiva del tipo siempre que la ley no estaqezca 
especiales características subjetivas del tipo, existej a 
propósito de las causas de justificación, una tenden- 
cia generalizada a requerir, para el efecto justifican- 
te, el conocimiento, de parte del autor, de los presu- 
puestos de la justificación. No es necesario aclarar 
que, desde nuestro punto de vista (relación comple- 



mentaria entre nornia típica y norma de justifica- 
ción), un tratamiento diferencial de esta especie no 
puede ser aceptado. 

En el caso b, el automovilista realiza el tipo del 8 212'0 
del 3 222 no sólo si sabe que mata al niño. Su conducta sería 
típica incluso si, completamente ebrio, no se hubiera dado 
cuenta del accidente. 

La opinión de que la justificación exige cn todos 
los casos que el autor conozca sus circunstancias, es 
inexacta tambikn bor otras razones. Las raíces de la 
justificación y los fines perseguidos en toda norma 
justificante son tan diferentes que es imposible, sin 
más, medir todas las causas de justificación con la 
misma vara. Muchas causas de justificación contie- 
nen, con razón,elementos subjetivos de justificación 
(correspondientemente a los elementos subjetivos de 
lo injusto, o sea, a circunstancias subjetivas de hecho 
en las normas típicas). Así, es necesaria, para la 
legítima defensa, una defensa que sólo se da, según 
la opinión dominante y aceptable, si el autor posee, 
al actuar, una voluntad de defensa (ver la s. 54, 196, 
del TdR y las s. 2, 114; 3, 198, y 5, 247, del TF). Por 
lo tanto, la defensa es un elemento subjetivo de jus- 
tificación (en contra, BELTNG, V. HIPPEL, SCHAFP- 
STETN, SCHRODER, V. WEBER), con la consecuencia de 
que una "defensa tan sólo objetiva" no basta para 
justificar la conducta del autor. 

En el caso c se dan los presupuestos objetivos del 3 32. 
El cazador furtivo comete una agresión antijurídica contra el 
guardabosque; además, la agresión es actual (porque el caza- 
dor ya había apuntado la escopeta contra él). ¿La defensa del 
guardabosque es también necesaria para rechazar esta agresión 
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actual y antijurídica? 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 está justificada. Se 
lo debe castigar a tituio de asesinato consumado. Conforme 
a la teoría según la cual es suficiente que existan, para la jus- 
tificación, circunstancias objetivas (BELING y otros autores), 
la conducta del guardabosque está justificada. Si éste intenta 
matar en forma antijurídica, sólo se lo podría castigar por 
asesinato tentado. 

Dado que el 8 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 justificación. Solamente 
quien se halla en una situación de apremio (necesi- 
dad del conocimiento "subjetivo" de la situación), 
debe tener la posibilidad de intervenir en bienes jua 
rídicos ajenos y, a veces, preponderantes. También 
en los 99 228 y 904 del código civil --estado de nece- 
sidad defensivo y agresivo- existen con razón, en 
cuanto al resultado, los elementos subjetivos de jus- 
tificación previstos en la ley (9 228: "para evitar"; 5 
964: "para evitación"). El autor que quiere recurrir 
a estas causas de justificación, debe proponerse, con 
su conducta que lesiona el bien jurídico, la protección 
de bienes jurídicos propios o ajenos. La proporciona- 
lidad de los bienes jurídicos es particularmente favo- 
rable, en el S 228 del código civil, para quien evitá 
la agresión (a fin de proteger bienes jurídicos menos 
valiosos, pueden destruirse bienes jurídicos más va- 
liosos, no particularmente valiosos) ; la agre$ón con- 
tra la propiedad de una persona, que no tiene nada 
que ver con el peligro, es tan grave (8 904) que para 



!a proporcionalidad inversa (frente al § 228) debe 
añadirse el fin de defensa. 

Es posible que esto no suceda en otras causas de 
justificación. Así, en el consentimiento, la raíz de la 
justificación reside en la circunstancia de que no 
iiicrece protección el bien jurídico al  cual se puede 
renunciar. Si el titular del derecha renuncia, el autor 
lesiona bienes jilrídicos cuya trasgresión no interesa 
al orden jurídico. De ahí que esta conducta del autor 
no pueda ser antijurídica. Existe Únicamente la ten- 
tativa de lesionar un bien jurídico en forma antiju- 
rídica. 

Eiemplos. Si el empleado de banco se apropia indebida- 
mente de papeles de depósito a cuya devolución el propietario 
ha renunciado, la conducta del empleado está justificada por 
el consentimiento del lesionado. Puede darse solamente tenta- 
tiva de apropiación indebida. La opinión dominante, que aquí 
también exige, para la justificación, que el autor conozca las 
circunstancias que la fundamentan, tendría que admitir la 
inexistencia de la causa de justificación, o sea, el delito consu- 
mado. En este sentido se expresan MAURACH (3  28, 1, 3) y 
WELZEL ( 3  14, VII, 2) .  

Cuando se hablaba de estado de necesidad "supralegal". 
fue objeto de discusiones la cuestión de si aquí también bas- 
taba la existencia objetiva de la colisión de ambos bienes jurí- 
dicos; coniesto afirmativamente: como en el consentimiento, 
la justificación resulta, aquí también, de la circunstancia de 
que el bien jurídico menos importante no merece protección. 
En contra, por ejemplo, las s. 1, 330; 2, 114; 3, 7, y 14, 1, 
del TF. La cuestión ha sido solucionada por el 8 34 en el sen- 
tido señalado 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 legítima defensa, qué es lo que material- 
mente no se justifica, en vista de las distintas raíces de la 
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justificación. Ver también la crítica de WAIDER en Subjektiue 
Rcchtfertigungselemente (Elementos subjetivos de justifica- 
cióii) , 1970. 

d) Mientras el error del autor sobre una cir- 
cunstancia de hecho excluye el dolo con arreglo al 
5 16, o sea, imposibilita en forma indiscutible un 
castigo por hecho doloso, el tratamiento de un error 
sobre elementos justificantes sigue siendo objeto de 
discusiunes, dado que falta, también según las leyes 
penales, una decisión de derecho positivo. Según 
nuestro punto de partida (relación complementaria), 
debemos tratar la representación errónea del autor 
de que existen los presupuestos de una justificación, 
como si fuera- la creencia errónea de que no existe 
una circunstancia de hecho. Quien no sabe que una 
cosa que sustrae es ajena ( O  16: exclusión del dolo), 
no se diferencia esencialmente, en cuanto a su re- 
presentación, de quien cree que el lesionado ha con- 
sentido la sustracción de una cosa. Él tampoco quiere 
hurtar, Por consiguiente, la opinión 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 teoría limitada 
de la culpabilidad, no niega el dolo en caso de ad- 
misión errónea de los presuppestos de una causa de 
justificación, pero sitúa al autor como si no hubiera 
actuado dolosameilte. En e1 nq 1, 1, d, hemos visto 
que en la jurisprudencia del TF sigue teniendo vali- 
dez la teoría de las circunstancias negativas del 
hecho. 

Si en el caso c el cazador no apuntara la escopeta contra 
el guardabosque, sino que éste creyera erróneamente que aquél 



quería disparar contra él (en realidad, el cazador sólo quiere 
limpiar su escopeta), no habría legítima defensa. Faltaría la 
agresión antijurídica del cazador. Pero el guardabosque cree 
que existen los presupuestos del 4 32 y sobre todo una agresión 
actual y antijurídica (la llamada legítima 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 lcgislatlor 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 S 19, el proyecto alternativo 
admite con razón que es un error sobre el tipo el error 
sobre circunstancias excluyentes de lo injusto, en 
tanto que el análogo S 20 del proyecto de 1962 (pero 
equivocado en el aspecto dogmático) se basa en la 
teoría limitada de la culpabilidad. 

En cambio, la llamada teoría rígida de la cul- 
pabilidad.susteritada por M~ELZEL, afirma que la ad- 
misión errónea de circunstancias que, si existieran, 
consentirían una justificación, debe tratarse como la 
creencia errónea de una norma justificante inexis- 
tente. En uno y otro caso, se da un error sobre la 
prohibición (a lo sumo, exclusión de la culpabilidad, 
nunca exclusión del dolo). 

En el caso c modificado, esto sigiiificaría que el guarda- 
bosque comete un honiicidio 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 típico reproche de culpa. Éste "se ha equivocado", y 
es exactamente lo mismo que este error coricierna a la causa 
de justificación (la agresión del cazador) o al tipo (el guarda- 
bosque cree disparar contra un árbol). 
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En el capítulo 6 se examinarán todos los demás 
pormenores. Aquí, a propósito de la antijuridicidad, 
es suficiente decir que también la teoría rígida de la 
culpabilidad alude, en e1 error acerca de circunstan- 
cias de justificación, a la sobrevaloración de la norma 
típica. La cooperación de prohibiciones, preceptos y 
principios permisivos demuestra el alcance de la pro- 
tección penal de los bienes jurídicos. No hay ningún 
motivo para admitir únicamente en la descripción 
del tipo que fundamenta lo injusto un error sobre 
una circunstancia de'hecho con arreglo al 3 16 y 
en la contranorma que excluye lo injusto, siempre y 
sólo, un error sobre la prohibición. Del mismo modo; 
también en el error sobre circunstancias de hecho 
podría verse tan sólo un error sobre la prohibición, 
tanto más en cuanto el autor no tiene, por lo común, 
una representación acerca de la existencia de cir- 
cunstancias de hecho, sino una representación gene- 
ral acerca del deber y del no deber. 

Ya hemos seiíalado en varios puntos de este tra- 
bajo que el límite entre injusto y culpabilidad no 
puede trazarse, como BELING afirmaba, entre ele- 
mentos objetivos y subjetivos. En el capítulo 3, 111, 
hemos conocido las características subjetivas del tipo. 
La intención de apoderamiento antijurídico en el 
8 242 constituye el fundamento de lo injusto penal 
descrito en la disposición. Y en el capítulo sobre la 



antijuridicidad hemos visto que existen elementos 
subjetivos de justificación. La voluntad de defensa 
es un presupuesto (subjetivo) de la situación de le- 
gítima defensa. Puede hablarse de defensa de una 
situación de necesidad únicamente si el autor la cono- 
ce. Por consiguiente, es inútil refefirse aquí nueva- 
mente a los elementos subjetivos de la fundamenta- 
ción o exclusión de lo injusto o mostrar la evolución 
que ha experimentado la teoría de los elementos sub- 
jetivos de lo injusto (§ 20 del Lehrbuch). Sólo es 
necesario resumir y aclarar la posición fundamental. 

No puede admitirse que elementos subjetivos del 
tipo sean generalmente iiievitables. El legislador, al 
elegir los elementos con que constituye lo injusto 
penal, es fundamentalmente libre. Como ya se ha 
dicho, sería suficiente exigir en el § 242 el apodera- 
miento en lugar de la intención de apoderamiento. 
La pérdida de protección penal respecto del bien 
jurídico de la propiedad sería completamente tole- 
rable, dado que en casi todos los casos la sustracción 
es, también objetivamente, apoderamiento. Y se 
podría renunciar a la anticipación intrascendente de 
la protección en dicha disposición (que prevé la pu- 
nibilidad de la tentativa). 

En consecuencia, el legislador podría levantar el 
edificio de lo injusto -para no perder de vista la 
imagen- empleando únicamente bases objetivas. 
Pero también puede pensarse en lo contrario, por lo 
menos teóricamente. Un legislador podría crear tipos 
consistentes tan sólo en intenciones o tendencias del 
autor. Y no es ir-imqginable que un legislador cas- 
tigue la intención de asesinar. La convicción del 
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"autor" en el proceso, o sea, la comprobación de la 
circunstancia subjetiva consistente en la intención 
de asesinar, podría inferirse a través de la confesión 
del acusado, detector de mentiras, declaraciones he- 
chas a la "víctima" o a terceros o por deducción del 
simple resultado (no exigido en el tipo), o sea, de la 
muerte de la víctima. 

El legislador del código penal no ha elegido este 
camino, y con buenas razones como hemos visto 
cuando hemos estudiado, en el capítulo 1, la función 
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 
expresión de un "sentimiento ético-social" y no exi- 
gir este sentimiento de quien está 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 código penal. Por la vía de la pre- 
vención general, nuestro derecho penal sólo puede 
lograr resultados externos y sólo a esto debería limi- 
tarse prudentemente. Si es posible una elección entre 
pircunstancias de hecho objetivas y subjetivas, el 
legislador debe, pues, emplear las primeras. Pero 
esta posibilidad de elección 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 realización objetiva del tipo, debe crear el 
dolo del autor para la comisión del hecho como ele- 
mento subjetivo de lo injusto; o debe formular nuevos 
tipos especiales con peligros objetivos de bienes juri- 



dicos que estén determinados por circunstancias ob- 
jetivas de hecho. Por las dos vías se logra una anti- 
cipación de la punibilidad, o sea, una anticipación 
de la protección del bien juridico, con la diferencia 
de que la segunda vía es más ardua. Si el legislador 
ha recorrido el primer camino y si la decisión de co- 
meter un delito con medios inidóneos o en un  objeto 
inidóneo, es elemento subjetivo idóneo de lo injusto 
(para la doctrina dominante, de la punibilidad de 
la tentativa inidóriea), esto no puede significar que 
el dolo pertenezca eli general a lo injusto de la reso- 
lución delictiva. Tanibién la tentativa vive de la 
representación del resultado. También la punibili- 
dad de la tentativa sirve a la protección de los bienes 
jurídicos y no, verbigracia, a la protección de valores 
ético-sociales del sentimiento. 

Esto es lo que nos separa de la teoría de la ac- 
ción finalista. Esta teoría (ver WELZEL, Neues Bild, 
ps. 7, 8 y 28, y Lelzrbuc?~, § 11,I ,  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 o la lesión del 
deber de cuidado pertenece a lo injusto típico. Con- 
vierte la excepción en la regla, deduce de la squesta  
regla el cometido del derecho penal y fundamenta lo 
uno por lo otro. Si pudiera probar que en el derecho 
penal no está en juego la protección de bienes jurí- 
dicos y que en el total derecho no están en juego 
sobre todo conductas externas, y que el precepto jurí- 
dico no es "no lesiones", sino "no tengas la intención 
de lesionar", entonces nos adheriríamos a esta teoría. 
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Mientras tanto nos oponemos (con mayor compren- 
sión) a ella. 

Dado que los tipos de la parte especial constitu- 
yen y describen lo injusto penal, una acción típica 
también es, por lo común, antijurídica (efecto indi- 
ciario del tipo). Por cierto, los tipos describen lo 
injusto penal en forma muy simple. Además, en dis- 
tintos ámbitos de la vida, la lesión de bienes jurídicos 
protegidos penalmente en general, es deseada o in- 
cluso impuesta. Por consiguiente, las normas justifi- 
cantes que se encuentran en todos los ámbitos par- 
ciales del derecho, limitan la protección penal.de la 
norma típica en la medida deseada. Entre norma 
típica y justificante existe una auténtica relación 
complementaria (permutabilidad de circunstancias 
de hecho y de características justificantes, verdad de 
la teoría de las circunstancias negativas del hecho, 
consecuencias respecto de la teoría sobre el error). 

