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LA DEFINICION DEL DELITO!

Enrigue R. AFTALION,

profesor en la Universidad de La Plata,
Argentina.

1. Entuerto y sancion como conceptos juridicos fundameniales,
universales y necesarios

Sabido es que una de las mas caras aspiraciones de la teoria general del dere-
cho ha sido la de precisar la lista de los llamados “conceptos juridicos funda-
mentales”, esto es, aquellos conceptos que, por su caricter @ priori y su univer-
sal generalidad, aparecen como elementos constantes e invariables en todo
derecho, en todo régimen juridico, conocido o concebible, Ahora bien, entre
los conceptas juridicos a los que ha sido general reconocer indudables titulos
para figurar en el referido elenco, figuran el de hecho ilicito o entuerto (o sea
la negacion de la prestacion debida) y la sancidn (o sea la consecuencia
imputada al mismo). En nuestros dias la teoria egoldgica ha bonificado en
forma decisiva esos titulus, al insertar sistemiticamente amhos términos en el
lugar que les pertenece dentro del esquema logico formal de la norma
juridica. Aungue tal esquema es conocido, no estd demas recordarlo agui —en
sus términos mas esenciales: dado un hecho antecedente debe ser la prestacion,
o dada la negacion de lo prestacidn debido {(entuerto) debe ser lo sancion.

Al estudiar los conceptos juridicos fundamentales yue aparecen, apodictica-
mente, en tada norma juridica, sefialamos que entre ellos figuran el hecho
ilicito o entuerto (o sea la negacion de la prestacidn debida) y la sancion (o
sea la consecuencia imputada al mismo). Formalizando estos elementos, que-
dan expresados en la {ormula de la perinorma: dado no P, debe ser S

2. Delitos v penas {crinminales) como conceptos juridicos dogmatico-
contingentes

Aunque en el plano logico-formal el esquema referido permite sin dificultad
alguna, deslindar v definir entuerto v sancidn, sin que quepa hacer ninguna
distincion de especies dentro de estas expresiones, no ocurre 1o mismo si nos
trasladamos al campo de la experiencia juridica. El analisis de los entuertos
v las sanciones, no yva como tema de la 10gica juridica, no ya como ingredientes

L Enrigue R. Aftalidn, Por una definicion realista del delito, en el libro Derecho
penal econdmico, Buenos Aires, 1959, p. 167 y ss., passim.
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6 : EXRIQUE R. AFTALION

conceptuales de la norma, sino como hechos reales, tempo-espaciales, que se
dan en la historia, conduce a advertir que las valoraciones comunitarias prac-
ticamente siempre han establecido (llStlﬂgO_; axiologicos, a tenor de los cuales
ciertos actos ilicitos son estimados como mas especialmente peligrosos o lesivos
que otros, con relacion a las condiciones que hacen posible la convivencia
pacifica ¥ la tranquilidad social. 2 1in términos generales estas especies de
conductas, acreedoras —sea por su gravedad, sea por otras razones— 3 a una
valoracién social especificamente reprobatoria, se llaman delitos penales, y se
califican como penas aquellas sanciones que expresan ese juicio reprobatorio
de la comunidad. De aqui que, como punto de partida, quepa definir al derecho
penal como la rama del derecho que se ocupa de los delitos (penales) v las
penas {criminales), términos correlativos gue se implican reciprocamente.

Aunque la definicion precedente es, indudablemente, correcta, cabe pedirle
mayores precisiones por lo que hace a esos dos términos correlativos de delito
¥ de pena, a los (ue se remite. ; Es posible arribar a una definicidn esencial,
ontoldgica, universal y necesaria, de lo que delito v pena son? Por cierto que,
desde tiempo atras, los juristas han prodigado sus esfuerzos en la busqueda
de estas definiciones, cuyo hallazgo les suministraria algo asi como el con-
cepto puro de derecho penal. Pero es menester reconocer que tanto aguellos
que han puesto la tonica de diferenciacion por el lado del delito, como los que
han enfilado hacia la sancidn, no han conseguido llegar a resultados deci-
stvos, pues los ordenamientos jurtdico-positivos, en su infinita variedad, sumi-
nistran continuamente casos de delitos y de sanciones que no se compaginan
con las definiciones doctrinarias que de los mismos se han formulado.

