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INTRODUCCION 

E1 presente ~rabajo, que respetuosamente se po­

ne a 1a consideraci6n de 1os honorables miembros de1 jur~ 

do, tiene para su autor dos objetivos; cump1ir con un re­

quisito a efecto de sostener su examen previo a obtener -

e1 grado de doctor en derecho; y, a un nive1 más persona1 

pero no por e11o menos trascendente, responder ~ una in--

quie_tud ___ vocaciona1.:...y ... profesiona1,-- como-es- -1a-de-- abordar - -

1a prob1emática de 1a naturaleza jurídica de 1a cu1pa pe­

na1. 

E1 de1ito culposo tiende a cobrar más importan­

cia, no exclusivamente por su aumento cuantitativo sino -

más todavía por la ca1idad y jerarquía socia1 de 1os bie­

nes jurídicos que 1esiona; por ta1 raz6n, es muy importa.!!. 

te para 1a teoría de1 de1ito definir 1a natura1eza juríd.!, 

ca de 1a culpa. E1 impacto científico-tecno1Ógico crea 

la exigencia de ser más solidarios a 1os individuos que 

intervienen en e1 tráfico socia1, especia1mente cuando e­

jecutan actividades de considerab1e riesgo pero indispen­

sab1es a 1a sociedad. 

Para orientar 1a investigación, 1ectura y re--­

flexión sobre e1 prob1ema elegido, se planteó 1a siguien­

te hipótesis de trabajo: "1a omisión es e1 e1emento esen­

cia1 que define e1 concepto de la culpa pena1 como inac--
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tividad del. sujeto, mediante l.a cual. se viol.a un deber ju­

r!di.co ·c:ie' a.c.tu.;:r ·que l.e es juridicamente exigibl.e _" Como 

e1emento -.:se: l.a ,~c;:;ul.pa ·1a omisi6n es parte de 1a idea· de de­

l.ito, l.a __ qu_e._ a su vez está determinada por l.a sociedad en 

1a que aparece dicho fen6meno social.. 

La investigaci6n es básicamente bibl.iográfica, 

pero eventual.mente se hace al.guna referencia a l.a l.ega1i-

dad. E1 trabajo' se divide en siete capltul.os·, en l.os cu~ 

l.es --se - exami.nan--l.os- siguientes·-aspectos·:-en·-el.--primero-ia­

determinaci6n social. del. del.ito; en e1 segundo 1a evol.u-­

ci6n de l.os esfuerzos sistematizadores con referencia a -

l.as Escue1as Penal.es y a l.as corrientes contemporaneas -­

del. pensamiento jurldico-penal.; en el. tercero l.a teorla -

del. del.ita a partir de l.a concepci6n fina1ista de l.a ac-­

ción, doctrina que se asume en forma critica; en el. cuar­

to l.a sistemática juridico-penal. de l.a cul.pa, l.a pel.igro­

sidad del. del.incuente cul.poso y l.a importancia de l.a de-­

l.incuencia imprudencial. para l.a sociedad de nuestros dlas; 

en el. quinto l.a omisi6n y el. derecho penal. actual. de o--­

rientaci6n l.iberal., asl como 1a posibil.idad que tienen l.os 

tipos omisivos de un mayor espacio en l.a futura l.egisl.a-­

ci6n penal.; en el. sexto se intenta una aproximaci.6n al. 

concepto de cul.pa y al. pepel. definitorio de l.a omisi6n en 

di.cha categorla; por úl.timo, en el. séptimo l.a rel.aci6n e.n. 

tre cul.pa y sociedad y l.a necesidad de poner mayor aten--
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ci6n en 1a actuaci6n cu1posa. 

Por 1a natura1eza esencia1mente teórica de1 tra-

bajo no se formu1arán recomendaciones. En 1a exposici6n -

se ref1eja, sin duda, 1a concepci6n de1 mundo y de 1a vida 

de1 autor; 1o cua1, aun cuando no se p1ante6 como fina1i--

dad, tampoco se trat6 de ocu1tar; Hay a1gunas citas de1 -

C6d.igo de Defensa Socia1 de1 Estado· de Pueb1a y de1 C6digo 

Pena1 de Guatema1a; 1o primero, Pº.Z:::.desempeñar actua1mente 

nuestra actividad docente en 1a Universidad aut6noma de --
. - ,• ,. - . 

Pueb1a; y 1o segundo, por 1a naciona1idad de1 sustentante. 

Estamos seguros que 1as observa~ion~s críticas de 1os dis­

tinguidos miembros de1 jurado~· nos ayudarán a seguir ana1_!. 

zando este prob1ema con mayor precisi6n científica. 

Nos honra corÍsign.;_r.·nuestro profundo agradeci--­

miento a 1a Doctora 01g~ Is1as de Gonzá1ez Marisca1, nues­

tra distinguida ."Jl1":es.tra y asesora, por su va1iosa ayuda en 

1o bib1iográfico y sus· sabias observaciones durante 1as d.!_ 

ferentes fases de1 trabajo. También agradecemos de 1a ma-

nera más cump1ida, a1 señor Licenciado E1pidio Ramírez He~ 

nández, sus exce1entes aportaciones y sugerencias en cua~-

to a una mejor estructuraci6n de1 documento f ina1 y 1a ex­

p1icaci6n de a1gunas de 1as materias tratadas. 

Ciudad Universitaria, México, D.F. marzo de 1990. 



-4-

CAPITULO :r 

SOCÍEDAD Y DELITO 

1. INDIVIDUO y SOCIEDAD 
' ~ ' 

La vida de1 ser'humano s61o es posib1e en socie-

dad. Como Arist6te1~s 1o sefta16 a través de su doctrina 

de1 zoon po1itikon;· 1a bestia por ser inferior a1 hombre 

y D íos por ser superi-or ·.a é1 • son 1os únicos seres capaces 

de existir fuerade 1a organizaci6n socia1. Asi como e1 -

hombre no es un' simpie· átomo de 1a sociedad, ésta tampoco 

es 1a mera ~uma mecánica de 1os individuos humanos. E11a 

se constituye por 1as comp1ejas re1aciones que se estab1e­

cen entre 1os hombres y cuyo objetivo fina1 es 1a satisfa.E, 

ci6n de 1as necesidades humanas. E1 hombre en su indivi~-
. __ -,-.:':'· 

dua1idad es a1go concreto y subsistente en si;mismo_~;ndi-

viduum) • pero su vida como ta1 tiene posibi1{~~~;~ttiE!~~-~~d~ 
s61o en una organizaci6n socia1 - ' - ,;, ,,_-·;,. ' ' 

Las re1aciones y procesos socia1es 1 vincu1.an 'á --
1os hombres de manera necesaria y fata1~. - La forma más ex­

trema de egoísmo, capaz de ser concebida, necesita de un -

medio socia1 para que e1 egoísta pueda exist~r. En a1gu--

nas ocasiones se presenta 1a re1aci6n individuo-sociedad -

como repe1ente y exc1uyente. La verdad es que entre ambos 

está presente una interacci6n y se da una coincidencia de 

intereses. Asi como e1 ser humano no puede vivir fuera de 
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1a sociedad, ésta no podria existir sin 1os individuos que 

se entre1azan y vincu1an a través de re1aciones económico-

socia1es. "La comprensión de 1a acci6n reciproca que indJ:. 

viduo y sociedad ejercen uno sobre otro tiene una conse--­

cuencia fundamenta1 -evitada precisamente por 1a socio1o-­

gia y positivista- en ·1a idea de que e1 hombre como indivJ:. 

duo a1canza su existencia propia s61o en una sociedad jus­

ta y humana."(1) 

Los_~_!'_teres'°'~ c:j.e_1 __ indj,viduo y 10_05; de 1a sociedad, 

coincidentes en 1~ esencia1, en determinados momentos y -

bajo ciertas circunstancias entran en conf1icto. También 

es posib1e 1a co1isi6n de 1os intereses individua1es entre 

si. Tai situaci6n puede 11egar a crear prob1emas cuya --­

trascedencia socia1 demandará su adecuada so1uci6n, a efe.E_ 

to de garantizar e1 norma1 desarro11o de 1a sociedad. En 

ambas situaciones originadas por e1 choque de intereses, 

e1 prob1ema se ha resue1to a través de una serie de normas 

de conducta a 1as cua1es e1 individuo se ve sometido. En 

1os primeros tiempos, sin duda esas "pautas" para compor-­

tarse no adoptaron 1as formas de 1o que hoy conocemos como 

"derecho", pero si existieron y fueron obedecidas haciendo 

con e11o posib1e 1a vida de1 hombre y 1a existencia de 1a 

sociedad. Tanto hombre primitivo como e1 de 1a época mo--

derna, debieron someterse a 1as normas socia1es de 1a con­

vivencia para poder vivir; de otra manera, hubieran sucum-
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bido ante 1as gigantescas dificu1tades de su medio natura1. 

Sus principa1es y básicas actividades, para satisfacer nec~ 

sidades vita1es, únicamente pudieron haberias rea1izado en 

e1 contexto de una organizaci6n socia1. A 1a cabeza de ta-

1es ~areas apareci6 e1 trabajo, e1 cua1 di6 a1 hombre 1a P.S?. 

sibi1idad de cu1tivar y perfeccionar su condici6n humana. 

"E1 trabajo es primordia1. 

1a sociedad."(2) 

Pero no se efectúa más que en 

Las conductas-de-1os.--hombres,-en-1a--Sociedad- con--­

creta en 1a cua1 son rea1izadas, pueden ser estrictamente -

persona1es o a1canzar una significaci6n socia1. En ei pri-

mer caso e1 comportamiento no trasciende 1a individua1idad 

de su autor y por 1o tanto no adquiere 1a ca1idad de condus_ 

ta socia1. En e1 segundo caso, e1 proceder individua1 vin­

cu1a directa o indirectamente a su autor con otros miembros 

de1 cuerpo socia1, dando 1ugar a 1as cada d~a más variadas 

y comp1ejas re1aciones socia1es. De esta manera 1a conduc~ 

ta se proye~ta hacia e1 exterior de quien 1a efectu6 y ad-­

quiere por e11o una dimensión co1ectiva, pues deviene como 

un acontecer hist6rico que interesa a 1a sociedad en cuyo 

seno se ha producido. Estas formas conductua1es de ios ho.!!!. 

bres, a su vez, se pueden dividir en dos grupos: 1as que se 

adecúan a 1as regias estab1ecidas por e1 grupo y aque11as -

vio1atorias de 1as mismas. Cuando e1 hombre se conduce so-

cia1mente, dentro de 1os patrones de conducta sancionados -
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por 1a sociedad, se produce 1a correspondencia de1 interés 

co1ectivo con e1 individuda1, 1o cua1. no significa necesa-

riamente 1a existencia de regu1aciones justas. Pero si e1 

ser humano, a1 estab1ecer re1aciones con 1os demás miem--~ 

bros de 1a agrupaci6n, procede en contra de 1o estab1ecido 

en 1as pautas regu1adoras de 1a convivencia y sancionadas 

por e1 grupo, se p1antea e1 prob1ema de 1a discrepancia y 

confrontaci6n de su interés con e1 de 1a sociedad a 1a ---

cua1 é1 pertenece. Un estado de cosas as~ puede mantener-

se dentro de1 1~mite de to1erancia, presente en toda soci_!! 

dad, o exceder e1 mismo. Esto ú1timo p1antea a 1a organi-

zaci6n socia1 e1 grado más a1to de1 prob1ema de 1a conduc­

ta antisocia1, pues está de.por medio hasta su propia exi~ 

tencia como ta1. 

La rea1idad de un sistema de preceptos orientado 

a regu1ar 1a vida de 1os individuos en 1a sociedad, supone 

1a posibi1idad de su vio1aci6n de parte de sus destinata--

ríos. Por ta1 raz6n 1a conducta antisocia1, en e1 sentido 

más amp1io como negaci6n de 1a normatividad impuesta por -

quienes detentan e1 poder, es tan antigua como 1a misma sg_ 

ciedad; puede decirse que naci6 con e11a. Desde 1uego 1a 

"reg1a" de conducta vigente en 1a sociedad primitiva no e-

quiva1e a 1o que actua1mente denominamos "1ey". Aque11a -

fue un e1emento regu1ador de conductas correspondiente a1 

nive1 más simp1e de 1a organizaci6n de 1a sociedad, basado 
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-fundamenta1mente en e1 consenso de 1a comuni.dad y por 1o -

tanto no necesi.t6 e1 respa1_do de una i.nstanci.a autori.taria 

ni de1 uso de 1a fuerza; ·:cuando mucho, 1a tradi.ci6n y 1a. -
·' -=---'-;~--,,,_~,-=,.-:-·. -=---

venerac i6n a 1a edad_ :;n~yor_;-.: pero especi.a1mente 1a convic--

ci6n de que esas reg_i'~~ :'.;,~:Si.bi1itaban 1a vida en soci.edad, 

fue 1o determi.nante en e1 reconoci.miento y respeto ·a 1as -

mismas en ia socied~d primitiva. En cambi.o 1o que hoy co-

nacemos como "derecho", frecuentemente identi.ficado con 1a 

1ey escrita, es e1 resu1tado de una 1arga y profunda evo1.!:!, 

ci6n de 1a soci.edad y de su organi.zaci6n po1ítica; por 1o 

mismo, es un i.nstrumento cuyo fin es orientar e1 comporta­

miento de 1os hombres en e1 más a1to nive1 de1 desarro11o 

de 1a organización socia1, con 1a característica de contar 

con un mecanismo de poder que garantiza, por 1a posi.bi.1i.-­

dad de1 uso de 1a fuerza, e1 cump1i.mi.ento de 1os ordena--­

mientos sancionados por e1 grupo dominante. 

La vio1aci.6n de 1a normatividad de1 grupo tam--­

bién ha evo1uci.onado de acuerdo a1 curso que e11a mi.sma ha 

seguido en su constante transformación. Por e11o 1a con--

ducta antisocia1 de 1a sociedad primitiva, en sus formas -

específicas, no corresponde a 1as formas actua1es de 1a ª.!l 

tisocia1idad, especi.a1mente a 1o hoy conoci.do con e1 nom~-

bre de. "de1ito". La sociedad entendida como re1aciones e.n_ 

tre hombres es a1go dinámico, un proceso en constante mov~ 

miento. Las reg1as de conducta por e11a estab1ecidas, así 
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como 1as vio1aciones a 1as mismas mediante caracteristicos 

comportamientos individua1es, también siguen ese mismo riJ:. 

mo de cambio y se transforman acompa~ando a 1as modifica-­

ciones operadas en 1as "pautas de conducta" que e1 cuerpo 

socia1 ha sancionado. 

La reg~amentaci6n de 1a vida socia1 de 1os indi-. 

viduos ha dado 1ugar a dos etapas en e1 desarro11o hist6r_!. 

co de 1a sociedad: 1a pre-juridica y 1a juridica. La pri-

mera correspond~ ... a 1a _época_:an:terior a1 aparecimiento de -

1as ciases socia1es y de 1as primeras formas de ordenaci6n 

po1itica .de 1a ~sociaci6n socia1. La ausencia de una aut,2_ 

ridad superior, en condiciones de imponerse a1 grupo en su 

conjunto y capaz de usar 1a fuerza para hacer cump1ir sus 

reg1as de comportamiento, impidi6 1a existencia de una no_;: 

matividad a 1a manera de 1a que hoy entendemos como "dere-

cho" o "1ey". Desde 1uego, es impensab1e una situaci6n a-

n6mica en 1a evo1uci6n de 1a sociedad, esto es, ausencia -

abso1uta de pautas de conducta para 1os individuos que 1a 

conforman; sin embargo, e1 derecho no es e1 único instru­

mento para normar 1a vida de1 hombre en re1aci6n con sus 

semejantes, pues junto a e1 coexisten aún en 1a actua1i-­

dad, otras ciases de reg1as de conducta como 1as éticas y 

1os 11amados convenciona1ismos socia1es. Todo -e11o sign_!. 

fica que es posib1e concebir, por 1o menos en su origen y 

en 1os.primeros tiempos de su desenvo1vim:tento, una soci~ 
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dad sin derecho, es decir, sin un sistema de legalidad re_!!. 

pa1dado por el posible uso de la coacci6n fisica para ase­

gurar su cumplimiento. 

Esta posici6n respecto del origen del derecho no 

es exclusiva de la; interpretaci6n marxista, pues la 11e-­

gan a sostener aun cua~do no expl~citamente, iusfil6sofos 

ubicados en per.spectivas ideo16gicas diferentes y hasta a_!l' 

tag6nicas. Va1ent~n Letel~er, al abordar el tema de1.ori-

gen del orden- juridico--como un todo, sostiene radica·lmente­

que todo derecho se ha derivado de la costumbre; en conse­

cuencia, ésta es anterior a aquel y no s6lo la fuente de -

su origen sino la de su constante transformaci6n(de1 dere-

cho). Valiéndose de investigaciones socio16gicas y antro-

politicas, pero especialmente de los trabajos realizados -

por Lubboclc:, afirma lo siguiente: "Con abundante copia de 

datos etnográficos, demostr6 este insigne soci61ogo que el 

salvaje no es libre en parte alguna del mundo porque todos 

sus actos, aun aquellos que nada tienen que ver ni con la 

moral ni con el derecho, están minuciosamente reglamenta--

dos por usos, prácticas y costumbres de carácter invio1a-

b1e.~(3) En el texto transcrito se pone de manfiesto la 

posibilidad de que la sociedad haya pasado por una etapa 

en la cual., -_sin derecho y sin una organizaci6n po1~tica C.2_ 

mo la actU;i, la vida social _se desenvo1vi6 con reglas de 

conducta·· que eran obedecidas por la convicci6n de los indJ., 
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vi.duos perteneci.entes a 1a formac.1.6n soci.a1. Sosteni.endo 

1a mi.sma tes.1.s, pero parti.endo de -ia interpretaci6n que de 

1a rea1.1.dad hace e1 mat~ri.a1i.smo hi.st6rico, e1 iusf.1.16sofo 

cubano Fernando Diego C~~izares afi.rma: "Durante 1a etapa 

soci.a1 de1 comun.1.smo pri.mitivo 1a conducta y re1aci.ones e.n. 

tre 1os hombres se regu1aban medi.ante hábitos y costumbres 

que expresaban 1os i.ntereses de todos 1os miembros de 1a 

comuni.dad y cuyo cump1i.miento estaba garanti.zado por 1as 

tradi.c.1.ones, 1a educaci.6n-y-~a autoridad de 1a co1ectiv.1.---­

dad y 1os jefes de 1as organi.zac.1.ones socia1es primi.ti.vas 

(hordas, ciases, tribus, etc~). Hábi.tos, costumbres y tr~ 

di.ci.ones, transmi.ti.dos de generaci6n en generaci.6n asi co­

mo normas re1ig.1.osas contri.buian a 1a regu1aci6n de 1a con 

ducta de 1os hombres pri.mit.1.vos. Eran normas soci.a1es de 

convivencia naci.das espontaneamente de 1as propi.as cond.1.-­

ciones matéria1es de vi.da de 1os grupos primitivos que es­

tab1ecian 1o que se podia o no hacer, 1as manifestaciones 

de conductas permisib1es y no permisib1es y que además ex­

presaban 1os intereses genera1es de todos 1os miembros de1 

grupo socia1."(4} 

La etapa juridica se caracteri.za por 1a presen-­

ci.a de1 estado, instanci.a de organizaci6n y poder a1 serv.,!_ 

cio de 1a ciase soc.1.a1 hegem6nica, cuya fuerza fisica es -
.· ' "·. 

1a garanti~de que 1as 1eyes impuestas por e11a se cump1i-

rán aun contra 1a vo1untad de 1os ob1igados. La posib.1.1i-
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dad de poder usarcl.a fuerza en contra de quienes contradi­

gan 1a normativid.;;d, viene a ser l.a caracter!.stica sobres~ 

1iente• ·de' est,a etapa de .l.a' sociedad. Para l.a teoría mar;.;...., 

xist~ ciei·. dei:-echo, el. origen de éste y de1 estado está 1i­

gadº.-ª. :_l.a desaparici6n de 1a propiedad común de l.os facto­

re·s de 1a producci6n y subsecuente advenimiento de 1a pro-

piedad privada de esos bienes. "E:l. derecho no existí.a~ --

pues, en e1 origen de 1a sociedad humana- No existía.por-

que e1 derecho de propiedad privada, su raz6n de ser, tam-

poco exist!.a."(5) E1 derecho como super-estructura e ideE?, 

1og1.a, según esta corriente de pensamiento, está vincu1ado 

causa1mente a 1a econom!.a de 1a sociedad. En e1 momento -

en que desaparece ia propiedad comunitaria y surge 1a pro­

piedad privada, 1os miembros de 1a organizaci6n socia1 se 

dividen en propietarios y no pr~pietarios, aparecen enton­

ces 1as c1ases socia1es y e1 estado emerge como instrumen­

to de1 grupo dominante para asegurar e1 cump1imiento dé su 

derecho de parte de 1os demás integrantes de 1a co1ectivi-

dad. "E1 Estado y e1 derecho están condicionados causa1--

mente por 1a econom!.a de l.a sociedad de c1ases."(6) 

Tanto 1a reg1amentaci6n de 1a vida de1 hombre en 

1a sociedad como 1a conducta antisocia1 que 1a niega, han 

estado presentes desde e1 mismo momento de 1a aparici6n --

de1 ser socia1. E1 surgimiento de1 estado como mecanismo 

de poder mediante e1 cua1 una c1ase socia1 impone a1 con-
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junto el. tipo de organizaci6n social., marca una diferenci.!!. 

ci6n cua1itativa y trascendental. entre l.a sociedad ante--­

riox:< p_r::e~uridicá.) y l.a nueva que se.instaura con l.a prese:n. 

cia de l.acco;_c;ci6n estatal.{jur!.dica). 
- ~- . . -- . -~-

&1 comportamiento -

anti-normativo si.griifica, en.todo'rnomento, un cuestiona---
.. .. . . \ ., .. 

miento de su autor individual. al. orden social. establ.ecido. 

Se l.e reprime porq\Íe co.nstituye un ataque a l.a sociedad y 

atenta contra su normal. desenvol.vimiento. Tambien puede -

-.dirigirse,; ·en un "nivel. de mayor gravedad, contra l.a :forma 

de l.a organizaci6n social.; y, en el. más profundo y frontal. 

cuestionamiento, es capaz de poner en pel.igro l.a propia 

pert!!anenci~_;.<ie l.a sociedad. 