Sólo la consideración sintética de norma típica 
y normas justificantes consiente juzgar si la conduc- 
ta del autor es antijurídica. Mientras la antijuridi- 
cidad corresponde a una conducta o no, lo injusto es 
un concepto aumentado (consecuencias respecto de 
la teoría 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 



orden jurídico. En consecuencia, las causas de jus- 
tificación se tienen en cuenta en todos los ámbitos 
del derecho. 

El efecto indiciario de la tipicidad vale también 
para los delitos de omisión y culposos. La imposibi- 
lidacl de actuar o de evitar el resultado no suprime 
la tipicidad, sino la antijuridicidad de la conducta 
del autor. 

Precisamente en virtud de la relación comple- 
mentaria existente entre norma típica y norma jus- 
tificante, no es posible reducir todas las causas de 
justificación a un  solo principio o a algunos pocos. 
Ni siquiera el criterio de la adecuación social puede 
considerarse como causa general de justificación. La 
adecuación social es el objetivo del orden jurídico y 
fuente de causas de justificación, y no, de por sí, 
causa de justificación. 

Existe una causa de justificación cuando la con- 
ducta del autor realiza no sólo la norma típica, sino 
también una norma justificante plenamente, o sea, 
en todos los pormenores. Si elementos subjetivos 
pertenecen a la justificación, falta la antijuridicidad 
si el autor también realiza estos elementos subjetivos 
(ejemplo: la voluntad de defensa en la legítima de- 
fensa). En todas las causas de justificación, en nin- 
gún caso se da la justificación si sólo se conoce la 
existencia de los presupuestos. A la inversa, si el 
autor cree que existen los presupuestos de una causa 
de justificación, aunque en realidad no existan, su 
conducta no está justificada, sino que está equiparada 
a la conducta dolosa. Es posible castigar por hecho 
culposo ( 3  16). 

15 - Baumann. 
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No puede negarse la existencia de característi- 
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 
constitución de lo injusto y para limitarla. También 
es exacto que la decisión, necesaria para el 22 y 
tácita por ser natural (ver el antiguo 4 43), es ele- 
mento subjetivo de lo injusto. Pero esto no debe te- 
ner como consecuencia una generalización de esta 
excepción. De ninguna manera hay que admitir que 
lo injusto sea constituído solamente o en el punto 
principal o típicamente por elementos subjetivos. 

Ver, para profundizar estas cuestiones, la bibliografía si- 
guiente: BAUMANN, O$ 19 a 22 y 28, 11, 3; JESCHECK, $$ 
25, 30 a 36, 55, 56, 59 y 60; MAURACH, $8 19, 24 a 29, 43 
y 46; H. MAYER, $3 16 y 21 a 30, y Studienbuch, $§ 17 a 
22; MEZGER-BLEI, $5 31 a 47; SCHONKE-SCHRODER, números 
3 a 77 antes del 3 51; STRATENWERTH, $3 10, 14 B y 16; 
WELZEL, $8 10, 14 y 18. 



CULPABILIDAD \ 

casos: 

a) A, que tiene 14 años, es persona inestable y voluble. 
Sus padres son bebedores. Nunca ha disfrutado de una educa- 
ción sensata. A se suma a una banda de j6venes que hurtan 
automóviles. Ante el juez de menores, A declara que es deter- 
minista y que hurtó movido por impulsos irrefrenables. 

b) En el crepúsculo, A dispara, según cree, contra un dis- 
co de cartón en un salón de tiro. Alcanza a V y lo mata. A su 
entender, éste no debía comportarse tan torpemente: quien está 
sentado en un salón de tiro, carga con la culpabilidad, yxl, A, 
se ha comportado correctamente. 

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

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

La culpabilidad ha sido siempre y es aún hoy 
la manifestación más oscura y discutida no sólo en el 



derecho penal, sino también en otros ámbitos del 
derecho y de la vida. Muy a menudo se emplea la 
expresión "es culpable" o "el tal tiene la culpa", pero 
quienes acusan tienen ideas muy poco claras acerca 
(le la especie de su reproche. (La culpabilidad es 
algo que corresponde a A o a B y se sitúa en él o es 
la simple relación entre A y su conducta o tan sólo 
el juicio sobre la forma de esta relación? Todas estas 
cuestiones se presentan también a propósito del con- 
cepto penal de la culpabilidad. El principio nulla 
p e n a  sine culpa es perfectamente inteligible (ver los 
capítulos 1, 11, 2, b, y 2, 2, d), en tanto que el de 
culpabilidad es oscuro y objeto de polémicas. 

a)  Según el concepto psicológico de la culpabi- 
lidad, que antes predominaba, la culpabilidad era la 
relación psicológica entre el autor y su hecho. En 
consecuencia, la culpabilidad era algo que sólo exis- 
tía en el autor y que, además, se agotaba en una rela- 
ción interna frente a la acción. En el dolo y en la 
culpa se veían 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 GOLDSCHMIDT (Der Notstand, ein 
Schuldproblem [El estado de necesidad, problema de 
culpabilidadl, 1913) y RADBRUCH (ZStW, 24, 348), 
y especialmente los del penalista de Tubinga FRANK 
(Uber den Aufbau des Schuldbegriffes [La estruc- 
tura del concepto de culpabilidadl, 1907) y BELING 
(ó'nschuld, Schuld und Schuldstufen [Inocencia, 
culpabilidad y grados de culpabilidad 1, 19 lo), pusie- 
ron de manifiesto que a este concepto de culpabilidad 
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faltaban elementos importantes. Si la culpabilidad 
se agota eil esta relación psíquica, dadónde se ubica- 
rían las causas de exclusión de la culpabilidad? ¿Era 
culpabilidad y era reprochable cualguier relación 
psíquica del autor (caso c)? Se reconoció, asimismo, 
que con esta concepción de la culpabilidad, no podía 
ser culpabilidad la culpa inconsciente, dado que ya 
estaba caracterizada, precisamente, por la falta tíe 
una relación psíquica entre el autor y el hecho come- 
tido por él. En la actualidad, ya no se sustenta el 
concepto psicológico de la culpabilidad, pero sigue 
teniendo significación no solamente histórica. Sin 
esta reminiscencia y sin la exposición del desarrollo 
del concepto de culpabilidad, sería incomprensible el 
concepto simplemente normativo sustentado por la 
teoría de la acción finalista. También es exacta la 
observación de WELZEC (en el prólogo a la 9* edición 
de su Lehrbuch), de que el concepto psicológico de 
culpabilidad se insertó en su época con particdar 
eficacia en el sistema de la "antijuridicidad ob- 
jetiva". 

b) El concepto normativo de la culpabilidad, 
hoy predominante y que sustituye al psicolÓ,gico, ve 
en la relación entre el autor y su hecho tan sólo un 
elemento de culpabilidad. Según 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- 
lación reprochable entre el autor y el hecho cometido 
por él. Está 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 



208 Capitulo 6 -- CULPABILIDAD 

de culpabilidad (imputabilidad) . El examen corrieii- 
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- 
sión de la culpabilidad. A menudo (todavía bajo la 
influencia de BELING) se asimila la comprobación de 
10s 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 n se examina en primer término si A es impu- 
table. Esto podría ser problemático en razón de su edad y 
también por la estructura psíquicamente 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 está 
comprobada la imputabilidad de A. se examina si ha cometido 
el hurto con dolo (la culpa no sería 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 
aquí, la ley sigue el principio de la regla y excepción. Debe 
estudiarse (negativamente) si en favor de A interviene una 
causa especial de exclusión de la culpabilidad (verbigracia, el 
8 35), que eliminaría, aunque existan los demás elementos de 
la culpabilidad, la apariencia de culpabilidad. Ver al respecto 
el caso c. A, que en este caso actúa típica y antijurídicamente, 
es culpable (ya que la situación de hecho no dice lo contrario) ; 
actúa dolosamente y sólo es problemático si el 5 35 puede ex- 
cusar (pero no justificar) su conducta. 

DOHNA ('4 ufúau der Verbrechenslelzre [ Estruc- 
tura de la teoría del delito], 1936; 3+ ed., 1947) y 
después la teoría de la acción finalista han criticado 
enérgicamente el concepto iiormativo de culpabili- 
dad formulado de esta manera, como unión de ele- 



nientos psíquicos y normativos. La crítica tenía sobre 
todo por objeto la circunstancia de que este concepto 
de culpabilidad constituía un mixtunz compositum 
de cosas que no pueden mezclarse. Contenía tanto lo 
valorado (la relación psíquica del autor) como la 
valoración (la reprochabilidad) . No debían mezclar- 
se el objeto de la valoración y la valoración de este 
objeto. 

c) El concepto simplemente normativo de la 
culpabilidad, sustentado por la teoría de la acción 
finalista, se opone totalmente al  concepto psicológi- 
co. En el coilcepto psicológico de la culpabilidad, la 
culpabilidad está (según dijo ROSENFELD, ZStW, 32, 
469) en la cabeza del autor y en el concepto simple- 
mente normativo, tan sólo en las cabezas de quienes 
juzgan, los jueces. Este último concepto renuncia a 
todo elemento psicológico. Éste ha sido unido a la 
acción como finalidad. Según esta concepción, cul- 
pabilidad es el reproche de culpabilidad, la valora- 
ción de la conducta del autor. Para la teoría de la 
acción finalista, el dolo no es un  elemento de la cul- 
pabilidad (y tampoco culpabilidad, contrariamente a 
lo que sustentaba la teoría sino elemen- 
to de la acción. Tampoco la culpa pertenece a los 
elementos de la culpabilidad; es, de todos modos, 
elemento del tipo de lo injusto, antes era caracterís- 
tica de la antijuridicidad; según la interpretación 
más reciente (ver el capitulo 5,I, 3), es una forma de 
característica tácita del tipo. 

El sistema de la teoría de la acción finalista es de por sí 
cerrado (por lo menos, en los delitos dolosos). Del destaque de 
]a función 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- 
pítulo 5, 111). El hecho de incluir el dolo en la acción implica 
formular un concepto de culpabilidad desprovisto de este dolo. 

A mi juicio, el concepto simplemente normativo 
(culpabilidad como valoración, como examen de la 
voluntad de actuar respecto de su reprochabilidacl: 
WELZEL, Neues Bild, p. 42, y Lclzrbuch, 8 19, 1 y 111) 
confunde culpabilidad y juicio de culpabilidad. El 
juicio de culpabilidad es (como el de antijuridicidad) 
apreciación 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 está en las cabezas de quienes 
juzgan, es su obra espiritual. 

Culpabilidad no es juicio de culpabilidad. La 
culpabilidad es algo existencia1 que está 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 corazón de1 autor (se ocupan de este punto 
sobre todo ARTHUR KAUPMANN [Schuldprinzip, 1961, 
ps. 180 y SS. 1 y recientemente SCHMIDHAEU~ER [p. 
118: culpabilidad como conducta espiritual lesiona- 
dora de bienes jurídicos1 ). Si así no fuera, no exis- 
tiría 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 culpabilidad, no se iden- 
tifica con ella. 



~WELZEL (Neues Bild, p. 40, y Lehrbuch hasta la 8"di- 
ción, 5 19, 11, 2), al aferrarse al criterio según el cual la cul- 
pabilidad es una propiedad de disvalor de la acción del autor 
(que no sólo está en las cabezas de los demás), contradice su 
opinión de que culpabilidad y reproche de culpabilidad se equi- 
parari, y su tesis, aceptada por DOHNA, con arreglo a la cual 
la culnabilidad es la valoración del obieto voluntad de actuar. 
En forma consecuente, la teoría de la acción finalista tendría 
que ver la culpabilidad del autor en su voluntad finalista de 
actuar. aue se investiga. resDecto del examen de la acción. eii , , " ,  A 

su existencia y respecto del examen de la culpabilidad, en su 
propiedad (culpable o no). Pero, ¿dónde está la línea divisoria 
entre elementos existenciales y simples propiedades? ¿Qué ra- 
zón puede haber para no investigar, cuando se examina la 
acción, la propiedad de acción culpabilidad? 

Cuando WELZEL (Neues Bild, ps. 40 y 41, y Lehrbuch 
hasta la 8" edición, 5 19, 11) dice que a la culpabilidad en 
sentido amplio pertenecen tanto el dolo del tipo como todas las 
características delictivas antepuestas (porque solamente una 
acción típica y antijurídica puede ser culpable), hay que pre- 
guntarse por qué se antepone la característica delictiva del dolo 
del tipo. A lo sumo, esto puede fundamentarse en reflexiones 
ontológicas sobre la acción, pero la teoría de la culpabilidad 
no lo confirma ni lo considera necesario. Si A mata a V. se 
está frente a un injusto típico y es una cuestión que corres- 
ponde a la culpabilidad establecer si A comete el hecho con 
dolo, con culpa o por casualidad. No hay ningún motivo para 
convertir elementos de la culpabilidad también, simultánea- 
mente, en elementos de lo injusto. 

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

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

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

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

2. Culpabilidnd y juicio de culpabilidad. 

Con arreglo a la interpretación sustentada aquí 
y desarrollada en el n? 1, c, deben diferenciarse neta- 
rnente el juicio simplemente valorativo de culpabi- 
lidad y la culpabilidad. 

a )  Como el juicio de antijuridicidad, el juicio 
de culpabilidad es una valoración de la conducta del 
autor. Mientras el juicio de antijuridicidad sitúa el 
suceso frente al orden jurídico total y lo compara 
con éste (si corresponde a sus normas es acorde con 
cl derecho y de lo contrario es antijurídico), el juicio 
de culpabilidad confronta la relación existente entre 
el autor y el hecho cometido por él con las exigencias 
de las normas jurídicas. Al juzgar la culpabilidad, 
se estudia si el autor individual estaba en condiciones, 
por las circunstai~cias personales, aptitud, situación 
económica, etc., de comportarse en forma acorde con 
el orden jurídico. En caso afirmativo, o sea, si debía 
determinarse observando las normas del derecho, ha 
actuado ciilpal>lemente. En cambio, si no tenia esa 
posibilidad porqiie le faltaba, verbigracia, la capaci- 
dad de comprensión ( 8  20) o porque habría sido hu- 
rnanamente excesivo exigirle que se comportara de 
otro modo (8 3; ,ver el caso c), su conducta es, sí, 
contraria al orden jurídico, pero no se la puede 
reprochar. 

RoxI,?; ha señalado cori razóii (Kriminalpolitik und Straf- 
rechtssystem, 1970, ps. 14 y SS.) que los elementos del hecho 



punible también tienen significación político-criminal. Eii mü- 
teria de culpabilidad, se trata de, la necesidad de la reacción 
estatal. 

b) En cambio, la cr~lpabilidad es lo que nosotros 
valoranios, es decir, la relación existente entre el 
autor y el hecho que ha cometido, la que no debe 
entenderse como una simple relación psicológica y 
tampoco como una simple relación de conocimiento. 
También corresponde a la culpabilidad la capacidad 
(le1 autor para tener y realizar una relación frente 
a su hecho y al orden jurídico. Entonces, él podrá 
ajustar especialmente su conducta a los preceptos del 
orden jurídico y podrá reconocer lo que debe hacer 
y determinar su acción de acuerdo con este recono- 
cimiento. El autor sólo es capaz de culpabilidad y la 
relación de culpabilidad frente al hecho sólo existe 
cuendo el intelecto y la voluntad del autor están es- 
tructurado~ en forma tal que le es' posible compren- 
der y observar los preceptos. Es inútil 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 iio es inimputable porque lo comideramos tal, 
sino porque presenta defectos intelectuales O emocionales. La 
teoría de la acción finalista, que expulsa de la culpabilidad la 
voluntad de actuar y, por lo menos, de la teoría de la culpabi- 
lidad, tendría que examinar consecuentemente la irnputabilidad 
del autor en Ia acción. No lo hace. (Por qué razón sólo ha de 
pertenecer a la acción lo que está dirigido al objetivo y no tam- 
bién la estructura o la normalidad de la voluiitad dirigida a él? 