2V. por efemplo, IEmilic Durkheim, Lo divisién del trabajo social, Madrid, 1928,
D, 79 a 81, donde se sostiene que va en las sociedades primitivas existian dos grandes
especics de sanciones : represivas (pen'ﬂes) y restifutivas (civiles). Pero seg@n Durkheim,
en las sociedades mis rudimentarias practicamente todo el derecho seria represivo (ob.
cit,, pp. 163-4), prevalencia que habria ido desapareciendo con el tiempo, proceso percep-
tible hasta en el volumen material —cada vez menor— ocupado por las reglas represivas
en Jas antiguas legislaciones (Dentateuco, Bxodu, T.evitico, eutercnome, Iey de las
XII Tabias, ley sdlica, cteéterad.

Discrepamos de la nltima de las afirmaciones durkheimianas, No cabe hablar de
prelacién cronologica ni de prepondemncm de ninguna espeme entre derecho penal ¥
derecho restitutive, y mucho menos sobre la base de un criterio tan grueso como el del
volumen material oul]mlo por las respectivas normas. Asi, por e_]cmplo la represion
del adulterio o de! robe, por scvera y detallista que sea, no se concibe sino en funcion
de instituciones de derecho eivil (matrimonio, prop:ed‘ld) v__supone, '181m19m0 ma
magistratura y un procedimiento {derechos piblico y procesal). Lo dnico que puede
afirmarse es que las sanciones gue aseguraban la efcctividad de los derechos primitivos
eran, en general, del tlpo que lwy Hamariamos penal.

3El criterio de lu “aravedad” del entuerto no es decisivo para ealificarlo como
“penal”, como lo demuestra el hecho de que muchas contravenciones o faltas —a las
que se aplica una sancidon de tipo “penal”— no revistan mayor importancia social.
Lo que ocurre es que —como agudamente lo sefizla Antolisei (Manuale di diritto
penale, Milan, 1949, p. 88)— en estos casos otro tipo de sanciones no son posibles,
0 no parecen suficientes, Al que pisa ¢l césped en lugar vedado, mal puede condendrsele a
restituir 0 compensar,
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3. La fallida teoria del “delito matural”

Como prueba de la imposibilidad de arribar a definmiciones ontoldgicas,
universales y necesarias, de lo que es delito, analicemos una de las mas
difundidas teorias que han pretendido hacerlo: la teoria del delito natural, del
italiano Rafael Gardfalo, representante conspicuo de la escuela positiva
del derecho penal. Garofalo pensaba que era posible definir el delito pres-
cindiendo de las leyes penales. En tal sentido sostenia que habia ciertos delitos
naturales, considerando como tales aquellos actos que ofenderian los senti-
mientos altruistas fundamentales de piedad (homicidio, lesiones, estupro,
etcétera) y probidad (robo, estafa, falsedades, etcétera), que serfan senti-
mientos instintivos propios del hombre social, de las razas humanas supe-
riores. * Pero la historia y la geografia enseflan que son las normas positivas
(leyes v costumbres) y no los sentimientos de piedad o probidad los que
dan la pauta de lo que es delito, pues las interpretaciones historicas de lo
que es piadoso u honrado varian dentro de los margenes por demas amplios:
baste pensar en los holocaustos, los sacrificios rituales, o la costumbre de
dar muerte a los ancianos valetudinarios, admitidos como licitos en ciertos
pueblos primitivos. Si aun en materia de hechos atroces nos encontramos
con tal diversidad de apreciacion, no es de extrafiar que, en tratindose de
hechos mas leves, las variaciones existentes sean Infinitas,

No es necesario esforzarse mucho para demostrar la variabilidad histo-
rica de las valoraciones que estin en la base de la nocidn del delito o de
su gravedad. Baste recordar casos como el de la hechiceria, la blasfemia, la
herejia, la sodomia -—aun entre mayores y sin escindalo phblico-—, antes
dristicamente sancionados y hoy tolerados en homenaje a la libertad de
conciencia y al respeto por las acciones privadas.® Es de notar, asimismo,
que la gravedad de las valoraciones reprobatorias se encuentra, a su vez,
en funcién de ciertas condiciones o circunstancias sociolégicas, econdmicas,
politicas, etcétera, eminentemente variables. Asi, ha sido frecuente entre
los criminalistas aceptar que existiria una ley tendencial segiin la cual la
criminalidad, como fendmeno social, pasaria cada vez mas de formas vio-
lentas, musculares, a modalidades de astucia y fraude, de tipo intelectual. ¢

Como fendmeno reciente, en cierto sentido regresivo, puede seflalarse
también el hecho que la generalidad de las naciones contemporineas se han
considerado en la necesidad de reforzar, con nuevas y graves incriminacio-
nes, el elenco de los delitos contra la seguridad del Estado. Ello no es
s6lo expresién de concepciones politicas totalitarias: también las demo-
cracias occidentales han consolidado en estos aspectos su arsenal represivo,