Cada sociedad acusa l.a existencia de un m!.nimo -

de tol.erancia de l.a conducta antisocial. proveniente de l.os 

individuos que·1a conforman. El. "vol.umen'" de comportamie!!. 

tos en contra de l.o establ.ecido por l.as "pautas" de condu.s_ 

ta social., está fundamental.mente determinada por l.a posib.!. 

l.idad de existencia de l.a organizaci6n social.; pero tam--­

bién pued~n incidir otros :factores como el. tipo de organi­

zación social., su nivel. de desarrol.l.o econ6mico y el. momen 

to his.t6i'ico que vive _l.a sociedad. Una formaci6n social. -

concreta puede existir,. hasta cierto punto en condiciones 

normal.es, con un determinado vol.umen de conductas antiso-­

cial.es siempre y cuando l.a cantidad de el.l.as no rebase su 

margen de ·tol.erancia. Si esto l.l.ega a suceder el. estal.l.i-
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do socia1 hace acto de presencia. Por ta1 raz6n es indis-

pensable, para el. mejor tratamiento jurídico-social de 1a 

antisocia1idad y sobre todo de su expresi6n más grave qué 

es la de1incuencia, saber con.certeza cua1es son 1as con-­

ductas consideradas antisocial.es o social.mente into1era---

bl.es. Esto s6lo puede encontrarse en el texto de la ley 

vigente y especialmente en aque11a de carácter penal; de 

ah1 1a importancia de estudiar con seriedad el sistema de 

1ega1idad y la necesidad de su constante confrontaci6n con 

la rea1idad. "El punto de partida de toda polí.tica ·crim.!., 

nal radica en averiguar del modo más aproximado posibl.e -­

cuál. es la extensi6n de 1a criminalidad."{7) 

La antisocialidad, en un .sentido muy general, e.2_ 

tá formad·a por todas las. conductas individuales vio1ato--­

rias de cualquier regla de comportamiento integrante de la 

normatividad social. Dentro de ésta l.os preceptos jur1di-

cos ocupan un primer lugar y las conductas que 1os contra­

dicen constituyen la antisocialidad socio-legal. Las le-­

yes penales son parte del sistema de lega1idad de cada so­

ciedad y 1as acciones que atentan contra ella conforman la 

antisocialidad penal, o sea el comportamiento delictivo, 

la más grave forma de la conducta antisocial. Se dirige 

contra el orden. jurídico-penal vigente formado por 1as le­

yes penales y los_bienes fundamentales protegidos por e---

11as. La-tutela 1egal de dichos bienes es de primordial -
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importanci.a porque .l.os mismos son i.ndi.spensabies para el. -

normal. desarrol.l.o. de l.a convi.venci.a soci.al. y l.a existenci.a 

de l.a mi.sma sociedad. El. acto del.i.cti.vo puede verse desde 
1 

como conducta ejecutada por un --

ser humano, l.o cual. equi.val.e a del.ito; pero también es po­

sibl.e contempl.ar el. conjunto de conductas del.i.ctivas como 

un todo, entonces nos acercamos al. probl.ema soci.al. de l.a -

del.i.ncuencia. 
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2. LO SOCIAL EN LA IDEA DEL DELITO 

El. del.ito es, antes que cual.quier otra cosa, u-

na conducta o actuaci6n esencial.mente humana. El. proce-:---

der de un individuo frente a 1os demás. De acuerdo a.~s-

ta afirmaci6n simp1e y fundamental., hecha desde ia pers-:­

pectiva jurídica y penal., únicamente el. hombre, pÜ_ecie-,ser_ 

sujeto activo de un comportamiento del.ictuo~o~_-:,-'-seg-ún 1a 

exp1icaci6n más general.izada l.a pal.abra del.ito·proviene -

del. vocabl.o 1atino "de1inquere", aunque también se se~a1a 

como el. origen etimol.6gico de dicho término a l.a voz l.atl:_ 

na "del.ictum"- Representativo de 1a primera opini6n es -

Fernando Castel.l.anos Tena: "La pal.abra del.ito deriva del. 

verbo 1atino del.inquere, que significa abandonar, aparta.E, 

se del. buen camino, a1ejarse del. sendero se~al.ado por l.a 

1ey. "(S) Como ejemp1o de 1a segunda opini6n citamos 1a -

interpretaci6n del. diccionario de d¿recho usual. de Gui~--

1 l.ermo Cabane11as: "Etimol.6gicamente.- 1a pal.abra del.ita -

proviene del. 1at1n del.ictum, expresi6n también de un he-­

cho antijurídico y del.oso castigado con una pena". (9) 

Aunque en este caso l.a etimol.ogía no es fundamental., esp~ 

cia1mente tratándose de una pal.abra cuyo contenido conce.:e. 

tual. puede construirse hasta convencionalmente, 1o impor-

tante es se~al.ar que en 1a idea de del.ito no puede fa1tar 

el. el.emento conducta ni e1 contenido antinormativo de e--

l. l.a • El. acento ético de esta categoría jurídico-penal. --
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puede ser apreciado en el. mismo origen etimol.6gico del. V.2, 

cabl.o del.ita, el. cual. siempre identificará un proceder·h~ 

mano cuya voiuntad es contradecir un particul.ar interés 

de l.a concreta sociedad en l.a cual. se comete. 

En el. comportamiento del.ictivo hay d~s conduc-­

tas contrapuestas: l.a ordenada en l.a normajuri,.d:i.co-'penal. 

y 1a. rea1i.zada en e1 mundo rea1 por e1 autor~- d~i ,· d~·i·i.tO. 
Aquel. l. a representa el. interés de l.a soc¡~~ ... d·. y< l.~': que és­

ta espera de como deben conducirse sus.mi~mi::.'ro~:.1_.;.;d·i.viduA, 

·1es en l.a vida social.; en cambio el. del.ita es al.go.mal.o y 

reprochabl.e, l.a conducta de un individuo efectuada en fu.n. 

ci6n de sus intereses o impul.sos, según el. caso, y que -­

por l.o mismo entra en conf l.icto con l.os del. cuerpo social.. 

El. acto del.ictivo es hoy más que nunca " •• un fen6meno de 

contradicción, aguda, dramática, extrema, entre el. compo.i::, 

tamiento individual. y el. val.or social.mente aceptado; en-­

tre el. real. o supuesto bienestar de uno y el. también su--

puesto o real. bienestar de todos."(l.O) La trascenqencia 

del. acto del.ictuoso consiste en que viol.a el. orden juríd.1. 

co-penal. al. ocasionar da~o a específicos bienes jurídicos 

fundamental.es protegidos por l.a l.ey penal.. Tal.es bienes 

forman parte del. conju~~C>_gl,.9bal._de...:..l,!'t_er.e_s_e_s_tutel.ados -=---­

por el. sistema de l.egal.idad general., pero debido a su --­

gran importancia para el. desarrol.l.o de l.a vida social., se 

ha .encomendado su protección l.egal. a l.a l.ey penal.. 
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La .socied.ad es e1 único espacio' donde se puede 

mater.1.a1i:zar" e1· 'del.ita, .pues para ·poder exis_tir como ta1 -
. - "-.:._ 

debe'-trascen~~r'- e1··nive1•.de1-

en 18.s .r'eiacdÍ..;ne~sC:.cia1es. 
pensa~.1.ento y exteriorizarse 

Es .1.mp_ensab1e 1a conducta de-

11.ct.1.va ·. fuera de 1a organización socia1 • pero es un acto 

necesariamente individua1 atribuib1e a un sujeto; ahora --

bien, no todo actuar de1 hombre deviene necesar.1.amente co-

mo de1ito, por e11o resu1ta de capita1 importancia para --

1os- miembros-de-un -nuc 1eo soc-ia1-,--saber--con-certeza-cua1es--- ·-

son 1os comportamientos considerados de1ictuosos. Esta --

ex.1.genc.1.a está estrechamente vincu1ada a1 sistema de figu­

ras o tipos pena1es en 1os cua1es cada de1ito, _según 1a 6~ 

tima pretens.1.6n, debe quedar m.1.nuciosamente :- . .s.:d_entificado y 

y descrito. 

La definición 1ega1 de de1ito es importante y n~ 

cesaría, no so1amente para e1 ámbito jurídico sino para o­

tras discip1inas científicas responsab1es de ana1i:zar di-­

cho fen6meno, pues es e1 punto de.partida para 1a concep-­

tua1i:zaci6n de 1a conducta de1ictiva desde 1as diferentes 

6pticas que posibi1itan su estudio; además, es garantía de 

11.bertad y seguridad 1ega1, ya que a través de 1o estab1e­

cido-en-e·1-texto-de-1-a--1ey--pena·1--1os -m±embros-de-1-a·--socie 

dad tienen 1a oportunidad de saber cua1es son 1as conduc-­

tas prohibidas cuya ejecución da 1ugar a 1a imposici6n de 

una sanci6n pena1; y, a contrario sensu, estarán en condi-
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ciones de identificar 1os comportamientos soc~l.mente ace.:e.· 

tabl.es. El. del.ito es_ un proc_eder.- individua1 antinormativo 

porque cont5adice el. sistelna.-de norm_as penal.es social.mente 

establ.ecido por quienes detentan e1 poder en l.a sociedad. 

E1 conjunto de l.eye~_cuya función es proteger ~ienes jurí­

dicos esencial.es, integra el.- orden juridico p-ena1 de una -

sociedad concreta. E1 del.ito, al. contrario,constitu~e un 

acto cuya esencia y contenido consiste en viol.ar dicho or­

den al. dirigirse-- en contra de l.os bienes por. __ .;1- protegi---­

dos. 

La confrontación ideol.6gica, al. ahondarse .. l.as -~ 

contradicciones económicas entre l.os grupos confl.ictados·, 

abrió el. camino del. enfrentamiento mil.itar, circunstancia 

que ha originado regímenes pol.iticos autoritarios y total.J.. 

tarios, especial.mente en América Latina, quienes han pues­

to en práctica una p::>l.itica criminal. en l.a cual. predc)mina 

1a preocupación de el.iminar l.a disidencia poiític::a, más --

por 1a vía de hecho que por l.a de su propio derecho. En·:.._ 

función de esta final.idad pol.ítica, no democrática, l.a l.e­

gal.idad es usada como fachada de una aparente constitu~io­

nal.idad _mientras en l.os hechos, e1 aparato del. poder a trA_· 

vés de al.gunos de sus miembros, actúa impu~emente como el. 

primer viol.ador de su propia normatividad. Tan dramática. 

situación resul.ta ser el. más importante reto del. momento 

al. jurista y más aún a1 penal.ista, pues es urgente y muy 

/ 
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necesario e;..co.;t.'i:-'ar-ia forma-de obl.igar, a quienes ejercen 

el. poder, a encuadrar su actividad dentro del.o estatuido 

en l.a iéy:.~-, E-¡'.t·~i¡¡t.¡; orden: l.a definici.6n l.egal. del. del.ita -
:.::.: ;:: ;.- :~'/;) .. · <' 

puede. fúnc_i_?~·_a~_; junto a otras circunstancias entre l.as --

cual..esc eS. -'prioritaria l.a efectiva vi.da democrática, como -

jurídico al. servicio de l.a i.ncol.umi.dad y de 

.fensa ·:·.,;¡;;_ ios. derechos humanos• tan expuestos en pl.eno si--

gl.o XX a su concul.caci.6n por el. más obl.i.g~do a defenderl.os 

y garantizar su pl.ena vigencia: el. grupo social. que impone 

a l.a sociedad el. model.o de organizaci6n imperante. 

La idea del. del.ita no es estática. Cambia de a-

cuerdo a l.as transformaciones operadas al. i.nte~ior de l.a -

sociedad, su·- entorno-físi.co-geográfico9- el. momento hi.st6rJ:. 

co y cul.tural., entre ?tros factores. Lo que hoy se casti.-

ga como homicidio mañana puede ser una conducta no puni.---

bl.e. "El. crimen se configura en cada sociedad según cri.t~ 

ri.os múl.ti.pl.es y a veces contradictorios. Estos criterios 

pueden ser impuestos más o menos por l.as grandes rel.igi.o--

nes."(l.l.) La muerte de 1os recién nacidos, cuando mostra-

ban al.guna mal.formaci.6n física o anfermedad apreci.abl.e a -

1a vista, constituía un acto social.mente aceptado entre --

l.os espartanos; actual.mente l.a misma conducta, aun cuando 

se trate de un niño condenado a morir por sus l.i.mitadas 

condiciones físicas, constituirá del.ito de infanticidio o 

de homicidio. Lo que ayer fue del.ita hoy no l.o es y maña-
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na puede serio 1o. que hoy no se considera como.ta1. Lo -

mismo su.ced~ eri c;,.ant~( it.1 espacio: 1•<1é:y 'penar d~ un. pa1s 

tiene . 1 a faciu it.a.ci > d~ tÍ~if i~a'r; cc;a:.;;; ci'ei i t.;" e 1 dci~p~r~a1id.e.!!. 
to que en otra '•1a:Ú~Úd rio io é:s;,. ~º!".;;pstic7d~. ~·r ejemp1o -

·con er adJi. t;;;~io:":.;,;. i~n~o·-1B.' ids;:!,~. soé:iai; acerca de1 de1ito 
.- e{-~~ > ;. ;· - ~. 

como·· 1a·s '•1eciis1··aci'ones • acusan- una gran diversidad y movi1_!. 

dad,· t;amp6;~t ~>~7;;;p~aciá1, acerca de 1o considerado como --
··,,_. 

ta1.~ ·grado·.,cje :•.;,.n-tisocia1idad y magnitud de 1a reacci6n so­

' ciai.:..:.::,.{;~:'.r_e!-atJ."'.i_d.ad .c:i.e _1os- p_r_e~p_i:P~_pena,_!es_no rige s.§. 

16 en 1a6jeada retrospectiva hist6rica, sino que tiene 

también-vigencia a1 comparar entre s1 1os diferentes sist~ 

mas jur1dicos que actua1mente est~n en vigor."(12) Hay --

cierta unanimidad 1egis1ativa y socia1 en cuanto a consid~ 

rar de1ito a1gunas conductas, pero por contrapartida tam-­

bién existen profundas discrepancias provocadas por 1as c~ 

racter!sticas de cada sociedad. La c'u1tura, 1a re1igi6n, 

1as tradiciones, 1a ideo1og!a y otros factores socia1es, 

pero especia1mente 1a econom~a y 1a concepci6n de1 mundo y 

de 1a vida, marcan 1a pauta de 1o socia1mente considerado 

como de1ito. Esto debiera est~r f ie1mente interpretado en 

1a 1ey e incorporado en 1os criterios de interpretaci6n y 

ap1i.c.ªc_i6n _de_.1_a_misma •---· 

Aun cuando es una conducta ejecutada por un ind_!. 

viduo, e1 de1ito está marcado fundamenta1mente por 1a so--

ciedad en 1a cua1 se produce. Esta determinación socia1 -
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de1 acto de1ictivo es reconocida ahora hasta por 1as po~i­

ciones más. tradicional.'7s de1 l.iberal.ismo jur1dico; l.as CUA 

l.es minimiz.an;csu __ al._é::ance, sobre todo al. momento de l.egis--
. -

l.ar -so'bre _ei. tratamiento jur1dico socia1 de l.a de1incuen--

cia .Y e1·-•.de1ito, e1 cual. desafortunadamente todav1a sigue 

siendo.•.motivado prioritariamente por razones po11tico-sec-

tarias. Cada formaci6n socia1 tiene una idea acerca dei:-

de1ito y define su espec1fica reacci6n frente a ta1 condu~ 

-~ta.- -Pu~_!:S~_j>ab1~~s~d_e_u~__ct_ipo_de_de1incuencia_ para _un_ti-_ 

po de so_ciedad, pero no en un sentido mecánico ni esquemá-

tico, sino funcional. y dia1éctico. En l.as formaciones de-

-sarrol.1ada~, con e1 impul.so de l.a ciencia y l.a tecnol.og1a, 

tanto 1os del.incuentes como l.os de1itos, mostrarán caract~ 

r1sticas muy diferentes a 1os de l.as sociedades subdesarr2 

11adas. "Lo que sea·del.ito·depende en gran parte del. tie!!!. 

po y e1 l.ugar, de1 pa1s y de l.a naci6n."(13) 

La determinaci6n socia1 de l.a conducta de1ictiva 

no significa l.a negaci6n o disminuci6n de l.o individua1 y 

humano en e1 de1ito. Se refiere, eso s1, a l.a fuerza del. 

entorno social. en l.a forma y sigriif icado de dicha conduc-~ 

~--ta. Su manifestaci6n externa, grado de desval.or socia1 y 

~ magnitud-de-l.a.-reacci6n.:..de.l.-9&U po-,--son-ea-r-ae-te r--S.s-tá-cas--de--,i,.-----­

de l. i to conformadas en gran ·_.parte por l.as pecul.iaridades de 

l.a sociedad en 1a cual. dicho comportamiento tiene l.ugar; 

pero·- eso no anu1a l.os rasgos personal.es que su autor pueda 
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"1.mpri.m1.r1e a ta1 conducta, ni. ta"!poco s1.gn1.f1.ca l.a ausen-­

cl.a de l.i.bertad en 'el. agente para decidi.S:-,.·entre" rea1.1.:z:arl.a 

o abstenerse de actuar •. ~--' -- .. ~~~2~·._:~_: . ¡-,-¡ '<··... . 
-<-'-'f ;i-~- .. :~.e ·;:_~ .. : 

acord~ ·con sÜ.<f~rma-de organiza--

ci.6n econ6mica, poU.tl.ca:_ y ::ioc~aÍ,''~~~~C>''.:·~specia1mente en -

Toda sociedad, 

~"" 
consecuenci.a con sú concepC:'i.6n~~e1;'Cmunc:iJ·. y de. 1a vi.da, ti.~ 
ne una idea de 10 que d~be 'c~l'~'i~~~~2~~~··;ccomo de1icti.vo y -

de su reacci.6n frente a·esa conducta anti.soci.a1. 

"= 11.ama "concepc·i6n" social.. del.• d~1¡~º" y cambi·a de 

Esto se 

un grupo 

a otro. No es una idea o comprensi.6n 1.nm6vi1 sino, como 

hemos di.cho y ejemp~i.ficado arri.ba, si.gue 1os ri.tmos de1 

cambi.o de l.a soci.edad~en cuya real.i.dad emerge, se desarro-

11·a-y.:transforma ... - Depende ·del. momento hi..st6ri.co, de l.as -

caractertsti.cas propi.as de cada grupo y de 1as transforma­

ci.ones operádas a1 i.nteri.or de éste. 

La i.dea que del. del.i.to tiene cada formaci6n so-­

cia1, deberla ser l.a sustentaci.6n rea1 de1 sistema de 1e-­

yes penal.es.· Estas.-deben ref1ejar, no tanto e1 interés -­

personal.. del. 1egisl.ador o de l.a minor~a en e1 poder, si.no 

1o_que l.a sociedad concibe como comportami.entos del.i.cti.vos; 

de 1o contrario, l.a 1ey'pena1 no a1canza a ser 1egítima, 

pues no responde a auténticas necesi.dades de ia sociedad. 

Di.cha 1egitimi.dad.es c:ondi.ci.6n necesari.a al.a pretensi6n -

d;a l.ograr-~ia...:obedienci-a~ de :;,ta ·1ey pena1 "por c~nvicción de-­

parte dé"1.a comunidad• a.si como para a1canzar y mantener -
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1a paz y armenia socia1es. La 1ega1idad pena1 que ignora 

1a noci6n de1 grupo respecto de1 de1ito, funcionará como -

un e1emento de confrontaci6n y provocará, más~tarde o más 
··. ;' ··.,': ··'' 

temprano, e1 esta11ido de 1a protesta so.;ial._.;C.n·ias gra--

ves consecuencias que dicho fenómeno trae consigo. 

Lo expuesto pone de manifiesto que es vita1, pa­

ra 1a permanencia de 1a tranqui1idad y estabi1idad de 1a 

vida socia1, detectar e1 verdadero sentimiento de1 grupo 

en re1aci6n a 1os comportami~ntos conceptuados por é1 como 

de1itos. E1 1egis1ador responsab1e reconocerá, en primer 

1ugar, que é1 por si mismo está imposibi1itado de obtener, 

con certeza, 1a informaci6n fidedigna de 1a concepción so­

cia1 de1 de1ito; en segundo 1ugar y en consecuencia, debe­

rá recurrir a1 auxi1io de otros expertos y cientistas so-­

cia1es para obtener 1a caba1 idea que 1a sociedad tiene a­

cerca de 1as verdaderas conductas de1ictivas y por e11o sg_-

cia1mente antiva1iosas. Soci61ogos, crimin61ogos, econo--

mistas, psic61ogos socia1es, antrop61ogos, otros especia~-

1istas y 1as respectivas discip1inas por e11os representa­

da~, . son recursos iridispensab1es para 1ograr 1a más exac-

ta comprensi6n de 1a concepción socia1 de1 de1ito. Esta -

es 1a única verdadera base materia1 de una 1ega1idad pena1 

con pretensiones de tener verdadera 1egitimidad y de ir --

m~s a11á de su mera vigencia forma1. S61o asi podrá f un--

cionar como mecanismo motivador de conductas socia1mente -
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va1.1.osas. E1 precepto pena1 escr.1.to, como parte de un si.;!. 

tema y de 1a 1egaiidad en genera1, no debe concebirse ex--
. . . 

c1usivamente como'.i'.nstrumento de represi6n ;:.;,ontro1 so---

cia1, que 1o ;~s'/por.'.supuesto, s.1.no más bien como un dispo-
• ·-· < .,-. 

sitivo:.:idori.;o~ip;,.:ra--.1.mpu1sar 1a condUcta de 1os hombres de 

acuerdo. 'a :i:;:,·~>i.;:.tereses de 1a soc.1.edad. 

Lá :facu1tad de1 1egis1ador en cuanto a promu1gar 

1eyes co·n e1 resp~1do de 1a coacc.16n de1 poder, no es tan 

abso1uta--como-a-veces-se-cree-·y---t.1.ene·-sus:-1-ímites--rea1es· 

en 1a concepci6n socia1 de1 de1.1.to. 01v.1.dar esta verdad 

es atentar contra 1a estab.11idad po11tica y 1a .tranqu.11.1.--

dad socia1. De una u otra manera e1 desfase entre e1 con-

tenido de 1a 1ey pena1 y 1a concepc.16n de 1a soc.1.edad con­

ducirá a serios prob1emas y producirá choques y protestas 

capaces de poner en pe1igro 1a conv.1.vencia socia1. Hoy en 

día 1a vincu1ac.1.6n de 1o juríd.1.co-pena1 con 1o po11t.1.co CA 

si es un axioma reconocido, abierta o encub.1.ertamente, por 

todas 1as tendencias de1 pensam.1.ento en e1 ámbito de 1as -

cienc.1.as socia1es y de1 derecho. 

E1 grupo en e1 poder, unas veces más y otras ve­

ces menos, se verá en 1a necesidad de tener muy presente -

1a concepci6n-socia-l:--acerca--de-1o-deri:ct:l-vo-o-correrá-i-o-s----

riesgos que significa ignorar1a. E1 tipo de organizaci6n 

de 1a sociedad y _sus característ.1.cas económ.1.co-po11ticas 

son aspectos indispensab1es y deberán ser tomados en cue.n: 
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ta para 1a correcta e1aboración de 1as 1eyes pena1es; ig­

norar1os constituirá un grave error de inca1cu1ab1es con­

secuencias. "Hoy dia, como siempre·,. ,o acaso más que nun­

ca, e1 jurista y e1 ap1icador-··d·e ·c1a .. norma __ han de vincu1ar 

sus preocupaciones, nutrir sus tareas, con e1 trasfondo -

po1itico -en e1 más amp1io, hondo de 1os sentidos- que --

hay en e1 Derecho. A esta necesidad no escapan e1 pena--

1ista, e1 procesa1ista pena1, ei penitenciarista."(14) 

La concepción socia1 de1 de1ito no se refiere 

exc1usivamente a 1a idea de1 mismo, es decir a 1as condu,5_ 

tas efectivamente apreciadas como de1ictivas por e1 gru-­

po; también se vincu1a a1 grado de contradicción asignado 

a1 comportamiento antisocia1 y a su corresporidiente san--

ci6n o repu1sa. S61o es de1ito 1o definido como ta1 en -

1a 1ey pena1, pero esto no supone de ninguna manera e1 a,;:. 

bitrio abso1uto de1 1egis1ador pena1, quien en su grave 

responsabi1idad de crimina1izar conductas deberá partir 

de 1a concepci6n socia1 de1 de1ito y 1a necesidad de p1a~ 

maria en e1 texto de 1a 1ey pena1 escrita. 

Este objetivo no se podrá a1canzar si no se co­

noce, a ciencia cierta, 1a organización económica y po1i­

tica-,--de_.1a_sociedad_para7l..a_cua1_se__l.eg.is.:La-----La de.scrip""'--­

ci6n de1 de1ito contenida en e1 tipo pena1, debe coinci-­

dir con 1a existencia rea1 de1 de1ito en 1a vida socia1. 

