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1. NECESIDAD DE UNA NUEVA ESTRUCTURA CONCEPTUAL

A) La doctrina penal dominante ha centrado su atencion en la teoria del de-
lito, y ha postergado, en un segundo plano, a la teoria de la ley penal y a la
teoria de la pena.

B) La teoria del delito es un sistema conceptual que estudia tanto al deli-
to (cometido por una concreta persona fisica) como al tipo penal (elabora-
do por el legislador). Es una teoria que amalgama dos mundos radicalmen-
te diferentes: el de la facticidad (delito) y el de la normatividad penal
(tipo).

El delito es, ante todo, una accion entendida como una concreta conduc-
ta humana (facticidad), conducta que, como tal, pertenece, ontolégicamen-
te, al mundo de los objetos materiales; el tipo (normatividad) emerge de un
proceso legislativo y pertenece, ontolégicamente, al mundo de los objetos
conceptuales.

La amalgama de tipo y delito ha generado, en la doctrina, deficiencias
de diversa indole, de las cuales se apuntaran, aqui, s6lo algunas de las mas
evidentes.

a) Ontologicamente, y desde una perspectiva logica, el tipo y el deli-
to no son comparables entre si: ni el tipo es subconjunto del delito
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ni el delito es subconjunto del tipo; en consecuencia, ni la teoria
del tipo es subconjunto de la teoria del delito ni la teoria del delito
es subconjunto de la teoria del tipo. La inclusion de la teoria del
tipo en la teoria del delito suscita interrogantes que la doctrina de-
ja en la oscuridad: jel contenido (elementos) del tipo es, también,
contenido del delito?; ;la normatividad penal va incluida en los
hechos?; ;los conceptos son un subconjunto de los hechos?

b) El dolo, ubicado por el causalismo en la culpabilidad, es un concre-
to proceso cerebral y, por tanto, un ingrediente del delito. En cam-
bio, el dolo, entendido como elemento del tipo, es, y no puede en-
tenderse de otra manera, una mera descripcion normativa general y
abstracta (objeto conceptual) y no un concreto proceso cerebral; por
ende, no puede ser elemento del delito. Otra vez la oscuridad: (el
dolo que emerge del cerebro del autor del delito (facticidad: objeto
material) es ahora un elemento del tipo (normatividad: objeto con-
ceptual)? ;El dolo que emerge del cerebro del autor del delito ha si-
do sustituido por un concepto normativo surgido de un proceso le-
gislativo? (El dolo, entendido como concreto proceso cerebral, ha
sido eliminado del delito?

c) La tesis de que la lesion o puesta en peligro del bien juridico defi-
ne a “la” antijuridicidad material, introduce complejidad en la an-
tijuridicidad y genera contradicciones en el campo de la consuma-
cion y de la tentativa.

La complejidad deriva del contenido que se asigna a la antijuridicidad:
juicio de valoracion (antijuridicidad formal) y objeto de la valoracion (lesion
o puesta en peligro del bien juridico: antijuridicidad material). La lesion o
puesta en peligro del bien juridico (desvalor del resultado, o mejor, resulta-
do desvalorado), junto con la conducta (desvalor de la accion, o mejor, ac-
cion desvalorada), son el objeto desvalorado por el juicio de antijuridicidad.

Las contradicciones son obvias: la lesion del bien juridico es un elemen-
to sine qua non de la consumacion (la doctrina habla, también, de delitos
de peligro consumados) y la puesta en peligro del bien juridico es un ele-
mento sine qua non de la tentativa (algunos juristas hablan, nebulosamen-
te, de una accion peligrosa que no pone en peligro al bien). La antijuridici-
dad (doctrina unanime) no es elemento de la consumacion ni de la
tentativa. Aqui estan las contradicciones: si la lesion o puesta en peligro
del bien juridico es, respectivamente, elemento de la consumacion o ele-
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mento de la tentativa y, a la vez, da contenido a “la” antijuridicidad mate-
rial, de ello se sigue que: 1) la antijuridicidad si es, y también no es, ele-
mento de la consumacion o de la tentativa; 2) la lesion o puesta en peligro
del bien juridico si es necesaria, y también no es necesaria, para la consu-
macion o para la tentativa, respectivamente; 3) la lesion o puesta en peligro
del bien juridico es, y también no es, antijuridicidad material; 4) el error so-
bre la lesion o puesta en peligro del bien juridico: a) es, y también no es,
error de tipo; b) excluye, y también no excluye, al dolo; c) es, y también no
es, error de prohibicion; d) incide, y también no incide, en la culpabilidad.

C) Lateoria de la pena aborda, en una vision unitaria, los tres momentos
de lapena: 1) La amenaza legislativa, que, junto con el tipo, da contenido a
las normas penales generales y abstractas; 2) el mandato judicial condena-
torio, que da nacimiento a las normas penales individuales y concretas, y 3)
la ejecucion del mandato judicial, que se resuelve en una concreta factici-
dad. La pena es, pues, una triada heterogénea y no un algo unitariamente
simplificado.

