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CAPiTULO SEGURDO

LA PRETENSION PUNITIVA Y SUS
PRESUPUESTOS

§ 1
Primera Sececién
LA PRETENSION PUNITIVA EN GENERAL

I. Pretensién punitiva, derecho penal en-sentido
subjetivo, jus puniends, es la relacién juridica fundada
en el derecho penal en sentido objetivo, por medio de
la cual un determinado sujeto de derecho tiene el dere-
cho de que el delincuente sufra su pena; éste es, pues,
‘punible’’, tiene un deber de sometimiento penal.

1. Titular de la pretensién punitiva, autorizado
para punir lo es hoy:

a) exclusivamente, el Estado, ello es, aquel
Estado que ha sancionado la correspondiente
ley penal. Las penas que constituyen el obje-
to de una pretension punitiva del Estado, se
llaman ‘‘publicas’’.

b) son deseconocidas para el derecho actual las
““penas privadas’’. Sélo la llamada facultad
de publicar, que tiene el lesionado por el he-
cho, arriba, § 5, V, 3, debe concebirse como
satisfaccién privada, ello es, como pena pri-
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vada (concepcién opuesta: recompensa ideal
del dafio).

2. Existe pretension punitiva contra aquel que ha
cometido una ‘‘aceién punible’” (delito en sen-
tido lato), bajo la ulterior condicién de que no
medie para él ninguna ‘‘causa personal’’ de ex-
clusién de pena’’ y ninguna ‘‘causa de extin-
cion”. Ver mas abajo § § 33, 34.

II. El deber de sometimiento penal es personali-
simo.

1. No es admisible una substitucién en el cumpli-
miento de la pena (ni en las penas de multa).
Ver C. P., 257.

2. Con la muerte del culpable concluye la preten-
sién punitiva. Excepcién: C. P., 30.

Segunda Seccién

Los PRESUPUESTOS DE LA PUNIBILIDAD

Frimera parte: La AccidN PUNIBLE (EL DELITO EN EL SENTIDO LATO)

A, @Generalidades

§ 8. I. La acciém.

I. Para un individuo, la punibilidad surge siempre
solamente de sus propias acciones. Debe entenderse por
““accién” un comportamiento corporal (fase exierna,
“objetiva’’ de lg acctén) producido por el dominio sobre
el cuerpo (libertad de inervacién muscular, “volunia-
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riedad’’ ), (fase interna, “subjetiva’ de la accion); ello
es, un ‘‘comportamiento corporal voluntario’, consis-
tente ya en un ‘‘hacer’ (accién positiva), ello es, un
movimiento eorporal, p. ej. levantar la mano, movimien-
tos para hablar, etc., ya en un “‘no hacer’ (omisién),
ello es, distensién de los musculos.

ITI. De punibilidad sélo puede hablarse en relacién
eon una acecion determinada de cierto individuo. El de-
lito s6lo en eso puede consistir, y no

1.

b)

en una propiedad del hombre (por ej., en
su “*peligrosidad’, ésta es sélo una condicién
para ‘“‘medidas de seguridad’’);

en un cstado del hombre (enfermedad, sue-
o, ete.) ;

en cl simple querer o pensar o algo que sea
puramente interno. El querer no ejecutado
no es punible. Cogitationis poenam nemo pa-
titur. El pensamiento no es punible;

en un comportamiento del cuerpo que no pro-
venga de la propia voluntariedad (ver arri-
ba, I), sino que surja mecanica o automa-
ticamente, ya sea:

que el hombre esté inconsciente, C. P., 51
(actividad e inactividad durante el suefio, en
un desmayo, en ebriedad completa, en hipno-
sis; también a consecuencia de amenazas,
cuando éstas hacen perder la conciencia al
amenazado de tal modo que no sabe lo que
hace; su voluntad estd paralizada);

que el hombre, no obstante ser consciente de
su comportamiento corporal, sea sélo jugue-
te de excitaciones irresistibles que se pro-
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ducen en el cuerpo ecomo mecanismo fisico,
llamados movimientos reflejos, p. ej., estor-
nudar; o bien sea que su propia disposi-
¢ién sobre sus movimientos corporales esté
exeluida por la eoaceidn irresistible, ejer-
cida por otro hombre, o por una amenagza
cue quebrante totalmente la voluntad: los
lHamados movimientos pasivos (p. ej., A,
tomando la mano de B, inutilmente resis-
tente, le hace disparar una escopeta; A obra,
B no), ver C. P. 52,

Es posible, sin embargo, en los casos 2 y 4, que una
accion precedente sea sometida a responsabilidad pe-
nal, porque haya acarreado a la otra, ver mas abajo
§ 22, 11.

I1L. Puede obrar:

1. Sélo el hombre. No existen acciones penales con-
tra animales, asi como no existen contra las
fuerzas naturales.

2. Sélo el hombre individualmente. Lias personas
juridicas y las sociedades son incapaces de obrar
penalmente, no pueden por ello cometer ningin
delito v ser punibles. Ver, sin embargo, Ley de
Impuestos, 357.

II. La antijuridicided de la accibn
§ 9. 1. Generalidades.

I. Del sentido de las amenazas penales del Estado
se deduce que aquéllas solamente valoran conducta an-
tijuridica, es deecir, aquélla que esta objetivamente
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en contradiccion con el orden juridico del correspon-
diente Estado. Una conducta que no esté en contradic-
cién con éste hidllase fuera de lo punible (aun cuando
contradiga un ordenamiento juridico extrafio, o las cos-
tumbres o la moral; y aun cuando —como en los ‘‘deli-
tos putativos”, ‘‘delifos imaginarios’— el que actia
congidere erréneamente su accién como antijuridica). La
antijuridicidad de la conducta es, sin excepciones, el
presupuesto general de la puntbilidad. En el texto de
la ley penal esta esto unas veces expresamente dicho (asi,
P- ej., en C, P. 123, 127, 303) y otras veeces presupuesto
como implicitamente evidente, asi, p. ej., 211, 223).

II. No se deduce, sin embargo, del derecho pe-
nal mismo cudndo y en qué medida es antijuridico (ili-
cito, contrario al Derecho, no permitido) el comporta-
miento humano; aquél sélo establece que el castigo de-
be infligirse siempre y cuando el comportamiento des-
cripto en la ley penal sea antijuridico. La antijuridici-
dad de ese comportamiento dedGcese méas bien de las
restantes partes del Derecho, el Derecho Civil, el De-
recho Administrativo, ete. Estos son los que el delin-
cuente “‘lesiona’’, los que quebranta, contra los -cuales
obra. La afirmacién corriente de que el delincuente
‘“lesiona’’ la ley penal, que la quebranta, que obra con-
tra ella, es falsa (ver p. ej., C. P. 73); por el contrario,
el delincuente obra segin lo presupone la ley penal y,
de este modo, mas bien la ““realiza’’ (Teoria de las nor-
mas de BINpiNG).

ITI. Por medio del método juridico general debe
averiguarse la manera en que el ordenamiento juridico
regula la eonducta humana. El contenido de esos prin-
, cipios juridicos surge en parte de las leyes. Por eso las
leyes penales sirven también como medios de interpre-
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tacién. No tendria sentido, en efecto, dictar una ley pe-
nal si la conducta en ella deseripta no fuese nunca an-
tijuridica. Asi, de la sancién de la ley penal debe indu-
cirse que la clase de conducta a que se refiere la ley
penal, para el legislador, es antijuridica en todo case,
dentro de ciertos limiles, de modo que sblo resta esta-
blecer cuales son esos limites. Algunas leyes penales
que no destacan expressis verbis la antijuridicidad eomo
requisito de la punibilidad (p. ej., C. P., 211, 223) pa-
recen mas bien suponer que las acciones en ellas des-
criptas son antijuridicas en gemeral, si no siempre, de
acuerdo con el orden juridico. El eonjunto de precep-
tos juridicos sobre la antijuridicidad extraido del cuer
po de disposiciones penales (‘‘indiciados’’ por éste) no
da, como a veces se ha dicho, una ‘‘antijuridicidad pe-
nal especifica’. No se trata ni de una antijuridicidad
‘‘contra el Derecho penal’ (arriba II) ni de una anti-
juridicidad que lo sea tan sélo para el Derecho Penal y
no para el ordenamiento juridico en general.

Para dilucidar cuidndo y en qué medida es antiju-
ridica una conducta humana, a Ia par del Derecho le-
gislado debe atenderse al Derecho no escrito, de con-
formidad eon la doctrina general de la metodologia
juridiea, (ver p. ej., mas abajo § 10, el ‘‘estado de me-
cesidad supralegal”’).

Frecuentemente se designa como ‘“formal’”’ la an-
tijuridicidad deducida del tezto de la ley, y como ‘‘“ma-
terial”’ a la otra. Tal modo de expresion es, sin embargo,
muy poco Gtil. ‘‘Formalmente”, antijuridicidad signifi-
ca siempre contradiceién al orden juridico; la palabra
“material’’ hace alusién sélo al contenido, ello es, a la
conducta humana, que es formalmente antijuridica. Ep
toda antijuridieidad estdn unidos lo ““formal’’ y lo *‘ma-
terial”’,
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IV. El ordenamiento juridico puede considerar de
tres maneras la conducta humana: o la declara antijuri-
diea, o conforme al derecho, 0 juridicamente indiferente
(irrelevante). Pero no procede de modo que ciertos com-
portamientos sean siempre antijuridicos y los restantes
nunca. Siempre median las ecircunstancias (personales
o reales) del proceder: toda clase de conducta es, en
ciertas circunstancias, antijuridica, y en otras, no. La
interpretacién singular es la que nos dira cuales son esas
circunstancias.

Hay aln circunstancias cuya existencia esta dota-
da, segin el orden juridico, con el efecto de despojar
de la antijuridicidad a una clase de acciones que, sin
ello, serian antijuridicas: ‘“cousas de exclusion de la ili-
citud’’, ‘‘causas que excluyen la antijuridicidad”, por
cuyo concurso desaparecen a un tiempo la ilicitud y la
punibilidad. Su regulacién juridica encuéntrase, como
la de la antijuridicidad misma, en zona extra penal.
Nada importan, en consecuencia, las solas causas de jus-
tificacién previstas por el C. P. (como que, por otra
parte, el hecho de mencionarlas el C. P. no significa que
sean de caracter juridico-penal o que solamente sean de
importancia juridico-penal). Aqui también vale lo di-
cho mas arriba, 111,

Las causas de exclusién de la ilicitud, se diferencian:

1. porque

@) a veces, su concurso torna permitida, con-
forme al derecho, a la aecién: causas de jus-
tificaciém, p. ej., 93;

b) a veces, su concurso si bien no torna a la
accion no antijuridiea, tampoeco la torna per-
mitida (aceciones juridicamente irrelevantes) ;
ver abajo § 10, II, b; simples causas de ex-
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clusién de la ilicitud. Ambas clases tienen la
misma significacién econ respecto a la exis-
tencia de un delito: en ambos casos falta la
antijuridicidad necesaria para la punibi-

lidad.

2. Las causas de exclusion de la ilicitud también
se diferencian en cuanto

a) algunas favorecen a cualquiera, p. ej., 53;
mediando ellas falta el delito, quien quiera
que haya sido el autor;

b) el punto opuesto lo representan las causas
personales de exclusién de la ilicitud que solo
corresponden a los que pertenecen a deter-
minada clase de personas; asi la orden su-
perior en el sentido del § 47 del C. P. M., es
86lo una causa de justificacién para el sol-
dado. En tal caso, no obra antijuridicamente
tan s6lo aquél que pertenece a esa clase de
personas.

2. De las cousas de exclusion de la ilicitud en particuler

§ 10. a) Estado de necesidad y legitima defensa.