Como lo injusto, tampoco la culpabilidad es, 
pues, simple valoraciói-i. Conio una conducta puede 
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ser uii 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 valoración del 
autor o el hecho de que no haya valorado. Estudia- 
mos y valoramos los sucesos psicológicos y normativos 
del autor que forman la culpabilidad. No castigamos 
a A por nuestra valoración, sino por su culpabilidad, 
por su valoración falsa o insuficiente. Ver más datos 
al respecto en BAUMANN, Schuld und Verantwortung 
(Culpabilidad y responsabilidad), JZ, 62, 41. 

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

. las exigencias del orden jurídico y también conoce su conducta. 
Lo que le reprochamos es que haya ~ s a d o  por alto, conscien- 
temente, la valoración de la comunidad de derecho expresada 
en las normas jurídicas 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 valoración insuficiente de A puede residir en la 
apreciación de su conducta o eri la apreciación del orden ju- 
rídico. 

Por lo tanto, el juicio de culpabilidad es heteró- 
nomo (pronunciado externamente) y la culpabilidad 
es (incluso en sus elementos normativos) autónoma. 
El mismo autor detérmina acerca de su culpabilidad, 
la produce, así como produce lo injusto. 

Al examinar la antijuridicidad, se investigan to- 
dos los elementos de lo injusto (acción, tipicidad y 
desequilibrio frente al orden jurídico total) ; es lógico, 
pues, que también al examinar la culpabilidad, se 



extienda la investigación a todos los elementos de la 
culpabilidad (incluyendo los psicológicos). Sólo en- 
tonces se podrá pronunciar el juicio de culpabilidad. 

3. Culpabilidad individual por el hecho. 

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

a) La culpabilidad sólo puede referirse a un 
hecho, y sólo 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- 
sión de un injusto penal. Las trasgresiones a la ley 
moral o a preceptos divinos producen culpabilidad 
moral, no penal. Pueden ser reprobables designios 
no típicos 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 antijurídica un 
tipo penal, no podemos hablar de culpabilidad. 

El concepto de una "culpabilidad de autor" es 
inofensivo, si tenemos presente que sólo puede ser 
autor quien ha cometido un hecho. La posibilidad 



21 6 Capítulo 6 - CULPABILIDAD 

o probabilidad de que se cometa un hecho (predis- 
posición criminal) o la voluntad correspondiente no 
es todavía autoría. Es mejor evitar el concepto de 
culpabilidad de autor, pero hay que recordar siempre 
que el grado de culpabilidad no se determina tan 
sólo por la medida de la lesión del bien jurídico 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 más 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 causación 
culposa de un tremendo accidente ferroviario y en 
un asesinato común. Las diferencias que se presen- 
tan en la voluntad del autor justifican que la lesión 
dolosa de un bien jurídico sea considerada más grave 
que la culposa. Quien actúa conscientemente contra 
el orden jurídico, es más culpable que quien inter- 
viene en ámbitos jurídicos ajenos por ligereza o des- 
cuido. Por consiguiente, las formas de la culpabi- 
lidad -dolo y culpa- se sitúan gradualmente una 
tras otra. La diferencia en la dirección 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 aquí la transición de grave a leve se in- 
terrumpe a través de un grado. El mismo grado es 
extraordinariamente extenso; lo es tanto que la lesión 



del bien jurídico 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 psíquicas que 
se hallan en el autor, pueden aumentar o disminuir la 
culpabilidad. Quien, provocado por la víctima, sigue 
pegando, actúa también dolosamente, pero con cul- 
pabilidad menos grave (ver el 8 21 3 y su relación con 
el 8 21 2). Quien comete el hecho por motivos abyec- 
tos, se diferencia de otros delincuentes que actúan 
dolosamente por ser más grave su culpabilidad (ver 
el 8 21 1 y su relación con el 8 212). Y esto incluso 
si la ley no pone a disposición tipos especiales (o sea, 
por ejemplo, en la lesión corporal o en la injuria). 
También las circunstancias externas surten efecto 
agravante o atenuante de la culpabilidad. En el caso 
a se considerará como atenuante de la culpabilidad 
la educación mala que el autor ha recibido. Quien 
actúa para liberarse de una situación de necesidad, 
puede contar con mayor benevolencia (incluso si no 
alcanza los límites establecidos en el O 35, como '4 
en el caso c )  que quien lesiona bienes jurídicos aje- 
nos por mera arrogancia. 

b) Cuando hablamos de culpabilidad penal, 
sólo tomamos en cuenta la culpabilidad individual 
por el hecho. Culpable sólo puede ser la realización 
de lo injusto, o sea, la realización antijurídica 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- 
ción de motivos referente al 2, p. 29). La culpabi- 
lidad por el hecho no puede ser sustituída por la 
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culpabilidad por conducta de vida. Es fecunda la 
teoría, desarrollada por MEZGER, sobre la "culpabi- 
lidad por conducta de vida" (ZStW, 57, 688), o la 
que WELZEL llama "culpabilidad del carácter" 
(Neues Bild, p. 56, y khrbuch, O 34,111, 4), de todos 
modos para comprobar el grado de culpabilidad del 
hecho. I,a culpabilidad por conducta de vida puede 
aumentar la culpabilidad por el hecho. MEZGER-BLEI 
(3  106,II) y el TF en MDR, 66, 382, se refieren a la 
culpabilidad por conducta de vida a propósito de la 
aplicación de la pena. 

En el caso a tenemos que examinar si en el momento en 
que A hurtaba los automóviles (sustracción con intención de 
apoderamiento según el 4 242), actuaba culpablemente. Si en 
razón de su conducta anterior había perdido todo 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); así, la culpabilidad, que no existe en el hecho, no 
puede sustituirse por la culpabilidad al producirse la situación 
de inimputabilidad. La culpabilidad falta y no es típica la 
producción culpable de la situación de inimputabilidad o de la 
falta de comprensión. 

La culpabilidad por conducta de vida o la cul- 
pabilidad del carácter 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 carácter es una carga" 
es en esta generalidad, lisa y llanamente, falsa. Esta 
afirmación no es acertada tampoco desde el punto de 
vista de la prevención especial. Cuando la exigencia 
de la prevención especial es máxima, la culpabilidad 
por el hecho puede ser mínima (por ejemplo, en los 



casos que se aproximan a lo dispuesto en el O 20 o 
que realizan el § 21). También en otros casos es, por 
lo común, insostenible. En el caso a, deseamos impu- 
tar a los micnibros seducidos de la banda, que son 
simples sinipatizantes, culpabilidad por conducta de 
vida, pero rezamos para no caer en tentación! 

Rechazarnos la anticipación del de partida 
de la pena recurriendo a una culpabilidad por con- 
ducta de vida (jcómo es posible comprobarla?), pero 
esto 110 impide que, con la ayuda del amplio concepto 
(le accihn y de la amplia causalidad, investiguemos 
en su culpabilidad las conductas del autor, muy re- 
iriotas respecto del resultado del hecho. A la teoría 
de la actio libera in causa sólo puede hacerse aquí 
una breve referencia. Se da una actio libera in causa 
dolosa si el autor se pone conscientemente en un es- 
tado de inirnpiitabilitlad para cometer después, en 
este estado, una accih~i típica. Quien se embriaga, 
porque sabe exactarnerite que en este estado matará 
a su enemigo 17, 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 uria acción que produce culpable- 
mente el resultado (la muerte de V) (léase la s. 21, 
381, del TF, y la nota de CRAMER en JZ, 68, 273). 
Hay actio libera iiz causa culposa si A no conoce y 
tampoco quiere esta conducta posterior, pero habría 
podido conocerla y preverla si hubiera tenido algún 
cuidado. La culpa con arreglo al 3 222 no se da 
cuando A golpea a V ,  sino por la anterior conducta 
de aquél. 



220 Capítulo 6 - CULPABILIDAD 

En el caso a modificado (A ya no está 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 situación dolosamente respecto de 
los hurtos de automóviles. El dolo de A, al perder progresiva- 
mente el sentimiento, debería cubrir la cadena causal entre esa 
pérdida y el hurto concreto, porque sólo entonces la culpabili- 
dad se referiría al hecho concreto. Pero no es así. 

Para profundizar este tema, véase la excelente 
exposición de MAURACH en JuS, 6 1, 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. Aquí, no puede ha- 
blarse en detalle de la cuestión de si también las per- 
sonas jurídicas pueden actuar culpablemente. Nos 
limitaremos a decir que el argumento, sustentado 
por la doctrina dominante, según la cual sólo el 
hombre es moralmente responsable, o sea, que Úni- 
camente él puede ser culpable, es desacertado. Con- 
forme a lo que ya se ha expresado, aquí no se trata, 
precisamente, de culpabilidad moral, sino de culpa- 
bilidad penal. La norma penal sólo puede dirigirse 
a la persona natural, pero la demostración de este 
criterio es dudosa. El derecho determina en forma 
soberana a sus destinatarios y está también en con- 
diciones, por consiguiente, de establecer normas para 
las personas jurídicas que éstas deben respetar (a 
través de sus organismos). El derecho dice quién es 
el punto final de imputación de una conducta y quién 



debe hacerse responsable de una conducta contraria 
a las normas. La culpabilidad moral sólo puede exis- 
tir en el organismo y la culpabilidad en sentido 
jurídico también en la persona jurídica. También en 
el futuro el derecho fiscal y el derecho económico no 
podrán carecer de disposiciohes penales (y no simples 
disposiciones sobre responsabilidad) respecto de las 
personas jurídicas (ver, por ejemplo, el 5 26 de la ley 
sobre trasgresiones al orden, que prevé la posibili- 
dad de una multa contra una persona jurídica, tam- 
bién como consecuencia accesoria de un hecho puni- 
ble). El derecho penal extranjero no conoce estos 
escrúpulos en cuanto a la capacidad de culpabilidad 
de personas jurídicas o de asociaciones. El Lehrbuch 
ofrece más datos al respecto (S  23,111, 1, b). 

El 5 *14 imputa características personales al organismo, 
representante o encargado, y con esto se aplica el derecho penal 
a los organiSmos actuantes. El 75' admite la confiscacióil 
incluso contra la sociedad representada. 

' § 75: 
Si alguien 
1. como organismo, ~rovisto de facultad de representación de una per- 

sona juridica o como miembro de él; 
2. como junta directiva de una entidad sin capacidad jurídica o como 

miembro de dicha junta; o. 
3. como socio, provisto de facultad de representación, de una sociedad 

personal mercantil 
ha cometido una accicin que frente a él y dentro de los demás presupuestos 
previstos en los M 74 a 74 c y 74 f admitiría la confiscación de un objeto 
o de su valor o fundamentaría la exclusión de la indemnización, se impu- 
tará su acción, a1 aplicar estas disposiciones, al representado. El % 14, 
párr. 3, rige en cuanto corresponda. 
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4. Presupwstos y exclusión 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), así como tam- 
bién medida del juicio de culpabilidad (ver lo que 
se ha dicho en el nQ 2, b). Tanto más capaz de cul- 
pabilidad sea el autor, tanto más grave será su cul- 
pabilidad, y a la inversa. 

Cualquier hombre es destinatario de la norma 
penal, pero no cualquier hombre (de las personas 
jurídicas se ha hablado en el nQ 3, c) está en condi- 
ciones (le comprender las normas y de adaptar sus 
actos con arreglo a sus preceptos. No se puede exigir 
a la práctica penal, ciertamente, que examine en 
cada hurto si existe en general una libertad de que- 
rer, si en especial A la tenía 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. Sólo 
puede hacer un distingo muy simple entre capacidad 
e incapacidad de culpabilidad y construir, tal vez, 
como- grado de transición, una capacidad de culpabi- 
lidad disminuída y debe dejar al juez (si existe capa- 
cidad de culpabilidad) la determinación más exacta 
del grado de culpabilidad. El derecho penal no hace 
rompecabezas acerca de la libertad de querer (ver 
lo que se dice a cpntinuación bajo la letra b), sino 
que excluye todo un grupo, no excesivamente limi- 



tado en su foi.mación de la voluntad, de personas no 
íntegras rnediante disposiciones en su ámbito pecu- 
liar de reacción (la pena). Esto ocurre en las dispo- 
siciones del 8 20 y de los 8§ 1, párr. 3, y 3 de la ley 
sobre tribunales de menores. 

En el caso a examinamos si A no es irimputable por ra- 
zones de edad (presenta todavía un desarrollo insuficiente de 
las capacidades intelectuales y emocionales). Dado que tieiie 
14 años, no es inimputable, sino únicamente "imputable en 
forma condicioiial". Su imputabilidad depende de si realiza 
las condiciones establecidas en el 3 3 de la ley sobre tribunales 
de menores. Después examinaremos (si con arreglo al 5 3 
puede hablarse de imputabilidad), si A no es inimputable por 
razones de salud. Esto ocurriría si existieran los presupuestos 
del 3 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- 
cibn, para casos excepcionales, normas excepcionales. 
Éstas también tienen, necesariamente, carácter ge- 
neral y sólo permiten un deslinde muy simple. Lo 
más importante no es que esta línea se acerque mu- 
cho al límite de la responsabilidad, sino que no haga 
aparecer como capaz de culpabilidad ningún caso de 
capacidades perjudicadas. Con esta finalidad, la ley 
crea dos grupos especiales de edades y cuatro de en- 
fermedades. Los niños, o sea, las personas que no 
han cumplido los catorce años, son inimputables (8 
19). Quien ha cumplido los catorce años, es imputa- 
ble solamente en forma condicional, mientras no 
haya cumplido los dieciocho años (9 1, párr. 2, de 
la ley sobre tribunales de menores juntamente con 
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el 5 3 de esta ley) (la edad comprenclida entre los 
18 y 21 años -en la cual están iricluídos los "adoles- 
centes"- sólo tiene consecuencias procesales y de 
reacción). Imputable es el joven si por su especial 
desarrollo moral y espiritual podía comprender la 
injusticia de este hecho y actuar según esta com- 
prensión. 

En el caso a hay que examinar, por consiguiente, si A 
cstaba en condiciones, por su desarrollo, de entender la ilicitud 
que representan hurtos de automó~iles. Tratándose de una 
persona de catorce años, debe contestarse, en general, en sen- 
tido afirmativo, siempre que no existan perturbaciones muy 
peculiares en su desarrollo. No así en caso de que en ciertas 
circunstancias A hubiera explotado ilicitamcnte un juego de 
lotería. Entender la ilicitud del 5 286 sobre loterías públicas 
cuesta mucho a no pocas personas adultas! 