Esta heterogeneidad no queda reflejada coherentemente en la estructura
de la teoria penal: no hay la correspondencia reciproca, uno a uno, entre los
tres referentes y la explicacion tedrica. Lo que si hay es una amalgama de
normatividad penal general y abstracta, normatividad penal individualiza-
da y facticidad. Consecuencia: confusiones y deficiencias conceptuales.
Un ejemplo: cuando se explica la determinacion de “la pena” s6lo se abor-
dalarelacion (funcion) entre culpabilidad y normatividad penal individua-
lizada, sin que exista acuerdo en el significado (amplio o estricto) de culpa-
bilidad. La amenaza legislativa (general y abstracta), que nada tiene que
ver con la culpabilidad (individual y concreta), queda sin explicacion; lo
mismo ocurre con la pena, entendida como facticidad.

11. ESQUEMA DE LA NUEVA TEOR{A

La nueva teoria general del derecho penal es un sistema conceptual que
explica, en cinco subsistemas, las cinco clases de referentes que integran su
objeto de conocimiento, referentes que se sustentan en la dicotomia onto-
logica de objetos materiales y objetos conceptuales.

Las cinco clases de referentes son: 1) las acciones y omisiones humanas
prejuridicas: acciones y omisiones antisociales (objetos materiales), rele-
vantes para el legislador; 2) las normas penales generales y abstractas: ti-
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pos y punibilidades (objetos conceptuales), elaboradas por el legislador; 3)
los delitos (objetos materiales); 4) las normas penales individuales y con-
cretas: puniciones (objetos conceptuales), surgidas de las sentencias de
condena pronunciadas por los jueces, y 5) las penas (objetos materiales),
entendidas como ejecucion de las normas penales individuales y concretas:
ejecucion de las puniciones.

II1. LAS ACCIONES Y OMISIONES HUMANAS PREJURIDICAS

A) Todo ser humano, ante el mundo de la naturaleza (objetos materia-
les), tiene una doble posibilidad: a) intervenir, con sus actividades, en ese
mundo y producir en él un hecho (cambio de estado en un objeto material),
o bien b) no intervenir —esto es posible solo a través de inactividades—y,
por tanto, dejar que los hechos (cambios de estado) se produzcan sin su in-
tervencion.

a) Las actividades son, por si mismas, cambios de estado en el cuer-
po de su autor (objeto material) y, precisamente por serlo, produ-
cen, a su vez, cambios de estado en otro objeto material, cambios
que pueden trascender en beneficio o en perjuicio de los demas se-
res humanos o, incluso, pueden resultar neutros y, por tanto, no
trascender ni en beneficio ni en perjuicio de los seres humanos.

b) Las inactividades no son cambios de estado en el cuerpo de su au-
tor, y por ello no producen cambios de estado en otro objeto mate-
rial. Las inactividades son idoneas para no evitar los cambios que
van a ocurrir. Esta idoneidad para la no evitacion permite vincular
inactividades concretas con cambios concretos, pero —conviene
repetirlo— tales cambios no son producidos por las inactividades.
La causa de esos cambios de estado se encuentra fuera del, y es in-
dependiente del, autor de la inactividad. Lo que vale decir es que
el autor de la inactividad tenia la posibilidad de evitar el cambio
(realizando la actividad idonea para evitarlo) y no lo evito.

La inactividad, a diferencia de la actividad, no es aprehensible en térmi-
nos de causalidad. Para la aprehension de la inactividad es necesario un
fundamento normativo. Ahi donde una norma exija del sujeto la realiza-
cion de una especifica y bien definida actividad, tiene sentido hablar de la
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respectiva inactividad. Contrariamente, donde no haya una exigencia nor-
mativa carece de sentido traer a discusion una inactividad. Obviamente, no
se trata de una norma penal, sino de una norma (consuetudinaria, moral, ju-
ridica no penal, etcétera) previa al proceso legislativo penal e imprescin-
dible para la focalizacion y aprehension, en la vida real prejuridica, de una
concreta y relevante inactividad, inactividad sin la cual es imposible la
configuracion de la especifica clase de omisiones antisociales que dan lu-
gar a la concreta y especifica legitimacion. En este orden de ideas, es con-
veniente una precision: la norma sirve, Unicamente, para focalizar y
aprehender la concreta y relevante inactividad. La norma no es elemento
de la inactividad, y la inactividad no es elemento de la norma.

Las inactividades, al igual que las actividades, pueden trascender en be-
neficio o en perjuicio de los demas seres humanos o, incluso, pueden resul-
tar neutras y, por tanto, no trascender ni en beneficio ni en perjuicio de los
seres humanos.

B) La inclusion de una determinada clase de actividades o inactividades
en un universo penal, cualquiera que éste sea, depende de un juicio de anti-
socialidad: pueden ser materia de prohibicion penal unicamente las activi-
dades o inactividades antisociales, y en ningun caso las que no lo son.

Ahora bien, cuando se analizan las propiedades que debe satisfacer una
actividad o una inactividad para ser considerada como antisocial, se evi-
dencia, en primer término, que su autor: a) tiene la posibilidad de ejercer
control sobre las mismas, es decir, tiene la posibilidad de ejercer control
sobre la causalidad, o b) carece de esa posibilidad. Las primeras se rigen
por una voluntad finalista; las segundas ocurren de manera fortuita. Volun-
tad finalista y control sobre la causalidad van unidos de manera insepara-
ble. Esto quiere decir que la finalidad es imposible ahi donde el autor no
tiene la posibilidad de ejercer control sobre la causalidad. Ahora bien, la
voluntad finalista se manifiesta en forma exclusivamente finalista, o bien,
en forma finalista, pero contaminada y desviada por un descuido del autor.
De lo anterior se infiere que el descuido implica a la voluntad finalista, de
tal manera que sin voluntad finalista es imposible el descuido.