4 Rafael Garofalo, Criminologia, Turin, 1885, p. 30. .
5V, Georges Vidal-Joseph Magnol, Cours de droit criminel, B ed, Paris, 1949, p. 4.
8 Enrique Ferri, Sociologia criminal, Madrid, s/f, t. 1, mim, 31, p. 214
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8 ENRIQUE R. AFTALION

invocando para ello la legitima defensa de sus formas de vida.” Otro fend-
meno regresivo de nuestro tiempo, estd constituido por la generalizacion
de actos de violencia indiscriminada, expresion de acciones concertadas con
finalidades politicas.

4. El fracaso de las teorias que aspiran a establecer distinciones esenciales,
absolutas, entre los sonciones penales y las civiles

Ante la dificultad de lograr una definicion esencial del derecho penal sobre
la base de una nocion ontoldgica de delito, otros autores centran sus esfuerzos
en la basqueda de un concepto universal de pena criminal, para luego connotar
con ella al derecho penal. En este orden de ideas cabe sefialar, por su general
difusién, la teoria que asigna a las sanciones penales un caracter intimidatorio,
ejemnplarizador, retributivo (prisidn, multa), a diferencia de lo que ocurre
con las sanciones civiles (entrega judicial de lo convenido, indemnizacion
de datios y perjuicios}), que serian de indole compensatoria, reparatoria, sus-
titutiva de la prestacion debida.®

En refuerzo de esta distincidén se ha sostenido, asimismo, que las sanciones
civiles exhibirian un caracter racional, en cuanto se apoyan en una relacién
de igualdad —identidad o equivalencia— entre ¢l contenido del deber trans-
gredido (entregar una cosa, pintar un cuadro) y el de la sancidon (entrega
judicial de la cosa, indemnizacién proporcionada), Por el contrario, las san-
ciones penales serian irracionales, pues la prisién del delincuente nada res-
tituye a la victima ni admite relacién de comparacién o proporcion con el
delito. ?

A nuestro juicio lo clerto es que, sin perjuicio del valor orientador que
presenta la clasificacion de las sanciones en compensatorias civiles y ejem-
plarizadoras penales, no es posible asignarle un alcance abscluto, pues falla
por su base misma, en cuanto es innegable gue toda conminacidn legislativa
de sanciones —incluso, de sanciones civiles— ostenta, en mayor o menor
grado, un sentido de prevencién general ejemplarizadora. Por otra parte, si
bien en el momento de la sentencia cobra perceptible relieve el ingrediente
retributivo, no es menos cierto que las penas criminales no se iraponen por
los jueces al solo objeto de retribuir o intimidar, pues los derechos penales
contemporaneos asignan a la fase de la ejecucion penal, cada vez con mis
precision, una prevalente misidn de correccidn, reeducacidn o resocializa-

TEs el caso, por ejemplo, del [niernational Security Act, dictado en 1950 por los
Estados Unidos para proteger al pais contra “certain un-american and subversive acti-
vities”,

8 En numerosos fallos, nuestra Corte Suprema ha recurrido a este criterio espe-
cialmente para diferenciar las multas penales de las civiles, V. Fallos, t. 200, p. 340;
t. 192, p. 229; t. 171, p. 366; t 192, p. 418,

_ B Curios Cossio, “El principio nulla poena sine lege”, en el vol. Teoria de la werdud
{gg’izd:ca,z,g. 296. En contra, Jesus E. Porro, Fuentes del dervecho pemal, La Plata,
, D 38
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ci6n. ** Y por lo que hace a la nota de irracionalidad, es de notar que no
seria patrimonio exclusivo de las sanciones penales, pues es patente que
también el derecho civil conmina algunas sanciones que son incomparables
con relacién a la prestacion incumplida: por ejemplo, la indignidad suceso-
ria con que el articulo 3291 del Cédigo Civil fulmina al homicida del causante,
o el divorcio como sancién de la irconducta conyugal, 1

Todo ello sin contar con que, incluso en nuestra legislacidn, la insclvencia
civil ha sido otrora sancionada con una medida tan tipicamente ejemplariza-
dora como la prlvacmn de la libertad (prisién por deudas, abohda entre nos-
otros por la ley ntim. 514, en 1872).