La disposición contenida en el 5 20 se tiene en 
cuenta para los adultos (y también para los jóvenes). 
Presupuesto de la incapacidad de culpabilidad es 
siempre un defecto corporal o psíquico-corporal de- 
terminado. FJ código penal no ha empleado una for- 
mulación general (las distintas formulaciones no son, 
por cierto, felices: por ejemplo, es desacertado unir 
la "anonialía" psíquica a la imbecilidad y no a la 
perturbación psíquica morbosa o utilizar el concepto 
discriminatorio de anomalía; ver más datos en el pro- 
yecto alternativo, parte general, 2" ed., 1969, ps. 59-60 
y 204). La coniecuencia de este defecto debe ser la 
perturbación o del elemento intelectual o del ele- 
mento emocional. 

En el caso a, el 5 20 no se tiene en cuenta, pqrque A no 
es un enfermo mental, ni un psicópata o un imbécil; tampoco 



su conciencia está profundamente ~erturbada (en caso de in- 
conciencia, no habría acción). Si existiera uno de estos defec- 
tos, A sería inimputable, aunque hubiera podido comprender 
la ilicitud de su acto, pero no hubiera estado en condiciones 
(verbigracia, por cleptomanía extrema) de determinarse según 
esta comprensión. 

Para que el grado entre capacidad e incapacidad 
de culpabilidad no se manifieste con excesivo rigor, 
el legislador se ha referido, en el 5 21, a la imputabi- 
lidad (capacidad de culpabilidad) disminuída (lo 
había hecho, por primera vez, en 1933). El imputa- 
ble disminuído es capaz de culpabilidad, comete un 
hecho punible. El § 21 es, por consiguiente, una dis- 
posición sobre la graduación de la pena. La atenua- 
ción simplemente facultativa de la pena debe, sin 
duda, censurarse: capacidad de culpabilidad dismi- 
nuída también significa, riecesariamente, culpabili- 
dad disminuída. 

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

Si en el caso a, al cometer el hecho, A tuviera trece años, 
y catorce al realizarse el proceso criminal, faltaría la culpabi- 
lidad. Si cuando A tenia trece años hubiera suministrado a V 
iin veneno de efecto muy lento, iio se lo podría castigar por 
este hecho tampoco si a l  producirse el resultado tenia catorce 
años (pero sería posible castigar por una omisión cometida eri 
una edad en que existe capacidad de culpabilidad). 
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b) También la reglamentación de las causas de 
cxclusión de la crrlpabilidad 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 eiigihilidad sea fundamental, exis- 
ten normas especiales de exclusión de la culpabilidad 
que hacen desaparecer la ciilpnbilidad si se dan situa- 
ciones peculiares, exactamente descritas (determina- 
ción no libre de la voluntad). También aquí se toma 
como punto de partida el caso normal del hombre 
que es libre en la determinación de su voluntad. Está 
pendiente incluso la cuestión filosrífica 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 00 20, 
21 y 35), determina qué se espera en cuanto a res- 
polisabilidad social en el ámbito de validez de la ley 
(por ello, esta determinación puede cambiar también 
según la sitiiación histórica, o sea, puede tener exi- 
gencias más o menos grandes respecto de la respon- 
sabilidad social). Direnios, recurriendo a una fór- 
mula, que el legislador, a saber, en última 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). Más datos en BAUMANN, 
JZ, 69, 181 y 505. 

De esta técnica de la ley puede deducirse, de to- 
dos modos, un efecto indiciario. Por lo común, tam- 



bién actúa culpablemente el autor capaz de culpabi- 
lidad que realiza el tipo con dolo. Con esto, todo está 
dicho. El tipo y la norma justificante o su inexis- 
tencia constituyen lo injusto; del mismo modo, la 
cooperación de todos los elementos de la culpabilidad 
producen la culpabilidad. Como las causas de jus- 
tificación, también las causas de exclusióri de la cul- 
pabilidad no producen procesalmente tina carga dc 
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 exclusión de la 
culpabilidad. Entonces estará coinprobada la culpa- 
bilidad del acusado. 

Las más importantes causas de exclusión de la 
culpabilidad están enumeradas en el 8 35. Exponer- 
las en detalle llevaría demasiado lejos. Ver al res- 
pecto los tratados mencionados en el nQ IV. Como 
sucede en las causas de justificación, la exclusión de 
la culpabilidad se produce solamente si el autor rea- 
liza, con su conducta, todas las características legales, 
por ejemplo, del O 35. Examínese la existencia de 
estas características en el caso c. Si falta una sola de 
las características contenidas en esta disposición, no 
se da la situación 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 situacióil que, si existiera, 
realizaría todas las Características de una causa de 
exclusión de la culpabilidad, también resulta excluí- 
da su culpabilidad; en efecto, también para él existe 
la situación psíquica forzosa que nos induce a no res- 
ponsabilizarlo por su conclucta antijurídica. La ad- 
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misión errónea de una causa de exclusión de la cuE 
pabilidad es, ella misma, una causa que excluye la 
culpabilidad (criterio discutido). A la inversa, a la 
existencia de una causa de exclusión de la culpabi- 
lidad corresponde siempre el conocimiento de la 
situación forzosa. Quien se encuentra tan sólo obje- 
tivamente en una situación de'necesidad, sin tener 
coiiocimiento de ella, no resulta perjudicatlo en su 
libertad de decisión. 

Ejemplos. Si en el caso c, la vida de A no corriera peligro 
y sólo existiera para él, verbigracia, el peligro de mojarse, no 
se tendrá en cuenta la causa de exclusión 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 sería excu- 
sada. Y si la tabla sólo puede llevar realmente a una sola per- 
sona, pero A cree que también puede llevar a V, no se tendrá 
en cuenta una exclusión de la culpabilidad (característica sub. 
jetira del 35: "para evitar"). 

Es muy problemático el tratamiento del error 
culposo sobre circunstancias que, si existieran, ex- 
cluirían la culpabilidad. A mi juicio, debería quedar 
fuera de discusión el punto de si por este error el 
dolo no puede ser cxcluído (sin embargo, se admite 
a menudo su exclusión). De todos modos, la admi- 
sión errónea del autor puede excluir o atenuar la 
culpabilidad. No obstante, en caso de error culposo, 
la doctrina y la jurisprudencia anteriores siempre 
han aplicado análogamente, sin mayores reparos y 
en cuanto al resultado con razón, el S 59, párr. 2 
(que en la nueva redacción corresponde al 16), o 
sea, han castigado por hecho culposo (ver las s. 64, 



30, y 66, 227, del TdR y las s. 5, 374, y 18, 312, del 
TF). En cariibio, la teoría de la acción finalista ha 
exigido (dado que existe el hecho doloso) que en 
caso de error evitable, o sea, culposo, debe castigarse 
por hecho doloso. El código penal ha decidido que 
debía cumplirse esta exigencia en el estado de nece- 
sidad (O 35, párr. 2) (con atenuación obligatoria de 
la pena). Ha sido así solucionada la cuestión en 
disputa (desgraciadamente, en forma insatisfacto- 
ria). 

El 5 23 del proyecto alternativo soluciona el error culposo 
en el ámbito de la cláusula de la exigibilidad (renunciando a 
una disposición especial sobre el error). A mi juicio, no se 
tiene suficientemente en cuenta que la situación forzosa del 
autor, incluso si se debe a su error, rebaja la culpabilidad a 
un grado que sólo corresponde a la culpa. En consecuencia, 
cl castigo es oportuno únicamente cuando las lesiones de bienes 
juiídicos son punibles según esta forma de culpabilidad. En 
conrlusión, la aplicación análoga, dogmáticamente imparcial, 
del 59. párr. 2, era más prudente de lo que hace presumir 
una simple construcción extremadamente precisa! 

Si en el caso c, el error de A de que sólo él podia ocupar 
la tabla, era culposo, se lo podría castigar, según la opinión 
sustentada aquí, únicamente sobre la base del 3 222. Es cierto 
que A lesiona dolosamente la vida de V (no así, la teoría afir- 
mada anteriormente casi por unanimidad), pero su culpabili- 
dad es tan reducida ídesa~arecería comnletamente en caso de 
error no culposo) que queda por debajo'del límite del dolo. A 
no se rebela arrogantemente contra el derecho, cree que su vida 
corre peligro y actúa "por" necesidad. El derecho positivo cas- 
tiga a A sobre la base del 5 212 y atenúa la pena con arreglo 
al 49. La divergencia es particularmente clara si A lesionara 
un bien jurídico por estado de necesidad presunto, cuya lesión 
rulposa no estuviera castigada. Ofrecen ejemplos al respecto 
los 303 y 246. En cuanto a los pormenores, ver el Lehrbuch, 
5 27, 1, 4, b. 
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Como es abierto cl catálogo de las causas de 
justificación, también lo es el de las causas de exclu- 
sión de la culpabilidad. Existen causas de exclusión 
de la culpabilidad no solamente en el código penal, 
sino también en otras leyes (que tienen en cuenta 
situaciones de necesidad en ámbitos jurídicos especia- 
les); también se las puede desarrollar sobre la base 
del mismo concepto de culpabilidad. El error inevi- 
table sobre la prohibición, antes de que fuera codifi- 
cado en el O 17, era, según la opinión dominante y 
del TF, uria causa de exclusióii de la culpabilidad. 

Se ha discutido siempre si, al lado de las causas 
de exclusión de la culpabilidad especiales (que tienen 
en cuenta situaciones especiales de necesidad o moti- 
vaciones falsas), puede existir una causa de exclusión 
de la culpabilidad geiieral de no exigibilidad. Podría. 
hablar en favor de una causa de exclusión de la cul- 
pabilidad general la circuilstaiicia de que a la culpa- 
bilidad y a la imputación corresponde la exigibilidad 
de otra conducta. Por otro lado, existe el peligro, 
que debe ser convenieritemente apreciado, de que el 
orden jurídico se abandona a sí inismo cuando re- 
trocede ante toda exigencia dc conducta acorde con 
el derecho. 1.a jurisprudencia que en un primer rno- 
mento tuvo miras amplias en el reconocimiento de la 
110 exigibilidad, observó después una actitud reser- 
vada y admitió esta causa de exclusión de la culpabi- 
lidad en los hechos culposos y omisivos, pero no en 
los hechos dolosos de comisión. Remitimos, en lo que 
a los pormenores respecta, al Lehrbuch, 3 29, 111. 

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



ma de la no exigibilidad como causa de exclusión de 
la culpabilidad (así como el problema de la creencia 
errónea culposa de causas de exclusión de la culpa- 
bilidad) puede abordarse razonablemente sólo 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 sólo tiene signi- 
ficación la intensidad de la agresión del autor, sino 
también el bien jurídico lesionado. Puede existir 
una culpabilidad por culpa (homicidio culposo) más 
grave que una culpabilidad por dolo (por ejemplo, 
desorden grave doloso). Es una superstición creer 
que depende exclusivamente del O 16 y de la relación 
entre circunstancia de hecho y circunstancia justi- 
ficante (error sobre la causa de justificación) o cir- 
cunstancia que excluye la culpabilidad (error culpo- 
so) la aplicación de los tipos dolosos de la parte espe- 
cial (al fin y al cabo existe la posibilidad de aplicar 
análogamente en favor del autor el 4 16, párr. 1); 
del mismo modo, nada justifica que la no exigibili- 
dad sólo 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 agresión. Pero estimo que no hay ningún mo- 
tivo para negar la posibilidad de excluir la culpabi- 
lidad si la intensidad de la agresión es mayor y me- 
nos importante el bien jurídico. El orden jurídico 
exige, fundamentalmente, que se tengan en cuenta 
las desventajas propias (incluso en el hecho.culposo 
y omisivo) . Esto pone de manifiesto que el 5 3 5 limita 
en considerable medida la exclusión de la culpabi- 
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lidad. Solamente en los estados de necesidad que 
se aproximan a las situaciohes descritas allí y si se 
trata de bienes jurídicos de muy escaso valor, se po- 
drá excusar también un hecho doloso desde el punto 
de vista de la no exigibilidad. En caso contrario, el 
juez y no el legislador determinará (ver lo que 
se ha dicho a propósito de la determinación 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 convicción, se está frente a cuestiones relativas a 
la exigibilidad de conducta acorde con las normas (piénsese en 
los testigos de Jehová como personas que se niegan a hacer el 
servicio militar). Por ello, si existía una situación conflictiva 
extraordinariamente grave, el proyecto alternativo había pro- 
puesto, 'en el 8 58, para estos casos -regulados ahora en el 

60-, el "veredicto de culpabilidad desistiendo de la pena". 

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

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



cepto de dolo -pan 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 ele~nento de la culpabilidad construye, jun- 
tamente con los demás 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 sólo se amenaza para hechos 
dolosos. Si también ha de ser punible una comi- 
sión culposa del hecho, es necesario un tipo especial 
(ver los $0 222 y 230 ya citados a menudo) u otra 
señalación especial (ver el P 2 de la ley penal sobre 
economía). La anterior discusión de si esta señala- 
ción puede hacerse expresamente en el texto legal o 
si basta que el sentido de la disposición revele la vo- 

- luntad de la ley (se pronuncia en este sentido el TF 
en la s. 6, 13 l), ha sido resuelta en el 0 15, que exige 
expressis verbis, con razón, la mención de la culpa. 
Tambiéln el 0 5 de la ley sobre trasgresiones al or- 
den exige de manera expresa la mención de la culpa 
(esta disposición era contraria, antes aún de que se 
redactara la nueva parte general del código penal, 
a la doctrina dominante y a la jurisprudencia). 

Es procedente que el código penal limite fun- 
damentalmente el costigo a las lesiones dolosas de 
bienes jurídicos. Los medios de reacción del derecho 
penal son tan perentorios que solamente deberían 
alcanzar la agresión consciente y querida, o sea, par- 
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ticularmente intensa, contra bienes jurídicos ajenos. 
Así, por ejemplo, la propiedad y el patrimonio están 
constantemente expuestos a peligro y con frecuencia 
son objeto de lesiones antijurídicas (es una lesión 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 ejecución de cada lesión del derecho. En cambio, 
es recomendable que también se castiguen lesiones 
culposas si se trata de bienes jurídicos particularrnen- 
ie 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 código 
penal tiene que aclarar sustancialmente cuáles 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 disposición 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 opinión susteiitada 
aquí, no puede interesar tan sólo el conocimiento y la voluntad 
de las circunstancias, sino también el conocimiento y la VO- 
luntad de la comisión antijurídica del hecho. Si entre norma 
típica y justificante existe una relación complementaria, no 
corresponde que se refiera el dolo únicamente a una parte de 
esta relación (el tipo). Por lo tanto, la teoría del dolo afirmada 



aquí. tiene sus raíces en nuestra teoría de lo injusto. Desgra- 
ciadamente, la nueva parte general del código penal no tiene en 
cuenta esta opinión. Con arreglo a la llamada teoría de la 
culpabilidad (ver el 5 17 y la jurisprudencia del TI?), el dolo 
sólo debe referirse a la simple realización del tipo. Más datos 
se encuentran en el no 3. 