C) Las acciones y omisiones finalistas que pueden tener relevancia para
el legislador son, unicamente, aquellas que rebasan la esfera de lo indivi-
dual y trascienden al ambito social. Son acciones u omisiones finalistas
con relevancia social que, respectivamente, producen o no evitan perjui-
cios a los demas seres humanos.
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D) Finalidad y trascendencia social son necesarias, pero no suficientes,
para la intervencion del legislador. Es imprescindible, ademas, la antiso-
cialidad de la accion o de la omision. Aqui entra en juego la tesis de la ade-
cuacion social.

El universo de la antisocialidad, cualquiera que éste sea, incluye, uni-
camente, acciones y omisiones finalistas (en sus dos variantes) que pro-
ducen o no evitan perjuicios para los seres humanos. La sana razén exclu-
ye de la antisocialidad tanto las acciones y omisiones benéficas, que
siempre son adecuadas socialmente, como las neutras, que en ningtn ca-
so son inadecuadas socialmente, y, también, las fortuitamente perjudicia-
les, que tampoco son inadecuadas socialmente. Ejemplos: las interven-
ciones quirargicas realizadas conforme a la /ex artis son benéficas, y por
ello aceptadas, aprobadas e incluso estimuladas por la sociedad, lo cual
las ubica en el conjunto de las acciones adecuadas socialmente; las accio-
nes y omisiones finalistas de realizacion imposible son neutras y, por lo
mismo, no son inadecuadas socialmente; las lesiones deportivas produci-
das fortuitamente no son inadecuadas socialmente.

E) El perjuicio, que se concretiza fuertemente como una lesion de algun
bien o débilmente como una puesta en peligro del mismo, ha de recaer en
bienes, individuales o colectivos, de indole social objetiva, necesarios para
la subsistencia misma de la sociedad o para hacer soportable la vida en la
sociedad o para hacer viable el integral y democratico desarrollo de los se-
res humanos. Tales bienes han de entenderse en sentido dinamico y, por
ende, sometidos a los riesgos inherentes a la vida en sociedad.

F) Las acciones y omisiones finalistas y sociales que, respectivamente,
producen o no evitan la lesion o la puesta en peligro de alguno de los bienes
aludidos en el parrafo anterior suscitan una reflexion: algunas son realiza-
das por absoluta necesidad; otras, a pesar de que no existe necesidad.
Actlia por necesidad quien lo hace para salvar algin bien, sin tener a su al-
cance otra alternativa de actuacion no lesiva o menos lesiva. Actaa sin ne-
cesidad quien no va a salvar bien alguno o si tiene a su alcance otra alterna-
tiva de actuacion no lesiva o menos lesiva.

Lanecesidad, o la ausencia de ésta, va a determinar el sentido de la valo-
racion social: cuando un ser humano actia por necesidad, no hay juicio de
reprobacion social. Esta reprobacion surge s6lo cuando la lesion, o la pues-
ta en peligro, del bien se infiere, o no se evita, sin necesidad.
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En resumen: es antisocial toda accion u omision finalista y social que
sin necesidad lesiona o pone en peligro (o no evita la lesion o la puesta en
peligro de) algtin bien, individual o colectivo, de indole social objetiva,
que es necesario para la subsistencia misma de la sociedad o para hacer so-
portable la vida en la sociedad o para hacer viable el integral y democratico
desarrollo de los seres humanos.

G) Viene ahora el ejercicio del ius puniendi legislativo, ejercicio que de-
be regirse por, al menos, cuatro principios: legitimacion, racionalidad,
ponderacion y legalidad. O, en lenguaje referido al ius poenale legislado:
las normas penales generales y abstractas deben ser legitimas, racionales,
ponderadas y legales.

a)

b)

c)

d)

Una norma penal general y abstracta es legitima sélo cuando ella
es socialmente necesaria para frenar la real comision de acciones u
omisiones antisociales pertenecientes a una Unica y bien definida
clase de antisocialidad.

Una norma penal general y abstracta es racional s6lo cuando, pre-
viamente a su creacion, se disefia y pone en juego una politica de
prevencion no penal de la antisocialidad, prevencidon que incluya:
1) medidas (materiales) para eliminar, o al menos neutralizar, los
factores (bidticos, psiquicos, sociales y ambientales) que propician
esa clase de acciones u omisiones antisociales, y 2) medidas (nor-
mativas, no penales) para inhibir la comision de tales conductas.
Una norma penal general y abstracta es ponderada sélo cuando,
previamente a su creacion, el legislador evaliia toda la constela-
cion de consecuencias que, conjeturablemente, va a originar esa
norma. Tales consecuencias pueden ser benéficas, contraprodu-
centes o ambivalentes. Si, razonablemente, la evaluacién anuncia
consecuencias solo benéficas, adelante: se debe claborar la norma.
Si las consecuencias van a ser contraproducentes o ambivalentes,
alto: es mejor prescindir de la norma, aun cuando ésta sea legitima
y racional.