Lo contrario niega 1a democracia, 1esiona 1a 1ibertad y 1!_ 
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crecientá l.os probl.emas social.es en l.ugar de resol.verl.os. 

"El. del.ita, .. por consiguiente, no nace caprichosamente. 

Si exceptuamos l.os casos de torpezas del. l.egisl.ador, tor­

pezas que comete cuando pretende castigar aétos, como l.a 

l.ectu¿a de l.ibros prohibidos, que el. sentimiento p6bl.ico 

no condena, nace en su l.ugar y en su tiemRO a medida que 

l.o requieren l.as necesidades del. orden social.. Obra es--

pontánea de l.a conciencia de l.os puebl.os, l.os l.egisl.ado-­

res pueden decl.ararl.o, castigarl.o o dejarl.o impune, pero 

en el. fondo no tienen potestad para crearl.o-"(l.5) 

------------



1' 

-28-

3. SOCIEDAD Y LEGALIDAD PENAL 

"Lá organizaci6n ~ctu~1 de 1a sociedad constitu­

ye e1 nive1 má.s a1t~ de su evo1ución h~stórica.·y_tiene en 
' . --.· - .· '. ' .- , . 

e1 orden juridico uno de _su-s«p'i1a_res'más impor._tántes, e1 

cua1 se integra por 1as · 1ey~s~escr'1;tas promu1gadas ·por -­

quienes detentan e1 _poder' púbiico y 1os bf<;.ne-s protegidos 

por e11as, circunstancia que 1es hace adquirir 1a calidad 

de "juridicos". Ambos e1ementos, 1eyes y bienes, se en--

cuentran entre1azados, sistematizados y jerarquizados en 

funci6n de 1a fina1idad común de posibi1itar 1a conviven­

cia en 1a etapa actua1 de 1a sociedad; por eso constitu-­

yen un sistema que refleja f ie1mente 1a naturaleza y rea­

lidad de la organización socia1.- ----: -

Dentro de ese orden general y formando parte de 

é1, es posible identificar el orden juridico-pena1 inte-­

grado por leyes penales cuya funció~ es proteger una esp~ 

cial clase de bienes juridicos,_que por su mayor relevan-

cia socia1 denominaremos "fundamentales", ya que son e--

senciales e indispensables a 1a vida social de los seres 

humanos. Todos los bienes jurídicos convienen a 1a exis-

tencia de ia sociedad, pero dentro de ellos los "fundame!!.. 

ta1es" le son absolutamente necesarios, a}._ pl,lnto_qu,~u __ -::­

ausencia causa 1a imposibi1idad de la vida del ser social­

Conviene distinguir en estos bienes juridicos fundamenta-

1es 1os vincu1ados a 1a misma existencia de 1a sociedad, 



:-·;! 

-29-

como l.a vida, l.a integridad fisic::a y 1a sa1ud; de l.os re-

1ac:tonados al. tipo d~ l.a organizaci6n ,'social.• tal. es el. -

caso de. l.a_. propiedad privada sobré l.os' _facto~e:S. de 1a prg_ 

ducci6n .c:uyo reconocimiento y de:sarro11o' es e-~·~nci.;~l. 'a, _l.a 

sociedad capita1ista, mientras e_n l.a sociál.ista ·.no l.o es 
- _,,,. 

y se substituye por. el. monopo1::io de 1a propiedad ;estat_a,1. 

Sien es al.go capaz de satisfacer uria n~ce~ida~ 

humana y permitir l.a auto-real.izaci6n del. hombre' en· sU' --

grupo. La cal.idad de juridico 1e vie'ne por 1a - pi:'o\;e~6i6n 
que el. grupo en el. poder l.e brinda por medio d•.;"'.{~'- i~~- y 

tratándose de 1os fundamental.es a través de 1a.•·l.eg;..:Í~dad . •"", 

penal.. Una concepci6n eticista del. derecho·':peir;la~:'• ··como· -

el. final.ismo, l.o concibe basado en un val.or d~~i l.a· ¿~;.,uni-
dad y l.e reconoce una natural.eza ideal.. "_Los'):bi.enes· jur.!_ 

·dicos son val.ores social.es idea1es."(l.6) 'un~visi6n más 

soc::iol.ógica·del. derecho penal., iniciada por Liszt, mira -
1 

en el. bien:uná natural.eza eminentemente social.; por l.o---

tanto, el. derecho. no l.o crea sino l.o descubre en l.a rel.i­

dad socio-econ6mica y l.o e1eva a l.a categoria de "juridi-

co" al. darl.e su protecci6n. En este sentido " •• s61o pue-

de considerarse bien jurídico, como objeto merecedor de -

l.a_ pr~tecci6n_ juridic::;q_-p_en5l1, 3~.s~l.l.o g>,le~e~_!l_e_c;:es..co.i:::!..o __ -

para 1a subsistencia, en ciertas condiciones, de 1a Soci,!t 

dad."( l. 7) 

Lo más conveniente es exal.tar al. rango-de bien 
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juri.dico fundamenta1 1os intereses verdaderamente indis--

pensab1es para 1a permanencia y desarro11o de 1a conviven-

cia. Dicha exigencia impone u~a previa averiguacibn, impa 

sib1e de s~r agotada por e1 1egis1adory e1 auxi1io exc1u­

_sivo de 1a Ciencia Jurídica, menos aun si ésta se encuen--

tra dominada por una concepcibn-,pósitivista. Es impresci..n. 

dib1e reconocer 1a natura1eza-•ocia1 de1 
.-:·:·.·:::::: .. ;·:·" 

y contar con 1a ayuda de:c C>t:X::as -areas de1 

fenómeno juri.dico 

conoci.mi.ento, es-

peci.a1mente 1a de 1as Ci.encias Socia1es. De 1o contrario 

puede suceder en l.a;-_-:~3.:d.!l''-r'.;,ai que e1 l.egi.sl.ador, ·ignorando 

e1 i.nterés soc_ia1, _asigne ta1 ca1idad a intereses exc1usi­

vos de1 grupo dominante.y por 1o mismo ajenos a 1a socie--

dad en--su-conjunto.----Esta-si.tuaci6n,-que e1· pena1i.sta eSpJ!. ______ _ 

ño1 Francisco Muñoz Conde denomina "perversión de1 concep-

to de bi.en jur1.dico"(18), además de propici.ar un aumento 

c~anti.tativo de1 de1ito que no-c~incide con l.a rea1idad, 

puede producir prob1emas que'van,desde 1a protesta de 1a 

comunidad y e1 aisl.amiento de>-a1gunos sectores, hasta e1 

esta11ido socia1. 

La 1ey en genera1 pero especia1mente 1a p~na1, 

tiene como función primaria-regu1ar conductas de trascen--

den-cia soci.a1. No es. posib_:L_= c:once_bir _ una__::_normativic;lad j.!:!_ 

rídi.ca fuera de 1a sociedad actua1. Corre1ativamente no -

puede pensarse un grupo socia~ sin su correspondiente ar-­

den jurídico, medi.ante e1 cua1 se mantiene 1a protecci.6n ~-
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de bienes con7enientes a l.a convivencia. El. sistema de 1~ 

gal.idad orienta conductas y tutel.a bienes con l.o que, en -

condiciones de normal.idad, asegura l.a existéncia y el. des.!!. 

rrol.l.o de l.a vida social.. "El. objeto del. Derecho es canse 

gÜir el. orden social. y por l.o tanto tiene que regul.ar ·l.as 

rel.aciones entre l.os hombres y no su conciencia intima·~"--. 

(l. 9)_ 

Los bienes jur1di~os fundamental.es constituyen -

auténticos intereses vital.es pues aseguran l.a misma exi.s--

ten~ia ·dé l.á.sociedad. Por tal. raz6n, cuando l.a. l.ey l.es ó 

torga su protecci6n penal., el.l.o no constituye al.guna conc.!!_ 

si6n del. l.egisl.a.dor·n~ del. grupo conductor del.a vida so-­

cial.; por el. contrario, es una real.idad cuyo reconocimien­

to l.egal. se impone necesari~mente para mantener e impul.sar 

1a vida de l.a. sociedad. La tradic·i6n, l.a cul.tura y esen--

cia.l.mente l.a econom1a, son l.os factores que determinan l.a 

existencia real. de l.os bienes jur1dicos fundamental.es en ~ 

na sociedad concreta.. La l.ey penal. no 1os puede crear. 

nicamente l.e es posibl.e brindarl.es su protección o negárs!t 

l.a. El.l.os _no son permanentes e inmutabl.es pues dependen 

de l.as transformaciones operadas al. interior del. entorno 

social.. 

Cada formación social. tiene su propia convicci.6n 

acerca de l.os bienes jur1dicos fundamental.es: que posibil.i-· 

tan su existencia como tal., l.a. cual. va cambiando de acuer-
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do con 1as modificaciones que históricamente se presentan 

y desarro11an en e1.cuerpo socia1. E1 conjur'\to.de. bienes 

jurídicos y 1as. respectivas 1eyes que ios tut~ia'.n ·repre;:;en 
. . . 

tan una_ va1oración de1 ente socia1 y" pon.;n· de mani:fiesto;._ 

su conciencia. "La determinación de -ic::>s bienes jurídicos. 

a proteger supone una va1oración que como ta1, está cond~-

cionada históricamente."(20) Esta dinámica de 1os bienes 

jurídicos, de 1a misma sociedad y de 1as re1aciones que 1a 

constituyen, imponen a1 jurista pero especia1mente. a1 .. pen.!!_--· 

1ista, 1a conveniencia de tener una adecuada información .!!. 

cerca de 1as cuestiones socio1ógicas, económicas y po1íti­

cas, en donde e1 derecho puede ser captado en forma dinám..!, 

ca y no estática. En 1as actua1es circunstancias, de pro-

fundas transformaciones ope.radas a1 interior y a1 exterior 

de nuestras sociedades, resu1ta un grave error ignorar 1a 

dimens¡.ón. y. e1 significado soci:a?- de .1os fenómenos jurídi­

cos •.. La pura 1egal.idad, ais1ada de l.as re1aciones en don-

' de cobra su verdadera vida, aparta al. jurista de 1a rea1i-

da~ y l.o hace un experto extra~o y ajeno a 1os grandes a--

contecimientos que a diario suceden a su derredor. E1 co-

nacimiento de e11os, y mejor, de su incidencia sobre el. d~ 

recho 7--l.e-perm:i-t ir.án,-cap.tar-.maj OJ::'.-1-a- rea1-i-Oad-1ur-íd~a.-- -

El. derecho pena1, como sistema de 1egal.idad, es 

un conjunto de normas jurídicas referidas a 1as categorías 

pena1es fundamental.es: 1ey pena1, de1incuente, de1ito, pe-· 
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na y medidas de seguridad. Integran 1a normatividad pe--

na1 de una sociedad y como ta1 son disposiciones respa1dA, 

das por e1 poder. Como hemos dicho,, su función socia1 es 

1a protección de 1os bienes jurídicos fundamenta1es, in--

dispensab1es para 1a convivencia. Dentro de1 conjuunto -

de 1ega1idad en genera1, e1 derecho pena1 es 1a expresión 

más grave de1 poder púb1ico pues a1canza a 1os bienes su­

premos de1 hombre: 1a vida, su 1ibertad; y, en a1gunos c~ 

sos, 1a integridad física cuando existen sanciones como -

1a muti1ación que desgraciadamente superviven todavía en 

e1 ocaso de1 sig1o veinte. 

De todas 1as 1eyes en 1a sociedad moderna, 1as 

pena1es son 1as más trascendenta1es, tanto por 1os bienes 

resguardados por e11as como por 1as sanciones que prevén 

para sus infractores. Esto ú1timo representa un verdade-

ro riesgo, proveniente de 1a rea1 posibi1idad de abuso de 

parte de quienes contr~1an y ejercen e1 poder, en desme--.· 

dro de 1a 1ibertad, 1a integridad y 1a vida de 1o~ hom---

bres. Do1orosos ejemp1os de este tipo de extra1imitacio-

nes se aprecian en 1os regímenes autoritarios y más aún -

en 1os fascistas; 1os hay en e1 pasado y trágicamente pr2 

1iferan en e1 presente. __ Uno _de_ios más .:ve.c:gonzo.sos-1o-eS----- ---

1a 1egis1ación pena1, inspirada en e1 más aberrante anti­

comunismo, que crimina1iza 1a manera de pensar y 1a aso~~-­

ciación a1 considerar de1itó 1a sustentación de ideo1o---
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gias revolucionarias basadas en la interpretación marxista 

del. mundo y de la vida, asi como la organización po.litica 

de sus simpatizantes. Los llamados tribunales de jurisdi.50 

ci6n especial., generalmente a cargo de la justicíamil.i---­

tar, abocados a reprimir 1a disidencia po1itica pero just_!. 

ficados con la aparente preocupaci6n de combatir l.a del.in­

cuencia común; asi como los procedimientos criminal.es sum_!!. 

risimos para elementos no mi1it~res~,~uyos tér~inos tan -­

breves ].imitan l.a defensa del proces~do y ::t::.is~~-SgJ:Cede~, esp~ 

cificos· derechos humanos, son otrC.s"ej_e~p1os del. mal uso y 

abuso de la 1egal.idad penal. Eri. resumeh: el.derecho penal. 

es un instrumento necesar!.o_ para ia ·'-'id~. socia:1 actual. pe-

ro peligroso si se dispone de él. de ·manera autoritaria o -
. ,._ . '· 

fascista. Su conformación jurí-di·cc;-'formal. pero especial.--

mente su apl.icaci6n, pasan· por '1a exig,~ncia: de una.,auténtá, 

ca organización democrática_ de la· soc·í.edad. ·para· p0~der ·•sur-

gir como un instrumento beneficioso a i.;,. brga:,.;:1.za:'~i6n' so~-
cía1 y ·ª· los derechos humanos de 1os índiv:Lciuc;~ ··:que l.a in­

tegran·. 

El. carácter_ excepcional y extraordinario del. de­
recho penal. exige considerarlo como 1a "Úl.tima rat:Lo" de ~ 

l.a represión legal. de1 estado. Esta 1egal.idad debe ínter-

venir s6lo cuando l.as otras (civil., admin~strativa, fis--~ 

cal., econ6míca, etc.) no producen el. resul.tado deseado y -

ponen en peligro. l.a 'vida del congl.omerado social.. El. eje..E, 
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cicio del ius puniendi debe estar sujeto a dos principios 

básicos: el de intervenci6n mínima del estado y el de la 

acción f.ragmentaria de la ley penal (carácter fragmenta--

río del ~.derecho penal) • Conforme al primero los·t~pos_p.!!, 

nale·s deben reducirse al mínimo necesario, a efecto de 

considerar delitos únicamente aquellos comportamientos 

que acometen a bien.es de gran relevancia ,social; por otra 

parte, la protecci6n jurídico-penal de lo~ ~{enes jurí~i­

cos fundamentales no se puede extender a· todos los ata-:---. 

ques sino-exclusivamente a los más graves. También limi-

ta el po.der de castigar del estado el principio d.e legal_!. 

dad, conforme al cual sólo pueden ser reprimidas las con­

ductas descritas como delitos en leyes anteriores a su -­

perpetraci6n y no deben .imponerse más penas que las seña-

ladas en la ley. A nivel de formalidad no hay problema -

pues existe consenso en cuanto a la conveniencia de obli-

gar a quienes ejercen el ius puniendi a hacerlo dentro de 

la legalidad vigente. La gran dificultad se presenta en 

la vida real, con la actuaci6n de los individuos que en--

carnan el poder, al momento de su accionar concreto con-­

tra la delincuencia, especialmente la de carácter políti-

co. A ese nivel, la vigencia real de los derechos huma--

nos del procesado y del ciudadano común que se enfrenta -

a dichas autoridades, no alcanza todavía su concreci6n t.2., 

tal y efectiva. 
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La misi6n del derecho penal la comparte con la 

del derecho .. en general, que es la- regl.amen taci6n de la -­

c~nducta, a tra,;~s d~··1a: -normat~vidad sustentada con el. -

poder; p;,,r,··.;,-11'~. apunta al. establecimiento y mantenimien . ..,. 

to de condiciones mí.nimas n.;,ces.;.rias a la convivencia-.;,n .. 

sociedad. La conducta del ser:humario es· regulada también 

por otras normas como la mor.al.:, la costumbre y ios'' uso-s /­

sociales, pero la del derecho es una regl.a de con_duct.a •c.!:!.· 

ya caracterí.stica .esenc_;L.al:._ .i.s .. 1.a _de_ prov_enir __ de--J.a:-~_v_olu~­
tad del grupo social.. dueño. del poder y contar 'c~~ ia···:p~~¡ · 

bilidad del uso de-l.a fuerza· para asegurar su .efectivo --

cumplimiento. LCuál. es el. papel especí.f ico del derecho -

penal para cumplir _con>e~ta misi6n de garantizar el mí.ni-
. ' ~:· . ·: .-

mo de estabilidad ~ue ha~a posible l.a vida en sociedad?. 

En l.a respuesta a esta pregunta la doctrina ju­

rídico-penal. acusa dos direcciones relevantes, que corre.!!_ 

ponden a las mencionadas cuando nos referimos a la noci6n 

de bien .. jurí.d:ico fundamental. La tendencia etic:ista dis-

tingue entre l.a misión fundamental y la misi6n secundaria 

del derecho penal~ La primera es l.a más trascendental y 

se refiere al. papel. protector de la legalidad penal en 

cuanto-a-mantener-1.a--plena-v-igenci-a~e-l.os--va-1.ores-jur-íd.:!_---

cos fundamentales de la comunidad, los cual.es funcionan -

como el. soporte ético de los bienes jurí.dicos fundamenta-

les. La l.ey penal. tiene la suprema mis:i6n de impulsar y 
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estimu1ar l.a conciencia de l.os individuos a efecto de que 

el.l.os impriman en su conducta ~ocia1 1a direcci6n positi­

va de. esos· Val.ores, con. 10 cual. no s61o se a1canza un fin 

ético-soc:Lal: sino se garantiza en forma más comp1eta y s~ 

gura l.a integridad de 1os bienes juridicos fundamental.es. 

La misi6n secundaria d~l. derecho penal. se reduce a l.a me­

ra protecci6n de l.os bienes y es su acci6n más inmediata, 

y preventiva. "Más esencial. que l.a protecci6n de determ_!. 

nados bienes juridi.cos concx::~.to.§ .... ~_13_1._a __ mísión _de asegui:-ar 

l.a real. vigencia e obsei:-vancia) -de . i·ós val.ores de acto de 

l.a conciencia jui:-idica; el.l.os co~stituyen el. fundamento -

más s6l.ido que sustenta al. Estado y l.a sociedad. La mera 

pi:-otecci6n de bienes juridicos tiene sól.o un fin preventl._ 

vo, de carácter pol.icial. .Y negativo.- Por el. contrario, 

l.a misi6n más profunda del. Derecho Penal. es de natural.eza 

ético-social. y de carácter positivo."{211 

Frente a esta postura ética de l.a misión del. d~ 

recho penal., existe otra que podriamos denominar "defen-­

sista" o "social.", con un marcado acento sociol.6gico y p.e_ 

l.itico. De acuerdo a el.l.a l.a tarea básica del. sistema de 

l.egal.idad penal. es l.a -de otorgar efectiva protecci6_n. a--.;::;;;._ 

l.os bienes_juriclicos_fundamen.tal.es~_De . esa .mane.r:a..-se_ga.,~---

rantj.za 1a existencia de 1a v~da soci'ai aseguran.do a--· 1Ós 

individuos l.a posibil.idad de participar, según sus espe..:.­

cial.es condiciones socio-económicas, en l.a vida social. 
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dentro de su grupo. "A 1a norma pena1, igua1 que a 1as -

demás normas __ jurídi_cas, 1e incumbe una funci6n eminente-­

mente--protecto_ra._" ( 22)_ Desde 1uego esta protecci6n está 

dirigida-ª-- 1_os bienes jurídicos fundamenta1es entendidos, 

en forma genérica, como "1as condiciones e1ementa1es mín.!_ 

mas -pa_ra ··ia- -convivencia"(23). 

¿por qué unos bienes reciben protecci6n jurídi-

co~pena1 y otros no7. ¿por qué 1a 1ey pena1 protege más 

a unos bienes y menos a otros7. Responder estas pregun--

tas es responsabi1idad de 1a Po1ítica ~rimina1; a su vez, 

ésta es determinada fundamenta1mente por 1a ideo1ogía p.Q. 

1ít~ca imperante, de acuerdo a 1a c1ase de organizaci6n ~ 

conómico-socia1. E1 reconocimiento de 1os bienes jurídi-

cos fundamenta1es responde a 1as necesidades específicas 

de1 tipo de sociedad y supone una va1oraci6n y jerarquiz~ 

ci6n, de acuerdo a 1a organízaci6n preva1eciente en e1 --

grupo. No todos 1os bienes "va1en" 1o mismo ni son tute-

1ados jurídico-pena1mente en forma igua1itaria- E1 orden 

jurídico se corresponde con e1 mode1o de sociedad y 1a 

1ey en genera1, pero especia1mente 1a pena1,reve1a esa e~ 

pecífica forma en que eÍ organismo socia1 se ha organiza-

do, como resu1tado de su evo1uci6n hist6rica. Esta re1a-

ci6n causa1 entre un sistema socia1 concreto y un orden -

jurídico determinado, es hoy reconocido casi unánimemente. 

Las discrepancias se dan a nive1 de 1a interpretación de -
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las consecuencias. 

Asi lo admi~e Gonzalo Rodríguez Mourull.o, afili~ 

do a la tendencia eticista acerca ae la naturaleza de los .. 
bienes y la misi6n -del -·~er;,.cho-·-.penal, cuando afirma:_ "To-

:... -.- I 

da politica criminal. présupone_una determinada concepci6n 

del Derecho Penal, de su .-obj ;;,-to y fines, y, por supuesto -

detrás de ella está -si.~lt\preuna determinada ideologia polá_ 

tica."(24) La rnisma -.postura asume Francisco Muñoz Conde, 

representante de 1a'--concepci6n defensista en cuanto a la -

misi6n del derecho ·p-enal, ':luien al escribir desde la Alem_!!. 

nia Federal becado por la Fundaci6.n Álexander V~n Humbl.dt, 

·declara: " •• hay que renunciar a un planteamiento purament~ 

jur1dicista_y considerar al Derecho Penal como una parte y 

un reflejo a su vez de un contexto social .mucho más amplio. 

El. cambio del o·erecho Pe':'al. supone, en efecto, el. cambio -

de la situaci6n política, econ6mica y social que lo cond.!, 

ciona; s61o tomando conciencia de esta situación y denun-­

ciándola, ·se podrá conseguir ese cambio algún día."(25) 

Por su parte Giuseppe Bettiol, con nostalgia por el dere-­

cho natural, al enseñar derecho penal a estudiantes de ---

Políticas con un enfoque que el denomin6 "probl~· 

mático" por su marcada 6ptica pol.itica y cultural, afirma: 

" •• el estudio del Derecho penal se convierte en un enigma 

donde se pretende aislar el dato jurídico de todo el com-­

pl.ejo ideológi.co que caracteriza la época hist6rica en la 
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cual ese Derecho Penal se manifiesta."(26). 

Hay pues una clara y determinante re1aci6n en-­

tre el tipo de organización de la sociedad y la naturale­

~a de -i.a -legalidad en general pero especialmente-'·de'1a--p~ 

nal. ·Lo: 6pt1rno es,_ por un lado, que la sociedad en su co.n 

junto tenga la posibilidad de expresar sus necesidades y 

prioridades en cuanto a la problemática del delito; y, 

por el otro", que las mismas encuentren la adecuada res---

puesta en la legalidad penal. Esto significa que la mi--

si6n real del derecho penal pasa por la auténtica democrj!_ 

tizaci6n de la organizaci6~ política del ente social. 