I. Llamase en general ‘““estado de necesidad’ a
una situacién en la cual un bien juridico de alguien se
encuentra amenazado de destruccién o de una lesién. El
aleance de la posibilidad real de conservar el bien juri-
dico a costa de un bien juridico de otro, puesto que la
lesién de uno de ambos bienes ya en si no es conforme
al orden juridico, presenta el problema juridico especial
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de saber cuando y en qué medida es permitido juridica-
mente hacer uso de aquella posibilidad (‘‘reaccién ne-
cesaria’’),

II. Conforme al orden juridico, la solucién fun-
damental sélo puede ser que la reaccion necesaria a
costa de un bien juridico de otro

a) es permitida cuando la lesién del Gltimo repre-
senta juridicamente un dafio menor que el dafio
que amenaza al bien juridico que se encuentra
en necesidad;

b) si bien no es permitido, no es tampoco antiju-
ridico, sino jurtdicamente irrelevante cuando
ambos dafios son de tgual valor, —presuponiendo
(en @ y ¢n b) que la lesién del bien juridico
ajeno es, conforme al estado de hecho, el unico
medio de alejar el peligro;

¢) por el contrario, una reaccién necesaria que se
vincula a un daio comparativamente mayor de
un bien juridico ajeno, es antijuridica.

Este “principto del balanceamiento de bienes’,
‘“‘principio del interés predominante’”’, encuéntrase en
varias disposiciones legales (C. C., 228, 904, Ley de Int.
al C. C,, art. 46, I1I, Ley de Correos de 1871, § 17) pero
se generaliza, por sobre ellas, para todo el Derecho,
como prineipio regulador no escrito; es la llamada “re-
gulacién supra legal del estado de neccsidad’. Esta es
la opinién dominante. Ver sentencias del Tribunal del
Reich, 61, 254.

El § 54 del C. P., también relativo al estado de ne-
cesidad, no es aqui pertinente. El no se refiere, ni por
su letra ni por su sentido, al trazado de los limites entre
derecho e ilicitud cn el estado necesario. Su significado
consiste mas hien en dcjar impunes, dentro de eciertos
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limites, acciones necesarias antijuridicas, a pesar de su
antijuridicidad ; ver mas abajo § 18, II, 2. Tampoco es
pertinente aqui el § 52 del C. P. (‘‘coaccién irresisti-
ble’”). Ver después § 13, 1V, 3.

ITI. Existe wuna especial regulacion juridica
—C. P, 53; C. C,, 227— para los casos en que el estado
de necesidad constituye un estado de legitima defensa,
es decir, que estd fundado en una “agresién actual e in-
Justa’. El nacleo de esta regulaeién especial consiste
en que ¢l derecho de defensa aqui establecido (causa
de justificacién) se concede no ya simplemente dentro
de los limites de la ‘‘comparacién de bienes’’, sino per-
mitiendo cualquier dafio del agresor, sin considerar si
es grande o pequefio el dafio que amenaza al agredido
(p. ej., muerte del agresor para proteger un interés pa-
trimonial pequefio). Razén legal: el agresor no puede
quejarse porque ¢l mismo se ha expuesto al peligro, y
debe abstenerse del entuerto, consciente de que expone
su vida.

Conforme a esta ratio, el requisito de ‘‘agresién in-
Justa’, exigido por el § 53, debe entenderse en el sen-
tido de que se prevén solamente agresiones de parte de
un hombre, y que ademas sean no sélo objetivamente
antijuridicas, sino también culpables (méis abajo § 12)
(discutido). Por otra parte, como ‘“defensa’ permitida
solo se considera, de acuerdo al § 53, la aceptacién de
la lucha contra el agresor mismo; no quedan cubiertas
por la legitima defensa las lesiones eontra terceros (dis-
cutido). La defensa contra animales (ver C. C., 228),
contra agresores inconscientes (p. ej., nifios y enfermos
mentales), asi como la utilizacién de bienes de un ter-
cero para efectuar la defensa contra un agresor, es per-
mitida s6lo en los limites trazados por el derecho general
de necesidad (balanceamiento de bienes).
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Por lo demas, el derecho de defensa se condiciona
a que la agresién sea (ya y todavia) ‘‘actual’’; a que la
defensa sea ‘‘necesaria’, ello es, que el peligro no sea
evitable por la huida o de otro modo sin lucha (discu-
tido) ; finalmente, a que la medida de la defensa no
sobrepase lo necesario v suficiente para defenderse se-
gin la situacion de hecho (no matar, cuando bastaria
un empujon, ete.).

No se excluye la legitima defensa por el hecho de
que el agredido haya motivado la agresiéon por su culpa,

Esta autorizado para ejercer la defensa legitima
tanto el mismo agredido, como, por él, cualquicr tercero
(la llamada ayuda necesaria).

§ 11. ) Otras causes de exclusidn de la tlicitud.

I. No obra antijuridicamente quien:

1. por razén del cargo o servicio, p. ej., como sol-
dado, debe o puede obrar como obra. Ver, p. ej.,
C. P. M,, 124, Ley de 2 de Julio de 1921, sobre
uso de armas de los inspectores de fronteras de
la administracién de finanzas. En cspecial, no
es antijuridica la conducta del subordinado, con-
forme a la orden, en cuanto la orden sea juri-
dicamente de observancia estricta.

Esta fuerza obligante pueden tenerla también, de
acuerdo a la voluntad de la ley, érdenes antijuridicas.
Tal deber de obediencia con respecto a drdenes anti-
juridicas lo establece, en principio, el C. P. M., 47, para
los militares subordinados (exceptuado sélo el caso de
que quien reciba la orden comozea que ella se propone
un “crimen o un delito” ecivil o militar, ver C. P, 1).
Kl que cumpla la orden obra, pues, como debe, es decir,
no antijuridicamente (segiin otro modo de ver, la eje-
curidn de la orden por el subordinado debe ser antiju-
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ridica y no sélo, “‘culpable”. Pero entonces el incumpli-
miento de la orden seria conforme a derecho, lo que
estd en contradiceién con el C. P. M., 92 y sigs. de acuer-
do a los cuales aun entonees es punible).

2. el que ejecuta actos de propia ayuda. Ver, p. €],
C. C., 229, 230, 561, 859, II, ITI, etec.;

3. el que ejerce un derecho disciplinario que le
compete,

II. El consentimiento del ofendido (o del amena-
zado) y la significaciéon del hecho como auto lesion
(o auto amenaza) son causas de exclusiéon de la ilicitud
en cuanto el bien juridico lesionado (o puesto en peli-
gro) esté comprendido entre los derechos de disposicién
del lesionado (o amenazado); para ello vale el prinei-
pio: volenti non fit injuria. Ejemplo: ataques contra la
propiedad; ver en contra C. P., 216; es discutible hasta
dénde el consentimiento excluye la antijuridicidad en
las lesiones corporales.

ITI. Una actividad que estd unida al peligro de
que sobrevenga un resultado antijuridico, y que seria
por ello antijuridica, no lo es, cuando el orden juridico,
a pesar de ese riesgo, la consciente, y el que actaa ha
cumplido las prescripciones que aquél establece como
condiciones de ese permiso (conforme a eso califiquese,
P. ej.: la preparacién de venenos, la reparacién de ar-
mas de fuego, la explotacién de ferrocarriles).

III. Le culpabilided de la aceidn

§ 12. 1. De la culpabilidad en general (Imculpacién, culpa
en sentido amplio).

I. Para la punibilidad, si bien la antijuridicidad
de la accién es necesaria, no es, sin embargo, suficiente;



30 § 12. 1. De la culpabilidad en general

una aceién antijuridiea, para ser punible, debe haberse
producido también culpablemente. (Asi es desde hace
tiempo el Derecho Penal purificado; los mas antiguos
derechos penales seguian el principio de “‘responsabili-
dad por el resultado”, no ““por la culpa’’). Por medio
del juicio de valor segin el cual una accion es “anfe-
juridica’’, se caracteriza, en efecto, solamente la fase
externa (el comportamiento corporal) como contradic-
toria con el orden juridico. Por el contrario, ¢l juicio
de que alguien ha actuado ““culpablemenie’ expresa un
juicio valorativo sobre la fase inferne (espiritual, o
‘“‘subjetiva’’) de la accién: en la subjetividad del autor
no se ha examinado eomo debiera haberse hecho, confor-
me 3 las exigencias del orden juridico, y por eso, por esa
deficiencia, le es ‘‘reprochable” su accion. Tal repro-
che no va implicito en el solo hecho de que el autor haya
producido objetivamente algo ilicito, porque podria ha-
berlo hecho exento de toda culpa. Lo que importa es el
estado animico del sujeto en el tiempo de la accion —lo
precedente y lo subsiguiente carecen de importancia—
¥, en consecuencia, si su resolucién, ya sea por su orien-
tacién, ya sea por su modo y manera de originarse, es
criticable (mas detalladamente en § 14).

II. Juridicamente, las bases del concepto de cul-
pabilidad (““culpabilidad juridica’’) son los imperati-
vos del orden juridico, segiin los cuales las normas va-
lorativas contenidas en éste deben ser conductoras para
las resoluciones humanas. La culpabilidad juridica es
independiente de que la accién sea culpable o meritoria
en sentido religioso o ético; y en particular no es ex-
cluida por el hecho de que el actor se sienta, desde el
punto de vista de la conciencia, obligado a realizar su
accién (la llamada creencia del delincuente o creencia
juridieca).
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1II. El principio ‘““no hay pena sin culpa’’ no tiene
excepcién en el actual Derecho aleman (prescindiendo
del Derecho Penal financiero, ver Ord. de Imp. 357).
Tampoco puede ser nadie penalmente responsable, sin
propia culpa, por la culpa de terceros; ni tampoco la
detencién del redactor responsable segin la Ley de Im-
prenta, § 20, IT, significa un abandono de las exigencias
de la culpabilidad, sino sélo una presuncién juridica
(rebatible) de la existencia de culpabilidad (segin la
opinién dominante), es decir, un prineipio juridico pro-
cesal que simplemente se aparta de los principios ge-
nerales del derecho probatorio. (OETKER construye la
responsabilidad del redactor responsable, como ‘‘res-
ponsabilidad del garante del autor’’).

(Por el contrario, en el actual Derecho se encuen-
sTan atn casos en los cuales la punibilidad de una accién
sulpable estid influida, entre oiras, por circunstancias,
¢n vista de las cuales el autor no tiene culpabilidad;
ver mas abajo, § 27, L.).

§13. 2. Dela capacided de ser culpable (impuiabilided).

I. Para reprochar a un hombre sus actos y, en
consecuencia, castigarlo, es indispensable que aquéllos
sean la expresién de su propia personalidad, por la cual
él responde, como duefio de su obrar; que su obrar sea
Ia expresién de una espontaneidad existente en €1 (auto-
determinacion) conforme a la cual é! podia decidirse
por o contra la accién. Si un sujeto, en su obrar, se de-
termina por su cardcter y por motivos concurrentes, con
necesidad tal, que la accién se produce por si misma y de
modo para €l inevitable, no se comprende dénde podria
insertarse reproche alguno contra él por causa de
su obrar.
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Desde el punto de vista del Determinismo estricto
(doctrina de la falta de libertad en la voluntad humana)
es inconeebible un Derecho Penal que vincule la pena
a la inculpacién de un hombre. Desde tal punto de vista
existen si hombres peligrosos ¥y medidas preventivas con-
tra ellos; pero no culpa ni retribuecién. Pero si prescin-
diendo el Determinismo de esa dificultad, considera po-
sible, no obstante, una responsabilidad penal por accio-
nes determinadas, debera contestar por qué el hacer no
querido del hombre no se somete también a pena, y por
qué se hacen diferencias entre los hombres acerca de
la responsabilidad (mas abajo, II), pues si el humano
querer no es libre de ningan modo, el hacer querido y
el no querido son, intrinsecamente, de igual valor, vy asi
también el obrar del enfermo mental no debe valorarse
fundamentalmente de modo distinto que el del mental-
mente sano,

El Derecho Penal sélo puede por eso construirse
sobre la base del Autodeterminismo (reductible a ‘“‘In-
determinismo condicionado o relativo’’}, ello es, la doc-
trina segin la cual el hombre es libre en el sentido de
que {cuando no eoncurran excepciones, mas abajo, 1V)
en él, el obrar no se explica plenamente por el caricter
y los motivos, sino que, ademas, junto a éstos, interviene
un tercer término consistente en el poder de resistencia
existente en el hombre, que lo capacita para paralizar
los motivos de impulsién con contramotivos, ello es, a
clegir v decidivse (ver la expresion del C. P. en § 51).
A favor de la justicia de esta interpretaciéon de la vida
espiritual del hombre habla el sentimiento de responsa-
hilidad de la humanidad. Nada dice contra ello el argu-
mento determinista, seein el enal, la voluntad del hom-
bre mo puede cstar fuera del dominio de la ley de
cansalidad; pues puede coneebirse aquel poder de re-
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sistencia eomo causante en si mismo, e insertarse en la
causalidad total.