Lo expuesto nos Heva, como natural conclusion, a atribuir un caricter
puramente refativo a la distincion entre derecho civil y penal, fundada en el
cardcter sustitutivo-racional o irracionzal de las respectivas sanciones, pues
ambas clasificaciones no se superponen siempre. En tales condiciones rdlo
es posible fundor lo distincicn entre devecho penal y civil en ciertas deter-
minaciones dogmdlico-contingentes, de orden histdrico-axiolégico, wariables a
tenor de los distintos ordenamientos juridico-positivos.

5. Caracterizacién dogmdtica, contingente, realista, del derecho penal, el delito
v la pena

¢ Cuales son, hoy por hoy, esas determinaciones dogmaticas que en general
llevan a atribuir caricter penzl a un entuerto y a su pertinente sancion? Coh
el caricter de meras referencias, no exhaustivas ni umversaies 0 necesarias,
cabe seflalar las siguientes:

1) La expresa inclusién de dichos entuertos y sanciones, especificamente
configurados o “tipificados” 12 en un cddigo penal, o en leyes complemen-
tarias del mismo, lo que determina la aplicacion directa de ciertos “principios

10 Acerca del sentido a la vez retributivo, ejemplarizador y correctivo de la sancidén
penzl, v. Jerome Flal, “Science and reform in criminal law”, en Univ. of Pennsylvonia
Low Review, Flladelﬁa abril 1952, p. 796; Antonio Quintano Rlpolles “Les aspects
modernes des institutions pqntentmnus huue Internationale de Droit Penad, Paris,
1952, nlms. 2-3, p. 261. Mas a(n: existen incluso casos en que la sancidn penal de
nmlta asume, adcnms de su funcidn, dirfamos normal, un cardcter en cierti medida repa-
#atorio: por ejemplo, en materia de contrabando. También inviste un cierto sentide
reparatorio la publicacion periodistica de la sentcncia, que en materia de calumnias
e injurias pucden disponer los jueces en lo penal.

11 Esteban Ymaz, Acerea de las sanciones administrativas, en el volumen La esencia
de la cosa juzgada y otros emsayes, Buenos Aires, 1954.

12Es claro que hay mucho de relativo en esta exigencia de que los ilicitos penales
han dc ser especificamente definidos o tipificados. Elio es especialmente patenie en
algunas infracciones de borrosos perfiles, comg la vagancia, la mendicidad y 109 delm)s
rol1t|co~s casos en que, al decir de Jerome Hall, se hace necesaria una cierta “distorsidn
de las palalbras” para admitit que satisfacen aquel requisito  (Jerome Hall, General
principles of criminal lawe, Indimnapclis, 1947, p. 48).
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generales” contenidos por ese cédigo en materia de imputabilidad, condicio-
nalidad de la sancidn, reincidencia, prescripcidn, etcétera. 13

2) La aplicabilidad de ciertos standards axiologicos, de jerarquia conmsti-
tucional, 2 los que se reconoce caricter tipicamente penal: nullum crimen nulla
poena sine lege, restriccion interpretativa, veda de la analogia, ¢ etcétera.

3) La aplicabilidad supletoria de los principios generales del Codigo Penal,
cosa que ocurre en el amplio campo de las faltas o contravenciones aungue
no estén incluidas en el Codigo Penal y que constituyen fo que se suele deno-
minar derecho penal administrativo —de policia, financiero, impositivo, etcé-
tera, o, con mas rigurcsa expresion, derecho penal especial. 3%

4} La aplicabilidad de formas procesales especificas ——proceso penal, su-
mario, preponderante intervencion del ministerio piiblico—1% regidas también
por stendards propios (in dubio pro reo) y aplicadas generalmente por una
magistratura especializada (jueces del crimen, jurados).

5) En lo que se refiere a las sanciones, y en comparacion con las sanciones
civiles, ellas en principio exhiben un mayor énfasis —un plus— en los aspec-
tos retributivos y ejemplarizadores, combinados con un sentido correcciona-
lista o readaptador que se hace prevalente en la etapa de la ejecucion penal. 17

13 Como ejemplo de la zona gris que existe entre las nociones de derecho «ivil y
penal, apuntamos alguna vez el siguiente caso: si un alienado comete un delito espe-
cificamente previsto en el Cddigo Penal —robo, por ejemplo—, interviene el juez
del crimen que puede internar al imputado, por aplicacion del art. 34, inc. 1 del
referido cuerpo legal. Si, en cambio, “fuese de temer” que se dafie a si mismo ¢ a
terceros, es el juez civil el que puede privarlo de su libertad (Cod. Civil, art. 482).
Es evidente que entre ambas conductas sdlo hay una diferencia de grado y que las
medidas dispuestas son pricticamente idénticas (V. Enrique R. Aftalidn, Peligrosidad
¥ existencialismo, Buenos Aires, 1954, p. 63).