El conoci~niento del autor debe extenderse a 
todas las circunstancias de hecho del tipo legal (cri- 
terio unánime), objetivas o subjetivas, descriptivas o 
normativas. No actúa 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 representación inexistente o falsa. Por lo ge- 
neral, el autor que no conoce una circunstancia del 
hecho, tiene alguna representación, aunque no sea 
exacta. De ahí que casi todos los casos de falta de 
conocimiento sean casos de representación falsa, o 
sea, casos de error. En consecuencia, se dice que el 
8 16 es también una disposición sobre el error (aun- 
que se refiera no a una representación falsa, sino a 
una representación que no se tiene) y es corriente 
esta formulación: el error excluye el dolo. Es impor- 
tante conocer estas formulaciones y también recordar 
que el O 16, párr. 1, sólo habla de falta de conoci- 
miento con la consecuencia jurídica de la no impu- 
tación. 

En el caso a, cuando A hurta un automóvil conoce todas 
las circunstancias de hecho del 5 242. Sabe que los automóviles 
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 
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ninguna idea de que el automóvil sustraído por él no es pro- 
piedad suya (pero esto es difícilmente imaginable) o si, te- 
niendo un automóvil parecido, creyera por error que es el suyo, 
faltaría el dolo respecto del carácter de ajeno de la cosa. En 
el caso b, A mata a V en forma antijurídica. Tanto para el 
homicidio doloso como para el culposo existen tipos penales 
(S§ 21 1 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 título de homicidio doloso, porque al desaparecer el dolo 
como elemento de la culpabilidad, también desaparece esta for- 
ma de culpabilidad. 

En la actualidad, las opinioiies concuerdan: el 
conocimiento tiene que referirse no sólo 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 8 16), y aunque estuviera com- 
batida unánimemente, se opuso a este reconocimien- 
to. No distinguía entre un error sobre circunstancias 
de hecho y otros errores del autor, sino entre error 
de hecho y error de derecho (ver más datos al res- 
pecto en el nQ 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 más limi- 
tado, también descriptiva), pertenece una valora- 
ción del autor. Ésta puede ser a menudo superficial. 
El conocimiento del autor acerca de la existencia de 
la circunstancia normativa del hecho elimina una 



falsa valoración superficial, aunque haya sido grave- 
mente culposa. 

En el caso a, A debe saber que el automóvil es una cosa 
mueble ajena. No es necesaria una valoración para saber que 
un vehículo es una cosa mueble (más circunstancias descrip- 
tivas del hecho). No así a propósito de la circunstancia nor- 
mativa "ajeno". El carácter de ajeno de una cosa (o sea, ésta 
110 es propiedad del autor) lo establecen las disposiciones del 
código civil sobre los derechos reales. Es difícil que el autor las 
conozca, más aún que las domine completamente (son m u y .  
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 carácter de ajeno de una cosa, tiene que llegar a este 
resultado: este vehículo no es mio. Si A cree culposamente que 
el automóvil es suyo (por el color parecido) o que lo ha here- 
dado o que ha sido abandonado, falta el conocimiento del ca- 
rácter 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, iio actúa dolosamente. Si el obrero de la cons- 
trucción advierte que ya no puede sostener la pesada 
barra de hierro y que ésta caerá y dará muerte a V, 
sabe que mata, pero no lo quiere (en estos casos ya 
falta con frecuencia la voluntad de actuar, o sea, la 
acción). Sólo se lo podría castigar (si hay culpa) con 
arreglo al 3 222 (en este caso, si falta in actu la vo- 
luntad de actuar, o sea, la acción, se debería hacer 

{referencia a la conducta anterior, verbigracia, a la 
producción de esta situación). 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 comisión como en los de 
omisión. No obstante, ARMIN KAUFMANN (Dogmatik 
der Unterlassungsdelikte [Dogmática de los delitos 
de omisión], 1959, y en Festschrift filr v. Weber, 
1963, ps. 207 y SS.) y WELZEL, que lo sigue (4 26,I), 
niegan el dolo de la omisión. Para estos autores, re- 
presentantes de la teoría de la acción finalista, el 
dolo es elemento de la acción y voluntad de realiza- 
ción dirigida a ella. El dolo, interpretado en forma 
tan limitada, debe faltar, necesariamente, en la omi- 
sión si se le niega tanto la causalidad como la fina- 
lidad (actual). Aquí se convierte en problema de 
la omisión lo que es, para nosotros, una cuestión de 
dolo (elemento de la culpabilidad). A nosotros sólo 
interesa saber si al hecho doloso de omisión corres- 
ponden el conocimiento y la voluntad tal como co- 
rresponden al hecho doloso de comisión. Ver más 
datos al respecto en el Lehrbuch, 3 26,I. 

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

Si el autor conoce las circunstanciqs 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 declaración de que "no ha que- 
rido". 

También en el caso c, la muerte de V es querida si A sabe 
que aquél morirá ahogado y, a pesar de esto, actúa. La vo- 
luntad de A desaparece no porque no le importa matar a V, 
sino porque lo que le interesa es salvarse. 



La forma más intensa de la voluntad se presenta 
cuando el autor no sólo quiere realizar simplemente 
las circunstancias del hecho, sino también cuando le 
interesa, precisamente, la realización. Si el resultado 
del tipo es el objetiva y el fin de la acción del autor 
y si la producción de este resultado es el motivo de 
su conducta, hay intención. Por lo tanto, la inten- 
ción exi,ge más que la simple voluntad. Si la ley re- 
quiere la intención, no basta, por regla general, el 
simple dolo (conocimiento y voluntad). Así, es ne- 
cesario, para el O 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- 
nología empleada por el texto legal no es siempre 
uniforme. En varios casos, en vez de la palabra 
"dolo" figura la palabra "intención" (por ejemplo, 
en los §§ 274 y 288) ; para la realización culpable del 
tipo bastan el simple conocimiento y voluntad. 

En el caso c hay dolo, y no intención. Matar a V no es 
el motivo que impulsa a A y tampoco el fixí que persigue con 
su acto. A preferiría poder cuidar su supervivencia sin ma- 
tar a V. 

La forma común del dolo es la del dolus directus, 
en que el aukr  quiere directamente la realización de 
las circunstancias del hecho. Posiblemente no le 
interesa realizar el tipo (como sucede en la intención; 
ver el intento de definición en el § 17 del proyecto 
de 1962), pero sabe o prevé como seguro que reali- 
zará el tipo y también lo quiere realizar. El caso c 
constituye un caso de dolus directw. Frente a éste, 
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la intención es el plus. Si hay intención, también 
existe siempre dolo simple (como nzinus). 

Los casos de la intención o del dolus directus rio 
ofrecen dificultades; éstas se presentan, en cambio, 
en los casos de voluntad más débil, que acepta la 
realización de las circunstancias tan sólo como una 
manifestación 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 múltiples intentos que se han realizado 
para determinar estructuralmente el dolus euentua- 
lis y los que procuran deslindarlo de la culpa cons- 
ciente (ver el Lehrbuch, O 26, 111, 2, y la amplia ex- 
posición de ROXIN en JuS, 64, 53). Nos limitaremos 
a decir que si queremos considerar el dolo como co- 
riocimiento y voluntad, sólo lo podemos hacer recu- 
rriendo a las llamadas teorías del consentimiento. 
Las teorías 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 producción del 
resultado y el conocimiento del autor de esta gran 
probabilidad, no sustituyen el elemento de la volun- 
tad. El obrero de la construcción, del cual hemos 
hablado bajo la letra a, que ya no puede sostener la 
barra de hierro, sabe exactamente que matará a V, 
pero no puede afirmarse que por ello también lo 
quiere. 

Según la teoría del consentimiento, sustentada 
aquí también, no interesa el grado de probabilidad; 
lo que interesa es establecer si el autor aprueba el 
resultado representado como posible (o prob'able) y 



si, en caso necesario, está de acuerdo con él. Es sufi- 
ciente al respecto una voluntad condicionada (e1 
autor hace depender su decisión definitiva de la pro- 
ducción de condiciones determinadas) ; ver ARZT, JL, 
69, 54. La jurisprudencia ha empleado siempre y coii 
éxito esta fórmula: 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 TI?; 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, está de 
acuerdo con su muerte (se hace cargo de ella); actúa 
con dolus euentualis. Si el inquilino (visto por el 
autor) no tenía 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 confía (aunque culposamente) en 
que esto no suceda. Quien copia a Guillermo Tell, 
actúa con culpa consciente. 

Ejemplos puestos uno a1 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 transeúnte es indiferente y actúa por el placer 
de hacer un experimento, hay dolus dírectus. En caso de que 
el autor no esté seguro, por la reducida altura del techo, que 
el ladrillo matará al transeúnte, 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 
cráneo duro y se salvará, actúa con culpa consciente. 
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2. Dolo y error. 

Ya hemos visto (nQ 1, b) que los elementos del 
dolo, conocimiento y voluntad, tienen que referirse 
a cada característica 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. Aquí debe determinarse en detalle el alcance 
del conocimiento y de la voluntad. 

a) Ante todo, hay que establecer, negativamen- 
te, que el dolo sólo 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- 
tión de la comisión dolosa del hecho que, en el caso 
del 8 186 sobre difamación, el autor crea que el hecho 
pueda probarse. La construcción, no satisfactoria en 
el aspecto dogmático, de la condición objetiva de pu- 
nibilidad y también la naturaleza cambiante de va- 
rias circunstancias normativas del hecho (transición 
a los elementos justificantes), apadrinaron la teoría 
de las llamadas características del deber jurídico, que 
hoy se denominan características especiales de la 
antijuridicidad (WELZEL, Neues Bild, p. 69, y Lerh- 
buch, O 14,I, 2, c). Características del deber jurídico 
sor1 las características que se presentan en la forma 
de una característica del tipo, pero pertenecen, en 
realidad, a la antijuriclicidad (ejemplos: "competen- 
cia'' en el S 110 y "sin autorización" en el $ 168). 
Consecuencia de esta clasificación sería que el dolo 



no necesitaría referirse a estas características y que 
un error acerca de la existencia de ellas no excluiría 
el dolo (sería un error acerca de la prohibición). La 
teoría de las características del deber jurídico ha te- 
nido poca aceptación (ver la exposicihn de ROXIN, 
Offene Tatbesturzde und Rechtspflichtmerkmale [Ti- 
pos abiertos y características del deber jurídico 1, 
1959). 

A mi juicio, también esta teoría sólo demuestra la perple- 
jidad de la llamada teoría de la culpabilidad (codificada. des- 
graciadamente, en los $8 16 y 17) para indicar un motivo ra- 
zonable para el distinto tratamiento del error cobre circuns- 
tancia de hecho y error sobre la prohibición. El intento de una 
teoría como ésta pone únicamente de manifiesto el cambio 
entre circunstancias normativas del hecho y elementos de 
justificación. 

b) Hay que notar, positivamente, que en todos 
los casos en que la acción 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 únicamente la 
causalidad de una conducta (referida al  resultado 
mencionado en la ley) convierte esta conducta en la 
que la ley prohibe. Diremos, con formulación inver- 
tida, que el error del autor sobre la causalidad (o su 
ignorancia) excluye el dolo. 

i Ejemplo. Volvamos al caso mencionado a propósito de 
la teoría 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 había enterado de la, acción de X 
(Y quiere vengarse por su propia mano), no puede haber du- 
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das acerca de la causalidad de la acción cometida por X. Sin 
embargo, falta el dolo de X con respecto a este curso causal. 
En consecuencia, sólo se tendrá eii cuenta asesinato tentado y 
I io consumado. 

Se dice en general que el dolo del autor debe 
cubrir el curso causal concreto, pero es fácil advertir 
que el autor no lo conoce, casi nunca, con precisión. 
Tampoco el asesino que acuchilla conoce exacta- 
mente el curso de la cadena causal entre la puñalada 
y la producción de la muerte, a no ser que sea un 
médico. Por lo tanto, es imposible exigir un conoci- 
miento exacto del curso causal. Según 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- 
sentado 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 41 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 
teoría del dolus generalis, debe leerse lo que se ex- 
pone en el Lehrhuch, § 26, 11, 4, b. 

El eiemulo simiente aclara la renercusión de la teoría de , ,  
la divergencia irrelevante: si '4 derriba a puñetazos a V y 
arroja a un río el presunto cadhver, pero V muere ahogado, 
sin esta teoría de la divergencia irrelevante se llegaría al re- 
sultado de que A sólo ha cometido un homicidio doloso tentado 
y, a continuación, un homicidio culposo ($8 21 1,222 y 53). Si 
se toma como punto de partida la circunstancia de que A que- 
ría matar a V efertiramente lo ha matado (no pueden surgir 
dudas en cua d' to a la causalidad y a la antijuridicidad) y se 
estima que es suficierite para el dolo la representación general 



de A sobre el curso causal, sólo existe un homicidio doloso. 
A deberá ser castigado por asesinato consumado. 

,c) La influencia del error sabre la justificación 
cn el dolo sigue siendo objeto de discusiones particu- 
larmente vivas. Aquí, la codificación de la llamada 
teoría limitada de la culpabilidad en los 88 16 y 17 
del nuevo código penal no ha aclarado la cuestión 
en forma terminante. Pueden extraerse determina- 
das conclusiones tan sólo del § 16, párr. 2 (ver lo 
que se dice más adelante). Ante todo, hay que dis- 
tinguir dos grupos de pi.oblenias: por un lado, cómo 
debe tratarse el error del autor que se refiere a la 
existencia de circunstancias justificantes (por ejem- 
plo, el caso de la legítima defensa putativa; el autor 
cree ser agredido, en tanto que la víctima sólo quiere 
pedirle fuego); por el otro, cómo debe valorarse la 
creencia errónea de una norma de justificación in- 
existente (por ejemplo, el autor cree que ya mismo 

. puede defenderse contra agresiones futuras). . 

Este último error l a  creencia errónea de una causa de 
justificación inexistente-, equiparado a representaciones equi- 
vocadas sobre el alcance de una causa de justificación existente 
(pero no existente en esta forma), corresponde seguramente 
al error sobre la existencia de una norma penal, la creencia 
errónea de que la acción es lícita. Precisamente desde nuestro 
punto de vista (relación complemeiitaria), es lo mismo que el 
autor considere que su conducta no es ilicita porque cree erró- 
neamente en la inexistencia de una norma típica o porque 
supone erróneamente que existe una norma justificante. En 
uno y otro caso yerra sobre la prohibición de su conducta y 
sobre el ámbito de lo injusto penal. 

La admisión errónea dc circunstancias que, si 
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existieran, justificarian la conducta del autor (léase 
nuevaniente el capítulo 5, 11, 2, d), debe tratarse, si 
se sigue la teoría de las circkstancias negativas del 
hecho, con arreglo al § 16, párr. 1. El autor que 
admite erróneamente las circunstancias del 3 32 (le- 
gítima defensa putativa), ignora la iriexistencia de 
estas circunstancias negativas del hecho. Si su inexis- 
tencia no es imputable, su existencia deberá impu- 
tarse para el dolo. Con esta construcción, el 16 es 
directamente aplicable. Para nosotros que no segui- 
mos la teoría de las circunstancias negativas del he- 
cho y consideramos la verdad de esta teoría en la 
relación complementaria entre norma típica y nor- 
ma justificante, no puede aplicarse directamente el 
8 16, párr. 1, sino, análogamente, el O 16, párr. 2 (en 
favor del autor). Si la totalidad de las circunstancias 
de hecho y de las características justificantes deter- 
mina el ámbito exacto de lo injusto penal, no es 
razonable que el error sobre características que ex- 
cluyen lo injusto no sea tratado como el error sobre 
características que lo atenúan. 