Aunque la misma no es tarea ni responsabilidad del pena~­

lista, es conveniente tenerla presente para no acompañar 

supuestos jurídicos que no se corresponden con la reali--

dad. Tanto el legislador como el político en el gobier--

no, deben saber que cuando las leyes penales responden ú­

nicamente a los intereses del grupo dominante y son aje-­

nas a los de la sociedad, dejan de cumplir con su legíti­

ma función de hacer posible la vida en comunidad; en con­

secuencia, de seguro, en lugar de resolver problemas los 

crean, o complican los ya existentes. 

_____ Nos_afiliamos a_la posición defensista o socio-

16gica; en efecto, la misi6n fundamental de la ley penal 

es la de proteger legalmente, con la máxima severidad en 

relación a las demás leyes, los bienes indispensables pa-
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ra 1a convivencia de 1os hÓmbres en una sociedad concreta. 

La 1ey pena1_ que no respon,d,~ :~;(esta vita1. necesidad de1 --

ser humano, 

b1e por ·ios 

rá 1egitima 

puede ~er,,_,f<;'.~nia1''.l'lt"ni:é vá1~da y por el.10 exigi­

detent-adc::í'J:'es\·d~i~poder púb1ico, pero nunca se-
.~- ~:---::> >:0€:~-)· ~:;~,~· .. -/' .: .. · .· ~ 

por no ·:ser.". riece_s·aria, ya que 1as acciones pro-
-;:::;:;-

hibidas por e11a 'rio~:·'¡::>on.¡,;rí'.··en pe1igro 1a vida en sociedad. 
-~~~,'· -,;::.',: .· '. '·.: -

"E1 principio;-enTb~-5.,,'.;:a:i· cua1 deben enjuiciarse todos y C.!!, 
r ,··~.:;_.·;;_·./~_,_::~ :·. • 

da uno de 1os:.tipo'sj.pena1es es e1 de si es posib1e funda--

mentar raciona_i._nen'~e<~~r, qué_ y c6mo 1as acciones crimina1á_ 

zadas ponen eri' :~~i{'.~~;;, de manera into1erab1e 1as bases de 

1a convivencia soci.ai·. ".( 27) 
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4. DEMOCRACIA Y DERECHO PENAL 

En 1a actua1 forma de organización de 1a socie­

dad e1 sistema de 1ega1idad pena1 resu1ta un e1emento ne­

cesario para 1a convivencia, pero a su vez entraña un pe-

1igro' para 1a 1ibertad de 1os individuos si es ap1icado -

por 1a maquinaria de un régimen po1í.tico no democrático, 

sea que se manifieste abiertamente como ta1 o se comporte 

así. dé.manera encubierta y se esconda bajo una 1ega1idad 

forma1mente democrática. Se ha hecho mención ya·a 1a con 

tradicción entre sociedad como un todo y 1as instancias·­

de1 poder púb1ico .cuando éstas funcion·an. exc1usivamente -

a1 servicio de1 grupo dominante. o.1:ctia5'- instancias pue--
;;,· · 

a1 servicio de 1a socied.:id·o actuar.en contra --den ';'star 

de sus intereses. Intentaremos. ~h-~~a: .precisar a1gunos a~ 
pectos de esta re1ación sociedad-poder, especia1mente re­

ferida a 1a normatividad jurí.dico-pena1. 

E1 derecho pena1, como fragmento de1 derecho en 

genera1, está vincu1ado a1 comportamiento de1 hombre en -

sociedad. Prohibe o permite conductas y por e11o puede, 

en determinadas circunstancias, ser un instrumento atent3!_ 

torio a 1a libertad individua1. "E1 Derecho es un orden 

de 1a conducta humana. La conducta humana es e1 obj~to_= 

de 1as normas jurí.dicas."(28) La necesidad de defender -

1os bienes jurí.dicos fundamenta1es, sin 1os cua1es no es 

posible 1a vida socia1, hace de1 derecho pena1 e1 instru-
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mento más grave y trascendental. dentro del. sistema l.egal.. 

El. probl.ema resul.ta ser cómo garantizar l.a necesaria pre­

sencia de .1a 1:e.y.·:p7na1'· .en. l.a vida de l.a sociedad; y, al. -

mismo tiémpo; ·o.evit;ar. -ciue su apl. icaci6n constituya al.guna 

forma .ccie v:i.ó1a.c:i6n de l.os derechos del. hombre y sobre t.2_ 

do de su. 1l:be;;~~d-
E0i __ .b-~en· uso de l.as normas penal.es y e1 dejar a 

sal.ve l.a· '1:!..bf.',;.;tad -del. individuo, pasan p_or un régimen po­

l.íticó demoér'ático fuertemente desarro11ado; en otras pa-

1abras, ~o~el. ejercicio pl.eno de l.a democracia. E:ste o.E, 

jeti-yo _n°' .. puede l.ograrse ·sino mediante el. más .-al.to grado 

de desari::.;iio ··de 1a organizaci.6n -· po1ítica -d~ '..::1.~~l\~'.socie-~-
dad, que permita al. ciudadano participar l.ibr.i.mente en 

1os procesos _pol.íticos. Garantía oe un derecho.pena1 d~ 

mocrático es l.a posibil.idad de poder expresar .-1a óp.ini6n 

y hacerl.a l.l.egar a todos l.os nivel.es d~ l.a vid~ socia1. -

Para alcanzar este objetivo no es suficiente l.a real.iza-­

ción de el.ecciones sino l.a seguridad de su pureza y resp!t 

to, l.o cual. entre otras cosas exige l.a l.ibertad de funci.2_ 

namiento de l.os partidos pol.íticos cua1quiera sea l.a o~--

rientaci6n ideol.6gica que l.os i~spire. "Atentar contra 

1a existencia o el. l.ibre funcionamiento de l.os partidos 

es atentar contra i• democ~acia."(29) 
. . -

La participación.ciudadana en l.a actividad pol...!_ 

tica de l.a sociedad. no se reduce a intervenir en l.as el.ec .. 
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ciones. Más importante es poder contro1ar 1a actuación de 

l.os funcionarios, que en cual.quier nive1 de l.a admi.nistra-

ción púb1.i.ca, encarnan e1 poder y l.o ejercen. "P arti.ci.---

par" mas que i.ntervenir es "control.a::"'' e1 ejercicio del. -­

ius puniendi en 1os tres nive1es de su manifestación:1egi.!?,. 

1ativo, judicia1 y ejecutivo. El. esfuerzo por: bUscar que 

el. ejerci.cio del. poder de castigar no l.esion:7':·.1a :1.1.bertad 

y l.os derechos humanos, ha generado en el. &ín-61.f:(;:; h~,: l.a~ -

sociedades organi_z_adas _ .• bajo __ l._~. concepci6_ri.}i_i'.~,;:·~ai:.'.:capit~-·-
1ísta, tres precisiones en cuanto a 1a .o,;:ganízación pol..!_ 

tí ca. 

El. "estado de derecho" es una consecuencia del. 

advenimiento de l.a burguesía al. poder y el. consiguiente ~ 

despl.azamíento del. sistema feudal.y de l.a monarquía absol.~ 

Se sujeta mediante su propia l.egal.ídad, por el.l.o se 

hace referencia a un control. formal.. Un gobierno contra-

l.ado y sometido por l.a l.ey fue el. ideal. perseguido des---

pués del. triunfo de l.a revol.uci6n francesa. Refiriéndose 

a él. y en rel.acíón a l.os Estados Unidos de Norte América, 

John P. Roche l.o caracteriza como " •• un gobierno del.e---

yes y no de hombres. En el. cual. todas l.as decisiones o -

l.eyes_escri.tas-podrían-medir-se.=........contl:'a-l.as -pa-1abr.as-d.,;_u-----

na Constitución escrita: e1 régimen de derecho convertido 

en realidad."(30) A pesar de 1os ejemp1os negativos en 

el. mundo, especia1mente en América Latina, de regímenes 
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constituciona1es mi1itares y de1 ab.uso de 1a 1ey para l.e­

gitimar dictaduras, 1a verdad es que e1 régimen de dere-­

cho sigue siendo una aspiraci6n vá1ida~ 

E:1 "estado socia1 o -intervencion~sta" ;, no so-­

cia1ista, constituye una reacci6n ;~-- ;J:~~-'-;;'~ageraci~nes del. 

estado 1ibera1 _ Se cáracteriza -p.;·,¿.. 'j_°¡i~O:ir.~;,.~encia de1 po­

der púb1ico en a1gunas esferas de'l.a·i¡~~rt~d individual. 

en funci6n. del. supremo interés de l.a vi·d~·- social. - E:n e1 

campo ,.pena1-l.a-expresi6n .. más importante.-es -l.a-- medida .de 

seguridad como acci6n pre-del.ictiva, tendiente a evitar 

1a ~omisi6n de de1itos y a defender 1a integridad de 1os 

-bien~~'juridicos fundamenta1es- E:n este caso, en 1ugar -

de una l.imitaci6n más bien se percibe una sensibl.e amp1i~ 

ci6n del. poder de castigar; en fecto, el. derecho penal. in 

tervencionista, en l.ugar de restringir su reacci6n al. de-

l.ito cometido l.a extiende a l.as situaciones previas a su 

ejecuci6n, el.aro está, con un acento marcadamente preven-

tivo. 

La idea de un "estado democrático" apunta a l.a 

necesidad de superar l.a forma1idad del. régimen de derecho-
. . - . 

Busca l.a. igual.dad real., es decir~ no so1amente en el. tex-

to de-1-a-l.ey-.- s~no-en--1.as-- rel.-ac-i-ones--concretas-que-1os -ho.!!!. -- -­

bres establ.ecen en el. desarrol.l.o de l.a vida en sociedad. 

La única raz6n que puede justificar el. ejercicio del. po-­

der, según esta concepción, es 1a de crear 1as condicio--
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nes· para 1a p1ena real.izaci6n de1 ser humano como ta1. E1 

derecho pena1 democrático significa no sól.o una \>o1itica -

::rimina1 diseñada y apl.icada de manera igua1itaria,, sino .!!. 

de_má_~ __ Y principal.mente, tomar en cuenta 1as condiciones mA 

teria1es y personal.es del. del.incuente. Por eso _e1_caso 

concreto cobra gran importancia., pues _es ahí'-: do-nd-e i·a nor­

matividad pena1 prueba su carácter dem.;crático o·---púramente 

represivo. La ap1icaci6n en 1a vida rea~~~s~1ta ser el.. -

terreno donde pueden apreciarse, en toda su dimensión, 1a 

natura1eza y e1 verdadero propósito po1ítico de 1a 1ey pe-

na1 positiva. "E1 derecho es así. una rea1idad judi_cial.. 

Se produce como individual.ización de unos cr~terios, que 

11amamos normas, mediante su apl.icaci6n a casos concretos 

que se presentan a 1os jueces."(31) 

Los "estados" anteriormente-citados, en rigor de 

verdad, no representan una tipol.ogía acerca de 1a natura1~ 

za de dicho ente, difíci1 de precisar conceptual.mente, si-

no concepciones en cuanto a l.a función o papel. de su actJ:. 

vidad como tal.. No son inte~pretaciones excl.uyentes, por 

e1 contrario, admiten 1a posibil.idad de comp1ementarse en 

e1 esfuerzo de asegurar l.a inco1umidad de 1a l.ibertad de1 

hombr:_e __ _y __ gai;-ant_iz_ar __ el. __ uso necesario_del.. derecho _penaL-:-p~­

ra l.a'consecuci6n de l.os fines de su función socia1. 

Es posib1e apreciar 1a extral.imitación en el. e­

jercicio de1 poder, a partir del. ámbito penal., tanto en -
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l.a práctica del. ius puniendi como en l.a actuaci6n el.ande~ 

tina de quienes detent~n el. poder. En· el. primer- caso el. 

abuso se da en 10.l.egisl.ativo, -judicia1y.ejecutivo: l.a -

1egisl.aci6n penal. 'crece:~xcesi.vainentecri~in..:1.izando con-

ductá.s -innecesarias·~ a>l.a'·-convivenci;;;. __ -.:Y aumentando sistemÁ 
_, -· . . - . --

ticamente l.as pen~s·· co...;-• una trl~tiV:i:l'ci6n- predominantemente 

represiva; en l.o interpret.2_ 

ci6n y ap1icación ~~ 1él l.~y p~~..;.1.• al. caso concreto se in~ 
piran en' l.a i~tenc¡6n ~eo cas.'~i~;é>.r y reprimir al. procesa-­

do, tal. el. caso de r'esol.ver.':•l.a; si_tt,iaC:i6n del. consignado -

hasta e1 úl.ti.mo dí.a deÍ .tér'mi.no 1ega1, recurri.r_ preferen­

temente a l.os ,..:,;§.xfmos .de''i~~ penas·, no activar el. proceso, 

etc.· A nivel. del. C:umpl.i.mierito.de-1a'pe~ae1 abuso del. -­

ius puniendi., ·entre. otros casos• se mani.fiesta en 1a vio-

1aci6n de l.os derechos· humanos del. conde-nado, retenci6n -

indebi.da, su mal.trato y negaci.6n de l.osbenefi.cios que l.a 

l.ey l.e concede. 

A esta pr.;:ctica abusiva se l.e denomina "terror 

penal.", y como hemos visto, no se 1imita a penal.izar con-

ductas pues afecta l.os otros aspectos del. i.us puniendi, 

al. punto que puede·11egar a conformar una pol.1.tica definJ.. 

da cuyas consecuencias son cont_r~pr_oduc~_!"ltes__· a l.os f.ine:;;_ 

del. derecho penal.; provoca un aumento cuantitativo de l.os 

del.itos, exacerba l.os ánimos de l.os miembros de 1a comunJ.. 

dad y l.os incita a del.inquir, pero l.o más grave es que l.a 
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1ega1idad pena1 pierde,1a posibi1idad de ser obedecida por 

convicci6n - y por" é.1 -contrario res u 1 ta rechazada. E:1 exce-
- - -

so en 1a extensi6n de ú. l.ega1id;,.d, su ap1icaci6n y ejecu-

ci6n, nunca -h~ ;_r6'~.J,di~C> '.~~~t-11.tados positivos y ha sido d~ 

. ¡~~j~~j~:¡;1~¡¡~1~1t~i~¡¡~~~¡:;~~~~~j'.~~~~~:;~~: 
de ias cosas: ',:Lo· ~-uai -n_o .- si~~\f~.;~ no poner nada en ei --: 

puest? cieii Derech~,:-o 'sustitUir 'e1 orden por 1a anarquía 
·. ' - : ,, ' ;-:~· '• , >: '0:,', ·_ .. :.t.,;' . 

sino- crear- :-ias'" C::ond.ié::iones -para -que pueda confiarse cada 

vez menos en 1a ~uerza y c~~a vez más en 1a bondad para 1a 

funci6n de 1a paz."(32) Efectivamente, entre menos se ne-

cesite e1 derecho en 1a vida socia1, e1 grado de organiza-

ci6n de 1a sociedad será de mayor ca1idad. E:1 derecho en 

general., pero sobre todo e1 penal., es una necesidad actual. 

de 1a convivencia de 1os hombres y responde, no a virtudes 

de1 ser humano, sino a 1a conveniencia de propiciar un ---

cierto orden de conductas. 

La acci6n c1andestina de 1os 6rganos de1 poder -

púb1ico, no es práctica exc1usiva de 1os regimenes po1íti-

cos autoritarios y fascistas dec1arados. La más funesta -

se da en aque11os que han 1ogrado ocu1tar su tenebrosa re_5!. 

1idad con e1 barniz democrático de una constituciona1idad 
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que no rebasa su va1idez forma1. ~n estos casos 1as auto-

ridades se reve.1an c~mo· v.io1adoras de su propia 1ega1idad 

y en especia1 de ia'pena1, concu1cando 1os derechos huma-­

nos de 1os disidentes y protegiendo intereses de grupos o 

individuos extraños a 1a so~iedad. Este accionar represi-

vo-de1ictivo .1o puede ejecutar por medio de individuos de 

su· p1anta administrativa o de particu1ares a su servicio -

para esos de1esnab1es oficios; en ambos casos, 1os de1in-­

cuentes cuen'tan con ·ia impunidad que 1es proporciona 1a -­

protección o 1a indiferencia de quienes 1os patrocinan de~­

de e1 poder. Bajo ninguna circunstancia estos de1incuen-­

tes ·deberían tener a su favor 1a justificante de 1a obe--­

diencia debida ni e1 beneficio de 1a prescripción de 1a a_s 

ci6n pena1 para perseguir 1os de1itos por e11os cometidos. 

Su tratamiento jurídico-pena1, atendiendo a_ 1a gravedad de 

1a conducta observada y 1a necesidad de evitar su imita--­

ción, debería ser más drástico en re1aci6n con 1os otros -

infractores comunes. 

Todos 1os esfuerzos seña1ados para 1imitar y en­

causar e1 ius puniendi dentro de 1os fines de1 derecho pe­

na1, ape1an a 1a auto1imitación de quienes 1o ejercen y r~ 

curren a su propia 1ega1idad. La historia ha demostrado -

1a ineficacia de estos mecanismos por si s61os. Como qui~ 

nes ocupan posiciones de poder pueden responder priorita-­

riamente a 1os intereses de1 grupo dominante, s61o 1a per-
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suaci~n de l.a movil.izaci6n popul.ar es capaz de convencer a 

l.a c6pul.a de direcci6n acerca de l.a conveniencia de hechar 

marcha atrás en l.as decisiones que l.esionan intereses so--

cial.es_ Los dispositivos para mantener el. ius puniendi --

dentro del. l.Ímite necesario para l.a convivencia y l.a l.ibe.f: 

tad individual., no están en l.a vo1untad de sus ejecutores 

que es 1a del. grupo dominante, ni en el. derecho natura1 C,2. 

mo aseguraba Radbruch: "E:l. estado está, pues, sujeto a su 

derecho-po.siti-vo,.-por-un-.der.ech0---.supraposi-t-i-vo-.-na-tur-a.l.-.,-----_ --­

por el. mismo precepto del. derecho natural. con el. que únic_!!; 

mente puede fundamenta~se 1a vigencia d~l. derecho positi--

vo-"(33) El. mismo Radbruch reconocía l.a gran l.imitación -

de ese mecanismo, cuando l.o ca1ificaba como "-.exigua med_!. 

da de l.a sujeción del. Estado. -"C34). Y en efecto l.o es po.f: 

que, en Úl.tima instancia, depende de l.a buena vol.untad de 

quienes en real.idad ejercen e1 poder-

ioónde pod~mos encontrar entonces l.os el.ementos 

capaces de persuadir a l.9s órganos del. poder acerca de 1a 

necesidad de operar 1os pertinentes cambios en orden a 

preservar l.a convivencia sin menoscabar l.a l.ibertad e in-

tegridad de1 individuo? Las leyes que l.imitan el. ius pu-

niendi y su ejercicio, especial.mente l.as de rango consti-

tucional., son recursos que pueden funcionar mejor si a e­

l.l.os se unen acciones de 1os componentes individual.e~ y -

grupa1es de l.a sociedad, como 1a organización pol.ítica --



-51.-

del. puebl.o, el. uso constante y adecuado de 1os espacios --

permitidos por .l.a l.egal.idad y l.a denuncia de l.os excesos -

de poder a l.a opini6n públ.ica internacional.- 'Los .sectores 

mayoritario_s • cuyos intereses· no estén representados en l.a 

normatividad penal., pueden opinar y hacerse sentir median­

te 1a movil.izaci6n organizada, para l.o cual. l.os partidos 

pol.íticos y otras formas de asociaci6n popu1ar deben ser 

creativamente manejadas. 

_Se impone también el. conocimiento técnico-juríd.!. 

co de l.os ~spacios que el. propio sistema l.egal. permite-

Su uso _inte1igente evidenciará desde ahí l.a injusticia o -

incoherené:Ía. ·de l.a 1ey • l.a medida o el. criterio interpret_!!. 

tivo'- · "u'n'j:>r';;;juicio pernicioso y dogmático, además de ant.!. 

científico, ha l.l.evado a 1a disidencia pol.ítica a no usar 

,este recurso; el. cual., aunqu~ estrecho por 1a natura1eza -

del. caso concreto, es un medio apropiado para sacar a 1uz 

1as contradicciones y l.imitaciones de 1a l.ey, 1o que supe-

ra el. ~ero discurso o 1a simp1e denuncia, o por 1o menos, 

1as compl.ementa. La movil.ización de 1a opinión públ.ica i.!l 

ternacional., con-todas sus restricciones, también se ha r~ 

,val.a.do como un recurso val.ioso para obl.igar a l.os respon-

sabl.es del. poder públ.ico a modificar su compor~amiento de 

vio1ador de l.os derechos humanos. Los foros internaciona-

l.es como l.a OUNU y l.a OEA, organismos no gubernamental.es -

co:no Amnistía Internacional., Internacional. Social.is.ta, I-,-
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glesia Cat6lica y Consejo Mundial de Iglesias, para no ci­

tar sino algunos, son ahora espacios de denuncia y de pre­

si6n en favor de los individuos y grupos cuyos derechos -­

son pisoteados por el abusivo ejercicio del .ius puniendi. 

Tales recursos no tienen poder mág.ico, pero unidos al prin 

cipal y fundamental que es la movilizaci6n organizada de -

los sectores populares afectados, pueden producir positi-­

vos resultados. 

En conclusi6n: la funci6n del derecho penal, de­

fin1da- desde la perspectiva eticista o defensista, pasa -­

por un régimen político verdaderamente democrático, es de­

cir, por la vigencia material de la democracia. Esto re-­

quiere de la organizaci6n política de la sociedad, es de-­

cir de la participación permanente de los ciudadanos en el 

control de la extensi6n del ius puniendi y de su ejercí~-~ 

cío. Desde luego, esa no es la tarea específica del pena-

lista, pero no la puede ignorar si pretende el estudio cr.!_ 

tico de la realidad jurídico-penal; de otra manera, el si­

lencio significa su aval para una situaci6n nugatoria de -

los derechos humanos en general y en particular de quienes 

tengan que enfrentarse al aplastante poder de castigar P.e-.· 

nalmente. 
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S. DEL~TO Y CONDUCTA 

del.ito. 

La conducta es el. el.emento básico en l.a _idea de 

La infracci6n del.ictuosa es un acto personal. y -

vol.untario de su autor. Se ubica en el. nivel. fáctico peE_ 

teneciente al. mundo de l.a fenoménico, el. de _l.os hechos y 

acontecimientos hi-st6ricos; por l.o tanto;- se conforma por_ 

l.a conducta ejecutada por un sujeto f!-_s_ico e individual.. 

Dicho comportamiento adquiere l.a cal.'idad de acto del.icti-

vo por- equival.er exactamente_ a _1_o ___ ~s_p_e5=ifi!=_ado en ___ l.a l.ey 

penal.( tipo) y constituir un proceder- humano. contr-ar-io a -

l.a nor-matividad juridico-penal.. 

El. tipo penal. es una figura el.abo~ada por ~l. l.~ 
gisl.ador- que contiene l.a descripci6n de una-conducta, en 

forma general. y abstracta, considerada como del.ito. Per-

tenece al. mundo de l.o normativo y del. concepto, es el. re­

sul.tado de un proceso l.egisl.ativo que necesariamente pre­

cede al. del.':i.to; el. cual., contrariamente al. tipo, aparee':° 

en el. terreno de l.a facticidad como un evento particul.ar 

y concreto ejecutado por un ser humano. No puede haber -

conducta criminosa sin l.ey que la defina, en forma gene-­

ral. y abstracta, y un _comportamiento materiai··; particul.ar. 

y concreto, que encuadre en l.a definici6n l.egal.. Los c6-

digos penal.es real.mente no contienen del.itos sino especi­

ficaciones hipotéticas de el.l.os. 