II. Aclarase asi también muy simplemente el fun-
damental concepto juridico-penal de la imputabilidad
(responsabilidad culpable, capacidad delictiva) que el
Determinismo no lograba aclarar. Si el poder de resis-
tencia es precisamente el factor que condiciona en ge-
neral el concepto de culpabilidad, es evidente que aquellos
hombres que carecen de poder de resistencia, estan exen-
tos de culpa en su obrar, y no pueden ser castigados.
La imputabilidad es la faz criminal de la libertad del
querer: es aquella disposicién espiritual en la cual esta
presente el poder de resistencia como poder de ser obe-
diente al Derecho. Es la condicién previa, siempre que
una accién concreta sea examinada para establecer si
ha sido cometida culpablemente. Las acciones de los in-
imputables escapan por adelantado a ese examen.

IT1. La inimputablidad mo es lo mismo que la
incapacidad de obrar (diferente BiInping). Hay ‘‘ac-
ciones de inimputables”. En el caso de incapacidad de
obrar, falta la accion y, en consecuencia, no se presenta
la cuestién de la inimputabilidad. (Por eso es inadecua-
do tratar los casos de inconsciencia simplemente como
casos de inimputabilidad, ver arriba, § 8, II, 4, a).

IV. El necesario poder de resistencia (libre arbi-
trio, imputabilidad) sélo lo adquiere el hombre en el cur-
so de su desarrollo individual; y en los individuos des-
arrollados puede ser excluido por alteraciones de su vida
psiquica.

Segin nuestro Derecho Penal son:

1. a) absolutamente inimputables los ‘‘nifios™

hasta 14 afios cumplidos (Ley de Trib. de
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Menores, 2). La llamada minoridad penal
absoluta.

b) los “jovemes’’ (personas entre 14 y 18 afios,
Ley de Trib. de Menores, 1) son, con respec-
to al Derecho Penal, ““relativamente mayo-
yores’’, es decir, que la imputabilidad o la
inimputabilidad se determina para eada caso
individualmente. Es imputable el joven que
intelectualmente y caracterolégicamente es
maduro (capaz de resistencia, arriba I), el
llamado ““discernement, capacidad de distin-
guir’’; inimputable, aquel al que le falta la
madurez de la inteligencia o del caricter.
Observar la férmula legal de la Ley de Trib.
de Menores, 3).

¢) Para los sordo-mudos rige ademés C. P., 98,
el cual se atiene a la ‘“capacidad necesaria
para conocer la punibilidad”.

. Son inimputables los enfermos mentales, 51, se-
gundo caso.

. El estado espiritual provocado por una amena-
za (C. P., 52) no significa, en si mismo, inimpu-
tabilidad. Cuando la amenaza anula (paraliza
o quebranta) totalmente la voluntad del amena-
zado, lo que falta es més bien ‘‘acecién’’, arriba
§ 8, IT, 4; y si tal no es el caso, entonces el ame-
nazado obra también imputablemente, pues se
deja doblegar por la amenaza (coactus volunit).
Pero ya que el C. P., 52, no excluye el caso de
simple coaccién sobre la voluntad, se deduce como
intencién de la ley que debe ser considerado
como inimputable aquel que ha sido constrefido
a st accién por un peligro presente para su vida
o su cuerpo o para los de un pariente, peligro
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no evitable de otro modo. (Los estados de
coaccién mas leves dejan subsistente la respon-
sabilidad penal).

V. Hay individuos cuyo poder de inhibicién, si
bien no puede negarse, cuantitativamente es inferior en
poder al normal, ya sea porque adn no lo es bastante
(asi los jovenes en edad penal), sea por deficiencias pa-
tologicas (espirttualmente immaduros), sea porque me-
dian estados fisiologicos que debilitan el poder de re-
sistencia (ver, p. ej., 217). También tales personas son
plenamente imputables y penalmente responsables (es
equivoca la designacién ““imputabilidad disminuida®’,
no hay grados de imputabilidad), s6lo que la medida de
st culpabilidad por sus acciones es menor y por ello su
punibilidad en parte la ley la aminora (C. P., 217, Ley
Trib. de Menores, 9) y en parte el Juez, al fijar la pena
(ver § 74), dche hacerlo mas levemente que en otros
Cas08.

§ 14 3. Los grados de lo culpebilidad (Dolus, Culpa
en sentido estricto).

I. Toda accidn antijuridica reposa sobre una re-
solucion del actor en ¢l sentido de la ‘“voluntariedad’
de mover el cuerpo, o de dejarlo quieto; de lo confrario,
no habria ““aceién’ alguna (arriba, § 8). Pero la dis-
posiciéon animica del actor, con relacion al contenido
tlicito de la accién, puede ser muy distinta, y conforme
con ello se resuelve si el actor es reprobable v, en caso
afirmativo, en qué medida.

La mds grove reprobacion le alecanza a quien anti-
juridicamente actia cuando cn él se da el conocimiento
de que la accion es antijuridica o de que lo es posible-
mente v no despliega ninguna fuerza contrarrestante,
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sino que, mas bien, ante el pensamiento de cometer una
ilicitud, permanece, a lo menos, indiferente: grando ma-
yor de culpabilidad: dolus, intencién.

Una reprobacién menor se da para aquel que re-
chazé subjetivamente el pensamiento de cometer una
ilicitud ; pero que no tomé suficientemente en serio la
posibilidad de obrar antijuridicamente, o que no era
consciente en absoluto de esa posibilidad; pero que con
oportuno cuidado habria advertido la ilicitud y con ello
habria podido y debido desistir de su resolucion: grado
menor de culpabilidad: culpa (en sentido estricto), im-
prudencia.

Es libre de toda tacha y por eso inculpable el que
ni supo ni pudo saber que su conducta fuese ilicita.
Las diferencias aqui trazadas corresponden en todo
caso al concepto general de culpabilidad. Véase mas aba-

jo, § § 23 y sigs., si el Derecho Penal positivo concuerda
0 se separa, y en qué medida.

II. Como en la culpabilidad en general, también
en el dolus y en la culpe se trata solamente de la dispo-
sicién animica dada ol tiempo de la accién, es decir,
81 la resolucion misma esti vieciada (ya sea por su orien-
tacién o por descuido concurrente al originarse). No hay
dolus (o culpa) ““subsequens’ o “antecedens”.

IV. Los tipos delictivos y su significacién para el Derecho Penal
§ 15. 1. Fundamentos.

I. La comin practica juridico-penal habia exten-

dido de tal modo el poder judicial, que el juez podia

castigar toda ilicitud culpable. Toda aecién antijuridica
y culpable era ya por eso una accién punible. Contra
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esto dirigié sus ataques cl Liberalismo naciente del
siglo X V111, afirmando la inseguridad juridica que tal
sistema importaba: a falta de una firme delimitaeion
de las acciones que pudieran considerarse punibles, el
juez podia someter a pena toda accién que le desagra-
dara, pretendiéndola antijuridiea, y podia imponer ar-
bitrariamente una pena grave o leve para toda aceién
estimada punible.

Siguiendo cste movimiento liberal, la legislacién
posterior estreché el eoncepto de aceién antijuridiea. Del
comun dominio de la ilicitud culpable fueron recorta-
das y extraidas determinados tipos delictivos (asesina-
to, hurto, ete.). Para cada uno de tales tipos se previd
una pena concreta y precisamente determinada para él;
y asi quedaron ecomo no punibles ciertas formas de obrar
antijuridicamente que no correspondian a ninguno de
esos tipos enumerados. Ast logré expresion un valioso
pensamiento: el de que s6lo ciertos modos de conducta
antijuridica (los ‘‘tipicos’) son suficientemente rele-
vantes para la intervencion de la retribucién publica y
que, ademas, deben todos ser colocados en una firme es-
cala de valores.

La proteccion juridica del individuo, reforzoise,
pues, tomando el legislador mismo el monopolio de la
facultad de construir los tipos y de imponerles la
pena, con exclusién del derecho consuetudinario y de
la analogia, C. P., 2; Constitucion, 116, arriba, ¢ 1, II1.

II. De este modo, redicese el actual Derecho Pe-
nal a un catdlogo de tipos delictivos. La antijuridicidad y
la culpabilidad subsisten como notas conceptuales de la
agcidon punible, pero concurre con ellas, como caracte-
ristica externa, la “Tipicidad’” (adecuacion al catalogo)
de modo que, dentro de lo ilicito culpable, estd delimi-
tado el espacio dentro del cual aquellas son punibles
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(asi como, en una ley de aduanas, el concepto de obje-
tos gravados se obtiene de la relacién de la ley genérica
con la tarifacién aduanera). Accidén punible lo es sélo
la accién tipicamente antijuridica y culpable.

ITI. La individualizacion de los tipos delictivos no
se debe efectuar externamente, como si cada lev penal
—textualmente considerada-— con una pena #nica, siem-
pre ha de cubrir un solo tipo delictivo. Entre las leyes pe-
nales encuéntranse también las llamadas ‘“leyes comple-
jas’’, es decir, aquellas que hacen aplicable la pena siem-
pre que concurran X o Y. Esta o significa a veces dis-
tintas modalidades equivaleptes dentro del mismo tipo
delicitivo —las llamadas leyes complejas alternativas;
pero a veees significa una diferencia tan fundamental
que la pena externamente considerada wunitaria mo es
mis que una simplificacién téenico-legal y comprende
varios tipos delictivos —las llamadas leyes complejas
cumulativas. Para determinar si una ley compleja es
de una u otra clase debe atenderse si las posibilidades
en ella yuxtapuestas aparecen, conforme a su valor,
como distintas variedades plenamente equivalentes (ley
compleja alternativa; p. ej., C. P., 131: ““hechos falsos
o deformados’”; 217, ‘‘al nacer o inmediatamente des-
pués’’) o bien si cada una de ellas, prescindiendo de su
equivalencia cuantitativa representa un cuadro cerrado
cualitativamente distinto (ley compleja cumulativa,
p. ej,, C. P., 360™: “ruidos perturbadores o gran al-
boroto’”).

IV. Los tipos delictivos del actual derecho se di-
viden en ‘“auténomos’’ y “no auténomos’.

En efecto, las penas que la ley conmina en las leyes
penales particulares son:
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a veces, prescripciones penales fundamentales
(auténomas, inmediatas, independientes), es de-
cir, que rigen por si mismas en un marco penal
determinado o en una determinada magnitud
(ver arriba, § 6, I) y por tanto son cuantitatt-
mente firmes (p. ej., C. P., 242, 211).

a veces, dependientes (subordinadas, mediatas),
ello es, que simplemente suministran una rela-
cién cuantitativa con respecto a la pena funda-
mental, pero por si mismas son indeterminadas
en su contenido, son cuantitativamente variables
y cobran contenido absolutamente distinto se-
gun sea la pena que se tome como base del cileulo
(p. ej., C. P., 48).