Una norma penal general y abstracta nace legalmente s6lo cuando
en su creacion se cumplen rigurosamente todas las exigencias
constitucionales relativas al organo creador y a las formalidades
del proceso legislativo.



218 ELPIDIO RAMIREZ HERNANDEZ

IV. LAS NORMAS PENALES GENERALES Y ABSTRACTAS

1. El tipo

A) Las acciones y omisiones antisociales —vale repetirlo— son la fuen-
te real que otorga legitimidad al legislador para la elaboracion de las nor-
mas penales generales y abstractas, normas que van a operar como instru-
mento para la proteccion de los bienes aludidos en el apartado anterior.
Esta proteccion, para ser integral, exige dos clases de normas: 1) normas
penales para imputables, que contienen un tipo y una punibilidad, y 2) nor-
mas penales para inimputables, que contienen un tipo y una descripcion
(legal) de medidas de seguridad.

Una norma penal general y abstracta es un sistema conceptual que, en
forma necesaria y suficiente, describe una determinada clase de acciones u
omisiones antisociales y la correspondiente posibilidad de privacion o res-
triccion coactiva de bienes del sujeto que realice una accién u omision anti-
social de la clase descrita.

Tipo es una figura elaborada por el legislador, descriptiva de una deter-
minada clase de acciones u omisiones antisociales, con un contenido nece-
sario y suficiente para garantizar la proteccion de uno o mas bienes
juridicos.

B) El contenido del tipo esta dado, precisamente, por las acciones u omi-
siones antisociales. El legislador debe plasmar en el tipo una especifica y
bien definida clase de acciones u omisiones antisociales: el legislador esta
sometido a la realidad prejuridica. Esto se corrobora con la funcion asigna-
da a la punibilidad, funcion que, segun la opinién unanime, s6lo puede ser
la prevencion general. Si lo que se pretende es la prevencion general, pare-
ce obvio que el legislador debe tomar en cuenta, para su descripcion y
prohibicién, inicamente acciones u omisiones antisociales que ya estan
ocurriendo en la realidad social, y tal como estdn ocurriendo: esas, y no
otras, acciones u omisiones. Si el legislador no se sometiera a esa realidad
antisocial prejuridica, las consecuencias serian inevitablemente negativas:
las acciones u omisiones antisociales que estan generando desarmonia en
la convivencia humana no quedarian descritas y prohibidas en las corres-
pondientes normas penales; en cambio, si quedarian descritas y prohibidas
acciones u omisiones que no son las que generan desarmonia. Seria ésta
una prevencion general realmente ininteligible.
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Una norma penal especifica debe ser, siempre, la respuesta legislativa
que da solucidn a una necesidad social ya existente en la realidad prejuridi-
ca. Mas aun: el juez, en el momento de interpretar los textos penales para
descubrir la norma penal (tipo y punibilidad) que va a aplicar en el caso
concreto, se debe regir, en su interpretacion, por la necesidad social que
dio origen a esa norma penal; en otras palabras: el juez debe apoyar su in-
terpretacion en esa realidad prejuridica que el legislador plasmé en la nor-
ma penal. Ignorar esta realidad equivale a pervertir la funcion judicial.

Las acciones y omisiones finalistas adecuadas socialmente, por ser be-
néficas y en consecuencia no antisociales, quedan fuera de la orbita del ti-
po. No es razonable incluirlas en el tipo para después afanarse en excluirlas
del delito mediante alguna atipicidad o causa de justificacion. Simplemen-
te, no hay tipo. Lo mismo vale decir con relacion a las acciones y omisio-
nes que no son inadecuadas socialmente.

C) Lavoluntad finalista genera dos clases de tipos: los dolosos y los cul-
posos. Los tipos dolosos recogen la voluntad finalista; los culposos incor-
poran no la voluntad finalista, sino tan s6lo el descuido que contamina a la
voluntad finalista y desvia a la actividad o inactividad: en la vida real hay
una voluntad finalista, pero ésta carece de relevancia para el legislador y,
consecuentemente, para el tipo.

D) El tipo, en términos 16gicos, es un conjunto que contiene veinticuatro
elementos, organizables en ocho subconjuntos. Véase:

Bien juridico

Elemento:
Bien juridico.

Objeto material

Elemento:
Objeto material.

Sujeto pasivo
Elementos:

Calidad especifica.
Numero especifico.
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Sujeto activo

Elementos:
Voluntabilidad.
Imputabilidad.
Calidad de garante.
Calidad especifica.
Numero especifico.

Deber juridico penal

Elemento:
Deber juridico penal.

El hecho

Elementos:

Voluntad dolosa.

Voluntad especifica ultradolosa.
Voluntad culposa.

Actividad.

Inactividad.

Resultado material.

Nexo causal o nexo normativo.
Medios de comision.
Referencia temporal.
Referencia espacial.
Referencia de ocasion.

Lesion o puesta en peligro del bien juridico

Elementos:
Lesion del bien juridico.
Puesta en peligro del bien juridico.