Hay también una dimensi6n social. y criminol.ógi-
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ca del. comportamiento de1ictivo que se denomina, en forma 

gen~rica, de1incuencia o"crimina1idad; tArminos que se u­

til.izan par~· ide~'tificar: el. conjunto de del.itos rea1iza--
- _: ¡ - • •'., .. • 

dos. en una :sociedá.d" con-creta durante un tiempo determina-

do. ~sta pers~~dtiva d~l.·comportarse criminal.me~t~; no -
. .···-·-

individu.al. es estudiada por l.a Sociol.ogía Cr1:minal..y_1as 
. . 

·cienc:tas crim_ino.l.6gicas, discipl.inas penal.e,;. qúe~c_pr'opor-,-

cionan val.i.osa información en cuanto ac"ia- ext~nl>">i6n, ·ri~f~ 
ral.ez_a •. evol.uci6n y tendenci·as del. de°l.-ito c~ll\·?· -·~·rC>bl.ema":... 
social., indispensabl.e para l.a. c~rrecta el.abo~ac:Í..6n' de l.as 

l.eyes penal.es• su interpretacicSn ·:/ a~l. icac,ión • y desde --

l.uego, 

nal.. 

para l.a. formul.aci6n de un·a correcta·'.·pol.ítica .-·.'.:rimi . . ... ., -
El. penal.ista; ei l.egisl.ador, el. juez y el. responsa-

bl.e de .. l.a ejecución o cumpl.imiento de l.as penas, no pue-­

den ignorar l.a averiguación científica rel.ativa a l.a cri­

minal.idad como expresión del. ser .social.• si: de~i"ean contrJ:. 

buir en forma significativa y desde sus respectivos cam-­

pos, al. tratamiento de l.a. del.incuencia. como p·robl.ema so--

cial.. Este objetivo, de gran interés social., requiere l.a 

cooperación de l.as ciencias y sus cul.tivadores invol.ucra.-

dos en el. estudio del. del.ito, desde sus correspondientes 

ópticas de conocimiento de esa re'1l"l.idad. 

La separación entre l.o individual. y l.o social. -

no significa un~ división material. de l.a conducta crimi--

nal.. Corresponde al.a necesidad-de obtener un conocimieQ 
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to preciso y objetivo acerca de1 de1ito. Definitivamente, 

ambos aspectos están estrechamente re1acionados y se com-­

p1ementan mutuamente par.a darnos una exact;á c~mprensi~n de 

1.a prob1emática de1incuencia1. Semejante verdad no puede 

o1vidarse sin correr e1 riesgo de tener una visi6n parcia-

1izada, y por e11o inexacta, de 1a conducta transgresiona1 

de carácter pena1. 

A1 derecho pena1 1e interesa fundamenta1mente, 

como único obj~to de conocimiento, e1 comportamiento anti­

socia1 de1 individuo en 1a medida que se adecúe a 1as fig.!:!_ 

ras tipicas contenidas en 1a 1ey pena1. Su materia prima 

está integrada por dos conductas: una descrita en forma hJ:. 

potética en e1 precepto juridico-pena1 y 1a otra ejecutada 

por un individuo de manera vo1untaria. E1 de1ito existe 

cuando esta Ú1tima coincide con 1a descripci6n contenida 

en e1 tipo. La teoria que pretende exp1icar1o se avoca a 

1a tarea de interpretar cientificamente 1a re1aci6n entre 

1o fáctico y 1o normativo. 

La concepci6n de1 de1ito como acto individua1 -

produce a1gunas consecuencias. La primera es.obvia y tra~ 

cendenta1: s61o e1 hombre, como :persona Y.'.sujeto indivi---

duai, .. puede ser autor de1 de1ito. 

Escue1a C1ásica ita1iana, Francesco Carrara, 1o af irm6 an­

taño con 1a precisión. de ~u':e~t
0

ii.1.o: ··.•So1o _e1 hombre puede 

ser. sujeto activo_ primario :.d.el, . .de1ito, ·porque para que h~ 
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ya de1ito es esencia1 que e1 hecho provenga de una vo1un--
. . 

tad inte1igente, que no e:xísta si.no en e1 hombre~"{35) E2:, 
. . . 

c1usivamente e1 ser humano, índivídua1mente. consíderado, 

puede: cometer e1 de1ito y ·suf.z;íi<·ia~péna·~-

Los supuestos casos .~ol')sÍde,;ad~sen l.a :ley en -­

cuanto a 1a persona jurS.dica .. y 'e:í-~~-:-,-i\,.~. asociacíones para . . . . ' . . 
de1inquir, no hacen sino afirmar· -~i p:rincipío de que s61o 

--·,•" 

e1 individuo puede ser autor de:i c6mportamiento de1ictivo. 

Cuando 1a 1ey pena1 se refiere a hechos de1ictuosos carnet..!_ 

dos por miembros o representantes de 1as personas juridi-­

cas siempre tiene com.; punto de partida _e1 comportamiento 

de hombres en su ca1idad de autores; 1os cua1es, como ind..!_ 

viduos, deben responder de su conducta ante e1 6rgano en-­

cargado de 1a justicia penal..(+} 

La persona jurS.dica, por su propia natura1eza, 

no puede sufrír sanciones pena1es. La suspensi6n o diso1.!:!_ 

ci6n, a que se refiere a veces 1a l.ey, son verdaderas med..!. 

das de seguridad por su marcado acento preventivo. Deben· 

ser estímadas necesarías "para 1a seguridad p6b1ica", es -

(+) arto. 11 de1 Código Pena1 Federal.. E1 arto. 26 frac--­
ción II, de1 Código de Defensa Socia1 de1 Estado de -­
Pueb1a, es más especifico en este sentido, a1 estab1e­
cer que l.as medidas decretadas por el. juez en senten-­
cia, en contra de una persona jurídica, serán " •• inde­
pendientemente de l.a que recaiga sobre cada uno de 1os 
que toman parte en e1 hecho de1ictuoso." 
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decir, s~ic.---procéde recurrir- ... -e11as -para proteger e1 int~ 

rés col.ectivo';.- La mi-Sma sit'u·a~i6n se constata en el. caso 

de l.a-.pa~e'j~ ·:s-.:~~ri§uf~~~/t:éb·~~~~~~~ y demás ti.pos de asoci~ 

::6:ª::::-:ytz~:t:~ti~~:~~~ªi~ój~:E~:~~~:i::b:::e:0:::::::::: :

2 

l.a san~~C,fi~~-¡:;~riia\Í'~-;~~,f~~f,~¡:,~16~;;,il.i<su comportamiento perso---

nal.. ; i~ :t:,i?i.~~%1:\~;f ;J:K ·-• t~; ,;·¡;,;¡Ii~~ ;; 
/ :s;~~~R~Í~~:~;~~~l~~~~~~~;'. ~:;_rnández • 1 a l.ey que cr imi-

nal. iza una'• conducta.}crea-i';dps·::;;tipos de rel.aciones: una está 
-· ,_ ···i~· ,.:;~;r> ;~;~~I'.!-.At>~;.:;:.-~:~;_:-;:¿ .. ;~~~::,,~~;}i"':· 

regu1ada por e1':'c.~p,rec_eptc:>''Pr~mario" de h. norma. y l.a otra. 

:::t:

1 d:P::~~:~i~~~~~~~~~i~~~¿~:3i:~na:a yp=~m:::a::::e a:n:::-
... - . .· '·','. -: ~ .- ' 

el. estado y todos l.os h·abi.tantes del. territorio nacional. -

a quienes l.es es exigido se conduzcan de acuerdo a l.o est~ 

tui.do en l.a norma. La segunda rel.aci6n aparece al. momento 

de cometerse el. del.ito y vincul.a al. 6rgano responsabl.e de 

la justicia penal., con el. autor de l.a conducta material. 

contraria a l.a norma. El. agente recibe el. reproche del. 

juez por no haberse conducido conforme al. imperativo norm~ 

tivo y por el.l.o se hace merecedor de l.a sanci6n prevista -

en l.a l.ey. 

Es una necesidad de primer orden el precisar, 

con el. mayor detal.l.e posible, 1os el.ementos general.es o 

condiciones;para que una conducta pueda ser considerada de 

l.ito; y como compl.emento, conviene al. sistema de l.egalidad 
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pena1 constuir 1os tipos pena1es cuyo contenido será 1a --

descripci6n de 1as conductas de1ictivas particu1ares. -En 

virtud de1 principio de 1ega1idad, sin esas 1eyes no puede 

existir jurídico-pena1mente e1 de1ito, aunque e1 sujeto se 

haya conducido en forma horrenda y mora1mente desprecia---

b1e. 

E1 de1ito como acto persona1 es ta1 s61o si tral!. 

ciende a su autor y se proyecta a 1a comunidad. Tiene una 

significaci6n negativa para_ 1a _socie_d_ad_pc;>rq!-J_e~s _soci_a1,,-.:,.. 

mente dafloso. La daflosidad de 1a conducta criminosa con--

siste en e1 perjuicio que con e11a se ocasiona a 1a convi-

vencía, a1 afectar bienes jurídicos fundamenta1es. Su gr~ 

vedad se mide por 1a jerarquía d~1~nterés perjudicado y -

1a extensi6n de1 daflo efectivamente ocasionado. Precisa--

mente, por esta consecuencia de 1a acci6n de1ictiva se jus 

tifica 1a ap1icaci6n, de acuerdo a criterios previamente 

estab1eci~os, de 1as pena~y medidas de sguridad. 

·.·No, obstante constituir e1 deJ.ito una conducta e25. 

c1usiva _d;,;·-1 ¡homb,;.e, tiene una enorme trascedencia _socia1 
e, 

que provoca e1 movimiento de una gran maquinaria para su 

De acuerdo a 1as modernas orie.n, 

tacion~;' de1 pe-nsamiento jur!dico-pena1, 1o prioritario no 

<;s:: e!}>- castigo ni 1a satisfacci6n de 1a justicia formal., s~ 

not 1.a1 d_.,;-fe-,;sa de 1a sociedad a través de 1a reincorpora---

ci6n;de~~~jeto transg~esor a 1a vida socia1. E11o impone 
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1a necesidad insos1ayab1e, como ha quedado estab1ecido en 

1ineas anteriores• de que l.a l.ey pe.na l. en todos sus aspes 

tos Ccrimina1izaci6n,;· O:pl.ic~ccté.'n s ·_ejecución) interprete 

1as aspiraciones de 1a s~ci;,,d~~- :.en cuanto a 1a so1ucíón 

de sus más ingentes probl.emas,· entre 1os cua1es l.a de1ín-,, - ~ 
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CAPITULO l:I 

SISTEMATIZACION Y DELITO 

1. ANTECEDENTES HISTORICOS 

Antes der CO:parecimiento de 1os primeros c6digos 

penares y-dtir~nte e1> "aritigucS régimen" de1 abso1utismo --­

rea1, .ex~sti_6_, ene Europa· uri común derecho pena1 consuetudi­

nario, a1g\.i~o,S: d_E! ~~~~s aspectos parcia1es adoptaron forma 

eser i.t.~erL..;ie_y_eS.....como.-1a-''.Cons.t.i.tu t.io_cr.imina1es . Caro 1 ina 

de Carios V"(.153.2) ·en A1emania, 1a "Ordonnance de Vi11ers­

Cotteret" de 1539 y 1a "Grande Ordonnance" de 1670 en Fra..!l 

cia. Esta 1ega1idad pena1 consuetudinaria según Jacques -

Be11on, jurista y magistrado arge1ino, acusaba 1as siguie_n. 

tes caracterí.•ticas: e1 rey era 1a fuente de todo derecho 

y podí.a intervenir en cua.1quier asunto judicia1 sin n·ingu­

na 1imitaci6n, e1 procedimiento inquisitoria1 y secreto d~ 

jaba en estado de indefensi6n a1 procesado, e1 sistema de 

"prueba 1ega1" permití.a e1 uso de 1a "prueba de1 tormento"; 

y, en cuanto a 1a pena y e1 mismo desenvo1vimiento de1 pr2 

ceso, e1 arbitrio de1 juez era abso1uto y discriminatorio 

porque diferenciaba entre nob1es y p1ebeyos(37) 

La fa1ta de contro1 en e1 proceso, su secretivi­

dad y e1 ver en e1 encausado un "peca~or" di6 1ugar a una 

concepción expiatoria de 1a pena y de1 mismo procedimiento, 

1o cua1 hizo común 1a práctica de 1a tortura para arrancar 
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l.a confesi6n a toda costa, pues el. juez tení.a ampl.ias fa--

cul.tades para conseguir l.a prueba. "U~a vez iniciada l.a -

pesquisa o juicio inquisitivo contra al.gún ~ndiciado de -­

cul.pabil.idad, si no había pruebas suficientes para conde-­

narl.e, casi siempre habí·a por ].o menos indicios bastantes 

para justificar l.a apl.icaci6n de l.a tortura contra él.".(38) 

Cuando l.a prueba era "incompl.eta" 1a tortura se justifica­

ba por l.a necesidad de obtener l.a verdad, que nunca era l.a 

negativa del. atormentado sino l.o contrario: su confesi6n. 

Si ésta era conseguida debía ser ratificada ante el. juez -

de l.a causa; y, en caso contrario, el. procesado corría el. 

riesgo de ser·sometido de nuevo a tormento. Los nobl.es e.§_ 

taban excl.uidos de esta prueba, a no ser en casos de con--

ductas de ].esa majestad, divina o humana. Los del.itas no 

estaban tipificados y l.a anal.ogía era posibl.e porque l.as 

l.eyes penal.es enumeraban "casos" concretos para il.ustrar a 

l.os jueces y estos, con el. arbitrio judicial. il.imitado que 

tenían, podí.aninterpretar extensivamente cual.quiera de l.os 

casos l.egal.es. 

La reacci6n contra tal.es arbitrariedades, sanci,2.. 

nadas por l.as l.eyes vigentes. de es.e entonces. sent6 l.os c.!_ 

mientas del. moderno derecho. penai·;,· ·más por el. impul.so del. 

pensamiento de l.a il.ustraci6n.dÉ.l.'~sigl.o de l.as l.uces(XVIII) 

que por l.a acción de l.os ·juristas~ Esto ha hecho decir a 

Mezger: "El. derecho peria],·que··hoy rige, es hijo del.a épo-· 
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ca de l.as 1uces."(39) En este movimiento fi1os6fico e1 

hombre.es e1 centro de 1a ref1exi6n, 1a raz6n es vista co­

mo e1 único y verdadero camino que conduce a1 ser humano a 

l.a fe1icidad, l.a educaci6n es considerada e1 mecanismo de 

l.a superaci6n y perfeccionamientÓdel. hombre; se cuestiona 

l.a tradici6n como norma de conducta, se secul.ariza 1a vida 

y en consecuencia se rechaza l.a metaf~sica, abiertamente -

como en Vol.taire o- sutil.mente como en e1 deísmo de 1a re1J:. 

gión_natura1. 

Tan impresionante desarrol.1o de 1a cu1tura y cu.!_ 

to a 1a razón, constituye e1 fondo fi1os6fico de l.as escu~ 

1as penal.es y- aún de 1as corrientes o t.endencias de1 pens~ 

miento jur~dico-penal. contemporaneo. Montesquieu, Vo1tai­

re y Beccaria, son al.gunos de l.os pensadores más represen-

tativos de l.a "época de 1as l.uces". El. final. histórico ~-

del. "antiguo régimen" fue marcado por 1a revo1uci6n franc,!!_ 

sa cuya manifestación más categ6rica, en el. .campo. de ·nues­

tra discipl.ina, l.1egó a ser el. Código Penal. francés de --­

l. 791.. 

Junto a tan extraordinaria manifestación de l.as 

ideas y más bien como consecuencia de el.l.a, surge en Eur.2., 

pa un proceso de codificaci6n que puede considerarse con­

cl.uido l.a segunda mitad del. sigl.·o x:i:x. Las expresiones -

más rel.evantes de este movimiento codificador, según l.os 

penal.istas al.emanes más conocidos en el. mundo de habl.a hi~ 
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pana, fueron: e1 c6digo pena1 austriaco de José II de 1787, 

con sus reformas de 1803 y 1852, e1 código pena1 bávaro de 

Fuerbach d~ .1813, e1 c6digo pena1 de Napo1éon de l.810 y el. 

c6digo pena1 imperia1 de 1871. en.A1emania. E1 progreso de 

l.a c\.lJ.i:.~ra y e1 pensamiento científico-fi1osófico, impul.s~ 

ron l.a formación de 1eyes pena1es humanitarias y respetuo-

sas de 1a dignidad humana. Su codificación sistemática --

puede considerarse como 1a seña1 más e1ocuente de1 adveni­

miento-de1 ··período--científi.co-en··--ra-evol:uc·r.s-n---ae--r-··aereé:hó­

penal. occidenta1. 

A nive1 de 1a e1aboración teórica, e1 comienzo 

de1 derecho pena1 científico puede identificarse también 

con 1a obra de dos grandes juristas europeos: e1 "Tratado 

de derecho pena1 común a1emán", de Anse1m v. Feuerbach, de 

de 1801 en A1emania; y, e1 "programa de Derecho Crimina1" 

de Francesco Carrara, de 1859, en Ita1ia. We1zel. opina --

(40) que a partir de1 código pena1 imperial. de 1871- se dan 

en A1emania dos tendencias antagónicas: una autoritaria y 

conservadora identificada como "c1ásica", que se mantiene 

fie1 a -l.a idea retributiva de· l.a pena cuya máxima figura -

fue Binding, autor de 1a obra "Las normas"; 1a otra denom_!. 

nada "escuel.a moderna", bajo 1a dirección de Franz v. ----

Liszt, que concibe e1 derecho pena1 como un medio para 1u­

char contra e1 del.ito, cuyo método es e1 de 1as ciencias 

natura1es y su fundamento teórico- e1 posi.tiv_i-smo_. 
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2. ESCUELAS PENALES 

A) ESCUE:LA CLASICA: la pretensión de organizar la mate­

ria juridico'-penal.,. a partir _d~. un fundamento filos.2_ 

fico y un mátodo, dió · 1ugar· a•-.la>forinaci6n de las ' ,- __ -
escuelas 

penales clásica y positiva. LaJmaX:.era como ell.as expl.ica-

. ron y ordenaron, dentro d~: su';;. '.r.espect'ivos sistemas. l.as -

categorias del.3..to / d.e1:lncuerit~ y -pena, marcaron la direc-­

ci6n pri~cipal de:l.a e0biJción hist6rica del pensamiento -

j ur_id_i_c_o_en_e l __ campo_cx;-_iminal._..__:_ __ 

La E:scuel.a Clásica tuvo su más importante precu_E. 

sor·en César Beccaria, quien a través de su l.i~ro "De los 

delitos y de las penas" aparecido por primera vez a la luz 

p6blica en el verano de l.764, cr:i.ticó dura y profundamente 

el sistema penal de s~ época, en particular el procedimie,n. 

to criminal y l.as penas, por cuya humanización abogó con -

gran vehemenc:i.a y razón. Las ideas de Beccaria prendieron 

por toda_ la Europa del sigl.o XVIII y tomaron cuerpo en las 

l.egislaciones penal.es. Su más beneficiosa consecuencia --

fue l.a abolición l.egal. de la tortura y la instauración de 

un proceso penal más controlado que permitió al procesado 

un más amplio margen de su defensa~ 

La Escuela Cl.ásica asumió como su concepción del. 

mundó y de la vida la del idealismo Kantiano. Conforme a 

ell.a concibi.6 al hor:nbre como u~· ser"moralmente libre, con 

capacidad de elegir entre hacer el bien o el mal. El li--
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libre albedrío fue una categoría fundamental en toda su -­

construcci~n y sirvi6 para justificar 1a divisi6n entre Í.!!!, 

putab1es e inimpu·tables. Estos Ú1timos no pueden ser ~on-

siderados hombres 1ibres por no ser capaces de optar, en 

condiciones de 1ibertad; entre conducirse de acuérdo con 

1a normatividad penal o en contra de e1la. El método para 

investigar .1a realidad fué· e1 deductivo o 16gico-abstracto 

que parte de 1o genera1 a 1o_particu1ar, es teleo16gico o 

fina1ista, extrae sus consecuencias mediante 1a.deducc1.6n 

16gica ·y ha sido un instrumento común <in 1as' 11amadas cie.!!. 

cías cu1turales. 

·A partí~ de. 1a~ ~itadas ~~rra~ientas te6ricas, ~ 
1ementos esencia1es de··. su cosmovisi6n. :.e·,: idea de1 derecho, 

1os c1ásicos se empef'iaron en afinar conceptos c1aves como 

de1ito, pena.y responsabilidad, creando un sistema consid..!!!, 

rado por e~l.6~:ac.,;.bado, frente a 1as imprecisiones de 1as 

e1aboracio.:ie~ anted.ores. Esta conc1usi6n, que no puede -

considerarse fatuidad sino consecuencia de su marco te6ri-

co y de1.· objeti.vo de dar consistencia y precisi6n cientifJ:. 

ca a1 derecho pena1, se percibe abiertamente unas veces y 

siitil.me.nte Ótr~·s,~-·e;r;-i·a 1ectura de1 ·"Programa de Derecho 

Crimina1" y especialmente en 1a Parte General{vo1umen I) 

de Francesco Carrara e1 más conspicuo representante de 1a 

Escue1a C1ásica, cuyo genio 1e permitió e1aborar y sistem~ 

tizar, a1 más a1to grado, los principios de 1a corriente -
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de pensamiento que é1 encabezó. 

Carrara definió ~1 de1ito como "ente juridico", 

por ser su.· esencia 1a viol.aci.ón de 1a 1.ey de1 estado, sin 

1.a cual. ~o puede exist~r. "Un acto se convierte en de1ito 

s61o "cu·a:ndo -choca con 1.a 1.ey; puede un acto ser dañoso, 

pu.ede ·ser mal.vado, puede ser mal.vado y dañoso; pero si 1.a 

1.ey 'no 1.o prohibe, no es dado reprocharl.o como de1ito a 

quien 1.o ejecuta."(41) E1 de1ito es una re1aci6n entre 1a 

1ey escrita promul.gada por'el..estado y 1a conducta ejecut_!!. 

da .por el. infractor; y por 1.o mismo, siendo "rel.ación" es 

a1go idea1, una creación de 1ey. La razón de ser de 1a P!!. 

na es 1.a exigencia que de e11a hace 1a justicia y 1a nece­

sidad de restaurar el. orden jur~dico cuya integridad es 1,!;_ 

s.ionada mediante e1 de1ito. Como tutel.a de1 derecho se 

justi·f ica hacerl.a padecer a quien, ·con su acto, 1.o ha vio-

1.ado. Entre infracción y pena deb.erá existir una necesa--

ria ~roporci6n para que aquel.1.a sea justamente castigad~. 

La responsabil.idad penal. encuentra su fundamento 

en 1.a 1.ibertad a:noral. del. "ser humano, quien tiene 1.a capac_!. 

dad de optar entre comportarse de acuerdo a 1.o ordenado -­

por el. derecho{el. bien) o real.izar el. del.ito(el. mal.}. El. 

del.incuente es penal.mente'responsabl.e porque 1.o es moral.-­

mente, por eso no pueden ser considerados criminal.es ni el. 

enfermo mental. ni el. niño, pues ambos no po-seen razón para 

discernir entre 1.o bueno y 1.o mal.o. 
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En 1a sistematizaci6n de 1os asuntos pena1es, e-

1aborada _por 1os_ c1ási~os,- -10 centra1- fue 1a idea, de1_ de1J._ 

to; y, como consec~encia de e11o, no tom6 en cuenta a1· de-

tivo. 

herente y _c::ientífico, su vo1untad' :de exc1uir 1o re1igioso 

de _1ás _ciategorias juridico-pen.;:1e:;/; ; s;:_.- · va1ioso aporte en 

cuanto a - 1a imputabi1j:d~d y 1~-:\rin~u1acié?n de 1a 1ey con 

1a conducta en 1a e1aboración de 1a noción juridica de1 d~ 

1ito. 