Las prescripciones penales subordinadas asumen

una doble funcién. O bien conforme a ellas se torna pu-
nible una accién humana que, si aquéllas no existieran,
seria impune; o bien por ellas sélo se modifica una pena
que sin ellag ya existe. Aqui consideramos sélo las de
la primera clase (sobre las de la segunda, ver mas aba-
Jo, § 38).

A la diferencia de penas corresponde una diferen-
cia de los tipos delictivos a que se refieren.

a) En las leyes penales con penas basicas se nos

presentan las especies (y sub-especies) de deli-
tos; son figuras delictivas auténomas, delicta
sut generis (como hurto, asesinato, ete.) .

b) Las leyes penales de ]a segunda clase presentan

figuras delictivas subordinadas, las cuales, sin
el apoyo de una de las especies delictivas, pen-
derian en el aire, y logran significado juridico
penal s6lo por la unién con una de aquéllas;
pero, por otra parte, conceptualmente, tal unién



40 § 15. 1. Los tfipos delictivos

puede ocurrir con cualquier especie de delito:
formas delictivas accesorias, figuras accesorias
que necesitan una inclusién, las llamadas ““for-
mas fenoménicas’’. Se parecen a un marco mo-
vible, que si bien puede contener todos los cua-
dros posibles, sin ellos, es vacio; no es un cuadro.

Las formas aceesorias en el actual Derecho Penal
aleman son: la tentativa, la instigacion v la complicidad,
C. P, 4344,48 I 11,49, 1, 1I.

La separacion de las clases de delitos y de las for-
mas accesorias proviene de que el primer cuidado del
legislador fué el de circunscribir el Ambito de lo puni-
ble por medio de tipos auténomos y conforme a eso
construy6 los tipos, de modo que quedd regulado el
caso normal: aquel delito que (por oposicién a la ten-
tativa) esta realizado, y que (en oposicién a la insti-
gacién y a la complicidad) es cometido en forma per-
sonalmente inmediata; pero el legislador, ademas,
permite que se amplie la punicién a la tentativa, la
instigacién y el auxilio. Técnicamente habria podido
proceder colocando en el catilogo de las clases de deli-
to (en la parte especial del C. P.) la tentativa de hur-
to, la instigacién al hurto, el auxilio al hurto; la ten-
tativa de asesinato, la instigacion al asesinato y el
auxilio al asesinato, ete., como figuras delictivas auté-
nomas, cada una provista de una pena béasica propia.
Estableciéndose, sin embargo, las penas para la ten-
tativa adecuada y uniformemente conforme a ecierta
relacién valorativa con respecto a las figuras delicti-
vas a las que corresponden (lo mismo pasa con la ins-
tigacién y la complicidad), se logra una simplifica-
cién, ecreando —por medio de disposiciones generales—
penas para esas figuras accesorias, que regulan in blanco
la punibilidad con arreglo al relativo valor.
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Debe tenerse presente también que las figuras ac-
cesorias, en comparacién con las prineipales, son en
general menos importantes, y que por eso su alecance
como figuras delictivas puede ser fundadamente menor
que el de las figuras delictivas auténomas (p. ej., impu-
nidad de la tentativa de ‘‘contravencién’’, de la compli-
cidad por imprudencia, ete.).

V. El tratamiento de la tentativa, la instigacién
y el auxilio, como simples “‘formas aceesorias’ no ha
sido, sin embargo, rigidamente seguido. Kl legislador
ha separado algunos casos que en realidad son de ten-
tativa, etc., v sometiéndolos a una pena propia y cuan-
titativamente firme, los ha erigido en delicta sui generis,
o tipos delictivos auténomos (ver, p. ej., C. P., 210).

Ademas, con respeelo a eciertos actos humanos
vinculados a la tentativa, la instigacién o a la complici-
dad ha procedido el legislador de modo que los ha de-
clarado impunes en general, al circunseribir tan estricta-
mente los tipos “‘tentativa’’, ete.,, como lo hace en los
§ § 43, 48, 49; pero luego, quebrantando esta regulacion
general, ha recogido una porcién de easos en el catélogo
de las figuras delictivas auténomas. Asi se deduce, p. €].,
de la delimitacién de la tentativa contenida en el § 43
que los actos preparatorios no son punibles; de la deli-
mitacién del tipo “‘instigacion’ contenida en el § 48 co-
mo incitacion ecumplida, que la incitacién fraeasada no
es punible; sin embargo, en ciertos casos, esos modos de
proceder estan comprendidos en disposiciones especia-
les con una pena propia y ecnantitativamente fija (ver,
p. €j., C. P., 86, 201, 49a, 159).
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§ 16. 2. El delito-lipo juridico penal.

(Der ¢ (Straf==) Gesclzliche Tatbestand’’ *

Toda figura delictiva auténoma se compone de una
pluralidad de elementos, los cuales se encuentran en la
correspondiente ley penal previstos a veces expressis
verbis, a veces sub inlelligenda, para precisarse o com-
pletarse por interpretacién. Encuéntranse esos elemen-
tos en parte en la faz externa (objetiva), en parte en
la faz interna (subjetiva) de la accién. Los elementos
externos caracterizan el “tipo de wicitud’ de cada caso
y los internos las particularidades de la culpabilidad que
deben concurrir para redondear el tipo de ilicitud co-
mo tipo de delito. Pero en cada figura delictiva todas
sus caracteristicas se orientan hacia una imagen unita-
ria a la cual se relaciona cada uno de los elementos, ya
inmediata, ya mediatamente.

La faz externa presenta siempre, en efecto, un ele-
mento al cual debe referirse también lo interno del au-

* Para facilitar al lector la comprensién de esta parte de la obra, ¥y
espetialmente la de los puntes V y VI, eree ttil tranacribir y traducir el § 59
del C. P, que dice agi: ‘‘Wenn jemand bei Begehung einer strafbaren Handlung
daza Vorhandensein von Tatumstéinden nicht kannte, welche zum gesetelichen
Tatbestande gehvren oder die Strafbarkeit erhihen, so sind jhm diese Umstiinde
nicht ruzurechnen’’,

‘‘Bei der Bestrafung fahrlissig begangener Handlungen gilt diese Bea-
timmung nur insoweit, ala die Unkenntnis selbst nicht durch Fahrlissigkeit
verschuldet ist’’.

‘‘Cuando alguien, &l cometer una acc¢ifm punible no conoeia la existencia
de cireunstancias de hecho que pertenccen al Tatbestand legal o que agravan la
penalidad, no se le computarin esas circunstzncias.

‘‘Esta disposici6n rige para la punicién de los delitos culposos ablo en
cuanto el desconocimiento mismo no es imputable a culpa’’.

Segiin la interpretacién de BrLing, 1a expresién Tatbestand tiene aqui el
sontido de delito-tipo, por oposicién a tipe de delite, & mera figura delictiva.
(Ver ‘“Die Lehre v. T.”’, al final. Ver también BoLEr, Derecho Fenal Argen-
tino, T. IT, § 44, I.IV). E] sentido literal de Ia palabra derivase de Ta¢ — hecho
y bestehen = consistir aquello en que el hecho consiste; la esenein legal
del hecho. No puede deeirse, por cierto, ‘‘elemento constitutive’’, porque la
muerte, en el homicidio preterintencional (lesiones segnidas de muerte, segiin
1a expresién alemana) es un elemento constitutivo de la figure; pero no del
delito-tipo; no pertensce al Tatbestand. (Nota del T.).
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tor para que se dé ‘‘esta’’ figura delicitiva eorrespon-
diente. En el asesinato, p. ej., ese elemento es realizar
la “muerte de un hombre”; en consecuencia, el dolo
—necesario en la faz interna para el asesinato— debe
dirigirse precisamente a la ‘‘muerte de un hombre®,
En el hurto: la ““substraceién de una cosa mueble ajena'’,
pues ésta debe ser no sélo objetivamente ejecutada, sino
que también hacia ella debe dirigirse la intencién del
autor. Existe, pues, de este modo, en toda figura delic-
tiva un “esquema’’ rector dominante comiin para la faz
objetiva y para la subjetiva.

Cierto delitos, sin embargo, encierran elementos,
que solo deben darse objetivamente, sin que importe nada
su vinculacién con la ‘“subjetividad’ del autor; p. €j.,
el delito de ““lesiones seguidas de muerte” (C. P., 226)
requiere el resultado mortal sélo como objetivamente
sucedido. Elementos de esa elase no pertenecen al ‘‘es-
quema rector’’, cuya esencia consiste precisamente en
que alumbra ambas faces del hecho. Con todo, ellos no
carecen de relacién con el esquema; se vineulan a él me-
diata y suplementariamente (asi en § 226 el resultado
mortal como agregado al esquema de las lesiones). Lo
mismo puede decirse de los elementos ““puramente sub-
jetivos” mnecesarios en numerosas figuras delictivas;
cuando, p. €j., se requiere para el hurto (C. P., 242)
‘‘e] fin de apropiarse ilicitamente” (no ya la apropia-
cién objetiva en si), esta intencidén representa un agre-
gado al dolo dirigido al esquema ‘‘substraccién de una
cosa mueble ajena’’.

Este esquema lo legisla el § 59 del C. P. (cuya sig-
nificacién se considera detenidamente en § 24) llaman-
dolo ““gesetzlicher Tatbestand’’ (delito-tipo).

I. El contenido de cada delito-tipo debe con-
siderarse aisladamente para cada figura auténoma de



44 § 16 2. El delito-tipo juridico-peral

delito. *‘E1”’ delito-tipo significa sélo la funcion de los
distintos contenidos como ‘‘esquema’ para la figura
delictiva correspondiente. La ““parte especial’ del De-
recho penal es por eso la que regula la construeccion de
esos contenidos, Las insuficiencias de la letra de la ley
en las disposiciones especiales deben salvarse por me-
dio de la interpretacion (p. ej., C. P., 185, 360 ", donde
los elementos del delito-tipo en modo alguno se expre-
san, sino que so0lo se da ¢l nombre del tipo: ““injuria’,
“gran alboroto’). En las llamadas ‘“‘leves penales en
blanco’ (aquellas en que la figura sélo estd muy amplia-
mente bosquejada y dejan su delimitacién mas precisa
a otras leves o reglamentos; leves con “penalidad abier-
ta o ciega’’, p. ¢, C. P., 145) lo decisivo para el delito-
tipo es lo que llena el blanco.

III. Todo delito-tipo traza fundamentalmente el
cuadro abstracto de un acontecimiento vital de determi-
nada clase, y cuenta con que el examen de los hechos hu-
manos establezea si éstos corresponden a ese cuedro. En
este sentido, todos los contenidos del delito-tipo son equi-
valentes entre si. De acuerdo con los elementos o notas
del delito-tipo se pueden distinguir grupos de delito-
tipos, que luego permiten una agrupacién de clases de
delitos. Para efectuar esa clasificacion, pueden adoptar-
se distintos puntos de vista.

1. Los elementos del delito-tipo se toman:

a) o de una particularidad del comportamiento
corporal (p. ej., “andar’’) o del sentido in-
telectual de la actuacién (p. ej., “‘ineitacién”’,
‘‘amenaza’’) ;

b) o de las circunstancias de lugar, tiempo y
objeto, anteriores o concomitantes, en las
cnales se produjo el hecho eorporal (p. ej.,
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“después de recibir moneda falsa’, C. P,
148; “‘durante una guerra’’, 8%; ‘“en aguas
riberefias’’, 296 a; ‘‘embarazada’’, como ob-
jeto, 219; “‘violencia’’, como medio, 176 —se
habla en tales easos de ‘‘delito-tipos con
medios legalmente limitados”—; ‘‘emplea-
do’’, como autor, 331; “publicidad’ == per-
ceptibilidad sin determinar quiénes y cudn-
tas personas, 110);

o bien de la concurrencia de un evento o es-
tado temporalmente posterior a la acecidn, co-
mo resultado (ya fisico, p. e]., la muerte de
un hombre, o espiritual, como, p. ej., tomar
conocimiento, escandalizar).