Violacion del deber juridico penal

Elemento:
Violacion del deber juridico penal.
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E) El contenido del tipo en la nueva teoria es notoriamente mas extenso
que el de la doctrina penal dominante. Dos razones avalan esta mayor ex-
tension: a) la garantia de legalidad, y b) la coherencia interna y externa del
tipo y, por ende, la coherencia interna y externa de la teoria penal.

a) La garantia de legalidad sugiere que, excepto la culpabilidad, to-

b)

dos los presupuestos y elementos del delito deben estar previa-
mente descritos y exigidos en el tipo. Salvo la culpabilidad, nada
al margen del tipo.

La coherencia interna so6lo es posible si se concibe al tipo como un
sistema conceptual-normativo que, como tal, se integra en funcion
de los tres ingredientes de todo sistema conceptual: 1) la composi-
cion: conjunto de elementos necesarios y suficientes para la pro-
teccion de bienes juridicos; 2) la estructura: conexiones logicas y
semanticas entre los elementos, entre los subconjuntos y entre los
elementos y subconjuntos, y 3) el entorno: integral universo penal.

La composicion exige:

ba) Un elemento: voluntabilidad —que se sustenta en la conciencia,

inescindible del ser humano—, necesario para cimentar a la vo-
luntad y conferir racionalidad a los objetivos del derecho penal.
Lo primero, porque la voluntad emerge de la conciencia; lo se-
gundo, porque la voluntabilidad es imprescindible, al interior
del tipo, para identificar a las personas destinatarias de las nor-
mas penales generales y abstractas: 1) son sujetos de derecho
penal y, por tanto, estan atrapadas por las normas penales unica-
mente las personas que tienen conciencia; 2) no son sujetos de
derecho penal y, por ende, estan fuera del alcance de las normas
penales las personas que padecen inconsciencia permanente.

bb) La inclusion de las valoraciones legislativas: deber juridico pe-

nal y violacion del deber juridico penal.

bc) Un elemento: imputabilidad —que se sustenta en la ausencia

de perturbaciéon permanente de la conciencia—, necesario al
interior del tipo para fundamentar las dos valoraciones legisla-
tivas y diferenciar las dos clases de personas destinatarias de
las normas penales generales y abstractas: 1) los imputables,
destinatarios de las normas penales (tipo y punibilidad) para



222 ELPIDIO RAMIREZ HERNANDEZ

imputables; 2) los inimputables —personas que padecen per-
turbacion permanente de la conciencia—, destinatarios de las
normas penales (tipo y descripcion legal de medidas de seguri-
dad) para inimputables. Vale aqui apuntar que la inimputabili-
dad es elemento (positivo) del tipo para inimputables.

bd) La inclusion de la calidad de garante en el renglon del sujeto
activo, para definir, con toda precision, a la persona destinata-
ria del deber juridico penal en la comision por omision.

be) Una conexion causal constante, univoca y de caracter genético
entre acontecimientos naturales, en lugar de la nebulosa y aje-
na teoria de la equivalencia de las condiciones.

bf) Un elemento disyuntivo: lesion del bien juridico o puesta en
peligro del bien juridico, imprescindible para fundamentar, res-
pectivamente, la consumacion y la tentativa.

La coherencia al exterior del tipo exige una correspondencia reciproca,
uno a uno, entre el contenido del tipo y el contenido del delito.

F) La especifica antisocialidad descrita en un tipo tiene un dual conteni-
do: subjetivo y objetivo. Esta dualidad se refleja en el tipo: elementos sub-
jetivos y elementos objetivos. Son elementos subjetivos: la voluntabilidad,
la imputabilidad, la voluntad dolosa, la voluntad especifica ultradolosa y la
voluntad culposa. Son objetivos los diecinueve elementos restantes.

Esa misma antisocialidad, analizada desde una perspectiva ontoldgica,
se resuelve en un contenido factual y un contenido valorativo. Esta dicoto-
mia queda reflejada en el tipo: dos elementos valorativos (deber juridico
penal y violacion del deber juridico penal) y veintidds elementos factuales.

Las parejas: subjetivo-objetivo y factual-valorativo, combinadas entre
si, dan lugar a cuatro nuevas parejas: 1) elementos subjetivo-factuales: vo-
luntabilidad, imputabilidad, voluntad dolosa, voluntad especifica ultrado-
losa y voluntad culposa; 2) elementos subjetivo-valorativos: no los contie-
ne el tipo; 3) elementos objetivo-valorativos: deber juridico penal y
violacion del deber juridico penal, y 4) elementos objetivo-factuales: los
diecisiete elementos restantes.

Las distinciones apuntadas son necesarias para la pulcra definicion de los
elementos subjetivos: 1) la voluntabilidad, la voluntad dolosa y la voluntad
culposa se sustentan en los elementos objetivo-factuales; 2) la imputabilidad
se sustenta en los elementos objetivo-valorativos; 3) la voluntad especifica
ultradolosa se dirige a un objetivo que esta fuera, y mas alla, del tipo.
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G) Es conveniente, para clarificar la exposicion, anotar algunas defini-
ciones medulares:

a)

b)

c)

d)

Sujeto activo es la persona que, enmarcada en un especifico tipo
penal, concretiza el contenido semantico de todos los elementos
incluidos en ese tipo penal.

Voluntabilidad es capacidad (psicobiologica) de conocer y de que-
rer la concrecion de la parte objetivo-factual del especifico tipo
penal: es una capacidad de conducta.