14 Estas referencias son, quizd, las mas contingentes de todas, pues es notorio que
se apartaron de ellas los derechos penales nazi y soviético. Entre la abundancia de
literatura sabre el tema v. Jerome Hall, General principles of crimingl law, Indianapolis,
1947, cap. 11 (“The principle of legality: nutle poena sine lege”, trad. esp. en Le Ley,
t. 45, p. 809; Donnedieu de Vabres, Politigue criminelle des états autoritaires, Paris,
1938; Luis Jiménez de Astia, “I’analogie en droit penal”, en Rewue de Science Criminelle,
Paris, 1949, nfim. 2; Jean Graven, “La conception fondamentale du droit penal des
%)}rietigsc; des démocraties populaires”, en Rev. Les Cahiers du Dwveit, Paris, ntm.

ic. X

15 Enrique R. Aftalion, “El derecho penal administrativo como derecho penat especial”,
lLézsgLey, t. 75, p. 824, inchiido en el libro Dereche penal administrativo, Buenos Alires,

18 Aunque el delito puede atacar los derechos del individuo (integridad fisica,
propiedad, etcétera), ello queda preteride por la lesién a los intereses piblicos que
tmporta €l delito. De aqui que, en principio, Ia aplicacién de las leyes penales no se
deja librada ni 2 la iniciativa ni a la discrecién del ofendido: aunque &l perdone
a su ofensor, el juicio penal es impulsado de oficio (excepcion: delitos de accidn
privada y de instancia privada; Cod. Penal, arts, 71 a 76; Céd. Proc. Penal arts.
14: a 16). De aqul que el derecho penal sea considerado como una tama del derecho
piblico, atento el caricter eminentemente piblico de los intereses que tutela y de
las sanciones —penas, medidas de seguridad— que impone,

17 El caricter penal de sanciones como la prisién no se presta a mayores contro-
versias. Pero no sucede lo mismo cuando se trata de consecuencias pecuniarias. De
ahi que en la prictica suela ocasionar dificultades la determinacion del cardcter —civil
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En conclusion, cabe, pues, afirmar:

a) que no es posible formular definiciones universales y necesarias, esen-
ciales, ontologicas, del derecho penal, el delito y la pena (criminales), por
la razon de que se trata no ya de conceptos juridicos fundamentales o
puros, sino de conceptos empiricos;

b)Y que silo es Hcito aspivar o definiciones dogmdtico-contingentes, histori-
co-axioldgicas, con lo que, después del largo excurso realizado, nos encon-
tramos de nuevo en el punto de partida: es derecho penal, dentro de un orde-
namicnto juridico determinado, el que se refiere a los delitos v @ las penas
(criminales), y son delitos y penas ~—términos correlativos— aquellos entuer-
tos {no P) y aquellas sanciones (S) a los que la comunidad en cuestion —el
legislador, la costumbre— asigna tal cardcter, reconoczble por indicios de la
indole de los que hemos enumerado;

¢) que el concepto dogmitico-juridico de “delito” penal —la conducta
ala que el ordenamiento vigente imputa una sancién criminal— no debe ser
confundido con Io que suele designarse con el mismo nombre por iusnatura-
listas, moralistas o socidlogos. Por ejemplo: las valoraciones imperantes en
la Argentina consideraban desde tiempo atrds como “delito” —en sentido
moral, sociolégico— el incumplimiento de los deberes de asistencia familiar.
Pero tal conducta recién asumid caracter de delito —en sentido estrictamente
dogmatico-juridico— cuando, en 1950, la ley ntm, 13.944 la configurd como
tal, En otros términos: para el jurista no existen acciones male in se, sino
solamente male quia prohibita; 18

d) que en términos dogmatico-juridicos, siendo correlativos los términos
delito ¥ pena, ninguno de ellos puede ser definido con prescindencia del otro.