La mayoria de los delito-tipos se refieren (vinculan-
dose parcialmente con uno de los elementos sub 1, a y b)
a un resultado (c¢) como hecho final tipieo: los llamados
delitos de resultado o materiales (p. ej., 211, 303). Cons-
tituyen su opuesto los los delitos de pura accion o delitos
formales, en los cuales es indiferente, con respecto al
tipo, lo que sucede después del comportamiento corpo-
ral (p. ej., ““andar sobre un jardin’’, 368 °).

2.

Surge otra clasificacion de los delitos de que:

a) en algunos de los delito-tipos, el verbo que

designa la aeccién expresa la lesién de un
objeto indicado en el delito-tipo: delitos de
lesion (p. ej., homicidio);

b) en otros, reciprocamente, es un peligro lo que

concurre como caracteristica: delitos de pe-
ligro (p. ej., 313); (ambos, @ y b designados
generalmente como ‘“delitog eriminales’’) ;
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e; en los demas, para el delito-tipo no son esen-
ciales ni la lesion ni el peligro, son los lla-
mados delitos de policia o puras desobedien-
cias (p. €j., 366 °; 153; 360 *) ; al tercer grupo
pertenecen también los delitos llamados de
peligro abstracto o general (en contraposi-
cién con los cuales a los genuinos delitos de
peligro se los llama ‘‘concretos’ o ‘‘espe-
ciales’”) en los cuales el pensamiento de que
el modo de obrar nombrado en el delito-tipo
por regla general es peligroso, ennstituyé el
motivo legal para la creacién de la ley penal
(p. ej., 324). La designacién ‘‘delito de po-
licia’’ (y la designacién ‘‘pena policial’’ para
la pena correspondiente) es, por lo demis,
equivoca, en cuanto despierta la idea falsa
de que son las autoridades policiales las que
establecieron o decretaron la pena.

3. Los elementos de un delito-tipo, con respecto a
la persona del autor, se encuentran ya en una
relacion estricta ya en una relacién suelta:

a) o bien ellos estin especificados —como per-
sonalisymos’’— de modo que como ‘‘autor’
s0lo puede ser castigado, aquel que los re-
une, de modo que quien no los tiene, sélo pue-
de ser considerado eventualmente como
“complice’’ (més abajo, § § 30-32) aun cuan-
do, por lo demas, haya realizado el delito-
tipo. Ej., apoderar-*‘se”, en C. P., 246; ade-
mas, los lamados delitos especiales, en los
cuales el tipo requiere que el actor pertenezca
a una determinada clase de personas (296 a:
extranjeros; 297: viajeros, tripulante, mari-
nero; 343: empleado) ;
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b) o bien (por regla general) se trata de ele-
mentos ‘‘transitivos’, es decir, que pueden
considerarse como si se diesen inmediatamen-
te en un actor aun cuando éste solo haya de-
terminado o consentido su realizacién jor
medio de otro (casos de accién mediata y de
desplazamiento de la actividad de un auxi-
liador al autor principal, abajo § 22, I, § 76).

4. Algunos delitos se refieren —delitos ‘‘de accién
doble’’— a una combinacién de acciones de dis-
tinto significado (p. ej., 267: falsificar + usar).
Delitos complejos.

5. Algunos delito-tipos contienen elementos que es-
tin tomados colectivamente, p. €j.: ‘‘dinero’’,
146; ““duelo, 205; ‘“‘vagancia’’, 361°. Es la lla-
mada unidad legal (v. Buri). Ver en § 75 su
significacion.

6. Delitos permanentes: aquellos cuyo tipo se ma-
nifiesta prolongindose a través de un espacio de
tiempo més o menos largo (ej., el secuestro).

7. Delitos de estado: aquellos en los cuales de la
realizacién del tipo resulta un estado antijuri-
dico durable.

(Sobre los elementos ‘“‘normativos’’ y ‘‘subjetivos’

del delito-tipo, ver mas abajo § 17).

IV. El contenido de cualquier delito-tipo traza
una linea delimitativa alrededor del acontecimiento
“configurado’., Su sello caracteristico lo recibe del
verbo en él contenido, como “matar’’ (C. P., 211), “subs-
traer’ (242), ete. Todo verbo tipico sugiere en nos-
otros la representacién de una antitesis cuadruple: la
antitesis
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a) con respecto a actos que fodavia no pueden de-
signarse como actos de ‘‘matar”’, ete. (p. ej.,
cargar la escopeta) ;

b) con respecto a actos que acompasian un ‘‘homi-
cidio”’, ete.; pero sin tener ellos mismos el ca-
racter de tales (p. e]., A, sujeta a X, en un
homicidio cometido por B);

¢) con respecto a actos que estin después de ‘‘ma-
tar’’, ete. (p. ej., enterrar el cadiver); hasta
aqui, de @ a ¢, actos en la zona exterior del deli-
to-tipo;
d) con respecto a aquellos actos que nada de comiin
tienen con lo que se llama ‘‘matar”, ete.
Esta aclaracién es importante para la doctrina de
la correidad y la complicidad, de la ejecucién, la tentati-
va y la preparacién.

V. Eldelito-tipo (*‘gesetzliche Tatbestand’’) es un
concepto fundamental para todo el Derecho Penal. Su
importancia no se limita a la de constituir el esquema
unitario para ecada figura delictiva auténoma, esquema
en el cual todas las caracteristicas de éstas se enhebran
como en un hilo.

1. por de pronto, no puede prescindirse de él para
la clara comprensién de la esencia de las figuras
delictivas subordinadas (las ‘‘formas media-
tas’’). Pues la inclusiéon que éstas requieren en
una u otra de las figuras delictivas auténomas
significa también una dependencia del esquema
que rige la correspondiente figura auténoma de
delito (Tentativa — Tentativa de ‘“‘matar un
hombre”’, de ‘‘substraer una cosa mueble
ajena”’, ete.; instigacién y auxilio = instigacion
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y auxilio a ‘“‘matar a un hombre’’, a substraer
una cosa mueble ajena”’, ete.).

2. Pero también las demas prescripciones penales
pierden su firmeza cuando se prescinde del deli-
to-tipo (‘‘Coautores mo son aquellos que hacen
‘“algo” en comiin, sino aquellos que en comin
‘““matan a un hombre”’, ‘‘substraen una cosa
mueble ajena’, ete. ‘““Unidad de hecho” no
significa la homogeneidad de varias acciones
cualesquiera, sino de acciones que, en conjunto,
significan ‘‘matar un hombre”’, ete.).

VI. Ellenguaje juridico emplea, desgraciadamen-
te, la palabra “Tatbestand’ en otros sentidos comple-
tamente distintos.

1. Se llama ‘“‘Tatbestand’ al caso concreto que se
debe juzgar. Para eso estd, sin embargo, la pa-
labra ‘‘caso” (‘‘Sachverhalt’).

2. Se habla del ‘‘Tathestand general del delito”’,
entendiéndose con ello la totalidad de las econdi-
ciones de la existencia de una accién punible.
Pero para eso mas sencillo es decir: coneepto
del delito.

3. Se habla de un ‘“Tatbestand especial del delito”’
para cada clase de delitos, p. ej., el del ‘‘asesi-
nato’’. Esto no es nada méis que la figura de
delito de una clase determinada de delitos. Con
la designacién ‘‘Tatbestand’’, se oscurece aqui
lo esencial del sentido del § 59, C. P.; seglin aquel
modo de expresarse, corresponderia al ‘‘Tatbes-
tand”’, entre otros elementos, la muerte en el
caso de lesiones seguidas de muerte (C. P., 226);
en consecuencia, de acuerdo al § 59, lo subjetivo
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del autor debiera referirse a ella también, sien-
do que se reconoce siempre que en tal caso, con-
forme al § 59, la muerte estd mds alld del *“Tat-
bestand”’.

Se separan un Tatbestand ‘‘objetivo’ (externo)
y uno ‘‘subjetivo’’ (interno). Con ellos simple-
mente se nombran las faces externa e interna del
delito, Con la designacién Tatbestand ‘“interno’’
confindese ademdis frecuentemente la situacién
espiritual del autor y el coneepto juridico de
culpabilidad referible a ese estado.

. Se habla de un ‘‘Tatbestand de la tentativa, de

la instigacién, de la complicidad’’. Y con ello se
piensa en las ‘‘caracteristicas’ de la tentativa,
ete. Designando a esto con la palabra ‘Tatbes-
tand”’, se confunde en un mismo plano el “Tat-
bestand de la tentativa’’, etc., con el del asesi-
nato, el hurto, ete., con lo cual se da un cuadro
completamente contrahecho, como si las formas
accesorias fuesen clases coordinadas de delitos.

. En forma parecida se designan, en general, con

la palabra ‘‘Tatbestand’’ las caracteristicas de
todo concepto juridico, ‘““Tatbestand de la legi-
tima defensa’’, ‘‘Tatbestand de la preserip-
cién”’, ete.

Finalmente, no se ha superado atin la costum-
bre de designar como ‘‘Tatbestand legal” a las
palabras literal y externamente textuales, eon las
cuales los parrafos especiales de la ley estable-
cen las condiciones para que se pueda aplicar
la pena. Segun esto, p. ej., la antijuridicidad
perteneceria al Tatbestand (delito-tipo) en el
§ 303, péro no en el § 211, y el § 185 no tendria
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ningin Tatbestand legal. Esta manera de expre-
sarse no tiene objeto alguno. Sélo puede condu-
cir a una jurisprudencia literal.

Es evidente que tal variedad de acepciones para
una sola palabra, sélo confusiones puede causar. Es,
pues, absolutamente necesario hablar del ‘“Tatbestand’’
exclusivamente en el sentido del Tatbestand legal estrie-
to (delito-tipo), a cuya esencia nos hemos referido. Para
lo demas existen a disposicién expresiones distintas y
adecuadas.

'§ 17. 3. La relacién del delito-tipo oon la figure delictiva.

I. El delito-tipo no se identifica con la figura de-
lictiva correspondiente. Esto se ve claro en un ejemplo.
La figura delictiva ‘‘asesinato’ consta de los siguientes
elementos: una accion, que:

1. objetivamente, significa la ejecucién antijuridi-
ca de la idea ““matar a un hombre”’,

2. con una intencién a ello dirigida y

3. ejecutada con premeditacién. Ya el primero de
esos elementos es algo distinto del delito-tipo
““matar un hombre’’, pues esta figura, si bien se
extrae de los hechos de ‘‘matar hombres’’ real-
mente sucedidos, es sin embargo tan distinto de
ellos como lo es el concepto ‘‘dinero’’ del hecho
de que nosotros lo tengamos. El segundo y el
tercer elemento ya son completamente distintos
de ‘‘matar un hombre”’.

El delito-tipo es precisa vy solamente el esquema

comiin para los elementos del delito, un cuadro solamen-
te “‘regulativo’ para los elementos de la figura.
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El trueque de las figuras delictivas con su delito-
tipo estaria facilitado por el hecho de que estos dltimos
son también ‘‘figuras’’, ‘que pueden concebirse como
las figuras delictivas, reunidas en un catilogo. Pero el
catalogo de los delito-tipos es completamente distinto
del de las figuras delictivas. Esta, pues, bien, represen-
tarse al primero como si fuera un ‘‘libro de estampas
juridico penales’ en el cual todos los delito-tipos (*‘ma-
tar un hombre’’, ‘‘substraer una cosa mueble ajena’’,
ete.), estan dibujadas esquematicamente, y, por el con-
trario, considerar el catilogo de las figuras delictivas
(asesinato, hurto, ete.), formado por el texto que acom-
pafia aquellos cuadros. Con s6lo contar el ndmero de
ambas series se ve la diferencia entre delito-tipos y fi-
guras delictivas. Un dnico 4 mismo delito-tipo rige
comprensivamente vartas figuras de delito al mismo
tiempo, las cuales, en consecuencia, se diferencian entre
si por elementos ‘‘extratipicos’ (p. ej., el delito-tipo
“matar un hombre’’ rige el asesinato, el homicidio, el
homicidio culposo, ete.), de modo que el catalogo de las
figuras delictivas contiene mas ntimeros que el ‘‘libro
de estampas’’ penales.