En cambio, si se separa la fundamentación de 
lo injusto de la exclusión de lo injusto, interesa saber, 
para el tratamiento del error sobre características 
justificantes, si se concibe el dolo del autor como sim- 
ple dolo del tipo (conocimiento y voluntad de la reali- 
zación del tipo). Para la teoria de la acción finalista, 
que lleva el dolo a la acción, existe realización dolosa 
del tipo si el autor quiere matar a su presunto agre- 
sor. El hecho de que el autor admita erróneamente 
los presupuestos <le una situación de le,gítima defen- 
sa, no puede afectar su dolo homicida. El autor no 



yerra sobre la realización del tipo, sino sobre la pro- 
hibición de su conducta. El error sobre circunstan- 
cias justificantes se convierte en error sobre la prohi- 
bición, que no afecta la existencia de un hecho 
doloso; de todos modos, a saber, en caso de no exi- 
gibilidad, representa una causa de exclusión de la 
culpabilidad y de lo contrario tan sólo una causa de 
atenuación de la culpabilidad (WELZEL, Neues Bild, 
p. 70, y Lehrbuch, O 22, 111, 1, f) .  

Frente a esta llamada teoría rígida de la culpa- 
bilidad, la jurisprudencia del Tribunal Federal sus- 
tentó desde el principio (adhiriéndose, en cuanto al 
resultado, a la jurisprudencia del Tribunal del Reich 
y coincidiendo con el 3 20 del proyecto de 1962 y 
el O 19 del proyecto alternativo) una llamada teoría 
limitada de la culpabilidad (s. 3, 107 y 195). Según 
esta teoría, no existe, en casos de esta especie, un 
error sobre la circunstancia del hecho, sino un error 
sobre la prohibición. El autor sabe que realiza el tipo 
y también lo quiere, pero yerra sobre la prohibición 
de su conducta (en este sentido, se sustenta el mismo 
criterio de la teoría rígida de la culpabilidad). No 
obstante, debe distinguirse entre el autor que admite 
erróneamente una norma justificante inexistente y el 
que cree que interviene una norma justificante exis- 
tente. Este Último es "de por sí, fiel al derecho", 
quiere realizar el derecho. Su error debería 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 castigará 
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sobre la base de los §O 222 y 16, y si fue inevitable, 
no se lo castigará. Este resultado corresponde a la 
interpretación sustentada aquí (por cierto, funda- 
mentada de otro modo). 

El código penal según 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 6 19 del proyecto 
alternativo, porque no ha querido señalar legalmente cuestiones 
dogmáticas importantes. Sin embargo, del 6 16, párr. 2, puede 
deducirse que se ha confirmado la jurisprudencia sentada hasta 
ahora por el TF; por consiguiente, también se ha confirmado, 
en cuanto al resultado, la opinión afirmada aquí: si el error 
sobre circunstaiicias que atenúan lo injusto excluye el dolo, 
también lo excluye (y tanto más) el error sobre circunstancias 
que excluyen lo injusto (ver más datos en el proyecto alter- 
nativo, parte general, ps. 57 y SS. y 204.). El error sobre cir- 
cunstancias que, si existieran, ~roducirían una causa de justi- 
ficación, excluye, pues, el dolo, análogamente al 6 16, párr. 2. 

El desarrollo es distinto si se trata de admisión 
errónea de una norma justificante inexistente (equi- 
parada al  error sobre el alcance de una norma justi- 
ficante existente). Aquí es incuestionable que no se 
tiene en cuenta la posibilidad de aplicar directamen- 
te el 6 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 ámbito de lo injusto penal trazado por ellas. Al 
tratar este error, interesa establecer si el error sobre 
la norma (típica o justificante) debe considerarse 
en forma distinta del error sobre los elementos nor- 
mativos. 



Si sólo se ve en estos elementos las bases de la fundamen- 
tación o de la limitación 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 él y el bien jurídico ajeno se encuentra un muro 
(protección penal), será.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 justificación. A mi entender, no es plausible que el error, 
por ejemplo, sobre el carácter de ajeno de la cosa en el (i 242, 
sea objeto de un tratamiento mejor que el que recibe, verbi- 
gracia, la admisión errónea de un derecho inexistente de inter- 
vención en una propiedad ajena. La opinión sustentada aquí 
también se apoya en la reflexión de que al conocimiento de 
circunstaricias normativas de hecho (o sea, al dolo) también 
pertenece una valoración del autor. No se comprende por qué 
razón ha de desaparecer uria más 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 razón esta forma más grave 
de culpabilidad debe existir si el autor valora erróneamente 
desde el punto de vista jurídico su conducta total. Consecuen- 
cia de estas consideraciones sería referir el dolo no simplemente 
a la realización del tipo, sino a la comisión antijurídica del 
hecho; ver lo que se ha dicho en el no 1, b. Por consiguiente, 
el dolo no debe abarcar únicamenie las circunstancias de hecho, 
sino también la antijundicidad de la comisión del hecho. El 
autor debe haber valorado exactamente como antijurídica su 
conducta para que exista esa más grave forma de culpabilidad 
que es la sublevación contra el derecho (BINDING). A la in- 
versa: también el error sobre la antijuridicidad excluye el 
dolo. Esta concepción se llama, por lo común, teoría &l do20 
(porque al errar sobre la antijundicidad, el dolo desaparece). 
Según esta concepción, se aplicaría análogamente el 16, párr. 
1, incluso si el autor creyera erróneamente que el derecho de 
legítima defensa justifica también la defensa contra agresiones 
futuras. En caso de error culposo, sólo se tendría en cuenta 
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un castigo por comisión culposa del hecho (si existe un tipo 
para ella). 

Frente a la teoría del dolo, la llamada teoría de 
l'a culpabilidad (si hay error sobre la antijuridicidad 
desaparece, de todos modos, la culpabilidad), sus- 
tenta la opinión 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, sólo yerra sobre la 
prohibición de su conducta. Esto también lo hace en 
el otro caso y es, por lo menos, muy dudoso que 
alguien sepa lo que hace si ignora lo más importante, 
es decir, la valoración jurídica. El simple conoci- 
miento de los hechos no puede interesar. 

Sin embargo, el código penal ha solucionado en 
el 8 17 el problema en el sentido de la teoría limitada 
de la culpabilidad y, en consecuencia, de la juris- 
prudencia del TF (en forma similar se expresa el 6 
20 del proyecto alternativo). También la teoría rí- 
gida de la culpabilidad de WELZEL llega, en este 
sentido, al mismo resultado. Según el 8 17 (léaselo 
atentamente), A, que emplea para sí iina causa de 
justificación inexistente (en esta forma), comete, por 
lo tanto, una acción homicida dolosa. Yema única- 
mente sobre la licitud de su conducta. Si su error no 
fue culposo, está exculpado, de lo contrario sólo se 
atenúa su culpabilidad (se castiga por hecho doloso, 
pero la pena se atenúa con arreglo a los 58 17 y 49). 

El ejemplo del derecho de corrección (ver el Lehrbuch, 
27, IV, 1 )  muestra con especial claridad las distintas posi- 

ciones: 
Primer caso: El maestro pega a un alumno porque cree 



que ha trasgredido la disciplina escolar. Esta corrección del 
maestro sería procedente (causa de justificación frente al $ 
223) si el alumno hubiera realmente cometido la trasgresión. 
Pero el alumno no la ha cometido (admisión errónea de cir- 
cunstancias que, si existieran, producirían una causa de justi- 
ficación). 

Quien sustenta la teoría de las'circunstancias negativas 
del hecho, aplicará directamente el $ 16. 

Quien admite una relación complementaria o sigue, por 
otras razones, la teoría del dolo, aplicará análogamente el 8 16. 
Según el $ 16, párr. 1, el dolo del maestro resulta excluído; no 
se aplica el 3 223. Si el error no fue culposo, hay impunidad. 

Reglamentación legal: deducción análoga del $ 16, párr. 
2. El dolo desa~arece no sólo si existen circunstancias aue 
atenúan lo iniusto. sino también en circunstancias aue lo ex- , , 

cluyen. En el mismo sentido se ha pronunciado, en cuanto al 
resultado, la teoría atenuada de la culpabilidad del TF. El 
maestro yerra sobre hechos y es, de por sí, fiel al derecho. 

Según la teoría rígida de la culpabilidad (WELZEL), el 
dolo pertenece a la acción, 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 prohibición ($ 17). Si 
éste fue inevitable, al maestro se lo exculpará, o sea, será im- 
pune. Si fue evitable, se castigará a titulo de lesión 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 corrección (admisión errónea de una causa de jus- 
tificación inexistente). 

Conforme a la teoría del dolo, resultaría excluido el dolo. 
Si se admite culposamente el derecho de corrección, se casti- 
gará con arreglo al Q 230. 

Pero tanto la teoría rígida como la teoría atenuada de la 
culpabilidad, admiten un simple error sobre la prohibición. El 
dolo del maestro no resulta afectado. En caso de que el error 
sea inevitable, la culpabilidad resultará excluida; si se lo podía 
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evitar, se castigará con arreglo al 5 2523 con culpabilidad ate- 
nuada. El 9 17 corresponde a esta interpretación. 

El ejemplo revela claramente, a mi entender, que no es 
equitativo el tratamiento diferente de los dos casos en la regla- 
mentación de la ley. La ignorancia del derecho se castiga m á s  
severamente que la ignorancia de los hechos, aunque esta úi- 
tima sea, casi siempre, más fácilmente evitable (ver el caso 6). 
Solamente la teoría 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, únicamente la 
voluntad de cometerla justifica la gran graduación (y el dis- 
tinto tratamiento efi el código penal) entre culpabilidad por 
dalo y culpabilidad por culpa. 

En cuanto a la admisión errónea de causas de 
exclusión de la culpabilidad, ver lo que se ha dicho 
en el nQ 1, 4, b. 

3. La teoría- de2 error sobre la prohibición. 

El error sobre la prohibición está regulado de 
manera expresa en el nuevo O 17. Así, el legislador 
ha resuelto una muy antigua disputa de la dogmá- 
tica. A pesar de haber sido codificado este punto, 
deben exponerse las propuestas de solución que se 
han formulado a propósito de esta cuestión. Sola- 
mente así se abren al estudiante las posibilidades 
constructivas, dogmáticas y de política jurídica 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 realización sólo 
reve;la que el autor ha lesionado, de todos modos, un 
bien jurídico penalmente protegido. El alcance exac- 
to de lo injusto penal se infiere de normas y' contra- 



normas y de su relación mutua. Dolo no es exclusi- 
vamente conocimiento y voluntad de los hechos o de 
las circunstaricias de hecho de una n o m a  típica, sino 
conociniiento y voluntad de cometer lo injusto (no 
así, el 5 17 y la doctrina dominante). El error sobre 
la prohibición (falta de la conciencia de la antijuri- 
dicidad) está equiparado, en cuanto al valor, al error 
re,gulado en el 5 16 y hace desaparecer la más grave 
culpabilidad por dolo. 

a) Contrariamente a lo que afirma la total teo- 
ría del derecho penal, el Tribunal del Reich ha afir- 
mado desde el principio (ver la s. 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 distinguía, en el 
antiguo 3 59, párr. 1 (el nuevo 16, párr. 1) entre 
error sobre la circunstancia de hecho y error sobre 
la antijuridicidad, sino entre error facti y error iuris. 
El primero excluía 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 iuris y ampliar el 
error fucti, el TdR hizo este deslinde: únicamente el 
error sobre la norma penal o el concepto penal o lo 
injusto debía ser irrelevante. Al autor no se debía 
permitir que se exculpara invocando la ignorancia de 
la prohibición penal: éste fue elcriterio fundamental 
en que el TdR apoyó el deslinde. Se dijo, proverbial- 
mente, que la ignorancia del derecho no protege 
contra la pena. Ver la apreciación de la jurispruden- 
cia del TdR en el Lehrbuch, 9 27, 1, 1, y 111, l. 
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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 contradicción entre ésta y el total 
orden jurídico, sino tan sólo sobre la consecuencia 
jurídica de su conducta. 

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

Lo incorrecto de esta jurisprudencia era, tam- 
bién sin lugar a dudas, que el error sobre la antijuri- 
dicidad (error sobre la prohibición: falta de concien- 
cia de lo injusto, del conocimiento de la prohibición) 
no puede afectar la culpabilidad. Ya BINDING (Die 
Schuld im Strafrecht [La culpabilidad en el dere- 
cho penal], 1919, p. 38) había demostrado que la 
inobservancia del error sobre la prohibición es una 
grave trasgresion al principio de la culpabilidad. 
Piénsese tan sólo 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 prohibición también 
pudo imponerse en la jurisprudencia. Se admitió en 
general que tenía que pertenecer a la culpabilidad 



también el conocimiento o, por lo menos, la culpa 
en caso de desconocimiento de la antijuridicidad. La 
diferenciación entre error sobre circunstancia de he- 
cho y error sobre la prohibición debía sustituir la 
diferenciación hecha por el TdR, existiendo al res- 
pecto unanimidad de pareceres. El problema era 
éste: cómo clasificar la conciencia de la antijuridi- 
cidad en el ámbito de la culpabilidad y en qué forma 
debía considerarse el error sobre la prohibición, un 
problema cuya solución dependía esencialmente de 
la construcción del dolo. Para el tratamiento del 
error sobre la prohibición se expusieron dos teorías. 

b) Por teoría de la culpabilidad se entiende la 
teoría que reconoce el error sobre la prohibición co- 
mo relevante para la culpabilidad y no relevante 
para el dolo. A la teoría de la culpabilidad deben 
adherirse de antemano quienes, como los partidarios 
de la teoría de la acción finalista, sitúan el dolo en 
la acción; en efecto, si la conciencia de la antijuridi- 
cidad es relevante en el ámbito 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 dogmá- 
tica penal dominante, puede sustentarse la teoría de 
la culpabilidad, a saber, si se deja el dolo, como ele- 
mento de la culpabilidad, en el ámbito de ésta, pero 
limitándolo al conocimiento y a la voluntad de la 
simple realización del tipo. Entonces, la conciencia 
(le 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 supresión no puede afectar la existencia 
del dolo (del hecho). Esta concepción fue susteritada 
por los creadores de la teoría de la culpabilidad (v. 
HIPPEL, Das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit i La 
conciencia de la antijuridicidad 1, 1924) y después 
casi eii forma unánime. Tambiéri el Tribunal Fede- 
ral se adhirió a la teoría de la culpabilidad, estruc- 
turada de esta manera, en la conocida decisión de su 
Gran Senado (2, 194), no tanto por consideraciones 
dogmáticas, sino político-criminales. El 4 17 adopta 
esta jurisprudencia. 