B) ESCUELA POSITIVA: como una reacción contra 1os post.!:!_ 

1ados de1 c1asicismo emergi6 e1 positivismo. E1 ob-­

sesivo punto de partida de sus representantes fue rebatir 

cada una de 1as tesis de 1a Escue1a C1ásica. Los repre--

sentantes más significativos fueron César Lombroso, Enri­

que Ferri y Rafae1 Lombroso. E1 p~imero, fue profundo cu1-

tivador de1 aspecto antropo1Ógico y creador de 1a teoría 

de1 crimina1 nato expuesta en su 1ibro "E1 hombre de1in-­

cuente", en e1 cua1 p1antea que e1 infractor de 1a 1ey pe-

na1 es un ser atávico con fondo epi1éptico. E1 segundo, 
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intent6 1a interpretaci6n-de 1os factores socia1es en 1a -

determinaci6n de 1a conducta d~1ict).v~-_y desarro1:16 su dos_ 

trina especi.:a1mente en su obra "So~i-~i~gia Crimina1" - Por 

su PªJ:".tE!, 6a,;6fa:10 tuvo a su ~~;¿o.'1a responsabUidad de A 

pUcar a1 cCO:m~~ j\lrféü:;;i:> ~ios.00_:~~{ri_e:i~io~.del. positivismo P.!:. 

nal.. Los. td<!l's. cubren· un; pe-rf6Cl'~'-de tiempo que corresponde, 

en for:na Rluy g~nera~, a 18. -~_;it'~d~--mitad _de1 sig1o pasado; 

además representan·aspectos_ó -facetas de esta escue1a: Lom_ 
- - -- --- -~ - -- - -

bro:'o l.a antrop~16gica, Ferri'1a socio16gica y Gar6fa1o 1a 

juridica. 

Los cimient9s f i1osóf icos de este esfuerzo sist~ 

rnati.z'~do'.i: ·de1 ·.·derecho pena1 f~eron l.os pr~ncipios de1 pos~ 

tivismo de Comte, y 1os factores más re1eyant"es que 1o im-
- -

pu1saron: 1a i~cursi6n de1 método- ,experimenta1 en e1 campo 

juridico y e1 aparecimiento y de-sarro11C) _de 1as ciencias -

crimino16gicas. E:1 método e1egido- f~~ e1 "ii:>ductivo, pro--

pi.o de 1as ciencias natura1es, ·cuyo punto de partida es e1 

razonamiento de 1o ·pa~ticu1ar a.·10 genera1 y se va1e de 1a 

observacicSn y .1aexpe,;i~entación. 
- E:1 posÜ:.iV'i~;,,o p.;.na1 neg6 e1 iibre al.bedr1o y 

- - -
pregon6 el. condi.°cionamiento _físico y social. del. hombre. 

- -

e:i crim:1.na1 -actúa en contra -de --10 ordenado por 1-a norma j_!:!. 

ridico-penai, no- porque &i;-__ decl:da re-al.izar tal. conducta, 
. . . ' : 

sino determinado por fuerzas: i~t-ernas y externas; ta1 si--

tuación representa un 1atente.-y- ~erdadero pel.igro para 1a 
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sociedad, raz6n por l.a-cual. l.a prevenci6n es prioritaria, 

respecto de l.a represi6n del. del.it~-· 

El.actocz:iminoso fue concebido~ en· abierta. Op.2, 
' ",• - '•' - -º-

sición a·· 1a E~c:...e1a Cl.á,;.ica, c~mo;.unj.'fel'lómeno natural. y -
F 

social.. "cuya exist~ncia 'no depende· d~ ia l.ey sino de l.os 

factores q~e: Í~;;~ro~~~é:~/<_ Ne) ~~~de ~~r eficazmente ~omb~ 
ti.do si pr~~ia..{E,;;n~~ 'rio ~dn 'd'c:.~~~:¡d~s sus causas flsicas y 

social.es~ ;::.·E:1 .• ~.~~~;d;;;::1~· pena es l.a defensa de 1a sociedad 

y su'.medid~:ti·a'•'pe'J.:ig·zÓ-~sidad de1 del.incuente, no l.a grave-
:.~. ,, '·"'· •' .• ·'i:" . ·.·, .· .,,.} ·'· .. 

dad del.';:Ciei'ito·:• Ante l.o inevitab1e y fata1 del. comporta-. , -. ' ·~·,. -~· ·;. : 

miento''_¿ri:i'n:i.'nai~ l.o más importante no es castigarl.o sino 

pré~en~rL::-·.: por eso l.os positivistas apo.rtaron 1a idea de 

l.as medidas de seguridad cuya misión es evitar l.a comi---

sióri de de1itos. ~ar6fa1o se refiri.6 a l.a "temibil.i.dad" 

para identificar el. riesgo que representaba el. sujeto pa~ 

ra l.a sociedad; pero Ferri, dedicado a l.a investigaci6n -

de l.os factores social.es de 1a de1in~uencia, prefiri.6 u-~ 

sar el. término "pel.igrosidad"• que según é1 caracteriza -

mejor a l.a posibil.idad del. de1ito como ataque del. indivi­

duo en contra de 1a sociedad. 

La responsabi1idad se fundamenta en 1a ob1iga-­

ci6n del. individuo de no atentar contra 1a existencia y 

el. norma1 desarro11o de 1a sociedad. El. hombre es p1ena-

mente responsabl.e porque l.o es social.mente. E:l. hecho de 

vivir en sociedad impone a1 individuo e1 deber de ·no po--
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ner1a en pe1igro;.y, cuando é1 1o hace, aque11a puede de-­

fenderse sacándo1o de 1a. circ:u1aci6n sociai. ~.: 

En e1 sistema p~·sitivis.ta e1. ~'~1ito fue .quitado 

de1 primer 1ugar que 1e dieron 1os c1ásicos en e1 suyo~ 

La preocupaci6n fundamenta1 de e11os, ·consecuentes.: con .s·u 

cosmovisi6n, fue e1 de1incuente; a esta posi~~¿,;,':. d.;ctrina.1 

se debi6 e1 auge de 1as ciencias crimino16g'i~'a:is>.dura,r'.te e~ 

te periodo. A pesar de 1as vá1id;as cr!tiC:.á:.iJ~q(í~ )>'uedan 

"formu1arse a 1a Escue1a ~ositiva, ésta corri'.;nt¡¡; de1 pens.!!_ 

miento jur1dico-pena1 constituy.6 un gran· il.vance en e1 con.2. 

cimiento de1 de1ito como una rea1idad i~~i~i~ua1 y socia1. 

No desvirtúa 1a va1idez de sus postuÍadó.s ··defensistas, e1 

hecho de que a1gunos de e11os hayan sido usados por reg!m~ 

nes po11ticos concu1cadores de derechos humanos, como suc~ 

di6 con e1 fascismo de Musso1ini en Ita1·ia. Este hecho 

hist6rico reafirma e1 carácter instrumenta1 de1 derecho en 

tanto 1ega1idad suj~ta a1 poder. 

C) CLASICISMO Y POSITIVISMO: e1 choque entre 1a Escue1a 

C1ásica y 1a Escue1a Positiva fue fronta1 y en oca--

siones 1a.ca1idad científica de1 debate descendi6. Ambos 

hicieron un enfoque parcia1 de 1a rea1idad pena1, especia_!. 

mente de1 de1ito y de 1a pena. No puede negarse e1 pape1 

de 1a·1ey en 1a conformac~6n de1 concepto de de1ito, pero 

se hace necesario precisar su a1cance para no ocu1tar con 
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el.la l.a real.:i.dad de 1os factores f!s~cos y social.es que·10 

pro':'-ucen. La defensa de· 1a: socied.,;-d·~ just:i.f:i.cada por mu--. 

chos y variados moti.vos,·. nunca ·.deb~:.;:·á· ·sacri.ficar 1os· dere­

chos humanos de l.os individ~~~·:. qu~~¿;ue"stionan, con razón o 

si.n el.1a, el. tipo de or9.ari:t,;iOl.c::i.6n. :¡¡.;c:i.al.~ 

La c:onfrontaci.6nde ia. Escuel.a.Clási.ca y l.a Es--

cue1a Pos:i.tiva dej6 .ver, ·muy el.ara.mente, el. val.or y 1a --

trascendenc:i.a del. fundamento fil.os6fi.co y del. método en.1a. 

investigación y si.stema.t:i.zación de ia mat.E!ri.a. ju_z::.i._c:l.ico-pe-:-

na.1. Toda tesis juridica está basada en una propos:i.c:i6n:-

fi.1os6fica y en una real.i.dad.económico-socia1; su correcta 

comprensi.ón exige, en primer l.ugar, l.a de su razón econórni:. 

ca e :i.deol.óg:i.ca. La amb:i.guedad e impres:i.ci.ón.de 1as co---:-

rr:i.entes que l.e~ sucedieron se debe al. hecho de compartir, 

a pesar de 1as divergenci.as secundarias, el.-mismo concepto 

del. mundo y de 1a vida del. ideal.ismo fi1os6fico cuya base 

s:i.n duda es e1 pensam:i.ento Kantiano. 

El. derecho penai no es un fin ni a1go insupera-._ 

b1e como pretendieron l.os clás:i.cos. Al. contrario, está S,l:!. 

jeto a 1a evo1uci6n de l.a sociedad en l.a cual. aparece y se 
' 

desarro11a; su mi.s:i.6n·es 1a de ser un medio, un instrumen­

to, para garantizar l.a dignidad del. hombre (l.o humano) y -

l.a convivencia(l.o social.)." Como acertadamente dijera Rau1 

Carr;21.ncá y Truji11o: "El., aumento y comp1icaci.6n ?e 1a de--

1incuenc:i.a no son efectos de una. determinada Escuel.a; ti.e-

/ 
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nen sus veneros en 1a complejidad de la vida moderna, bat.!_ 

da p6r1as más:crueles ~~sigua1dades econ6micas, al mismo 

tiempo_ qu~ :~;·:\'tli~-~().: de ia descomposic6n mora1 que ha ~obr~ 
venido a· ia 'ciúú:;ib:Z:.'~ de la filosofi.a cristiana. Sufre su -

liquidaci6n' i'~ ~-iéja sociedad capitalista aunque no 1a de-

mocrática; el.·_.mundo vive en- un periodo critico y el. cfeJ.ito 

se complica, transforma y reproduce consecuentemente."(42) 
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3. MOVIM~ENTO ECLECTICO 

.A) -·pRE:AMBULO :- - e1 ·. á.f án de conc:i1iar 1o antag6nico de 1-.s 

tesi.s· cl.ásica~ Y. positivi.stas,- dió ori.gen a ·una -se:""i.e 'de 

esfue~:i~s·:·deinterpretac:i.6n y ordenami.ento· de_ 'l.a-'materi.a 

de estudio' dél. dérecho penal., conocido con ·ei'·;i¡j~i~e<de."'e~ 
·':.;·:' 

c:uel.as eciécticas". Este espíritu de conci:l.ia~ié);..., que·s.!:!.. . - . . - - . ' 

cede oal. acre debate entre l.as escuel.as Cl.á~~6'a· y -E•ositiva, 
- ';._ ·, .. --.- _:,_ . ' -

a principi.os de1 presente sigl.o se desarrol.l.a y se mani~~-

fiesta __ ,, .. ,._~unas._muy--respetabl.es--propuesta·s sistematizad_2, 

ras, l.as cual.es en rigor de verdad no pueden ser cata.l.oga­

das como "escuel.as"; en primer 1ugar, porque l.o priorita--

rio en sus representantes era armoni.zar l.a contradicción 

cl.asicismo-positivismo y no pl.antear una auténtica nueva 

opción, pero fund ... mental.mente debido a l.a ausencia de un 

marco teórico ideo16gico y metodo16gico propio. 

Sobresal.e en este ec1ectic1.smo l.a dual.idad de 

sus tesis respecto a l.as categorías penal.es fundamental.es; 

del.ita, _del.incuente y pena-medida de seguridad. Sus más -

importantes expresiones, l.a Tercera Escuel.a, l.a Escuel.a S~ 

cio1ógica al.emana y l.a Dirección Técnico-Jurídic.._, hacen -

acto de presencia cuando, como dice Eduardo Novoa Monreal., 

el.-derecho penal. no es el. único recurso con.que cuenta:_ia· 

sociedad p;ara l.uchar contra el. del.ito. "Asoma ~s_te:,_sigl.o, 

por con.Siguiente, con un reconoci.miento de que -_-j~-:ri\:._;;· ~-j_ _d:i 
recho penoal. existen t•mbién otroas discipl.inas .que c_ontrib~- _ 
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yen a1 conocimiento y exp1.icaci6n de1 de1ito y. a 1a prote_.s. 

ci6n de 1a sociedad en su contr•. E1 derecho pena1 ha pe.!:_ 

di.do, pues, su ca1idad de único conocimie~to para ocuparse 

de 1a crimi~a1idad."(43) 

B) TERCE:P.A ESCUELA-: también es conocida como "Escue1a -

Cr~tica" y-aparece en Ita1ia. Sus más conocidos re-

presentantes, Manue1 Carneva1e y Bernardino A1imena, pre-­

tendieron construir un sistema conjuntando principios c1á-

si.ces y positivistas. De estos Ú1timos reconocieron e1 d~ 

terminismo de1 ser humano en cuanto a su conducta pero re­

chazaron 1a idea.de de1ito como a1go inevitab1e, adoptaron 

e1 método experimenta1, negaron e1 1ibre a1bedr~o pero ad­

mitieron 1a respo9sabi1idad mora1 de1 de1incuente, y, asisi. 

naron a 1a pena una fina1idad defensista mediante 1a coac­

ci6n psico1ógica que no todos 1os individuos tienen capac.!. 

dad de experimentar. De 1os c1ásicos aceptaron 1a difere.!l 

cia entre responsab1es e irresponsab1es, 1os pr~meros tie­

nen capacidad para percibir 1a amenaza de 1a pena mientras 

que 1os segundos no pueden experimentar1a, por eso 1os re.§_ 

ponsab1es deben ser sometidos a medidas defensivas pena1es 

pues son de1incuentes, en cambio 1os ir'responsab1es, como 

no 1o son, só1o pueden ser objeto de acciones 

pues su comportamiento no es de1ito. 

no pena1es 

Tambien rechazaron 1a exc1usi6n de1 derecho pe--

na1 como discip1in~au~noma, ta1 como 1o entendi6 Enrique 
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Ferri a1 reducir1o a una parte de 1a Soci.o1ogia Crimina1; 

justificaron _;i.·a· ex.i .. tericia de ambas discip1inas, con auto­

nomia .PrC>pia, á.'1 á.si.gnaries objetos de estudios diferen.:..-­

tes: ·~·~j_-·;':J~"f~E,i;; ·-p_en·a1 _:e1 de1ito como fen6meno juridico, y 
;; ., .:;;.-<:-- - ·' ·., --<_ 

a 1a Soci';;i-o<;!la -Crim1.na1 e1 de1incuente y e1 de1ito como -

fen6meno socia1. 

~) ESCUELA DE LA POL1T1CA CRIMINAL: surgi6 en A1emania 

como reacción contra 1as doctrinas de 1a pena retr.!, 

butiva y 1a imputabi1.idad basada en e1 1ibre a1bedrio. Su 

máximo representante, Franz v. Liszt, preferia denominar1a 

"Escue1a Socio16gicá;•. En e1 terreno metodo16gico estab1.!!, 
-, 

ce una diferencia: e1 método 16gico-abst.racto es propio --

de1 derecho pena1, mientras que para 1as ciencias crimino-

1ógicas,. por __ su natura1eza causa1 exp1icativa, 1o id6neo -

resu1ta ser e1 método experimenta1. 

Rechaza 1a idea de pena retribuci6n y 1a substi-

tuye por e1 concep~o de pena fina1idad. E1 manten~miento 

de1 orden juridico es e1 fin de 1a pena, 1o cua1 se 1ogra 

a dos nive1es:'mediante 1a amenaza de 1a pena, que ·produce 

una prevención genera1 para todos 1os miembros de 1a soci.!!, 

dad, y por medio de 1a ejecuci6n de 1a pena. En este caso 

a1canza a todos 1os ciudadanos reprimiendo sus impu1sos d~ 

1ictivos e ;impu1sando su adhesión a·1a normatividad vigen­

te, a1 afectado por e1 de1ito- mostrándo1e que ._:.-;:, quedó .im­

pune, pero 1a acción más importante recae ·sobre e'1 de1in--
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cuente con e1 cua1 rea1iza una funci6n de prevenci6n espe­

cial. 

E1 de1ito no es e1 resu1tado de1 1ibre a1bedrío, 

pero tampoco se puede concebi.r· como a1go pu;,.a~e;.,te bio16g_!. 

co, ciegamente determinado. E1 crimi.na1 se comporta con--

tra 1a 1ega1idad pena1 condicionado_ por dos fuerzas: las - · 

internas de su prop~a _persona1ida_d_.,Y. 1as externas de su e_!l 

torno socia1, entre 1as cuales d~~f~can 1as de su condi.---

ci6n_econ6mi.ca ___ E.ara._Eugenió_Cue1.l.o-Ca16~___!!_l.a-ideo1og~~a~--

pena1 de Liszt" tiene tres rasgo_s fundamenta1es: repudio -

de 1a pena retributiva, afirmaci6n de 1a pena fina1ística 

y "preponderancia de 1a fin~1idad de prevenci6n especia1." 

(44} 

~) ESCUELA TE.CNJ:C<;>-JUR:IDJ:CA: más correctamente identi­

f.icada como "direcci6n". porque eso es verdaderame_!l 

te, también e·s ita1ian·a en cuanto a su origen. Su princi-

pa1 exponent·e e .. "iniciador fue Arturo· Rocco a1 que poste--­

riormente .. _sic¡¡uie:c:on, eritre otros, Manzini, Massari y Batt_!!. 

glini. Se :caracteriza por un rechazo tota1 de 1a fi1oso.__-

fia y 1a crimino1og.Ía en ei estudio de1 delito. Su funda-

mento fi1bs6fico es e1 positivismo jurídico que en e1 ámb_!. 

to de 1o~p~ria1 ~e identifica como 1a "dogmatica". 

Su punto de partida está constituido por 1as de­

finiciones que de 1as categorias juridico-pena1es contie--

nen_ 1as 1eyes yigentes. 
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ra ello lo metodológicamente id6neo es e1 método 169ico 

abstracto. E:1 delito se vuel:ve a ver· como una·re1a:ci6n en_ 

tre 1a ,,ley,~ .Y. _la ____ conducta que la transgrede• sin·' tomar. en -

cuenta c:lrcunstancias pe-r~ona1es o socia1e~~ la:~~ena,es -u­

na reacción contra el de1i_to pero se debé ap1icar sólo _<>; -

los imputables, pues los inimput'ables no pueden ·ser somet_!. 

dos sino a medidas de seguridad. 

Uno de los más destacados juristas italiano, ..!!. 

filiados_a_es~a_co..r.c:.:1..e.nt.e_ec:léc.tica ....... Gi.ul.io-Battag.1.i.n4--<a ...... 1 __ _ 

inicio de su obra de "Derecho Penal", categóricamente ad-'­

vierte: "El propósito de _nuestro tratado consiste en exam_!. 

nar e1 sistema. de leyes penales en vigor, a fin de recons­

truir su aspecto normativo en una visión orgánica y unita-

ria."(45) Más adelante, al distinguir entre concepto fil,2_ 

s6fico y científico del derecho, se~a1a que la. diferencia 

de métodos se debe a los divergerttes fines en ambas a.reas 

del saber; y aplicando estas ideas al campo jurídico-pe--­

nal, concluye: "Adopto, de esta manera, como objeto espec_!. 

fico de la investigación, la información que pueden propo_.5:, 

cionarme las normas vigentes."(46) 

El tecnicismo jurídico, como también suele lla-­

marse a esta posición doctrinaria, es el pensamiento domi­

nante en la actual enciclopedia del conocimiento jurídico, 

incluido el penal desde luego; sin embargo, como consecue.n. 

cía de la superación o pérdida de vigenc~a de su substrato 
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fi1os6fico, e1 positivismo, empieza a ceder terreno a 1as 

nuevas indagaciones acerca de 1a'.<_natura1eza y funci6n so-­

cia1 de1 derecho en genera1_y· -de1. per;'.a1·;-erí __ ,-particu1ar. e~ 
¡':"-'-:,·e"· '" ·- .~·. ".-e~. , ,. •- ... • 

da d!.a se abre paso 1a'c~~p~e·g~:i..6n'.d~1 ·derecho como una 

rea1idad hist6rico-soc:ia1, ~~~-L~a'm~.:;te 1igada a 1o éi:::on6ml:, 

co y pol.ítico que 1a sus'~e;,ta y : __ transforma, según 1a evo-

1uci6n de1 ser socia1. 

1 
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4. CORRIENTES PENALES 

ESTA 
SALJB 

TESIS 
DE LA 

NO ~fBE 
l.íiB1.w1fCI 

A) ASPECTOS GENERALES: debe entenderse por "escue1as", 

en nuestra d:1.scíp1:1.na, ·ia· s:i.stemat;i.zacíón tota1 de_ 1a mat~ 

r:i.a pena1, a part:i.r de un método y un fundamento fi1osófí-

co propios. E1 pr:i.mero es e1 ;1.nstrumento teórico mediante 

e1 cua1 · e1 su je.to cognoscente obtiene 1a comprensión y or­

denací6n de 1as categorías jur!dico-pena1es; e1 segundo e~ 

tá const:i.tuido por 1a concepción de1 mundo y de la v;i.da de 

1a cua1, quiérase o no, parte cua1quier tipo de entend;i.--­

mien_to y organizaci6n. r"acional de 1as ideas penales. En 

este sentido se hacen acreedoras a la calidad de "escue---

1as" 1as··:denom.inadas "c1ásíca" y "pos;i.tíva". 

Las 11amadas "escue1as eclécticas" en rea1ídad -

no 1o fueron, pr.ime.ro, por no t·ener método y fundamento fí-

1os6f_íco· prop.io; 1uego, porque su objetivo primordia1 fue 

1ograr una síntes¿s de 1as posiciones encontradas de1 c1a-

sicismo y el positivismo. Además de 1os dos presupuestos 

teór.icos seña1ados, una escue1a pena1 deberá expl.icar y o_E. 

denar en un s.istema coherente y organizado, 1as categor~as 

básicas y secundarias de 1a materia jurídico-pena1. Las 

primeras son: 1ey, de1incuente, delito, pena y med.ida de 

seguridad. Las secundarias se derivan de éstas y, la u---

ni6n de ambas forma e1 contenido conce~tual de esta discí-

p1ina. 

La ley es, fundamental.mente el tipo penal conte.n. 
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tivo de las figuras legales; delincuente, el autor de la -

conducta prohibida y sujeto, no s6lo de castigo, sino más 

aun del proceso reeducativo; delito, e~ acto negador del 

imperativo conductua1 de la norma penal,. en su dimensi6n 

de conducta individual Y.fáctica; por ~~timo, la pena y la 

medida de seguridad son reaccio~~s .del estado frente al 
- , . . . 

comportamiento delictuoso,· ·tan.·to .. eri .su aspecto in?ividua1 

(hecho del autor) como en el socia1(crimina1idad) • 

. La corriente penal está' ref~ri·d·a a la teoria del 

delito y en algunos casos, más especificamente a uno de --

sus aspectos. No se plantea la explicaci.6n y distribución 

sistemática de 10 juridico-penal en su conjunto; se limita, 

cuando mucho, a la organizaci6n coherente de la conceptua-

1izaci6n del acto delictivo. Desde luego, esta limitaci6n 

no impide, de ninguna manera, que la corriente penal inci­

da en la concepci6n general de la materia penal, pero eso 

sucede como consecuencia de. su comprensi6n acerca del del_!. 

to o de una categoria de éste en particular; es más7 sin d.!!_ 

da los impulsores de una determinada corriente penal, aun 

cuando no lo reconozcan expresamente, han partido de un 

concepto general del derecho, de una premisa f i1os6fica y 

han hechado mano de un método, pero no para organizar las 

categorias juridico-penales como un todo, sino para orde-

nar una parte de esa totalidad. Retomando la tendencia -
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de 1a evo1uci6n del. pensamiento juridico en 1o penal., pod_!!!. 

mos señal.ar como 1as corrientes más importantes l.as si---­

guientes: causal.ismo, normativismo,_ finaiis'mo;,_ teori.a de -

1a acci6n social., escueÍa de l.a nueva de'fen-sa socia1, mod~ 

1o 16gico del. derecho pena.1 y teoria _marxista y de1:ito. 