II. Es actualmente muy discutida la cuestién de
los ““elementos subjetivos y normativos del delito-tipo”.

1. Como elementos ‘“subjetivos’” se comprenden
aquellos que pertenecen a lo interno del autor
(sus representaciones, sus propoésitos, ete.). La
afirmacién de que existen elementos ‘‘del delito-
tipo”’ de esa clase, descansa sobre la confusion
del delito-tipo con la figura delictiva. Para toda
figura, la forma de la faz subjetiva es esencial
(culpabilidad de determinada clase —dolo, cul-
pa— ¥y aun ademds requisitos especiales como
“premeditacion”’, C. P., 211, “fin de apropia-
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cién”’, 242, ete.). Por el contrario, el delito-tipo
s6lo puede ser la copia de un hecho externo sin
referencia a lo interno del actor. Su funcién es
precisamente la de que se relacionen a él, aparte
de la faz objetiva (*‘realizacién’’ del delito-tipo)
también lo interno del autor. Si en el delito-tipo
se incluye ya algo ‘‘interno”’, la faz interna debie-
ra referirse a si misma (p. ej., si en el § 242 del
C. P2, el ““fin de apropiacion’’ fuese una parte
del delito-tipo, el autor, conforme al § 59, deberia
habher dirigido su dolo, entre otras cosas, tam-
bién a este propio fin) lo que es psicolégicamente
desconcertante. La doectrina de los ‘‘elementos
subjetivos del delito-tipo” esta principalmente
determinada por el hecho de que en las leyes
penales se encuentran, en forma puramente li-
teral, palabras que anuncian algo externo unido
a algo interno (asi se podria entender, p. ej., la
palabra “impidico’’ en C. P., 183, en el sentido
de que obra ‘‘impiidicamente’’ sélo aquel que
con su aceidn de cardeter sexual quisiera satis-
facer sus desecos lascivos). Pero no son las pala-
bras de la ley sino su espiritu, lo gque importa
para la comprension del delito-tipo (ver arriba,
§ 16, IT) y por ello es tarea de los juristas bus-
car una expresién verbal para sustituir a esa
inadecuada palabra compuesta, expresién que
designe correctamente al esquema regulador co-
min para la faz objetiva y subjetiva.

2. Bajo la designacién “elemenios normativos del
delilo-tipo’’ entiéndiense conceptos de valor, in-
cluso los conceptos juridicos valorativos, como
‘“‘propiedad’’, ““ejercicio legal de un ecargo’’, ete.

Si bien no sc presenta dificultad alguna para com-

prender los elementos normativos ezfrajuridicos del
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delito-tipo (p. ej., ‘“‘poca cantidad”, “‘valor insignifi-
cante”’, C. P., 370 %) ella parece presentarse con respec-
to a los elementos juridicos normativos, por el hecho de
que el delito-tipo es s6lo el esquema rector para la antiju-
ridiecidad que se da en su realizacién y que precisamente
por ésta se caracteriza, y asi, con la admisién de ele-
mentos juridico-normativos en el delito-tipo parece an-
ticiparse la cuestién de la antijuridicidad. La solucién
surge de las siguientes consideraciones:

a) La antijuridicidad misma no puede ser jamis
un elemento del delito-tipo. Ya sea que el ‘‘tipo
literal”’ (arriba, § 16, V, 7) la presuponga como
condicién de la punibilidad o no, el hecho es que,
en todo caso, por el delito-tipo sélo se determi-
naria la ““clase’’ de antijuridicidad’ y no a ésta
en si misma. Siempre son cuestiones distintas
Ia de saber si existe o no ‘‘la muerte de un hom-
bre”’ y la de saber en qué medida ello es antiju-
ridico. Los delito-tipos no son en modo alguno,
como recientemente se ha afirmado, ‘‘tipos de
ilicitud’’ en el sentido de que, con afirmar que
un delito-tipo se ha realizado, se afirma con-
juntamente la antijuridicidad. Es cierto que el
legislador ha extraido sus figuras delictivas re-
cortandolas del dominio general de lo ilicito, y
por eso es que se dice correctamente que el re-
quisito de la “‘tipicidad”, y con él el de la ade-
cuacién al del delito-tipo, no van junto al de la
antijuridicidad, sino que se insertan en éste(‘‘una
accién antijuridica, ello es, antijuridica de este
u otro modo’’). Pero aqui debe considerarse (ver
arriba, § 9, IV), que al legislador no le es posi-
ble construir los tipos de manera que los modos
de conducta abarcados por los tipos caigan to-
talmente en el dominio de lo ilicito: todo tipo,
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creado a fin de ser empleado como tipo de ilici-
tud, presenta una imagen rvepresentativa que,
considerada en su particular earacter de “tipo”’,
puede entrar en ambas mitades del Derecho: lo
antijuridico y lo no antijuridico. Esto es apli-
cable también a los delito-tipos.

De ahi se deduce que los delito-tipos son de
cardcter puramente descriptivo vy que con ellos
no se¢ contesta la cuestidn de la antijuridicidad
o de la licitud, a pesar de su derivacion de “lo
ilicito”. Lia “‘adecuacién al delito-tipo”’ y la “‘an-
tijuridicidad’’ de una accién concurren, pues,
como dos cireulos secantes: hay aceiones adecua-
das al delito-tipo que no son antijuridieas (p. ej.,
la muerte de un hombre en defensa legitima) y
acclones antijuridicas que no se adeevan a un ti-
po (p. ej., en el actual Derecho Alemén el furtum
usus, el incumplimiento de contrato; a lo menos,
solo fragmentos de ellos estan tipifieados). Es
condicion de la punibilidad el tipo de ilicitud;
pero el délite-tipo no lo es, sino la union del deli-
to-tipo y de la ilicitud.

b) Ahora bien, aun cuando delito-tipo sea mera-
mente ‘“descriptivo’’, nada impide al legislador
separar las figuras delictivas entre si v con res-
pecto a la zona que deja libre, eligiendo para ello
el punto de vista que le sea 1itil para trazar la
imagen que se propone. Puede, pues, emplear
también conceptos particulares juridico-norma-
tivos (conceptos particulares: no la antijuridi-
cidad en general, que no es, por cierto, adecuada
para dar base a diferencias tipicas); p. ej., la
propiedad ajena (C. P., 242) o la propia (C. P,,
289). En cuanto intervengan, en el esquema co-
mun para las faces objetiva y subjetiva, tales
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elementos, éstos térnanse ‘‘elementos normati-
vos del delito-tipo”’. Por su intermedio no se
resuelve la cuestién de la antijuridicidad de la
accion (sélo tienen, ecomo los demas elementos
del delito-tipo una funcién meramente ‘‘descrip-
tiva’’) ; solo estrechan el campo en el cual se
plantea el problema mismo de la antijuridicidad.

§ 18. V. Restricciones legales de la punibilidad. (Causas
materiales de exclusidn de pena).

I. Una accién “tipicamente’ antijuridica y cul-
pable es en principio una acciéon puntble. Hay, sin em-
bargo, circunstancias que, al mediar, hacen que acciones
de esa clase, por excepcién, no sean acciones punibles.
El pensamiento legislativo consiste aqui en que la auto-
ridad del Estado no sufre ningin perjuicio con que cese
la retribucién. Desde este punto de vista, el estado ha
limitado la retribucién posible de modo que del circulo
de las acciones antijuridicas y eulpables ha sometido a
pena solamente las ‘“tipicas’’. Pero aqui atin da un paso
maés, dejando impunes ciertas acciones, aunque estén com-
prendidas en el catilogo de los tipos, cuando median
ciertas condiciones. Esas circunstancias se denominan
‘‘circunstancias materiales de exclusion de pena”’.

Se llaman ‘‘cireunstancias de exclusién de la pena™

@) en contraposicién a las circunstancias que no
corresponden al Derecho penal, y que siendo s6-
lo procesales, no excluyen la punibilidad, sino
la “‘perseguibilidad”’, p. ej., la falta de querella
(abajo, § 82), el divorcio en el adulterio (C. P.,
172), garantia de reciprocidad (C. P., 102, 103),
“‘requerimiento de autoridad extranjera’’ (C. P.,
4°, II), ete.;
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b) en contraposicién a las circunstancias que hacen
ya desaparecer de la acecién al caracter de anti-
Juridiea o de culpable o de ““tipica’, las cuales,
aunque también excluyen la punibilidad, dife-
réncianse sin embargo de las que aqui hablamos
en que estas tltimas, como ‘‘puras’’ o “simples”’
causas de exclusién de pena, excluyen justa y
solamente la punicidn y no las circunstancias
de fondo que la condicionan,

Se Hlaman circunstancias ““materiales’ de exclusién
de pena en contraposicién a las “‘personales’ (abajo,
§ 33) que sdlo significan privilegios personales de im-
punidad para determinadas personas, pero que dejan
intacta la punibilidad de la accién misma.

II. En tal sentido desaparece la punibilidad

1. segin el C. P, 4, I, 6, “por regla general’’, por
hechos cometidos en el extranjero (y ahora en
el territorio del Sarre, Ley de 10 de Marzo
de 1922). Excepciones a este precepto en C. P,
4, IT, 298; C. P. M,, 7, 161; Ordenanza de gente
de mar, § 121; Ley de Consulados, 7 de Abril
de 1900, § 77;

2. segin el C. P., § 54, para acciones cometidas
en un estado de necesidad inculpable e inevita-
ble de otra manera, para salvar un peligro actual
para la vida o el cuerpo del autor o de un pa-
riente (§ 52, IT).

Acerca del significado del § 54, las opiniones, sin
embargo, estin divididas. Se enuncian las siguientes
concepeiones:

a) el § 54 imprime a la accién el sello de una ac-
cién conforme al Derecho. En tal caso, las condi-



98

b)
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ciones de aquél son concebidas de modo que nada
importa el balanceamiento de los bienes; para
ellos es aplicable cuando, p. ej., el amenazado
por el rasguiio de un perro (‘‘peligro para el
cuerpo’’) mate a un hombre. Pero no se com-
prende cémo podria el orden juridico conceder
una potestad ilimitada sobre todos los bienes
ajenos a aquel que se encuentre eventualmente
en un estado de necesidad para la vida o el cuer-
po suyos (o los de un pariente). Lo légico es
s6lo una regulacién tendiente a que el Estado,
teniendo presente la debilidad del hombre, cie-
rre los ojos ante esas reacciones necesarias que
exceden la norma de proporcionalidad y que,
conforme a la regulacién genecral de la justifi-
cacion por necesidad (arriba, § 10, II) son anti-
jJuridicas, y que, en consecuencia, s6lo conceda
para esos casos una simple impunidad.

el § 54 significa una causa de exclusién de la
culpabilidad. Pero numerosas acciones necesa-
rias son perfectamente reprochables, y cuando
el actor realmente obra sin culpa, la impunidad
surge conforme a los principios reguladores de
la culpabilidad y el § 54 resulta superfluo.

el § 54 significa sdlo una causa “personal” de
exclusién de pena. Pero entonees, los instigado-
res y auxiliadores del autor seguirian siendo
punibles (mdas abajo, § 33), lo que apenas puede
concebirse, puesto que la dehilidad humana que
explica la impunidad, también media con respee-
to a ellos.

. Conforme al art. 30 de la Constitucién (C. P,

12), comp. 38, Constitucion de Baviera, estan
libres de toda responsabilidad los informes ve-
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ridicos sobre los debates parlamentarios. No po-
dria aceptarse que fuese con ello estatuido wn
derecho ilimitado para los relatores. La ley crea
simplemente una causa material de exclusion de
pena para casos en los que la accién es anti-
juridica.

B. La construccién del concepto de accién punible en las figuras
outénomas del delife

§19.. I. Generalidades.