6. I'nclusion del elemento pena en lo definicién del delito. Andlisis y mini-
mizacion de la nocidn de tipicidad

Al afirmar, asi, que delito es igual a acto punible, tomamos partido en una
pesada polémica doctrinaria acerca de si el elemento pena, sancidn penal,

o penal— de ciertas multas. En estos casos —en que intervienen como elementos
decisorios las referencias positivas, mencionadas en el texto— se hace especialmente
patente el caridcter dogméatico-contingente, histérico-axiolégico, que asume la cuestidn,

18Fs frecuente sostener que mientras la sociologia o la criminologia suministran
una nocién smaterial, sustencial, naturafisia del delito, la definicién dogmética que
proporciona el derecho penal, ha de ser de indole formal y abstracta, Ello induce a
confusiones, Es claro que toda definicién conceptual, por ser un objeto ideal, no
puede ser sino “formal”. Pero, en el casc de la definicién del delito, como lo mentado
por ¢l concepto es una conducta humana —cosa real, material, en funmon de valoracmnes
temporoespacmles—— cabe asimismo decir que tiene que ser una definicién “material”

“realista”, incluso en el caso de que se trate de una definicion dogmatlco—Jundlca
Sélo que la clencia del derecho se interesa por la conducta en su deber ser, y no
en su ser, como ocurre con la criminologia.
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punibilidad, debe o no integrar la definicion dogmatica del delito. 1 Se ha
sostenido por muchos (por ejemplo, Frnesto Beling en Alemania y Sebastian
Soler en la Argentina) que es un pleonasmo, una pura tautologia, definir el
delito como un acto punible, pues la pena seria una consecuencia del delito
v de lo que se trata es de precisar las condiciones que ha de reunir un hecho
para que proceda la imposisién de dicha pena. Consecuentemente, los que tal
sostienen reemplazan la referida definicién —pretendidamente tautoldgica—
por otras que prescinden —mejor dicho: que creen prescindir— de toda refe-
rencia a la punibilidad. La mis difundida de estas definiciones es la susten-
tada por muchos representantes de la corriente técnico-juridica, para quienes
el delito serfa una accién tipicamente antijuridica y culpable.

A nuestro juicio, la precitada definicién no sirve para distinguir el entuerto
penal del civil. En primer lugar porque las notas de antijuricidad y culpa-
bilidad no pueden considerarse definitorias o privativas del ilicito penal,
puesto que también aparecen en el ilicito civil: por ejemplo, en el inoumpli-
miento doloso de una obligacion contractual. Ln segundo término, es solo
aparente la eliminacion de la nota de punibilidad, pues, en el plano de la dog-
matica juridico-penal, sblo cabe calificar una accion de antijuridica y culpa-
ble si le estd imputada una sancién penal, asi implicitamente mentada. 2

En cuanto a la nota de tipicidad, nada relevante agrega, pues, en Ultima
instancia, sdlo sirve para indicar: a) que las figuras penales deben ser acu-
fiadas en conceptos que describan con precisién las conductas a que aluden #
—Ilo que, en rigor, reza para todas las ramas del derecho, por o que no sirve

19 Reiteramos aqui la tesis sustentada por Enrique R, Aftalion en 1944 (v. Rev.
del Colegio de Abogados, Buenos Aires, 1944, t. 22, nim. 1, p. 92), y en 1945 (“Acerca
de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Conclusién 4* y “Delito, tipicidad
v. analogia”, Lae Ley, ts. 37 y 39, respectivamente, reproducidos en los volimenes Lo
escuela penal técnicojuridica, Buenos Aires, 1952, y Derecho penal adninistrative, Buenos
Adres, 1955).

20 Fn un sentido concordante con nosotros, en cuanto a la inclusién de una referencia
a la pena, en la definicion del delito, puede wverse, ademas del clasico Tratade de
Franz von Listz, a: Roberto von Hippel, Deutsches Strafrecht, Berlin, 1930, t. 11,
p. 90: F. Blasco Fernindez de Moreda, “Sobre el concepto del delito como la
base para la elaboracién de la teoria genernd del mismo”, La Ley, 67-848, —10 v 12—;
Luis Jiménez de Asta, “Reflexiones preliminares sobre €l concepto del delito™, La Ley,
31930, —11—; Antonio Quintano Ripollés, “Nota bihiiograiico-critica al derecho venal
de Carlos Fontan Balestra”, en Anuario de Dereclio Peral. Madrid, set-clic., 1934, p. 580;
Francisco Antolisei, Manuale de diritto penmale, Milan, 1949, pp. 85 y &8.

2110 reconoce por ejemplo, Ricardo Ntidez: “El tipo es la figura delictiva, pudiendo
ser definido con la descripeion legal que da la nocidn de la accidén correspondiente
a cada delito” (Los elemenios subjetivos del tipo penal, Buenos Aires, 1943, p. 7).