Según la teoría de la culpabilidad, el error sobre 
la antijuridicidad (error sobre la prohibición) -de- 
penda de desconocimiento de lo injusto o de admisióii 
errónea de una justificación que lo restrin,ge-, es 
una causa de exclusión de la culpabilidad que se 
presenta al lado de las causas de exclusión de la cul- 
pabilidad conocidas hasta ahora, si el error del autor 
era inculpable. Pero el tipo clel § 17, que sigue la 
jurisprudencia sentada hasta el presente, trabaja, a 
ini entender, en forma objetable al emplear el voca- 
blo de la no evitabilidad; puede dar la impresión de 
que interesa una evitabiliclad objetiva del error y no 
las especiales posibilidades clel autor de corregirlo. 
Un error exczrsable sobre la aritijuridicidad es causa 
de exclusibn de la culpabilidad, uri error inexcusable 
(culposo) no suprime la culpabilidad, sino que sólo 
la atenúa y tiene como consecuencia la aplicación de 
la disposición sobre atenuación de la pena contenida 
en el § 49, párr. 1 (a la cual remiten las disposiciones 
de los S§ 13, 21, 23, 27, 28, 30 y 35). 

Independientemente cle las objeciones funcla- 



mentales eh contra de la teoría de la culpabilidad, 
que habrían debido impedir que se le diera cabida 
en el código penal, hay que criticar aquí que esta 
atenuación de la pena sea tan sólo facultativa. Si 
por razones sobre todo de política jurídica se hubiera 
impuesto el criterio de no admitir la simple culpa- 
bilidad por culpa (y esto habría significado, por 
cierto, la aceptación de la teoría del dolo), esta cul- 
pabilidad atenuada (si no se la tratara como la cul- 
pa%ilidad por culpa) habría debido tener como con- 
secuencia, por lo menos, una atenuación obligatoria 
de la pena. Es correcta la disposición contenida en 
el 5 20 del proyecto alternativo; también sigue la 
teoría de la culpabilidad, pero atenúa obligatoria- 
mente la pena. Ya se ha hablado (en el nQ 2, ,c) de 
la teoría de la culpabilidad y de su división en teoría 
rígida (WELZEL) y atenuada (TF y doctrina domi- 
nante) en caso de error sobre causas de justificación. , , 

I a s  objeciones en contra de la teoría de la culpabilidad 
conciernen principalmente a su diferente tratamiento del error 
sobre circunstancia de hecho y error sobre la prohibición. NO 
se comprende por qué razón el error sobre la valoración total 
deba tratarse de otro modo y más severamente que el e m r  
del autor sobre distintas circunstancias de hecho (o sea, inexac- 
titud de valoraciones en particular). Si el 5 242 sólo dijera 
que el hurto será castigado con. . . , el error del autor sobre la 
existencia del hurto debería tratarse con arreglo al 5 16. De la 
circunstancia de que distintas circunstancias de hecho descri- 
ben el concepto de hurto, no surge ningún motivo concreto 
para tratar el error únicamente sobre sus partes y no el error 
sobre el conjunto según el 3 16. También cada circiinstancia 
de hecho del 8 242 puede describirse a través de circunstancias' 
de hecho detalladas. Así, podría caber en el tipo del Q 242, 
para la sustracción, la definición corriente que se le da. Nadie 
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puede afirmar que el simple conocimierito de las circunstancias 
que fundamentan la sustracción (sin valoración como sustrac- 
ción) puede bastar como dolo de la sustracción. Por consi- 
guiente, en la teoría de la culpabilidad corre a cargo del autor 
la descripción del tipo, la comprobación exacta de lo injusto 
penal. 

Este distingo en el tratamiento de ambos errores es tanto 
más peligroso por cuanto entre circunstancias fácticas norma- 
tivas del tipo y características normativas de justificación no 
puede comprobarse una diferencia sustancial. Así, es indife- 
rente, por ejemplo, que el legislador regule las facultades inhe- 
rentes al cargo como causa de justificación (verbigracia, la 
facultad de detener) o que construya esta característica con 
signos negativos, por ejemplo, en el tipo del 239. EII este 
último caso. el hecho de aue el autor crea erróneamente ~ o d e r  
privar a una persona de su libertad, sería un error sobre uiia 
circunstancia del hecho que excluye el dolo y, dado que la 
privacióii culposa de la libertad no es punible, no se lo. podría 
castigar. En el primer caso, la creencia errónea de una facul- 
tad inexistente dejaría en pie el dolo. En caso de error culposo, 
el autor podría ser castigado sobre la base del 239. Esta 
posibilidad de cambio entre circunstancia de hecho y causa de 
justificación no consiente un tratamiento distinto de los errores. 

Hav que objetar, además, que si se aceptara la teoría de 
la culpabilidad. no tendría sentido el distinto tratamiento de 
ambos grados de culpabilidad en el código penal. Esta teoría 
admite que el error evitable sobre la prohibición atenúa la 
culpabilidad. La cuestión es establecer si no la atenúa porque 
esta culpabilidad d e h  equipararse a la culpa, si no construc- 
tivamente, por lo menos en cuanto al tratamiento. Si el dolo 
no debe subsistir como dolus malus, ila culpabilidad por dolo 
no exige la "sublevación contra el derecho", como BINDING 
dijo? El autor que cree culposamente que su acción es legí- 
tima, no carga sobre sí esta grave culpabilidad y exigimos, por 
lo tanto, que el dolo tambikn se refiera a la antijuridicidad. 
El criterio de la evitabilidad (del error) empeora la situación 
de la persona escrupulosa. Y, por último, el acento de la puni- 
bilidad por dolo, con la referencia a la falta de información 



del hecho, se sitúa en la conducta precedente del autor (culpa- 
bilidad por conducta de vida). El dolo del hecho y la culpa 
jurídica no producen todavía una culpabilidad por dolo. 

La circunstancia de que el error en el ámbito del tipo 
(conocimiento de los hechos o valoración 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 nQ 2, c: quien, al sustraer cosas ajenas, cree 
atrevidamente que él es su propietario, se beneficia con el 5 16. 
Quien (más reservada y comedidamente) cree que sólo le co- 
rresponde el derecho de intervenir (por ejemplo, en un inexis- 
tente ius ad rem), está en mala situación. Si este error es 
culposo, será 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 cartón, sólo 
puede ser castigado con arreglo al 5 222. En cambio, quien, 
en su carácter de empleado de la policía, cree erróneamente 
que está obligado a disparar contra un delincuente, es puni- 
ble, por este error culposo, según el 8 212. Y esto, aunque d 
profano pueda más fácilmente formarse una idea de circuns- 
tancias de hecho (por lo menos, si tienen naturaleza descrip- 
tiva) que de normas jurídicas. 

Debe recordarse, finalmente, que la teoría de la culpa- 
bilidad ha fracasado respecto de las causas de justificación. 
Aquí hemos llegado de nuevo a la diferenciación, 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 erróneamente 
circunstancias justificantes. Recuérdese la aplicación análoga 
del 5 16, párr. 2, en el error sobre los presupuestos de una 
causa existente de justificación y el ejemplo de la corrección 
(nQ 2, c). Podría objetarse que existe una diferencia si alguien 
cree en la existencia de circunstancias justificantes o en una 
causa inexistente de justificación. Se trata de una diferencia 
que es posible en varias causas de justificación. Así, puede 
distinguirse entre la representación errónea de la existencia del 
consentimiento del lesionado y la representación errónea de 
que el consentimiento justifica incluso si se dan bienes jurídicos 
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no disponibles o legítima defensa. Esta posibilidad de diferen- 
ciación entre representación de circunstancias justificantes y 
representación de una norma justificante, desaparece si la nor- 
ma justificante que el autor se representa consiste en una sola 
característica noirnativa (ejemplo: un empleado de policía cree, 
sobre la base del 14 de la ley de policía, que está facultado 
para contrarrestar peligros y. por consiguiente, para embargar 
bienes en favor del acreedor). 

c) La llamada teoría del dolo salva todas las 
deficiencias que se han señalado. Puede tratar el 
error sobre la antijuridicidad (error sobre la prohi- 
bición), del mismo modo que el error sobre circuns- 
tancias de hecho, a saber, con arreglo al S 16. No es 
necesaria la disposición contenida en el 8 17. Dado 
que la conciencia de lo injusto es, por cierto, ele- 
mento de la culpabilidad, la teoría del dolo tiene que 
desarrollar u n  concepto de dolo según el cual éste 
debe quedar en la culpabilidad; no debe estar allí 
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, según esta in- 
terpretación, conocimiento y voluntad de la reali- 
zación antijuridic~ del tipo (ver lo que se ha dicho 
en el no 11, 1, b).  Los elementos del dolo deben refe- 
rirse a las circunstancias totales del hecho y a las 
características de justificación (negativamente), así 
como también al conjunto, a saber, a lo injusto. El 
dolo de la comisión antijurídica de un  hecho no des- 
aparece tan sólo en caso de error sobre una circuns- 
tancia de hecho o de admisión errónea de circwns- 
taiicias justificantes, sino también eii caso de error 
sobre la antijuridicidad cle la conducta total (siendo 



indiferente que e$@ error dependa de desconocimieii- 
to de la prohibición o de admisión cle un permiso 
especial; ver lo que se ha dicho en el nQ 2, c). 

La teoria del dolo es dogmáticamente cerrada y conse- 
cuente. Practicada por jueces sensatos, produce resultados ex- 
celentes. No se crea que nuestros jiieces 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 
sólo 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 ~ u e d e  
deducirse el conocimiento de la prohibición. 

Se ha imputado a la teoría del dolo (s. 2, 194, del TF) 
tres puntos débiles de carácter politico-criminal: falla en el 
autor pasional, en el autor por convicción y los deja excesiva- 
mente impunes, puesto que el código penal contiene un número 
demasiado escaso de tipos culposos. Estas aparentes dificulta- 
des de la teoría del dolo han producido un desdoblamiento de 
ella. Se distingue entre la teoría rígida del dolo (sustentada 
aquí) y la restringida. La teoría rígida 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 rígida de la teoría 
del dolo está sustentada por RINDING. SCHRODER y LANG-=N- 
RICHSEN (y también, en parte, por IANGE y HARDWIC.). La 
teoría restrineida del dolo se conforma con una conciencia 

'7 

potencial de lo injusto, no exige el conocimiento de la antiju- 
ridicidad, sino tan sólo la posibilidad de este conocimiento en 
el momento en que el autor comete el hecho. Especialmerite 
SCHONKE y MEZGER fueron los representantes de esta opinión. 

Diferenciación de las teorías: 
Si el autor afirma qiie el homicidio de V era legítimo. el 

juez que es partidario de la teoría de la culpabilidad, está 
fácilmente dispuesto a no refutar esta afirmación, a aceptarla 
y a construir un error evitable sobre la prohibición (posibilidad 
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de castigar a titulo de hecho doloso). La teoría restringida del 
dolo exige para el dolo, en general, el conocimiento de la anti- 
juridicidad de la conducta, pero hace una excepción respecto 
de los casos de ceguera jurídica 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 antijurídica y dolosamente. A la teoría rígida del dolo 
interesa un examen del estado psíquico. Si de éste se deduce 
que el autor no está en condiciones de distinguir entre derecho 
e injusticia, no se lo debe internar en un establecimiento pe- 
nal, sino en un hospital psiquiátrico. Pero se comprobará, en 
la mayor parte de los casos, que en el momento del hecho el 
autor conocía la antijuridicidad de su conducta y se lo casti- 
gará, por consiguiente, por hecho antijurídico doloso. Es extra- 
ño que WELZEL admita la finalidad incluso en los actos auto- 
máticos (Neues q'ld, p. 4) y excluya una dirección 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 teoría rígida del dolo (y que por ello 
hay aue adherirse a la teoría de la cul~abilidad o a la teoría 
del dolo atenuada, de por sí no concluiente). Incluso en la 
persona que actúa guiada por la pasión, la conciencia controla 
las conductas. Su voz no calla. Puede ser vencida por las 
pasiones, pero no silenciada. También quien obra con cólera 
repentina, sabe internamente que comete una injusticia. Un 
conocimiento concomitante (PLATZUCMMER, Die B~wusstseins- 
form des Vorsatzes [La forma de la conciencia del dolo], 19M) 
o la coconciencia (ROHRACHER) O la coconciencia inherente a 
la acción (ROXIN, ZSW, 78, 257) bastan para el dolo y exis- 
ten casi siempre incluso en los casos de gran excitación. En 
consecuencia, hay dolo. La circunstancia de que determinados 
estados de p a n  excitación puedan casi suprimir la libertad de 
la decisión de la voluntad --o sea. posibiliten la aplicación del 
5 20 (s. 11, 20, del TF)- habla en favor de nuestra tesis. 
Si no se rebasa el límite del 20, hay, casi siempre,. dolus 



malus. También al autor por convicción se lo trata con razón 
dentro de la teoría del dolo y Únicamente dentro de ella. Si 
estamos frente a un auténtico autor por convicción, que con- 
sidera que su conducta es justa, o sea, acorde con el orden 
jurídico, castigarlo constituiría una trasgresión al principio de 
culpabilidad. ¿Qué le debemos reprochar? ¿El hecho que ha 
cometido? Si su error fue culposo, hay culpa. ¿La obtención 
de su convicción? No es típica. En casi todos los llamados 
autores por convicción no existe, en absoluto, la convicción de 
que SU conducta armoniza con el orden jurídico, sino que su 
orden de valores es superior al de la comunidad de derecho. 
Saben que infringen el orden jurídico. No puede existir un 
error sobre la legitimidad de su conducta. Asimismo, no es 
cierto que exista un número excesivamente limitado de tipos 
culposos que, al aplicar en forma consecuente la teoría rígida 
del dolo. se tendrían en cuenta como tipos subsidiarios (du- 
rante algún tiempo se creyó poder hallar una solución creando 
un tipo general de culpa jurídica). Al apreciar exactamente las 
pruebas, debería revelarse. en general, que es incorrecto afir- 
mar el error sobre la prohibición en el ámbito del derecho penal 
criminal auténtico. Cuando esto no sucede y se dan graves 
lesiones de bienes jurídicos, también existen, casi siempre, tipos 
culposos. En caso necesario, se los podría crear. Por otra parte, 
habría que demostrar que es necesario ampliar el ámbito del 
derecho penal criminal. Cuando la conciencia y la conciencia 
social no hablan, una severa reacción del derecho penal no es 
oportuna. En el derecho penal accesorio podrían crearse tipos 
culposos que (al aceptarse la teoría del dolo) regulen una reac- 
ción igualmente benigna para la lesión culposa del bien jurí- 
dico y la falta culposa de información. 

d) Como ya se ha dicho bajo la letra a, existe, 
según el 3 17, un error sobre la prohibición solamente 
si el autor no considera ilegítima su conducta. Debe 
faltarle la comprensión de que comete una injusticia. 
Esta representación negativa basta, la representación 
positiva (considera que su conducta es legítima) no 
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es necesaria. Si estima que su acción es antijurídica, 
pero no prcnible, se está frente a un simple error sobre 
la co~isecuencia jurídica que no debe tenerse en 
cuenta ni desde el punto de vista de la teoría del 
dolo ni del de la teoría de la culpabilidad. Como en 
la antijuridicidad medimos el hecho sobre la base del 
orden jurídico total, así también en el error sobre 
la antijuridicidad debe hacerse referencia a la clasi- 
ficación del hecho por el autor en el orden jurídico 
total. El autor que considera que su conducta (cuya 
específica lesión del bien jurídico conoce) constituye 
un injusto eii el aspecto civil pero no está prohibida 
penalmente, no yema sobre la legitimidad. A la in- 
versa, la representación del autor de que su conducta 
es inmoral, no impide la existencia de un error sobre 
la prohibición, si el autor cree que se sitúa dentro del 
orden jurídico. 