I. La exigencia legal de la ‘‘adecuacién al cata-
logo’” (‘“‘tipicidad”) trae consigo que la existencia de
una accién punible, econforme a la ‘‘parte especial’’ del
Derecho penal, es decir, conforme a una figura deliceti-
va auténoma, a una clase o subclase de delitos (p. ej.,
de un asesinato, de un hurto simple, de un hurto con
fractura) puede sélo afirmarse:

1. cuzndo objetivamente la accién corresponde
plenamente con el delito-tipo de la pertinente
figura delictiva, es decir, cuando es ‘““adecuada
al delito-tipo’ (ver lo que sigue, II, y § § 20-22)
y en esa relacién de adecuacién es antijuridica;

2. cuando la faz culpable de la accién, trae consigo
una conformacién especifica que relaciona lo
interno del autor precisamente al mismo delito-
tipo (méas abajo, § § 23-26) ;

3. cuando se dan las accidentales caracteristicas
propias de la correspondiente figura delictiva
(abajo, § 27).
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I1. La realizacién del delito-tipo (precedentemen-
te, 1) se da, cuando la accidén con su manifestacién cor-
pérea, sus circunstancias precedentes y concomitantes y
sus consecuencias (ver arriba, § 16), cllo es, eon sus
“circunstancias de hecho’’ presenta plenamente el cua-
dro tipico, cuando es ‘““matar un hombre’’, ‘‘substraer
una cosa mueble ajena’, ete. Una aceidén de esa clase se
llama también ‘‘ejecucion’ (‘‘ejecucion plena’) del
delito, Su opuesto son las ‘“‘acciones preparatorias, acee-
sorias y posteriores’’ que caen fuera de la zona del es-
quema tipico (arriba, § 16, IV); éstas, como tales, no
son punibles (algunas de ellas son sin embargo configu-
radas como delicta sut gemeris, ver, p. ¢j., C. P., 86).
Incluso el simple ““principio de ejecucion’ (tentativa)
esta excluido aqui (sobre él ver § 29).

La realizacion del delito-tipo, puede presentarse de
diversas maneras; sobre ello, ver ¢ § 20-22.

II. ILa realizacién del delito-tipo

1. LA LLAMADA AUTORfA INMEDIATA

§ 20. a) Dela ejecucién positiva y particularmente de la causali-
dad en los delitos materiales.

I. No es dificil resolver si un determinado movi-
miento corpérco (aceidn positiva) es ‘‘adecuada al ti-
po’’, cuando se trata del tipo de un “delito de pura
acttvidad’’ (arriba, § 16, I1I, 1), cuando se trata, p. ej.,
de saber si el movimiento corporal es ‘‘andar sobre un
sembrado® (delito-tipo del § 368° del C. P.).

I1. Es distinto lo que pasa con los “delttos mate-
riales”’. Su delifo-tipo traza la imagen de cierto com-
portamiento corporal que ha traido tras de st un deter-
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minado resultado y de modo tal, que el comportamiento
aparece como ‘‘matar a un hombre”’, ete. Por eso im-
porta aqui ante todo comprobar si existié o no una rela-
cion de ““causacion’ (relacidén causal) entre el movi-
miento corporal y el resultado. Es preciso establecer de
inmediato que no se trata de la vinculacién entre la
vohintad de moverse vy el movimiento eorporal (faces
interna y externa de la accién; arriba, § 8). Es también
importante, ademés, el hecho de que la afirmacién de
una relacion causal entre el movimiento corporal y el
resultado tipico, no importa en modo alguno, por si sola,
responsabilidad (punibilidad) penal, sino que sélo es
la afirmacién de uno de los elementos de los cuales ésta
depende. Ello es porque con la afirmacién de la exis-
tencia de una causacién (*‘imputacién fisica”, émputa-
tio factt), no se afirman ni la antijuridicidad de la ac-
cién tipiea, ni su culpabilidad. Deben disttnguirse espe-
ciclmente la ‘‘causacién” y la “inculpacién’ (“‘impu-
tacidn interna”, imputatio juris); la afirmacién de la
existencia de una relacién causal no contiene atn nin-
guna valoracién juridiea; por el contrario, la culpabhi-
lidad es un concepto juridico-normativo, relativo a la
faz interna, mientras que el de causalidad es deseriptivo
y yace en el campo externo (comp. el giro verbal ““causa
inculpable’’). La amalgama de la cuestién de la causa-
ldad con la del valor juridico de la accion (antijuridi-
cidad, culpabilidad), (eomo si “‘voluntad’ y *‘‘delito”
estuvieran causalmente vinculados) hace imposible la
clara solucién del problema.

1. No existe nunca relacidn de causalidad cuando
la aceién correspondiente es mentalmente supri-
mible, y sin ella el resultado también se habria
producido; es decir, que no media ninguna ‘“‘rela-
cién condicionante” (“‘procedimiento hipotético
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de eliminacién’’ de TYREN: analisis de todos los
““antecedentes’’ dados del correspondiente resul-
tado y comparar el suceso con el que se habria
producido sin la acecidn correspondiente). 8i,
P: €j., A envia a X una miquina infernal ; pero X
muere de una enfermedad antes de recibitla,
A no ha ejecutado ningtin asesinato (sélo, even-
tualmente, tentativa de asesinato).

. Pero si determinada accién se encuentra entre

las condiciones necesarias para la produecién del
evento, si para éste es una condicto sine qua
non, se presenta la cuestién de saber si esta rela-
cién entre ella y el resultado es ya suficiente
para constituir “autoria’, o si dentro del cireulo
de las condiciones del resultado median diferen-
cias, y por ello pueda ser que una aceién huma-
na, aun siendo co-condicionante para el evento,
resulte ser irrelevante desde el punto de vista
juridico, o que sélo funde una responsabilidad
secundaria en vez de una ‘‘principal’’. (Caso:
A hiere a X con un cuchillo que le ha propor-
cionado B; en el hospital se sutura la herida
de X; el enfermero C abre una ventana por la
que ‘entra corriente de aire, X estornuda, se
rompen las vendas y sobreviene una hemorra-
gia. 3 Se han de considerar igualmente autores
de la muerte a A, By C%).

Esta formulacién de los problemas conelu-
ye viendo si entre las condiciones del evento se
destacan algunas que son la causa del resultado,
tras de las cuales las restanfes se presentan co-
mo menos importantes y que no implican ‘““au-
toria’”. El punto neuralgico. es entonces el de
fijar claramente el criterio para el concepto de
“causa’’.
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a) La mas antigua concepeién era la siguiente:
causa es sélo aquella eondicién que necesa-
riamente debia acarrear el evento. Pero esto
no puede en sentido estricto afirmarse nun-
ca de las acciones humanas. Aun cuando se
tome la expresién ‘‘necesidad’ sélo en el sen-
tido de seguridad experiencial de la produc-
cion del evento, se va a parar a un resultado
indudablemente no querido por la ley (p. ej.,
¢l que ha disparado contra otro podria no ser
castigado por homicidio cuando fuese inse-
guro y experimentalmente dudoso que el ar-
ma sirviese),

b) También estad cientificamente abandonado
hoy el criterio de que deba tomarse como
causa la condicidn temporalmente #ltima.

¢) v. BAr se fundaba en una confusién entre
causa y culpabilidad cuando elegia como cau-
sa a la accién ‘“coptraria a la regla’, a la
accién no correspondiente a la regla de la
vida (aceién que no habria realizado un bo-
nus pater familias).

d) BiNDING llama causa a aquella condieién
que da ““la direccion decisiva hacia el even-
to’” a todas las demas condiciones positivas y
negativas existentes y que hasta entonces ha-
bian conservado el equilibrio (teoria de la
prevalencia). Esta teoria proviene de la
enunciada sub 2.

e) Segin BIRKMEYER, ‘‘causa’ debe ser la con-
dicién ““mds eficiente”’. Pero cualitativamen-
te, una condicién es tan eficaz como las otras
(de otro modo no seria ‘‘condicién’’) y las
diferencias ecuantitativas de eficiencia entre
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f)

las condiciones mo pueden influir en su
esencia.

Segin la ‘“‘teoria de la relacién causal ade-
cuada’’, ““teoria de la adecuacién’ (funda-
dor: J. v Kries; adherentes M. RUMELIN,
v. Rouarany, LirpaaNN, ALLFELD, KOHLER, R.
ScHMIDT, TRAGER) deben ser causas de un
evento solo aquellas eondiciones que (no so-
lamente han contribuido en el caso conereto
sino que) tienen una capacidad general para
producir tales resultados (de ahi, p. ej., que
no exista relacion causal alguna entre el he-
cho normal dc¢ encender una estufa en in-
vierno y un incendio determinado por el vue-
lo de las chispas). Claro esta que el hecho de
que asi sea, s6lo puede naturalmente deter-
minarse, partiendo sicmpre del resultado
(*‘punto de vista de la prognosis ulterior’’});
pero los partidarios de csta teoria lo carac-
terizan, sin embargo, de diversas maneras.
Especialmente se diferencian el (antiguo)
punto de vista de la *prognosis posterior sub-
jetiva’ (previsién o previsibilidad desde el
punto de vista del aufor) y el (nuevo) pun-
to de vista de la ““prognosis posterior obje-
tiva’’. Kstas tcorias responden a la necesi-
dad de restringir o de negar la responsabi-
lidad juridica por cicrtos procesos causales
no habituales (aventurados) para suavizar
ciertas durezas. Pero como que sélo es pu-
nible la realizacion culpable del delito-tipo,
y no podria hablarse de tal severidad euan-
do una causacion, si bien inadecuada, sea re-
prochable al autor, desaparece asi, para el
Derecho penal (ver con todo mas abajo,
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§ 27, I), el fundamento para tales restrie-
ciones de la causalidad (‘‘regulador de la
culpabilidad de v. Burr’’). Lo tnico cierto
es que la adecuacidn, fuera de la cuestién de
causalidad, es importante en cuanto

a) poner una condiciéon inadecuada para un
evento antijuridico, puede importar una ac-
¢ién juridicamente permitida, ello es, no an-
tijuridica (mas arriba, § 11, III) y

b) la esperanza de un desenvolvimiento eausal
inadecuado puede significar un puro deseo,
de modo que, en tal caso, no puede hablarse
de culpabilidad.

En contraposicién con todas las precedentes teo-
rias, la teoria de la equivalencia de condiciones o teo-
ria de la equivalencia (v. BUri, v. Liszr, Cdmaras del
Crimen del Tribunal Supremo, y, con restricciones,
Franx) niega la posibilidad de distinguir entre ‘““cau-
sas’’ y condiciones secundarias; en consecuencia, ‘‘con-
dicién”’ es igual a ‘“causa”, es ‘‘concausa’’. De hecho,
debe reconocerse que la importancia puramente causal
de todas las condiciones del resultado es la misma.

3. Para valorar. este conflicto de teorias debe ob-
servarse que él es trasladado enteramente a un
terreno prejuridico y aprioristico, para extraer
de alli consecuencias de naturaleza juridica. Es-
te es un error metodolégico. El problema juri-
dico-penal de que aqui se trata no es en modo.
alguno el problema de la ‘“causalidad’’ como tal,
sino la comprensién del contenido de los delito-
tipos en particular, de una particular ‘‘causa-
lidad tipica’. Las cuestiones practicamente a
resolverse son: si A ‘“ha matado a un hombre?”’,
si ‘“‘ha substraido una cosa mueble ajena’, ete.
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Los delito-tipos, al designar de tal modo la ae-
tividad a desplegarse, requieren, es cierto, una
relacion condicional entre la actividad ejecutiva
y el evento (arriba 1); pero no se remiten por
es0 a la fijacion cientifica del concepto de causa
{(ni dicen ni piensan ‘‘el que pone la causa pa-
ra la muerte de un hombre, para la substrac-
ciéon de una cosa, ete.’”’; sino simplemente: ‘‘ma-
ta’’, ‘“‘substrae’, etc.) sino que atienden simple-
mente al sentido de la expresion usual y vivien-
te, a la imagen que nos representamos cuando
oimos hablar de ““accién de matar?”, ‘“accién de
substraer”’.