Imputabilidad es capacidad (psicobiolégica) de comprender la
concreta violacion del deber juridico penal y de actuar conforme a
esa comprension: es una capacidad de culpabilidad.

Calidad de garante es la relacion especial, estrecha y directa en
que se hallan un sujeto y un bien juridico singularmente determi-
nados, creada para la salvaguarda del bien.

Deber juridico penal es prohibicion de la conducta que sin necesi-
dad va a producir, o no va a evitar, la lesion o puesta en peligro
del bien protegido en el tipo. Mas explicitamente: deber juridico
penal es prohibicion de la actividad o inactividad que dolosa o cul-
posamente va a producir, 0 no va a evitar, la lesion o puesta en pe-
ligro del bien protegido en el tipo, y que no es necesaria porque no
va a salvar bien juridico alguno o porque se tiene al alcance otra
alternativa de actuacion no lesiva o menos lesiva.

Lesion del bien juridico es la destruccion o disminucion o compre-
sion del bien juridico. Puesta en peligro del bien juridico es la me-
dida de probabilidad asociada a la destruccion o disminucidén o
compresion del bien juridico.

La lesion o puesta en peligro del bien juridico: 1) es el objetivo
hacia el cual va orientado el hecho; 2) integra, junto con el hecho,
el objeto sobre el cual recae la desvaloracion insita en la violacion
del deber juridico penal; 3) es el puente de unién entre el hecho y
la violacion del deber juridico penal; 4) es lo que le da sentido a la
pregunta acerca de si el hecho estd o no estd justificado: los he-
chos inocuos (el bien juridico permanece indemne) no necesitan
justificacion; 5) es autonoma respecto de la violacion del deber ju-
ridico penal; 6) se situa, estructuralmente, después del hecho y an-
tes de la violacion del deber juridico penal; 7) es una de las varia-
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bles ineludibles para la cuantificacion de la punibilidad; 8) es lo
que justifica la existencia del aparato judicial.

g) Violacion del deber juridico penal es oposicion de la conducta a la
prohibicion, porque sin necesidad produjo, o no evito, la lesion o
puesta en peligro del bien protegido en el tipo. Mas explicitamen-
te: violacion del deber juridico penal es oposicion, a la prohibi-
cion, de la actividad o inactividad que dolosa o culposamente pro-
dujo, o0 no evito, la lesion o puesta en peligro del bien protegido en
el tipo, y que no era necesaria porque no iba dirigida a salvar bien
juridico alguno o porque se tenia al alcance otra alternativa de ac-
tuacion no lesiva o menos lesiva.

2. La punibilidad

La punibilidad es conminaciéon de privaciéon o restriccion de bienes
(amenaza de retribucion = medio) del autor del delito, formulada por el le-
gislador para la prevencion general (= fin), y determinada cualitativamente
por la clase de bien tutelado y cuantitativamente por la magnitud del bien y
del ataque a éste.

La punibilidad: 1) es normatividad penal general y abstracta que surge
en la instancia legislativa; 2) es, tan s6lo, conminacion de privacion o res-
triccion de bienes, dirigida a sujetos imputables; 3) tiene como finalidad la
proteccion de bienes; 4) debe ser idonea para la prevencion general.

La idoneidad depende de dos criterios: uno cualitativo y otro cuantitati-
vo. En lo cualitativo, la clase de punibilidad est4 en funcion de la clase de
bien tutelado; en lo cuantitativo, la cantidad de punibilidad depende del va-
lor del bien tutelado, del dolo o de la culpa y de la lesion o puesta en peligro
del bien protegido.

La punibilidad es el fundamento general y abstracto de la punicion y de
la pena. Aqui vale una precision: la culpabilidad, que si es decisiva para
cuantificar la punicion, es completamente ajena a la punibilidad.

V. LOS DELITOS

A) Las acciones y omisiones antisociales de la realidad prejuridica no
poseen significado juridico penal, aun cuando algunas pueden tener un sig-
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nificado juridico distinto del juridico penal. Esta antisocialidad prejuridica
es relevante para el legislador y legitimadora del ejercicio del ius puniendi
legislativo.

B) Los delitos —relevantes para el juez y legitimadores del ejercicio del
ius puniendi judicial— son acciones u omisiones antisociales que si po-
seen un significado juridico penal, significado que emana de la norma pe-
nal que las describe y prohibe y que incide en ellas a través de la tipicidad.
Se entiende por tipicidad la correspondencia reciproca, uno a uno, entre los
elementos del tipo penal y los contenidos del delito, de tal manera que para
cada elemento del tipo tiene que haber una porcion de contenido del delito
que satisfaga la semantica de aquél y para cada porcion de contenido del
delito tiene que haber un elemento del tipo que exija su concrecion.

C) La tipicidad, necesaria por exigencia de la garantia de legalidad, no
es suficiente para la integracion del delito; es necesaria, ademas, la culpa-
bilidad. Asi, delito es la culpable concrecion de un tipo penal; o, en defini-
cion equivalente: delito es la culpable violacion de un deber juridico penal.