De cada una de e11as se intentará reseñar sus rasgos part.!_ 

cu1'ares más re1evantes. 

B) CAUSALISMO: .a est_a_c~rr_i._en_te. __ también ___ s_e_1e ___ denomina ___ _ 

"sistema c1ásico".o "teoria tradicional.". Las tres 

denominaciones identifican una organizaci6n sistemática de 

1as ideas re1acionadas a1 de1ito. Su tesis fundamental. es 

1a separación entre 1o causa1-objetivo y el. animus-subjet.!_ 

VO- Lo primero es el. campo de 1a antijuridicidad y 1o se-

gundo e1 de 1a cu1pabi1idad, aque11a se refiere a1 acto y 

ésta a1 autor- gi del.ita se concibe formado por acci6n, -

resu1tado y re1ación de causal.idad- - Acci6n es el. movimie.!l 

to corporal. capaz de modificar el. mundo exterior y resu1t~ 

do dicha modificaci6n. La re1aci6n causal. es_ el. ·nexo en--

tre acción y resu1tado 

Debido a su fundamento positivista e inf1uencia 

recibida de 1as ciencias natural.es, su objetivo central. es 

aprehender 1a dimensión natura1istica de1 del.ita; canse---

cuencia de e11o es 1a preeminencia que al.canza, en su sis­

tematización, 1a ~ategoria "re1aci6n de causal.idad", en_un 
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gran esfuerzo por reso1ver e1 prob1ema de 1a atribuibi1idad 

de1 hecho a su autor. E1 tipo se aprecia como 1a s.1.mp1e --

descripción de1 -,aspecto objetivo de1 hecho, l.a anti}u-ridic.!. 

dad es el. juici.o_ sob_re_ e1 acto ejecutado, una cc:imparácLón -
- - . . . ',~- "; 

de l.a conducta ~ea1izada con 1a definida en l.a norma\pe~al.; 

por úl.timo, l.a cul.pabi.1idad consiste en un juici.;':·;i.;.:vá1or 

~-obre e1 aspec_to subjetivo del. comportamiento, ·ün":' ¿¡;nfron­

tación del. hecho con su autor basada en el. nexo psic616gico 

o sea el. contenido de vol.untad. 

Además de que l.a rel.ación causa1 1 en estri.cto sen_ 

tido, no existe en todos 1os del.itos sino únicamente en l.os 

de resul.tad~, el. gran probl.ema para el. c:ausal.ismo ha sido 

l.a impos~bil.idad de apl.ic:ar, con todas sus consecuencias, 

1os al.canees de· 1a causal.idad en l.a expl.ic_ación 'de~ del.ito. 

Por eso l.a l.iteratura pena1 1 de orientación causal.ista, 

muestra un mosaico muy rico en el. esfuerzo de apl.icar tal. 

categoría a l.a conducta de1ictiva. Así, se han el.aborado ~ 

na serie de teorías sobre l.a c.a.usal.i.dad-, entre. l.as que pue­

den menci.onarse: equi.va1enci.a del.as condiciones(v. Buri), 

causa eficiente(Mayer, Manzini) 1 causa1idad humana exc1usi­

va(Antol.isei) y condición ca1ificada por el. pe1i.gro(Grisp~g_ 

ni). Tal. prol.ifer~ción teórica demuestra que el. sentido de 
' _,,~·: -, __ ,: ·_, ·_: . : 'J 

causal.", como se entiende en 1o científico~natura. "rel.ación 

l.Ístico, tiene mucha dificul.tad de ser apl.icado en Íci, expl.i 

c:aci6n científica del. del.ito. "E:l. probl.ema del. nexo de c:a~ 
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sal.:1.dad mater:1.al. en derecho penal. surge del. hecho de que, 

desde un punto de- v:1.sta e;;tr:1.ctamente·-· emp'.tr:1.co~c:1.ent!.f :1.co, 

en r:1.gor causa ·es l.a tota-l.:1.dad. de l.as _conci:1.c:1.ones o antec~ 
·: - , ' . 

dentes ~ndispensabl.es para que - de un h'eet~C>Lf;e!_ vér:1.f:1.que_ o-

tro hecho."(47) _Tan grande d:1.ficul.tad, :C:"o1·ialij_.;. a buscar ~ 
na "causal.idad jur!.d:1.ca",. preocupación que :p~Ó:Voc6 l.a desn2., 

tural.:1.zación del. concepto, el. cu-al.,· pór ·ic>::·m:1.smo., dejó de _ 
_ , 

ser verdadera causal.:1.dad. 

El. causal.:1.smo ha sido acusado de -ser ·.una t_eori.a 

no consecuente con l.a real.idad porque:isu_ ~C)nC::e¡:)tC) d~ á.;, __ _ 
c:1.6n afirma l.a ex:1.stencia de una vol.unt.;,,d·/~iÍ:, C:::ontenido; .!!!, 

fect~vamente, el. mero 

duce en el. mundo real.. 

impul.sÓ vol.~nta.·r¡~ .~F~v.,;_c.to no se pr.2, 

Pero l.o que inin6'. ~-ri su· base esta -

concepción trad:1.c:1.onal.., fueron dos d~é::i~ivos acontecimien­

tos:. uno, el. descubrimiento de que no .hay·: rel.ac:1.ón psicol.,2 

gica entre resul.tado y conducta en aigunas formas del.ict:1.­

vas, tal. el. caso de l.a cul.pa inconsciente; otro, comprobar 

que en al.gunos casos l.a tipic:1.dad requ:1.ere tomar en cuenta 

el.ementos subjet:1.vos. 

C) NORMATIVISMO: representa una cr.tt:1.ca y superación -

del. causal.ismo, especial.mente en cuanto a l.a cul.pa­

bil.idad, por eso al.gunos. ,.autores l.e l.l.aman· '"normativismo 

caüsal.ista"(48). :-.'S'e ---·~as'6· .·en l.a corriente fil.osóf:1.~a del. 

neokantismo de l.a -Éscu~'ia· Sub-oc-cidental. al.emana o Escuel.a 
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de Baden~ _ E1 principio de l.a referencia rea1idad-val.or y 

va1or-real.idad conduc_e <l \.l_na idea te1eo16gica del. del.ito. 

Todas l.~s c.,;_r;,._c-teríst:!.cas o é1ement:os del. acto del.ictuoso· 

se orientan según 1a idea de val.or. Se atribuye 1a pater~ 

nidad· del. normativismo a Reingard Frank, quien 1o p1ante&:·: 

en l.907, pero se reconoce en James Go1dschmidt a1 autor de 

su tota1 e1aboración en 191.3, expuesta en su trabajo "Con­

cepci6n normativa de l.a .c_ul.pabil.idad". 

E1 nombre de·"normativismo" l.e fue dado po.rque -

su esfuerzo se centr6 en buscar 1a razón de l.a reprochabi-

1.idad en l.a vincul.aci6n de1 acto psíquico al. orden normat_!. 

vo; pero especial.mente tal. denominaci6n se debió a que su 

principal. sistematizador, Go1dschmidt, recurrió a l.a 11.am.,2_ 

da por él. .. norma de deber", que existe junto a 1a "norma 

de d·erecho", para justificar el. reproche. El. derecho se 

refiere a 1a conducta externa y el. deber a l.a conducta in-

terior. Esta debe ser motivada por l.as representaciones -

del. orden jurídico. La base del. juicio de cul.pabil.idad es 

haber viol.ado l.a norma de deber, pero e1 acto psico1Ógico 

y l.os motivos del. comportamiento continúan siendo 1os el.e­

mentos para real.izar l.a comparación entre l.a acción l.l.eva­

da a cabo por el. autor y l.a que se esperaba de él. conforme 

al. debe·r- "Tenemos pues que esa característica normativa 

de l.a cul.pabil.idad hace referencia a l.a norma de deber."--

(49) 
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La .acci.ón deja de ser.un mero ~contecer natura--

1.!.sti.co y se ap'reC::i:a en el.l.a una conducta suscepti.bl.e de -

s,;r-val.orada :,'..6~m~ti.~ai:.e~te'.:. El. ti.po no se·ve como l.a me-
- ~ -~·-- - - :;----;~ ----, -- - - ' 

::d d::c~{~!l~~*~1,~tt~1~tj~~1tt:::~::~::~r:o:n c::l.::a d:::~ 
concuri:i.r·, en~, l.a 6Sr!.'.:iu6t.i · .. ' . hacerl.a ·tlpi.ca. Se advi.erte ,p~ra 

que en l.a a~tijur:i.d'.i.di.d~d~''además de l.a mera contradi.cci.ón 

del. hecho con 1.i ·. no·r~~ jur5.dico-penal. (aspecto :formal.) , es 

neces.ari.a para..:.. su .to:t.al._cpnfo.rmac.i.6n_l.a .l.esi.6n_efec.ti.va ... de_ -­

val.ores soci.al.es, es decir, de bienes protegi.dos por ias -

l.eyes penal.es(aspecto materi.al.). La cul.pábil.i.dad, preocu-

paci6n central. del. normativismo, se comprende.como un jui.­

ci.o de va1or y no como mero nexo psi.col.ógico hecho-autor. 

Dol.o y cul.pa surgen como presupuesto.s <1"' l.a cul.pabil..idad. 

Reprochabil.idad y exigibi.l.idad son l.as notas esencial.es de 

esta categor5.a. Se reprocha al.· autor· haberse comportado -

como l.o hizo cuando pudo y debi6 conducirse de conformidad 

con l.a norma. 

D) FINALISMO: esta corriente tiene su antecedente. en -

l.os trabajos de Hel.l.muth v. Weber y Al.exander·Graf 

zu Donha, qui.enes durante l.a década de l.os veinte advirti~ 

ron l.a incoheren;_:;,ia de juzgar, como C<?rttrá'fi.o al.derecho, 

un acto sin contenido de vol.untad;:• ta.i <:)ti¿_eor;vaci6n. ios i1~ 
vó a pasar el. dol.o y l.a cul.p_a al. tip6, l.o ,que. si.gni.ficó d~ 
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jar 1a cu1pabilidad "vacia" como un puro reproche. "Al t_!. 

po objetivo pertenecen todas aquel.1as caracteristicas del. 

del.ita que se concretan en e1 mundo exterior-; a1 subjetivo, 

aque1l.as- que están en l.o interno del. autor." ( 50) 

A1 -inicio de l.a década de los-treinta Hans Wel.--

zel. el.abor6 su teor1a finalista de l.a acci6n. Seg6n sus -

criticos el. fundamento fil.os6f íco de esa construcci6n te6-

ríca, cuy6 principal. acento est~ puesto en la "acci6n", es 

el. pens_amiento_f i 1os6f ico _ de __ N icol.aL.Harmann_y_-_especlfic.a.--­

mente su onto1og1a; sin embargo, Wel.zel. rechaz6 dicha afir 

mación y en el. pról.ogo de l.a cuarta edici6n de su l.ibro --

"E l. nuevo sistema del Derecho Penal.", que según él. resume 

los más importantes cap1tul.os de su manual., aclara que l.a 

sugerencia de su doctrina la recibi6 de l.a' fenomenol.ogia y 

de l.a psicol.og1a del. pensamiento, cuyas obras se publica-­

ron en l.a década de l.os veinte(Sl.) 

La tesis fundamental. del. final.ismo es que l.a vo-

l.untad no puede ser separada de su contenido. una vol.un--

tad "vac1a" no es posible en l.a realidad de la vida, por -

lo tanto no resulta coherente con el.la un concepto que pr~ 

tenda presentarla escindida. La vol.untad siempre tiene un 

fin. La conducta delictiva es un hacer o un no hacer vo--

l.untario y por ello es final. Siempre se propone alcanzar 

un fin. "Acci6n humana es ejercicio de a_ctividad final.. -

La acci6n es, por eso, acontecer "final.", no sol.amente _...;._ 
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"causaJ..H. La "final.idad" o el. carácter final. de 1.a acci6n 

se basa en que-el. hombre, gracias a su saber causal., puede 

prever, dentro de ciertos 1.1mites, 1.as cons'ecuencias posi­

bl.es de su actividad, ponerse, por tanto, fines diversos y 

dirigir su actividad,- conforme a su pl.an, a 1.a. consecuci6n 

de estos fines."(52) Por a~optar, en forma cr1tica, l.a 

doctrina final.ista en cuanto .a· 1.a. ~eor1a del. del.ito, el. 

concepto de acci6n de es.ta. corr.i:ente se expondrá en el. .si-

- ." ·~ : .'. . 

El. final.ismo no produjo una transformaci6n radi-

cal. en 1.a total. comp~ensi6n del. del.ito, pero di6 l.ugar a .!:!, 

na nueva formul.aci6n de 1.a construcci6n te6rica tradicio--

nal. y promovi6 cambios de contenido en 1os mismos el.emen-­

tos, 1o cual. provoc6 consecuencias en l.a ubicaci6n y ente.n. 

di.miento de 1.as ya conocidas categor1as de l.a teor1a del. -

del.ita. Los penal.istas mexicanos, Ol.ga Isl.as de Gonzál.ez 

Mariscal. y El.pi.dio Ram1rez Hernández, respecto del. final.i~ 

mo con toda cl.aridad afirman: "Variaci6n de conceptos y d.!_ 

ferente estructura, cimentados en 1.a idea de final.idad, e-

so es 1.a nueva teor1a.."{53) En efecto, el. final.ismo trajo. 

un cambio, no en 1.os el.ementos pues adopt6 l.os a.cuñados ~­

por l.a conc~pción tradicional., sino en su conceptual.iza--­

ci6n y ubic-ación sistemática dentro de 1.a teor1a del. del.i­

to, l.o cual. suscitó cambios muy importantes en toda i·a co.m, 

prensi6n y organización de l.a .materia penal. en su conjunto. 
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No está excento de criticas aún en A1emania, pa­

ís de su creador, donde se manifiestan defensores y crít1-

cos; ahí, Johannes Wesse1s reconoce " •• que 1a teoría fina-

1ista ana11za con acierto 1a estructura de 1a acción anti­

cipada menta1mente •• "(54); s1n embargo, inmediatamente --­

p1antea 1a duda acerca de si todas 1as formas de 1a acción 

humana transitan 1a via de1 mode1o fina1ista, para 1uego -

sena1ar: "A1 1ado de ta1es conscientemente fina1istas, es­

tán 1as conductas determinadas por 1a subconciencia y 1as 

omisiones en 1as cua1es fa1ta, por 1o común, una dirección 

f1na1ista de1 suceso causa1."(55) A esta observación pue­

de agregarse 1a hecha en re1ación a1 de1ito cu1poso, en &1 

cua1 ~a acción no está dirigida fina1mente a producir e1 -

resu1tado típico. 

Sin embargo, 1as reacciones más acerbas contra -

e1 fina1ismo no han sido dirigidas contra su concepto de -

acción, en tanto descripción de una conducta captada en e1 

nive1 de 1a facticidad. gi punto centra1 de 1as criticas 

se ubica en 1as consecuencias derivadas de su idea de ac-­

ción en 1a estructuración de 1a teoría de1 de1ito. Así 10 

reconoce Rodríguez Mouru11o, no afi1iado a1 fina1ismo, 

cuando afirma: "No se puede negar que e1 actuar humano es, 

en su esencia, fina1ista. No tiene sentido po1emizar so­

bre e1 carácter fina1ista de 1a acción, y de hecho 1os ad­

versarios de1 fina1ismo no discuten este extremo, sino 1as 
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consecuencias de orden sistemático que 1os fina1istas pr.!!_ 

tenden derivar de 1a estructura de1 actuar humanci."(56) 

¿cuá1es son 1os cambios operados7. Los e1emen-

tos de1 de1~to son 1os mismos en 1o enunciativo, pero en 

e1 contenido de e11os y especia1mente en cuanto a1 de 1os 

juicios de antijuridicidad y cu1pabi1idad, se han dado m.2_ 

dificaciones muy sensib1es y significativas: como e1 con­

tenido de 1a vo1untad está en 1a acci6n, e1 do1o y 1a cu.!. 

pa pasan a1 tipo pena1; 1a cu1pabi1idad se reduce a1 re-­

proche y se acrecienta 1a categoria acci6n que deja de 

ser vista como un puro impu1so; en 1ugar de desdob1ar 1a 

cu1pabi1idad en una forma do1osa y otra cu1posa, aparecen 

1os tipos de do1o y de cu1pa; y, como e1 juicio de antij.2, 

ridicidad recae sobre e1 hecho, o sea 1a conducta, se in­

c1uye en e1 mismo 1a va1oraci6n de e1ementos objetivos y 

subjetivos. 

Los cambios mencionados han exasperado a a1gu-­

nos autores que han acusado a1 fina1ismo de introducir -­

confusi6n y anarquia conceptua1 en 1a teoria de1 de1ito. 

Uno de 1os más radica1es y representativos de esta posi-­

ci6n es Novoa Monrea1: "E:n suma, para e1 "fina1ismo" 1a -

antijuridicidad y 1a cu1pabi1idad, tan nítidamente dife-­

renciadas por 1a teoria c1ásica, se desp1azan, se confun­

den y se acomodan según 1a necesidad que exista de reso1-

ver sus dificu1tades re1ativas a1 de1ito cu1poso. E1 in-
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justo adquiere tona1idad subjetiva y e1 cuidado y 1a di1i-

gencia asumen carácter objetivo. Nada de esto ayuda a 1a 

mejor comprensi6n de1 que estudia Derecho Pena1."($7) 

Aun cuando e1 fina1ismo tiene respuestas para e_a 

tas y otras criticas, es obvio que no ha 1ogrado substitu­

ir tota1mente y con éxito a 1a concepción tradiciona1. Con 

todo, representa en este momento 1a expresión más ca1ificA 

da de 1a teoria de1 de1ito y es evidente que ha ganado te­

rreno -en- Europa ~-América-Latina.-En esta 6ltima, sobre--­

todo entre pena1istas que han tenido 1a oportunidad de a-­

brebar, en 1as fuentes de 1as universidades de 1a Alemania 

occidental, 1as e1aboraciones teóricas de esta corriente -

de1 pensamiento pena1. Además, por razones de tiempo y -­

sistemática, 1a inyección de1 pensamiento no alemán, euro­

peo y 1atinoamericano, puede abrir nuevas posibi1idades a 

esta construcción teórica de1 de1ito. 

E) TEORIA DE LA ACCION SOCIAL: para esta posición doc­

trina1 " •• acción es, en sentido penal, la conducta 

socialmente relevante dominada por 1a voluntad humana o --

que ésta puede dominar."(58) Seg6n esta definición la ---

existencia de una "acción penal" depende de tres elemen--­

tos: una conducta o acto humano, dominio de la voluntad o 

posibilidad de dominar vo1untariamente el actuar del hom--

bre, y la relevancia social de ese comportamiento del su-
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jeto. Los dos primeros no p1antean ninguna dificultad en 

cuanto a su significado. E1 prob1ema capital de esta te.2_ 

ria, reconocido por sus propios defensores, por ejemp1o 

Wesse1s en Alemania y Rodriguez Mourullo en Espana, es 

1a "amp1itud de su campo visua1" que permite apreciar la 

"re1evancia socia1" de 1a acci6n de muy diversas maneras. 

Por eso 1a discusi6n principa1 se da al derredor de 1o -­

que debe entenderse por "re1evancia socia1" de la acci6n. 

Esta s61o se podrá encontrar en la misma concepci6n de 1a 

sociedad acerca de1 de1ito. 

Rodriguez Mourullo se~ala que el "sentido so--­

cia1" de 1a acci6n debe ser comprendido " •• de acuerdo a -

1as concepciones, las experiencias y las costumbres de la 

propia vida socia1."(59) Asi es, 1a relevancia socia1 s.2_ 

1o admite ser considerada en raz6n de los intereses de 1a 

sociedad, 1os cuales se objetivizan en los bienes juridi­

camente tutelados, necesarios e indispensables para la 

convivencia social. Cuando en un sistema de legalidad se 

se1eccionan algunos intereses para otorgarles la protec-­

ci6n más represiva del orden juridico, como lo es la pe-­

na1, está presente una actitud politico-crimina1 que debe 

constituir una posici6n del ente social; de otra manera, 

1a tipificaci6n de la conducta será ajena a1 genuino int~ 

r&s de la sociedad. 

La va1oraci6n socia1 de 1a acci6n demanda excl.!!_ 
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ir e1ementos de carácter juridico como tipicidad, antiju­

ridicidad y cu1pabi1idad; pero eso no significa, por su-­

puesto, que dicha estimaci6n sea ajena a 1a 1ega1idad pe­

na1. La va1oraci6n jurldica es posterior a 1a va1oraei6n 

socia1 y só1o después de ésta tiene sentido. ¿Por qué a­

veriguar e1 significado jurldico-pena1 de un acto si no -

tiene re1evancia socia1?. Como ésta ú1tima tiene que re-

1acionarse a1 interés co1ectivo supuestamente encarnado -

en 1a 1ega1idad crimina1, especia1mente en ios bienes ju­

rldicos ampar~dos por 1a 1ey pena1, 1a primera cuestión -

es averiguar si 1a ta1 conducta concierne a1 orden jurid~ 

co en a1guna forma. Aún 1os denominados nde1itos priva-­

dos"·, en a.1gún sent.i.ao, deberán interpretar e1 interés e~ 

1ectivo y ser parte de 1o que 1a co1ectividad siente y en 

tiende en cuanto a 1as conductas de1ictivas. 

La noción de acci6n socia1 comprende 1a causa1.!,. 

dad y 1a fina1idad. ~1 sentido socia1 de1 actuar de1ic-­

tuoso está ca1cado en dos pi1ares: 1a vo1untad de su au-­

tor y e1 interés de 1a sociedad. Puede concernir mucho -

e1 acto a 1a sociedad, pero si no es expresión de 1a. .vo-

1untad de su autor en a1guna. for~a, no puede ser conside­

rado de1ito ni reprimido como tai. En a1gunos casos e1 -

propio tipo exige 1a. producción de un resu1tado o que e1 

sujeto se p1antee un fin, pero e11o só1o en funci6n de P2 

ner en evidencia 1a trascendencia de1 comportamiento _t1.p.!,. 
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co. En este sentido la "relevancia social" realiza una fU..!l· 

ci6n de selecci6n, pues de todas las conductas interesan al 

campo penal 6nicamente las que en alguna forma quedan vine.!:!_ 

ladas al interés de la colectividad, en tanto constituyan -

posibilidad de lesi6n para los bienes jurídicos fundamenta­

les. 