El legislador no pretende ensefiar a discernir e6-
mo suceden las cosas en el mundo, sino reglar la vida.
Construye las figuras delictivas y con ellas los delito-
tipos como su esquema rector conforme a ecriterios
practicos de valoracién (ver arriba, § 15), y por eso
para €l todas las condiciones de un resultado no son
equivalentes, sino que de entre ellas escoge las caracte-
risticas para el correspondiente delito-tipo, como condi-
ciones centrales, en contraposicién a aquellas acciones
que, conforme a la interpretacién natural de la vida, sé-
lo son periféricas, las extratipicas (acciones preparato-
rias y concomitantes) (ver arriba, § 16, IV).

Incurre, pues, en un paralogismo el Tribunal Su-
premo cuando de la equivalencia causal de todas las con-
diciones del resultado deduce que entre éstas no existe
ninguna diferencia de valor juridico-penal. Con ello se
descuida la diferencia fipica y se violentan las finali-
dades del legislador. Asi como en la vida diaria nadie
piensa que los términos ‘‘parir un nifio’’ envuelven to-
das las condiciones que para el nacimiento se pongan (si
asi fuera, el padre también pariria al hijo); asi como
nadie enticnde que el acto de pronunciar una sentencia
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del Tribunal Supremo implique pensar en toda condi-
cién puesta para que la sentencia se pronuncie (si asi
no fuere, “‘fallarian’’ también las partes y el escribano,
v los debates y las deliberaciones serian también aeccio-
nes de ‘‘fallar’’), fampoco importa nada, segin la ley,
que fuera del ““matar’’ se pongan cualesquiera otras con-
diciones para la muerte, ete., como p. ej., afirmar que
la accién de afilar el cuchillo sea ya una accién ‘‘de
matar”’,

4. Nada hay que objetar si quiere designarse co-
mo ‘“causa’’ de un evento ¢l hecho de empren-
der la aectividad tipicamente caracteristica, y
yuxtaponer la designaciéon de condiciones sin ca-
racter causal, usandola para las eondiciones pe-
riféricas del evento. Pero debe observarse que
el criterio de lo que es ‘““causa’ o ‘““condicién
secundaria’’ sélo puede ser relativo y extraido
de la imagen que consigo trae el delito-tipo que
en cada caso se comsidera, y que no puede de-
terminarse por medio de férmulas generales co-
mo las recordadas mas arriba, 3 a - f.

§ 21. b, Delitos de omision

I. Allado de los simples delitos ““de accion’ (*“co-
misivos’’) precedentemente tratados (§ 20) se pre-
sentan los delitos de omision (“‘omisivos’). Por omi-
sién, en efecto, no puede nunca cometerse un tipo de
delito que se refiera directamente al hecho de realizar un
moviminto corporal de determinada clase (p. e]., ‘‘an-
dar sobre un sembrado’, C. P., 368°). Inversamente,
algunos tipos de delito que se refieren al hecho de no rea-
lizar un determinado movimiento eorporal o de no pro-
dueir un determinado cambio en el mundo exterior (p.
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ej., omision de deshollinar las chimeneas, C. P. 368*),
pueden cometerse solamente por medio del correspon-
diente no hacer (ya sea por absoluta inactividad, ya
por omisién de la actividad que interesa al tipo, ““‘delitos
de pura omisién”’}).

II. Pero los tipos constituidos por la produccion de
un resultado positivo (delitos materiales) pueden tam-
bién cometerse por omisién, es decir, por la omisién de
aquella actividad que habria evitado el resultado tipico
(““delitos de comision por omision’).

No existe motivo alguno para dudar de que entre lo
negativo (no hacer) v lo positive (resultado, eambio en
el mundo exterior) pueda haber relacién causal, pues
tal duda arraiga en consideraciones de orden filoséfico
(eonocimiento del sistema total de relaciéon) y prescinde
de la cuestién juridica, que es la tinica que interesa.
Esta cuestion es sencillamente la de ver si la omisién
puede ser comprendida en el cuadro representativo a
que se refiere el delito-tipo (matar un hombre, ete.). Esto
puede afirmarse sin duda alguna en el sentido de la
““causalidad tipica’. Kl uso verbal corriente, empleado
por el legislador, bajo las expresiones “‘matar’’ o las
demds correspondientes a los otros tipos, comprende
también el no evitar el resultado: la madre “mata’’ al
nifio no proporcionandole ningin alimento; el guia
““mata’’ al excursionista caido en la hendidura de un
ventisquero dejandolo perecer en la sima. Presupénese
s6lo que no se trata de una inactividad que tenga mero
caricter tipico ‘“periférico’” (arriba, § 20, IT, 3). Kl
¢ 2 del C. P. (116 de la Constitucién) no se opone a
ello, puesto que no se trata de una aplicacién analégica,
sino de agotar lo pensado inmediatamente por el le-
gislador,
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Debe, sin embargo, emplearse una medida especial
para la entijuridicidad de esos modos de realizar el de-
lito-tipo. El deber juridico de obrar positivamente para
evitar el evento tipico esta mas estrechamente delineado
que el de omitir producirlo. Aquél soélo surge cuando
concurre

1. que es exigido por un precepto especifico;
2. 0 que estad incluido en el conjunto de deberes

que por ley importa una determinada sitnacién
juridica (padres, empleados);

3. o que alguien haya tomado voluntariamente a su
cargo el evitar peligros posibles ya sea:

a) porque se ha obligado por los peligros re-
sultantes de una accién, aunque no sea pro-
hibida o culpable, p. e]., introduceién de ani-
males salvajes; ya sea

b) porque espontineamente haya asumido una
funcién tutelar (p. ej., tomar a su cargo un
niflo expdsito).

De lo contrario, la emision de evitar el evento no
es antijuridica y con ello no es punible.

§ 22, 2. Awutorie mediate y actio Ubers in cousa.

I. Hasta aqui sélo hemos considerado los casos
en los cuales el actor ha acarreado el resultado tipico de
modo tal que entre su aceién y el evento no media efi-
cazmente la accion de ningun otro sujeto (‘‘ejecuciom
por mano propie’’, la cual, por supuesto, no implica sim-
ples movimientos manuales).

Se pregunta, sin embargo, si aquél (Primus) que
por medio de otro (Secundus) produjo el evento tipico
no serd también “‘autor’ conforme a la figura delictiva
pertinente, ello es, “‘asesino’, *‘ladrdn”’, ete.



70 § 22. 2. Autoria medigta y actio libera in causq

1. Debe responderse negativamente, cuando Secun-
dus, ‘““como personalidad’’, consciente y bajo su
responsabilidad, ha tomado a su cargo la pro-
duccién del resultado. Ello es:

a) cuando la accién de Secundus no es para él
(para Secundus) una accién tipicamente an-
tijuridica; si consiste, p. ¢j., en que ha da-
fiado su propia cosa —el delito-tipo del § 303
del C. P. requiere el dafio de una cosa aje-
na—, En tal caso, Primus no es responsable;

b) euando Secundus ha obrado dolosa, tipica y
antijuridicamente, é! es el autor; y Primus
no tiene la responsabilidad de autor, sino la
responsabilidad derivada como ‘‘instigador’
(méas abajo, § 31) o bien, =i la ley ha cons-
truido una figura especial para el hecho de
influir sobre otro, (p. ej., 210) tendra la
responsabilidad de autor por esta figura.

2. Otra cosa sucede cuando Secundus ha obrado
““como instrumento’’ de Primus; ya sea que es-
tuviese obligado juridicamente (orden superior
obligatoria, C. P. M. 47, arriba, § 11, I, 1) o
que estuviese inconsciente, o que careciese de
imputabilidad, o que se encontrase en un error
que le ocultara el proceso causal y que con res-
pecto a la produccién del evento obrase, por ello,
s6lo imprudentemente o sin culpa alguna (més
abajo, §§ 24, 26).

En estos casos, el comportamiento de Secundus se
“transmite’’ a Primus juntamente con el resultado pro-
ducido, exactamente como si en vez de Secundus, el es-
labén de la cadena causal hubiese sido una maquina, un
perro, ete.
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Estos principios se deducen inmediatamente del
contenido de los delito-tipos. Pues el uso verbal co-
rriente aceptado por el legislador en la expresién ‘‘ma-
tar’’, ete.,, comprende también el hecho de matar *‘por
medio de otro hombre”’, cuando éste 1ltimo estd de tal
modo bajo el influjo de Primus que no posee plena res-
ponsabilidad primaria, (como en los casos citados en el
n° 1). En consecuencia, p. €j., Primus “mata’ a X o
a Y por mano de X, cuando X es un enfermo mental.
Esta figura se llama “autoria mediata”, la cual, en el
sentido de la ley, es ‘‘autoria’’, y no constituye un con-
cepto distinto de ésta.

Naturalmente, el hecho de que exista para Primus
‘“‘ejecucion conforme al tipo’’ depende también de que
el correspondiente delito-tipo eontenga elementos per-
sonalisimes (arriba, § 16, III, 3) y de que en tal caso
ellos existan en Primus. Su existencia en el “instru-
mento’” no es suficiente. Asi, p. ej., tratindose en el
perjurio de un juramento personal, aquél que determi-
na a otro prestar inconscientemente un falso juramen-
to, no realiza por ello él mismo el delito de perjurio. Es
igualmente imposible que un privado realice el delito-
tipo propio de un funcionario. Sin embargo, en algunos
casos en los cuales no esti comprendida tal clase de eje-
cucién mediata para Primus, se aplican figuras delie-
tivas especiales, conforme a las cuales Primus es autor
de esta figura delictiva (p. ej., C. P. 160).

Con respecto a 1 y 2: FRaNK formula la diferencia
de que en los casos sub 2, vale la teoria de la equivalencia
(arriba, § 20, IT, 2) pero que ésta, por el contrario, en
los casos sub 1 estd restringida por la ‘‘prohibiciéon de
retroceder’’ (prohibicidn de retornar de Secundus a
Primus).

Otra formulacién parte de que en los casos sub 1
la intervencién “‘libre”’ de Secundus ‘‘interrumpe la
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cadena causal’”’ que parte de Primus, —una construc-
cién auxiliar singular y superflua.

IT. La consideracién de la esencia de la accién
mediata aclara también la eomprensién de las llamadas
actiones liberae tn causa: alguien se coloea a si mismo
en un estado de incapacidad de querer o de inimpu-
tabilidad, y ejecuta en tal estado la accidn o la omisién
que acarrea el resultado. Aqui su propio cuerpo es el
que desempeiia el papel de ‘‘instrumento”. La primera
accion (el procurarse tal estado) seria por ello tipica
(“‘matar”’, ete.) y dandose las demas condiciones de la
punibilidad, particularmente el dolo o la imprudencia,
es punible (ejemplo: el guardaagujas ejecuta dolosa-
mente un descarrilamiento, embriagindose completa-
mente y omitiendo en ese estado, efectuar el eambio).

I1I. De la culpabilidad en su relacién con ¢l delito-tipo

§ 23. 1. EI delito-tipo como esquemg recior para la faz culpable

I. Para un Derecho penal que someta a pena en
toda su amplitud todo comportamiento ilicito en cuanto
sea culpable, es adecuado un concepto de culpabilidad
unitariamente cerrado; lo que se reprocha al autor es
gu interna actitud con respecto a la antijuridicidad de
su conducta. Conforme a ello, cada una de ambas gra-
duaciones de la culpabilidad (arriba, § 14) es pues tam-
bién unitaria: el dolus significa reprochar al autor el
hecho de no haberse detenido ante el pensamiento de
estar obrando antijuridicamente; la culpa, reprochar
al autor el hecho de desconocer la antijuridicidad de su
conducta, debiendo no haberla desconocido.