D) El analisis del delito revela que su contenido surge a la vida en dos
momentos diferentes: 1) una parte de ese contenido antecede alaacciéno a
la omision; 2) otra, nace con la accion u omision. El contenido preexistente
juega el papel de presupuestos del delito; el que nace con la accidon u omi-
sion da vida a los elementos del delito.

Presupuestos del delito son antecedentes facticos del delito, adecuados
a un tipo penal y necesarios para la realizacion del delito. Tales son:

— El bien juridico tipico.

— El objeto material tipico.

— El sujeto pasivo tipico.

— El sujeto activo tipico.

— El deber juridico penal tipico.

Son elementos del delito:

— El hecho tipico.

— La lesion o puesta en peligro del bien juridico, tipica.
— La violacion del deber juridico penal, tipica.

— La culpabilidad.
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E) La simple lectura del listado anterior evidencia que s6lo son presu-
puestos los antecedentes facticos del delito que se ajustan a los respectivos
elementos del especifico tipo penal: los que satisfacen el requisito de tipi-
cidad. Por ello, en el analisis riguroso de cada presupuesto solo caben dos
posibilidades: la tipicidad o la atipicidad. Obviamente, la atipicidad de un
presupuesto da lugar a la imposible realizacion de ese delito, 1o que no im-
pide la posible concrecion de un tipo penal diferente. Asi:

a) La atipicidad por ausencia del bien juridico o del objeto material
genera la imposible comision del delito. Una de las causas que da
origen a estas atipicidades es el consentimiento del titular del bien
juridico: el robo es un ejemplo.

b) La atipicidad por falta del sujeto pasivo genera, asimismo, la im-
posible comision del delito.

¢) La tipicidad o atipicidad por presencia o ausencia, respectivamen-
te, del sujeto activo, encierra mayor complejidad.

ca) La voluntabilidad (tipicidad), que se sustenta en la conciencia,
identifica al destinatario de las normas penales generales y abs-
tractas: el voluntable es sujeto de derecho penal. La atipicidad
por falta de voluntabilidad, derivada de la inconsciencia per-
manente, excluye al sujeto del campo del derecho punitivo: el
involuntable es ajeno a la normatividad penal. La inconscien-
cia transitoria deja intacta la voluntabilidad (tipicidad) y solo
genera atipicidad por falta de la voluntad dolosa.

cb) La imputabilidad, que se sustenta en la ausencia de perturba-
cion permanente de la conciencia, da lugar a la tipicidad en el
marco del tipo penal para imputables. A su vez, la inimputabi-
lidad, que descansa en la perturbacion permanente de la con-
ciencia, genera tipicidad en el marco del tipo penal para inim-
putables. La perturbacion transitoria de la conciencia (trastorno
mental transitorio) no convierte al sujeto en inimputable, y si,
Unicamente, origina inculpabilidad.

cc) La atipicidad por ausencia de la calidad de garante o de la cali-
dad especifica o del nimero especifico origina la imposible co-
mision del delito.
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La tipicidad con relacion al deber juridico penal deviene de la plena
tipicidad en el renglon del sujeto activo. En lenguaje mas explicito:
es destinataria del deber juridico penal (tiene a su cargo la prohibi-
cion penal y, por ende, hay tipicidad) unicamente la persona que en-
cuadra, con toda precision, en la semantica definitoria del sujeto ac-
tivo. En consecuencia, la atipicidad por ausencia del deber juridico
penal (que también origina la imposible comision del delito) es la
resultante de la atipicidad por falta del sujeto activo.

F) Los elementos del delito: 1) nacen con la accién u omision, y 2) salvo
la culpabilidad, deben ser sometidos al examen de la tipicidad. Ellos son:

— El hecho tipico.

— Voluntad dolosa tipica.

— Voluntad especifica ultradolosa tipica.

— Voluntad culposa tipica.

— Actividad tipica.

— Inactividad tipica.

— Resultado material tipico.

— Nexo causal o nexo normativo tipicos.

— Medios de comision tipicos.

— Referencia temporal tipica.

— Referencia espacial tipica.

— Referencia de ocasidn tipica.

— La lesion o puesta en peligro del bien juridico, tipica:
— Lesion del bien juridico, tipica.

— Puesta en peligro del bien juridico, tipica.
— La violacién del deber juridico penal, tipica.
— La culpabilidad.

a)

b)

La accion se integra con la voluntad (dolosa o culposa) y la ac-
tividad. La omision, con la voluntad (dolosa o culposa) y la inacti-
vidad. La voluntad especifica ultradolosa entra en juego, como
elemento de la accidon dolosa o de la omision dolosa, soélo cuando
el tipo la requiere en forma expresa.

La atipicidad por ausencia de la voluntad dolosa deriva: 1) del
error de tipicidad factual (la doctrina habla de error de tipo, expre-
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sion que sugiere, literalmente, un error sobre la normatividad pe-
nal general y abstracta y acrecienta, en un sentido, la confusion
conceptual y estructural y, en otro, la duda sobre la supervivencia
del dolo entendido como proceso cerebral concreto); 2) de la in-
consciencia transitoria; 3) de la vis absoluta, vis maior o movi-
mientos reflejos, y 4) de otras causas.