Al descartar nosotros la definicidn del delito —oriunda de la orientacién técnico-
juridica— como “accidn #Hpicamente aniijuridica y culpable”, superamos algunas inso-
lubles dificultades teéricas planteadas por la tcoria de la tipicidad, Asi segfin Beling,
habria acciones que merecen los calificativos de “antijuridicas” y “culpables™ pero que
no son “delitos” por ser “atipicas” (ejemplo: el furtum wsus; v. gr, el que se
pone una prenda ajena para una fiesta). En cambio habriz acciones *“tipicas”, pero
no delictivas por no ser antijuridicas (ejemplo: homicidio en legitima defensa). En
todo esto subyace un tremende confusionismo. Bien estd que se califique al furfum
usus de accién “antijuridica” y “culpable”, pero siempre que se advierta que no se
trata de una antijuricidad ¥ wna culpabilidad de derccho penal sino, en todo caso,
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para distinguir el entuerto penal del civil— 2 b) que las figuras penales
no deben ser extendidas por analogia a casos no previstos, lo que no es una
novedad ni tampoco un principio de 1dgica juridica, sino un principio axio-
l6gico loable pero notoriamente contingente, ya que, sin ir muy lejos, de él
prescinden o han prescindido los ordenamientos juridicos nazi, soviético y de
algunos Estados de los Tistados Unidos.

Aunque lo expuesto precedentemente es suficiente para descartar la tipi-
cidad como nota esencial privativa o caracteristica del delito penal, ¢l auge
de que hasta no ha mucho han gozado complicadas construcciones elaboradas
sobre su base hace oportuno recordar algunos de los mas llamativos argu-
mentos invocados en su favor. Asi, se ha dicho que con la tipicidad se expresa
la circunstancia de que, en materia penal, un hecho no puede ser delictivo
en general, sino que debe reunir los extremos de una figura precisa, pues,
caso comtrario, es impune por caer en la zona o mar de la libertad que rodea
a los islotes de ilicitud configurados por los codigos penales. El derecho penal
seria, asi, ‘un sistema discontinuo de ilicitudes”,?® cosa que distinguiria al
derecho penal liberal de los derechos penales totalitarios. En apoyo de estas
tesis se suele destacar, a modo de ejemplo, la “diferencia” que mediaria entre
Ia figura civil del contrato v la figura penal delito: aunque un determinado
convenio no refna los requisitos de la compraventa, la sociedad, el préstamo
u otro de los contratos especialmente nominados y reglados por los ¢odigos
civil o comercial, todavia puede ser un contrato vilido. En cambio, si no

de derecho civil, cuyas consecuencias (restitucién, indemnizacién) no exceden los
marcos de esta (ltima rama del derecho. Tampoco es posible atribuir ningin sentido
juridicamente relevante a la inocua afirmacidn —también oriunda_ de DBeling— de
que un hecho no punible, por legitima defensa, puede ser “tipico” (Ernst von Beling,
Esquema de derecho pengl, Buenos Aires, 1944, p. ,

Otra inaceptable conclusion a que arriba la teoria de la tipicidad consiste en afirmar
que cuando mo es posible aplicar pena por mediar excusas absolutorias —v, gr., el
hurto entre parientes (Cod. Penal, art. 185)— ello no seria Obice para calificar a
la accién como “delito”, per ser antijuridica y culpable. Parécenos evidente que, también
en este caso, la calificacion de antijuridica y culpable no puede tener un sentido penal,
sino civil. Y no cabe argilir —segtin se ha hecho—, para ahonar la tesis de que tal acto
es un delito con la afirmacion de que subsiste la punibilidad de los encubridores o
participes, pues ello nada prueba. El hecho de que, politicamente hablando, se trate
de un solo suceso, no significa que —en el plano juridicopenal— haya una sola accidn,
un so'o delito: Ja conducta de cada uno de los intervinientes es algo intran:ferible e
independiente, cuyo sentido juridico no es forzosamente igual al de la conducta de sus
cplaboradore)s (sobre todo esto, v. Enrique R. Aftalidn, “Delito, tipicidad y analogia”,
cit, cap. ).

22 A nuestro juicio, le fipicidad es un modo comuin ¢ todo devecho, a toda rama
del derecha, en ¢l sentido que tedo acto de aplicacién e interpretacidn juridicas —términos
coimplicados— es un acto de comprensién, pero no de una comprension libremente
emocional (como en la estética, por ejemplo), sino conceptualmente emocional, en
cuanto debe ineludiblemente discurrir por el cauce de ciertos conceptos —figuras, tipos—,
que les estin suministrados e impuestos al juzgador desde fuera, por Ja conumidad
(v. Enrique R. Aftalion, Critica del saber de los juristas, La Plata, 1951, p. 178).
Tal es, por lo demas, el papel de ias llamadas fuentes del derecho, esto es de aguellos
“hechos, sefialables perceptiblemente, que denotan o manifiestan la existencia v vigencia
del sentido genérico al cual el intérprete subordina el caso’.