La circunstancia de que el juicio y también la 
valoración del autor sólo 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 representación del autor acerca de estos 
grados (ver el capítulo 5, 1, 2, a). El autor a quien 
reprochamos haber lesionado un bien jurídico deter- 
minado, tiene que conocer lo específico de este in- 
justo. A quien cree cometer el delito de seduccióil 
(8 182), pero comete, en realidad, el delito de incesto, 
no se le puede imputar su conocimiento de lo injusto 
de la seducción 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 teoría 
llamada de la divisibilidad de la conciencia de lo 



injusto (ver al respecto BAUMANN, JZ, 61, 764) sólo 
puede sustentarse tomando como base la teoría del 
dolo. Esta teoría, precisamente, exige para el dolo, 
en contra de la teoría de la culpabilidad, conoci- 
miento pleno del sentido. Pero distintos dolos sepa- 
ran, en dicho ejemplo, seductores y autores incestuo- 
sos entre sí (conociendo, por lo demás, totalmente 
las circunstancias de hecho de ambos delitos). 

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

a) La culpabilidad por culpa es la forma de ex- 
cepción de la culpabilidad (no 11, 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 "relación 
psíquica" del autor frente a las circunstancias de 
hecho es no saber o no querer y frente al orden jurí- 
dico consiste en ser indiferente respecto de sus exi- 
gencias (y no en sublevarse contra ellas). En cuanto 
a la antijuridicidad de la acción culposa, ver ante 
todo el capítulo 7, 1, 3, b. Quien realiza el tipo sin 
causa de justificación, comete lo injusto, siendo com- 
pletamente indiferente la intención que tiene al ses- 
pecto. "Es injusto lo que hace lo irijusto", a saber, 
al titular del bien jurídico lesionado, a la víctima. 
Y para la cuestión de lo injusto (y para la víctima) 
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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, 
WELZEL, Neues Bild, ps. 31 y SS., y Lehrbuch, 4 18). 

b) Cuando se quiere hablar de un especial ele- 
mento d~ rulpabilidad por culpa, hay que tener pre- 
sente que una comparación claudica, necesariamen- 
te, con el elemento de culpabilidad por dolo. En la 
culpabilidad por dolo y en el dolo existe una relación 
psíquica del autor frente al hecho (y según la teoría 
del dolo también frente al orden jurídico) y en la 
culpabilidad por culpa esta relación falta casi siem- 
pre (falta, de todos modos, en la culpa inconsciente). 
Nuestra crítica se dirige a la circunstancia de que las 
relaciones exigidas por nosotros, no existen frente al 
hecho o al orden jurídico. Al autor le reprochamos 
que habría debido saber que su conducta produciría 
la muerte de la víctima y que habría debido recono- 
cer la injusticia de su acción. 

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 erróneamente una situación de legítima defen- 
sa (legítima defensa putativa), reprochamos a A que no se 
haya fijado. que el inofensivo transeúnte no debía ser conside- 
rado como un ladrón y que haya actuado consecuentemente. 

No obstante, si se quiere aislar (con esta restric- 
ción) un elemento de culpabilidad por culpa, se 
obtienen respecto de elementos psíquicos sobre todo 
presupuestos negativos, y respecto de elementos nor- 
mativos, presupuestos positivos. (Sin embargo, la 



realidad psíquica de la culpa no 4a de ponerse en 
duda en ningún caso). 

c) Así como en el dolo se diferenciaron, según 
la intensidad de la voluntad, distintas especies de dolo 
(nP 11, 1, c), se distinguen, según 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 desempeñan 
en el derecho penal un papel especial' respecto de la 
cuestión de si a la conducta del autor se conecta una 
consecuencia jurídica (en cambio, en el derecho civil 
lo que interesa para la responsabilidad es lo que debe 
sustentarse en cada caso). En el derecho penal, la 
forma y el grado de la culpa tienen una significación 
particular respecto de la graduación de la pena, o 
sea, respecto de la precisa estructuración de la con- 
secuencia jurídica (en tanto -que en el derecho civil 
el grado de responsabilidad se determina, casi siem- 
pre, con arreglo a la extensión del daño). 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 sólo en pocos casos el grado de culpa desem- 
peña un papel o propósito de la cuestión de la cone- 
xión con la pena. 

Según el grado de conocimiento puede distin- 
guirse entre culpa consciente (luxwia) y culpa in- 
consciente (neglegentia) . En el primer caso, el autor 
sabe que su conducta puede producir una lesión del 
bien jurídico, pero espera que no se producirá. Al 
estudiar el dolo (nQ 11, 1, c) se habló de la dificultad 
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cle deslindar la culpa consciente del dolus euentualis: 
el deslinde sólo está en la voluntad. 

Según el grado de indiferencia se distingue en- 
tre culpa leve (culpa leuis) y culpa grave (culpa 
lata). Esta última desempeña un papel en algunos 
pocos casos en que la ley exige "ligereza" (por ejem- 
plo, en el 8 138, párr. 3) respecto del problema de la 
punibilidad (y  no de la graduación de la pena sola- 
mente). Si se trata de culpa muy leve, se llega al 
límite de la culpabilidad. De ahí que el 8 16 del pro- 
yecto alternativo declare impune la "conducta cul- 
posa de poca monta". El código penal no ha tenido 
en cuenta, desgraciadamente, esta sugerencia. 

2. Características de la culpa. 

La forma de culpabilidad por culpa se caracte- 
riza, comúnmente, por ser contraria al deber de 
determinar la voluntad y (en los delitos de resultado) 
cie prever el resultado. El 8 18 del proyecto alterna- 
tivo dice que "actúa culposamente quien hace caso 
omiso del cuidado que está obligado a observar y 
para el cual está capacitado, y realiza, por consi- 
guiente, un tipo legal". La culpa se funda en las 
características de no saber o de no querer (caracte- 
rística psíquica negativa), existiendo la posibilidad 
de saber y de evitar (característica normativa). 

a) Las características psíquicas (no la relación) 
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- 



cho, la culpa resulta excluída. 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 construcción), la culpa 
es posible. La culpa consciente se caracteriza por un 
conocimiento incompleto (considerar como posible 
o probable) y falta de voluntad. 

b) Más importantes que las características de 
no saber o, por lo menos, de no querer, necesarias 
únicamente para la separación del dolo, son las ca- 
racterísticas normativas de poder saber y de poder 
cuitar. Poder saber y poder evitar no son simples 
juicios sobre posibilidades, sino estas mismas posibi- 
lidades intelectuales, psíquicas y físicas. El autor 
debe estar en condiciones de poder si quiso. Debe 
existir en él una auténtica potestns. Nuestro juicio 
sobre la culpa es tan sólo la valoración y comproba- 
ción de esta potestas. 

Así 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 valoración de esta voluntad, tam- 
bién el poder saber y evitar son propiedades del autor. Redu- 
cidas a un mínimo, viene al caso el 20. Poder saber y poder 
evitar no son, pues, otra cosa que características que concretan 
el pensamiento contenido en el 3 20 respecto de la especial 
lesión del bien jurídico. La concepción 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 lesión de un 
bien jurídico era completamente inevitable, hacien- 
do aparecer colno no antijurídica su conducta (el 
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orden jurídico no dicta normas sobre la evitación de 
lo imposible; ver el capítulo 5, 1, 3, b), aquí, en el 
ámbito de la culpabilidad, interesá, precisamente, el 
autor. Debe examinarse si, según sus capacidades 
personales, estaba en condiciones de saber que lesio- 
naba un bien jurídico y que podía evitar esta lesión. 
Se trata de establecer si había observado el cuidado 
para el cual estaba capacitado ("obligado y capaci- 
tado", según reza el O 18 del proyecto alternativo; 
el 9 18 del proyecto de 1962 se pronuncia en el mismo 
sentido, pero el punto de partida es erróneo; el código 
penal no contiene ninguna definición). 

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 tenía delante no un 
disco de cartón, sino a V y si hubiera podido evitar la lesión 
de 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 propósito de la cuestión 
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 jurídicos de terceros. Pero si se 
trata, en casos similares, de un ingeniero electricista, 
admitiremos siempre la existencia de la culpa. 

Cuanto más grande es el deber de un autor, tanto 
más exigiremos de él en lo que concierne a la inten- 
sidad de su voluntad. A quien está obligado a conju- 



rar peligros especiales, le reprocharemos qut. haya 
sido débil frente al peligro, como si se hubiera tra- 
tado de otra persona no obligada a conjurar.10. Ésta 
es también la razón por la cual no concedemos varias 
causas de exclusión de la culpabilidad a quienes tie- 
nen deberes especiales. Un bombero o un policía iio 
pueden invocar el estado de necesidad que exculpa 
si se trata de deberes inherentes a su profesión. Este 
criterio está reglamentado ahora de manera expresa 
en el 35. También la posibilidad de la causa gene- 
ral de exclusión de la culpabilidad de la no exigibi- 
lidad en caso de delito culposo y de omisión (ver lo 
que se ha dicho en el n", 4, b), tiene sus raíces ~ 1 1  

la consideración precedente. 

Existe un hecho punible y puede aplicarse la 
pena como consecuencia jurídica solamente si el 
autor ha realizado culpablemente un injusto penal 
(en general, también es necesaria la culpabilidaci por 
dolo). Según la concepción normativa de la culpabi- 
lidad, que predomina (y no con la simpleniente nor- 
mativa de la teoría de la acción finalista), la culpa- 
bilidad consta de elementos psíquicos y normativos. 
Debe distinguirse enbe la culpabilidad como relación 
del autor frente al hecho que ha cometido y el sirnple 
juicio sobre esta relación. Para nosotros, la culpabi- 
lidad está en la "cabeza" del autor y el juicio de 
culpabilidad en las cabezas de los jueces. 
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Toda culpabilidad cs culpabiliclaci iii(lividua1 por 
el hecho. Sólo puede referirse a uri lzecho antijui'í- 
dico. Los sentirnientos, las intenciones y teridencias 
del autor no crean culpabilidad (penal) alguna (re- 
chazo del criterio de la culpabilidad de autor, de la 
culpabilidad del carácter). En la culpabilidad, s0lo 
puede tratarse de la relación del autor frente a la 
conducta típica. El criterio de la culpabilidad poim 
conducta de vida infringe el principio nullr~nz crimen 
sine lege. Según la doctrina dominante, puede actuar 
culpablemente tan sólo el hombre individual, y iio 
la persona jurídica o una asociación. 

La ley toma como punto de arranque el caso 
normal del hornbre capaz de culpabilidad y respon- 
sable de su acción. Disposiciones especiales sustraen 
del ámbito de la culpabilidad deficiencias intelectua- 
les o referidas a la voluntad (o falta de desarrollo). 
Los niños (o sea, las personas que no han cumplido 
los catorce años) son incapaces de culpabilidad, 
en tanto que son capaces de culpabilidad en fornia 
condicional los jóvenes (entre los catorce y los die- 
ciocho años). Son incapaces de culpabilidad todas 
las personas que por deficiencias psíquicas (detalla- 
das en el d 20) no están en condicioiies de cuniplir 
los preceptos del derecho. 

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

La culpabilidad por dolo es la forma de culpa- 



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 direct~rs 
y el doli~s ez'entnalis. El dolo del autor debe referirse 
a todas las circunstancias de hecho (y, según la teoría 
del dolo, no predominante, también a la antijuridi- 
cidad). Además, el autor debe conocer las circuns- 
tancias normativas del hecho, o sea, valorarlas exac- 
tamente. En cambio, con arreglo a la teoría de la 
culpabilidad aceptada en el d 17 de la ley, no es ne- 
cesario que tenga conocimiento de la antijuridicidad 
de su conducta. Uri error sobre la antijuridicidad 
(error sobre la p~oliibición) no excluye, por consi- 
guiente, el dolo, cirio tan sólo la culpabilidad (si el 
error no pudo evitarse). 

Al tratar el error sobre causas de justificacióri, 
debe distinguirse eniie el error acerca de la existencia 
de circunstancias de por sí justificantes y la admisión 
errónea de una causa de justificación no existente o 
no existente en esta forma. En el primer caso resulta 
excluído el dolo, arihlogamente al 8 16, párr. 2, y eii 
el otro se está fi.ci1'~ a un crror sobre la prohibición 
con arreglo al § 17. T,a distinción se basa en la teoría 
restringida de la culpabilidad y en la j~irisprudencia 
del Tribunal Federal. La teoría del dolo trata ambos 
errores del mismo nlodo (exclusión del dolo). 

La culpabilidad por culpa es la forma excepcio- 
nal de culpabilidad; le 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 bibliografía si- 
guiente: BAUMANN, $$ 23 a 29; JESCHECK, $§ 29, 31, 37 a 
43, 54 a 57 y 60; MAURACH, $8 22, 23, 30 a 38, 42 a 4 4  y 
46; H. MAYER, $5 31 a 41, y Studienhuch, $5 23 a 32; MEZ- 
GER-BLEI, §$ 48 a 72; SCHONKE-SCHRODER, números 78 a 93 
antes del $ 51 y $ 59; STRATENWERTH, 11, 14 c y 16; 
V \ r ~ ~ ~ ~ ~  $$ 19 a 23. 



Correlación eritre las disposiciones de la segunda 
ley de reforma citadas en el texto y las del 

código penal en vigor 

29 ley de reforma 

S 1 
g 2, párr. 1 y 2 

2, párr. 3 
2, párr. 4 
2, párr. 5 
2, párr. 6 

§ 12 
§ 13 

14 - 

§ 15 
16, párr. 1 

$ 16, párr. 2 
§ 17 
§ 18 
5 19 
§ 20 
§ 21 
§ 22 
g 23, párr. 1 

23, párr. 2 
23, párr. 3 
24, párr. 1, 1+ parte 

8 24, párr. 1, 29 parte 

Código penal 
2, párr. 1 
2, párr. 2, i v a r t e  
2, párr. 2, 28 parte 
2, párr. 3 
- 

g 2, párr. 4 
1, párr. 1 y 3 - 
50 a 

- 
51, párr. 1, y 55, párr. 1 

§# 51, párr. 2, y 55, párr. 2 
43, párr. 1 
43, párr. 2 
M, párr. 1 
- 

§ 46 
- 



3 24, párr. 2 
§ 26 
§ 27 
§ 30 
§ 32 
§ 34 
§ 35 
§ 38 : :: 
§ 46 
§ 47, párr. 1 y 2, 

I v a r t e  
47, párr. 2, 2Qarte 

§ 48 
49, párr. 1 
49, párr. 2 

§ 56 
§ 59 
§ 60 
§ 61 
§ 63 
$64 
§ 69 
§ 70 
§ 75 

77, párr. 1 
77, párr. 2 

Ij 77, párr. 3 
77, párr. 4 
78 a 

- 
a 48 
§ 49 
S 49 a, párr.' 1 y 2 

53, párr. 1 y 2 

- 
§ 15 
a 23 - 
§ 16 

42 a, párr. 1 
42 b 
42 c 
42 nz 
42 1 

§ 42 

§ 65 
§ 62 

67, párr. 4 
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