La actividad, que puede ser de consumacion o de tentativa, da lu-
gar a cuatro posibilidades: 1) tipicidad con relacion a la actividad
de consumacion; 2) atipicidad por ausencia de la actividad de con-
sumacion; 3) tipicidad en relacion a la actividad de tentativa, o 4)
atipicidad por ausencia de la actividad de tentativa. Lo mismo vale
para la inactividad.

La atipicidad por falta de los medios de comision incluye a la que
proviene de algunos casos de consentimiento. La violacion es un
ejemplo.

La lesion del bien juridico tipica define a la consumacion y la
puesta en peligro del bien juridico tipica define a la tentativa. En
cuanto a la atipicidad, ésta proviene, en algunos casos, del consen-
timiento. El abuso sexual es un ejemplo.

La violacion del deber juridico penal se concretiza (tipicidad)
cuando el sujeto realiza la conducta prohibida en el tipo. Més ex-
plicitamente: cuando la actividad o inactividad que dolosa o cul-
posamente produjo, o no evitd, la lesion o puesta en peligro del
bien protegido en el tipo no era necesaria porque: 1) no iba dirigi-
da a salvar bien juridico alguno, o 2) se tenia al alcance otra alter-
nativa de actuacion no lesiva o menos lesiva.

La atipicidad entra en juego cuando el sujeto realiza una con-
ducta que no es la prohibida: cuando la actividad o inactividad que
dolosa o culposamente produjo, o no evitd, la lesién o puesta en
peligro del bien protegido en el tipo, si era necesaria porque: 1)
iba dirigida a salvar algin bien juridico, y 2) no se tenia al alcance
otra alternativa de actuacion no lesiva o menos lesiva.

Las diversas situaciones de necesidad que pueden irrumpir en
los casos concretos dan contenido a las causas de justificacion.
Una anotacion: las causas de justificacion dan lugar a la atipicidad
por ausencia de la violacion del deber juridico penal y, por tanto,
se sitiian a extramuros del tipo y de la tipicidad: no son elementos
negativos del tipo.
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g) La culpabilidad es reprochabilidad de la conducta violatoria del
deber juridico penal, por el conocimiento que el activo tiene de
que su accidn u omision es innecesaria porque no va dirigida a sal-
var bien juridico alguno o porque existe a su alcance otra alternati-
va de actuacion no lesiva o menos lesiva.

La culpabilidad se sustenta: 1) en la ausencia de trastorno men-
tal transitorio, y 2) en el conocimiento real (actual) de la violacion
del deber juridico penal, conocimiento que, a su vez, implica al
conocimiento potencial del deber juridico penal.

La culpabilidad queda eliminada ante la presencia de un trastor-
no mental transitorio o de un invencible error de tipicidad valorati-
va: error sobre el deber juridico penal o error sobre la violacion
del deber juridico penal (eximentes putativas). El error vencible
deja subsistente una culpabilidad atenuada.

h) La exigibilidad de la conducta adecuada a la norma (ausencia de
coaccion y de estado de necesidad con bienes de igual valor) es
materia propia de la violacion del deber juridico penal y no de la
culpabilidad. Razoén: en la coaccion y en el estado de necesidad
(no exigibilidad) la conducta va dirigida a salvar algun bien juridi-
co y no existe al alcance otra alternativa de actuacion no lesiva o
menos lesiva. A la inversa: en la ausencia de coaccion y de estado
de necesidad (exigibilidad) la conducta no va dirigida a salvar bien
juridico alguno o el sujeto si tiene a su alcance otra alternativa de
actuacion no lesiva o menos lesiva. Por ello, la exigibilidad queda
incluida en la violacion del deber juridico penal, y las causas de in-
culpabilidad por inexigibilidad pasan a ensanchar el campo de las
causas de justificacion.

Con la supresion de la exigibilidad —zona comtin a culpabili-
dad y antijuridicidad— culmina la depuracioén del concepto com-
plejo de culpabilidad; ésta, sin el gravamen de la exigibilidad, es,
ahora si, un juicio de valoracion distinto del juicio de valoracion
propio de la violacion del deber juridico penal.

VI. LAS PUNICIONES

Punicion es fijacion de la particular y concreta privacion o restriccion de
bienes (fijacion de retribucion = medio) del autor del delito, realizada por
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el juez para reafirmar la prevencion general (= fin) y determinada cuantita-
tivamente por la magnitud de la culpabilidad.

La punicidon: 1) es normatividad penal individual y concreta que surge
en la instancia judicial; 2) es un mandato particular y concreto cuyo conte-
nido es la privacion o restriccion de bienes del autor del delito; 3) tiene co-
mo finalidad la reafirmacion de la prevencion general; 4) debe ser propor-
cional a la magnitud de la culpabilidad; 5) se fundamenta en la punibilidad.

VII. LAS PENAS

Pena es la real privacion o restriccion de bienes (retribucién = medio)
del autor del delito, que lleva a cabo el 6rgano ejecutivo para la prevencion
especial (= fin), y determinada en su maximo por la punicion y en su mini-
mo por la conviccion adquirida por el sujeto de que no volvera a delinquir.

Lapena: 1) es un hecho particular y concreto a cargo del 6rgano ejecuti-
vo; 2) es lareal privacion o restriccion de bienes del autor del delito; 3) tie-
ne como finalidad la prevencion especial; 4) se fundamenta en la punicion.