22 Sebastian Soler, Derecho penal, 2* ed., Buenos Aires, 1045, t. 1, p. 145; t. 2, p. 164
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podemos decir qué delito es determinado hecho —hurto, estafa, extorsidn,
etcétera—, ello significa que no es delito,

A nuestro juicio, ni la ofirmacidn de que el derecho penal es un sistema
discontinuo de ilicitudes, ni la contraposicion entre delito vy contrato, resisten
un andlisis riguroso. Probemos de efectuarlo.

En cuanto a aquello del sistema discontinuo de ilicitudes corresponde plan-
tearse la siguiente pregunta: ;es posible concebir un régimen de derecho
que sea un sistema de ilicitudes continuas? Evidentemente, no. Una primaria
intuicién nos dice en efecto que, en principio, toda conducta es licita (todo
lo que no estd prohibido esta permitide): sélo a un niimero determinado de
esas conductas posibles se les adjudica el sentido de ilicitud y se hacen posi-
bles de sancién. Por otra parte, es 16gicamente evidente que no puede pensarse
una ilicitud cualquiera —penal o civil— sin contraponerla a una ilicitud, ya
que los conceptos “licito” e “ilicito” figuran en la categoria de los que la
Iogica Hama correlativos, como los de causa-efecto y padre-hijo. Asi pues,
cabe afirmar, no sblo del derecho penal liberal sino de toda rama del derecho,
con alcance universal y necesario, que es un sistema de licitudes e ilicitudes
machihembradas. Mejor atin: puede decirse que ¢l derecho —todo derecho,
toda rama del derecho— es un sistema continuo de licitud y discontinuo de
tlicitudes, %

Lo que distingue, en verdad, a los derechos penales liberales de los tota-
litarios no es la tipicidad —pues incluso los derechos totalitarios tienen que
acufiar sus ilicitos en “figuras” o “tipos”— sino la repulsa que los derechos
penales liberales hacen de la analogia, al prohibir extender y aplicar una
figura penal a un caso analogo a los que ella prevé. 25 Asi pues la tipicidad
no es mas que un nombre nuevo puesto a una cosa ya vieja, a una cosa que
ya habian percibido muy bien nuestros constituyentes de 1853, que nada
sabian de tipicidades. Creer que es la teoria de la tipicidad lo que propor-
ciona sustentdculo tedrico al sistema liberal de la restriccidén interpretativa,
importa incurrir en una ilusion similar a la del moscardén de la fabula, que
se arrogaba la gloria de hacer ascender al carruaje por la empinada senda
porque zumbaba en torno de los caballos atados al vehiculo.

Ln cuanto a la citada comparacion entre contrato y delito —hecha para
mostrar las diferencias esenciales que entre derecho penal y derecho civil
introduciria la nota de tipicidad—, lo cierto es que a nada relevante puede
conducir. En efecto, la 1égica ensefia que para que puedan extraerse conse-
cuencias validas de un proceso de comparacidn, es indispensable que exista
cierta homogeneidad entre las cosas comparadas. Ello no ocurre con las
figuras contrato y delito, pues mientras el primero es, dentro del esquema
normativo, el hecho antecedente, licito, al que estd imputada una prestacién

24V, Enrique R. Aftalién, “Delito, tipicidad y analogia”, en el wvol. La escueln
penal téenicojuridica, cit, pp. 101, 106, 122,
122251\2/} Enrique R. Aftalién, “Delito, tipicidad y analogia”, cit, pp. 107, 117, 121,
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(dado el contrato debe ser el cumplimiento de lo convenido), el delito es,
en cambio, el hecho antecedente, ilicito, al que estd imputada una sancién
(dado el delito, debe ser la sancién). Puestos a efectuar comparaciones, habria
que comparar el delite penal —no ya con aquellas figuras civiles que se
limitan a reglar el fondo comdn de licitud que es consustancial a todo derecho,
penal o civil (todo lo que no estd prohibido estd permitido)— sino con el
ilicito ctvil. Y, al llegar a este punto, no encontrariamos otros criterios dife-
renciales que los de indole dogmaitico-contingente, histérico-axioldgica, que
hemos mencionade mis arriba.
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