F) ESCUELA DE LA NUEVA DEFENSA SOCIAL: Filippo Gramática 

p_l~-1'.\~ec!> _ez:i. _J,_945,: a_la manera del posit~yismo _de Gar6-

falo y d~ Ferri; la conveniencia de tomar en cuenta otros 

conocimientos y especialmente los antropol6gicos, en la lu­

cha contra la criminalidad; lo cual, de alguna manera vol-­

vi6 a presentar la·posibilidad de quitarle al derecho penal 

su exclusividad-en el combate de la sociedad contra el ac--

cionar criminoso. Neg6 la idea de delito, delincuente y P..!!. 

na, lo que representaba una profunda transformaci6n en la. 

manera de entender y clasificar la materia penal, substitu­

y6 la responsabilidad por la antisocialidad y la pena por -

la medida de defensa social; y, finalmente, denunci6 que la 

criminalidad depende de las condiciones de la sociedad y la 

calidad humana de sus miembros individuales. Tan novedosa 

concepci6n, como tenía que ser, fue rechazada por el pensa­

miento jurídico penal imperante. 

Marc Ancel, jurista y magistrado, sistematiz6 

y suaviz6 los planteamientos de Gramática y les di6, en su 
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presentación, una forma jur!dica. Para estar a tono con 

1a ;~i~ea dominante en 1a actua1 ref1exi6n cientlfico-fi1o­

s6fica de 1os-prob1emas crim:Lnaies, vincu16 1os p1antea--­

m:Lentos y pr:Lnc:Lpa1es postu1ados de 1a Hueva Defensa So--­

cia1 a 1a pol!t:Lca ~r:Lmina1. "Para Ancel el domini.o pro-­

pi.o de la defensa soc:La1-no es ni. e1 derecho penal ni 1a 

criminolog!a, sino 1a Po1!tica Crimina1, como discipli.na 

que se propone 'organ:Lzar y d:Lrigir 1o más efi.cazmente pos.,!. 

ble 1a reacción socia-1- contra 1a cri.mina11.dad. E:s dentro 

de esta ú1ti.ma que se combinan y aprovechan los conoci.m:Lei!, 

tos jur!dico-pena1es y cri.mino16gi.cos."(60) E:s el.aro que 

1a formu1aci.ón te6ri.ca y técnica del delito y la pena no .2, 

cupan el. primer l.ugar en esta corri.ente de1 pensamiento p~ 

nal.; aunque es justo reconocer que e1 hombre, en su dimen­

si.ón de de1incuente, vue1ve a ocupar en ella un primer 1u-

gar. 

La preocupación pri.mordia1 de esta posición doc-

tr:Lnal. es 1a l.ucha contra el delito, así como 1a defensa -

.de la sociedad y del delincuente, ésta con miras a evi.tar 

su reincidenc:La. Se plantea como esencial 1a vigencia y -

resguardo de 1os derechos humanos, prioriza la resocializ_!!. 

ción de1 infractor de las normas socia1es así como su e--

fectiva reincorporaci6n en 1a vida socia1; y, aunque no e~ 

ciuye a1 derecho penal entre 1os recursos de 1a sociedad -

en su combate contra 1a crimina1idad, reafirma su carácter 
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no exc1usivo y 1o somete a 1os fines de 1a po1~tica crim.!. 

na1. 

La escue1a de 1a Nueva Defensa Socia1 no tiene 

persona1idad propia en cuanto a sistem.atizaci6n de 1os -­

conceptos pena1es; es, en cierta forma, 1a expresi6n de1 

agotamiento y 1a frustraci6n que deja e1 forma1ismo jur~­

dico-pena1 acerca de su ineficacia en 1a 1ucha contra 1a 

de1incuencia. As~ 1o reconoce Novoa Monrea1, a quien he-

mos seguido en este resumen, cuando 1a ca1ifica como "re­

brote doctrinario" en una c1ara referencia a su dependen­

cia con e1 positivismo pena1; sin embargo, no deja de re­

conocer en e11a posibi1idades para e1aborar, en 1as actu.=_ 

1es circunstancias, una respuesta socia1 frente a1 de1i-­

to:· "La Escue1a de 1a Defensa Socia1 se presenta hoy como 

un rebrote de muchas ideas cr~ticas acerca de 1a 1ucha· S.2. 

cia1 contra e1 de1ito y marca una posibi1idad de estruct~ 

raci6n doctrinaria de tesis más adecuadas a 1as condicio­

nes cient~ficas y cu1tura1es de1 mundo moderno."(61) 

G) MODELO LOG:ICO DEL DERECHO PENAL! para·. rea1izar 1a -

semb1ánza:ae esta·corriente de-pensamiento, notab1e 

expresi6n de,1a ref1exión mexicana sobre 1as cuestiones -

pena1es, se han_ tenido a 1a vista varios trabajos: -~Ló--

gica de1 tipo ~n e1 Derecho Pena1" y "E1 error en-~1 --

mode1o 1Ógico de1 derecho pena~~ de 01gá :ts1as y E1pidio 
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Ram1rez Hernández; "Nueva teor1a genera1 del derecho pe--

na1", "La omisi6n impropia o comisi6n por omisi6n" y 

"Aná1isis 16gico de 1os de1itos contra 1a vida", de 1a pr.!_ 

mera de 1os nombrados~ Sin embargo, en función del prop6-

sito de resumir las caracter1sticas más sobresalientes de 

esta propuesta para ordenar y explicar 1a materia jurldi­

co-pena1, partiremos básicamente de dos trabajos que ref1~ 

jan 1os ú1timos cambios operados a1 interior de esta co--­

rriente: "Contenido de las normas pena1es" de 01ga Is1as -

de Gonzá1ez Marisca1 y "Fü~ntes reales de las normas pena-

1es" de . E1pidio Ram1rez Hernández. 

Los dos penalistas citados, creadores de1 mode1o 

1Ógico, se p1antean la pretensi6n de organizar y sistemat.!_ 

zar 1a totalidad de 1a materia del derecho pena1. E.n alg~ 

nas de 1as obras mencionadas se hace referencia a tal asp.!_ 

raci6n, inc1uso se ha señalado su contenido tanto a nive1 

de teor1a como de objeto de conocimiento; sin embargo, tan 

extraordinario esfuerzo todav1a no se materia1iza en forma 

escrita. 

En 1970 manifestaron: "E1 tipo, la punibi1idad y 

ia·cu1pabi1idad, re1acioriados entre s1, permiten construir 

e1 sistema de 1a ciencia jur1dico pena1./ El sistema as1 

construido abarca 1a totalidad de1 derecho pena1; o sea: 

1nc1uye 1os conceptos genera1es, que forman e1 núc1eo axig_ 

mático de la teoría, y 1os conceptos específicos deriva---
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"dos de cada tipo 1ega1 - "e 62) Ocho.afios más tarde, con oca-

si6~ dé su ~ngreso a 1a Academia Mexicana de Ciencias Pena-

1es • - 01ga :r .sra·.s de Gonzá1ez Marisca1 •. con ai-gC.n _cambio-, mS.s 

o menos as·e,:;t~ba '"1a misma premisa en 1a -. .:~ntro~~C:c~ón meto-

do1ógica" de su ponencia: "B) E1 derecho -pén_a1 inc:;1uye. tres 
- ·,:·. 

materias: a) Las normas: jurídico-pená1es;':é bl1os de1itos; c)-

Las penas y medidas de seguridad."(63) La misma tesis, con 

variantes no de fondo sin<:> más bi.;,·n. c.;,n .·pr_ecisiones en cua.!!. 

to a1=C.1timo escafio de J.a materia pena1, se mantiene en e1 

1ibro "Aná1isis 1ógico de 1os de1itos contra 1a vida". 

La estructura 16gica de 1a ciencia de1 derecho p~ 

na1 se construye a partir 0 de-dos niveles; e1 de 1as teorías 

particu1ares y e1 de 1a~ teorías_genera1es. En e1 primero, 

que constituye 1a pa~te especia1, se inc1uyen las teorias 

- par_tic:u1ares·de· 1as normas· juridico-pena1es, 1as teorías 

particu1ares de.1os de1itos,.1as te9r1as particu1ares de 

1as puniciones, 1as teorías partic:u1ares de 1as penas y 1as 

teorías partic:ula:'es de 1as medidas de·seguridad. A 1a par-

te genera1 corresponde 1a teoría genera1 de 1as normas jur..!, 

dico-pena1es, 1a teoría genera1 de 1os de1itos, 1a teoría 

general. ºde l.as puniciones•·· 1a ·teoría general. de las penas y 

1a teoría genera1 de 1as medidas de seguridad. De acuerdo 

a 1a metodo1ogía adoptada y a1 ·marco te6rico que fundamen-

ta e1 modelo lógico, 1a c:onstrucc:i6n de una teoría genera1 

exige 1a previa e1aboraci6n ·de las teorías particul e-es que 
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1e son correspondientes. 

E1 mode1o 16gico es producto de una investigaci6n 

mu1tidiscip1inaria, que seg6n 1o asientan sus.creadores en 

1a "advert~ncia" de su··_-tr_abajo:::¡,L6gica de1 tipo en e1 Dere­

cho Pen":1", se inic:L6 en i~Ei~~_hon·.1.i inquietud de ap1icar -

1as matemáticas a1 ~studi,6~.d'.~/i.;,-'c3,iscip1ina jur!.dico-pena1. 

"La metodo1og!.a no ha .va_r.ia,do; se funda en i·a 16gica matem~ 

tica, espec!.ficamente ~,;{-'. ci.icu_io de primer nive1 y 1a 16gi­

ca forma1." C 64} · E1- punt.o- de'·· partida es 1a distinci6n entre 

e1 conocimiento ana1!.tico y e1 conocimiento sint~tico. Den 

tro de este 61timo se sit6a e1 estudio de1 derecho pena1. 

Es importante tener presente 1a distinci6n entre e1 objeto 

de conocimiento(derecho pena1} y e1 sistema conceptua1 o de 

teor!.as que buscan e~p1icar1o raciona1mente(ciencia de1 de­

recho pena1). 

Hay una re1aci6n 16gica entre tipo y de1ito, por 

e11o primero.va 1a teor!.a de 1a 1ey pena1 y dentro de e11a 

e1 tipo y 1a punibi1idad as!. como 1a medida de seguridad. 

Oespu~s viene 1a teor!.a de1 de1ito porque ~ste no puede --­

existir sin previa 1ey en 1a cua1 se estab1ece. 

"E1 tipo es una figura e1aborada por e1 1egis1a-­

dor descriptiva de una determinada ciase de eventos antiso-

_cia1es, con un contenido necesario y suficiente para: garan-

~tizar 1a protecci6n de uno-o m~s bienes jur!.dicos."(65)•·La 

base de sustentaci6n de1 tipo es e1 evento socia1, ta1 como 



-99-

se presenta en 1a rea1idad hist6rico-socia1; sin é1, 1a ac-

tividad 1egis1ativa carece de 1egitimaci6n. La necesidad -

socia1 de defender un bien jur5.dico,-indispel'\sab1e_a. -1a co_u· 

vivencia, es e1 1!mite raciona1 a 1a tarea 'tipi:_ficadora de1 

1egis1ador. -~ 

E1 tipo se integra a partir d~i._ve-J:'bO contentivo 

de 1a actividad o inactividad p~ohib_.1.c:i_~.·: _pero:· necesita ser. 

re1acionado a otros preceptos - 1eg~1k?l!<~'; en: especia1 e1 do1o. 

1a_ cu1pa, 1a tentativa. J.,.o _fort'u:i.tC: ~st.5.- fuera de1 tipo. 

En é1 se inc1uyen 6nicamente actividades o-. inactividades -

do1osas de consumaci6n y tentativa, o actividades o inacti-

vidades cu1posas de consumaci6n. De ta1 universo de condus;;_ 

tas 6nicamente están prohibidas aque11as en cuyo favor no .2. 

pera a1guna justif icaci6n, 1as cua1es se ejecutan a pesar 

de no ser necesarias para sa1var un bien. "Actúa sin nece-

sidad quien no va a sa1var bien jur!dico a1guno o tiene a -

su a1cance otra a1ternativa de actuaci6n no 1esiva o menos 

1esiva."(66) 

E1 contenido de 1os tipos pena1es se puede redu­

cir a " •• unidades 16gico-jur!dicas qQe va1e denominar e1e-­

mentos.(67), 1os cua1es es posib1e organizar a partir de -­

sus propiedades especificas en subconjuntos, de 1o cua1 se 

obtiene 1a ordenaci6n siguiente: 

1. Deber jur!dico-pena1. 

2. Bien jur!dico. 

3. Sujeto activo: 
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A)Capacidad ps~quica: 

a)Voluntabilidad. 

b)imputabilidad. 

B)Calidad de garante. 

C)Calidad espec~fica. 

. D)Número espec~fico. 

4~ Sujeto pasivo: 

A)Calidad espec~fica. 

B)Número espec~fico. 

s. Objeto material. 

6. Kernel: 

A)Acci6n: 

a) Voluntad. 

aa)Dolo •. 

bb)Culpa. 

b)Actividad. 

a)Omisi6n:. 

a) Voluntad. 

aa)Dolo­

bb)Culpa •. 

b)J:nactividad. 

C)Resultado. material •.... _. 

D)Nexo causal o nexo normativo. 

E) Modalidades: 

a)Medios •. 

/ 
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b)Referencia temporal.. 

c)Referencia espacial. •. 

d)Referencia ocasional.. 

7) Lesi6n o pues.ta en pel.igro del. bien :)uridi.c:o. 

A}Lesi6n del. bien ju~1dico: consumac:i6n •. 

B)Puesta en pel.igro del. bien :)uridi.co; tenta­
tiva. 

"Deber :)ur1.dic:o penal. es l.a _prohibición categóri­

ca e incondicionada. de l.a· actividad o· inactividad dol.osa ·O 

cul.posa que l.esiona. o pone en.pe1igro:a1 bien tutel.ado y 

que es innecesaria porque nova a'sal.var bien :)uridico al.g.!:!, 

no o porque existe otra a1t<er'r;a'ti.~a de actuación no l.esi.va 

o menos l.esiva."(68) En esta def ini.c:i6n el. deber jurtdic:o-
. .. 

penal. se reduce a una proh'.tbici6n. 'Nos parece más coheren-

te con 1a real.idad objeti;,,.-... .• ~ l.a di.stinción qué dentro· del. -

mismo model.o_l.ógic:o se hacta·ante~, en el. sentido de recon.2_ 

cer dos formas enunciativas'. en 'ei deber juridic:o-penal.: l.a 

prohibición equival.ente :a· un deber de abstenerse( no· hacer) 

y el. mandato consistente en el. deber de actuar(hac:er). El. 

hecho de que mandato y prohibición se bicondici~nen no autg, 

ri:za-.su reducción a. €.sta·<il.ti.ma·• porque tanto a nivel. de e­

nunciado como de l.o concreto puede constatarse l.a diferen-­

cia señal.a.da. 

"Bien jur!.dic:o es• el. -concreto i.nte'r€.s individual. 

o,c:o1ectivo, de orden social., protegido en el. tipo l.egal.." 
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( 69) Es un e1emento tora1 porque en funci6n de 1a protec--

ci6n de un especi.fico bien.: juri.dico se estructura e1 corres­

pondiente tipo •. o.e éi.'.depende' 1a definici6n 1ega1 de 1a -­

conducta t!pica,~en~te~¿i6n a 1a c1ase y grado de protec-­

ci6n que sea ::nece:sario.'b.rindar1.;,, a.si. como e1 n6mero y 1a -

ca1idad de iC:s;~1.~rne'ntos de1 tipo. como 1a funci6n de éste 

es 1a. prótecci6n de un bien juri.dico, cuando 1a sociedad --

desva1oriza :cfic~o interés se impone 1a derogaci6n de 1a 1ey 

que 1o contiene. 

Sujeto activo es toda persona fisica apta para --

concretizar 1os e1ementos de un tipo pena1. La capacidad -

psiquica de1 sujeto activo se integra por 1a vo1untabi1idad 

y 1a imputabi1idad. Vo1untabi1idad es capacidad de conocer 

y querer concretar 1a parte objetiva de1 tipo no va1orati-

va(capacidad de do1o); o, capacidad de conocer y querer 1a 

actividad o 1a inactividad que por .descuido causa 1a 1esión 

de1 bien juridico(capacidad de cu1pa). Imputabi1idad es 1a 

capacidad de conocer e1 deber jur!dico pena1. 

Ca1idad de garante es 1a re1ación entre un sujeto 

y un bien, particu1armente precisados, creada para sa1va---

guardar a éste Ú1timo. Se requiere una identificaci6n, con 

1a mayor exacti.tud posib1e, por tratarse de un deber que se 

·impone de manera particu1ar a1 ob:1 :i.gado en favor de un par­

ticu1ar b"ien. 

La ca1idad especi.f ica de1 sujeto activo se const.1, 
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tuye por la totalidad de características sefialadas en el t..!. 

po, que del.imitan a quien .v:á dirigido .el deber. El nC.mero 

especifico "del. sujeto activo es>":ia"C::antidad de personas f!-
·':-·: 

sicas, necesarias y suficiente::s;,·: pa.ra hacer posibl.e la le--

si6n del. bien jurídico~· 

Sujeto pasivo e_s ._él._, ti tul.ar_. del. bien jurídico a 

cuya protecci6n está diri.gido el. tipo. La cal.idad espec!f..!. 

ca del. sujeto pasivo se integra por las características re­

queridas en el. tipo, mediante las cuaies se del.imita el. ti-

tul.ar del. bien jur!dico. El. n6mero especifico del. sujeto 

pasivo es l.a cantidad de pasivos demandados por el. tipo. 

El. objeto material. es el. ente corporeo destinata-

río de la actividad descrita en el. tipo. Es obvio que en la 

inactividad no hay objeto material. hacia el. cual el autor -

pueda gu!ar su acto omisivo. 

El. kernel está formado por el.ementos, constituti­

vos de un subconjunto del. tipo, necesarios e id6neps para 

causar l.a l.esi6n del. bien o ponerl.o en peligro. "'Do1o es 

conocer y querer(dol.o directo), o conocer y aceptar(dol.o e­

ventual.), la concreci6n del.a parte objetiva no val.orativa 

del. particul.ar-tipo l.egal.."(70) En el. del.o de consecuen---

cias necesarias el. sujeto quiere su actividad y está cons-

ciente de que con él.l.a producirá otras consecuencias t!pi--

cas además de l.a deseada. La cul.pa consiste en no suminis-

trar el. cuidado, posibl.e y adecuado, a efecto de no causar 
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o evítar, l.a l.esí6n t!.píc::a del. bíen, prev:1.s_í_bl.e. y provi.s1.-­

bl.e, se haya o no prev~sto{cul.pa con prev:1.sí6n. y cul.pa sin 

previ.s:1.6n> ,,;; .. 
Acti.vidad es el. movimi.ento del.. suj'et'oode-scr:1.to en 

el. ti.po, i.doneo para producir l.a l.es:1.6n, que pueda 'al.canzar 

dos nivel.es: el. de consumaci6n, cuando se causa 'ia cl.·e·si.6n 

al. no ser i.nterferido por al.96n factor contrari.o; y el. de 

tentati.va, si. l.a l.esión no es producida al. ser :1.nterferído 

el. movimiento por causa opuesta ajena a l.a vol.untad del. su-

jeto acti.vo. Inactivi.dad es l.a no ejecuci6n del. movimi.ento 

corporal. mandado en el. ti.pe, ídonea para no ev:1.tar l.a l.e--­

s:1.ón, l.a cual.(:1.nacti.v:1.dad) tambi~n puede al.canzar dos n:1.ve­

l.es: en l.a consumaci.6n no evita l.a l.es:1.ón al. no ser interf_!t 

ri.da por al.guna causa opuesta; y, en l.a tentativa no da l.u­

gar a el.l.a por ser interferida por una causa ajena a l.a vo­

l.untad del.·sujeto activo. 

El. contenido de vol.úntad, como en el. fi.nal.ismo, 

está consti.tuido por el. dol.o y l.a cul.pa. Con l.os el.ementos 

anteriores del. kernel., se integran l.as accíones y l.as omi-­

siones t!.pícas. 
- ·, "• ' ' ' 

Resul.tado materíal. es l.a c::éinsecuencia natural. de 
,.·_, ; -_~;- ~- \ 

l.a acti.vidad definida en -el. tipo~. ;_:~~exo~:·causal. es el. proce­
-~-:;:;" 

so rel.acionante de todos l.os efectos~·que :~i.guen i.nmedi.ata--

mente a l.a acti.vidad; el. úl.t:1.mo d.;._ e'ii.~~- es el. resul.tado m.,2_ 

teríal.. Nexo normat:1.vo es l.a rel.a~{'6n :jur-!.díca mediante l.a 
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cua1 se atribuye e1 resu1tado a una.concreta inactividad ob 

servada por e1 sujeto· .. activo garante de 1a evitaci6n, de a-

cuerdo a 1o ·señaia.do .. en. e1 .·tipo. ···- -·--- _ 

e Medios'~so'n· ·1os ·instrumentos, o una actividad dis-. ' .. ,, 

tinta de 1a .acci6n, que se emp1ean para ejecutc0J:'·/ia misma o 

producir e1 resu1tado. Referencia tempora1 es\1.i.>~ondici6n 

de tiempo o perí.odo dentro de1 cua1 debe e.je~J-~;..·ése 1a ·con-
- ' ~ ' . 

ducta o darse 1a producci6n de1 resu1tado. ·.·,~efer.eincia esP.a 

.c=ia1 es ___ 1a con_d.f..ci61'1- de 1ugar en que 1a corid_u,c;::_!:.~~t:i_a_ de rea-

1izarse o producirse e1 resu1tado. 

La 1esi6n de1 bien puede apreciarse en e1 tipo de 

consumaci6n y en e1 tipo de tentativa. En e1 primer caso 

sucede 1a destrucci6n, disminuci6n o compresi6n de1 bien; en 

e1 segundo se produce una medida de probabi1idad asociada a 

1a destrucci6n, dis~inuci6n o compresi6n de1 bien jurí.dico. 

__ .:E1;·.·de1ito es un hecho, un comportamiento de1 ser 

humano,:':.'p0,r 'é.so se' aprehende en e1 mundo de 1a facticidad. 

Es un_ e.ven·to. particu1ar, concreto y tempora1. . Lo primero 

por. se_r.·:un acto de un sujeto identificab1e fí.sicamente, 10 

segun.do .. · por tratarse de un hecho susceptib1e de ser determi 

nado; ·y 1o--tercero porque se agota, como fen6meno, una vez 

rea1izado. "Este hecho, as.1 caracterizado, es re1evante P.2. 

ra e1 derecho pena1-en raz6n de estar previamente descrito 

en un tipo 1ega1~~(71) E11o exp1ica 1a precedencia de 1a -

1ey respecto de1 ·actó_,criminoso, tanto en 1o crono16gico 
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como a nive1 de conocimiento. 

E1 hecho deviene de1ito cuando además de ser t1pl:, 

co • su autor tiene respecto de e1 ~n' :cierto grado de cu1pa-

bi1idad. Tipicidad es 1a cor..;.e~po_ridenC:ia univoca entre 1os 

e1ementos de1 tipo 1egaJ. y l.os contenidos de1 del.ito. 

se presenta esa exacta adecuaci6n de1 hecho a1 tipo 

Si no 

apare-

ce una hip6tesis de at~picidad. E1 desconocimiento der su-

jeto acerca de1 deber jurídico-pena1 anul.a 1a reprochabi1i­

dad y Pr:2Ygca __ su __ incul.pabil.idad_<On __ C::~ª_!lj:o __ a __ su acto. 

E1 contenido de1 del.ito se agrupa a1 derredor de 

dos grandes sectores: e1 de 1os presupueseos y e1 de l.os e-

1ementos. Los primeros pre-existen_· a1 comportamiento de1i.E, 

tuoso y l.os segundos surgen con 1a misma conducta del.icti--

va. Los presupuestos. de1 de1ito en e1 model.o l.6gico son: 

1. Deber jurídico-pena1. 

2. Bien.jurídico. 

3. Sujeto activo: 

A)Capacidad psíquica: 

a)vol.untabil.idad. 

b)~mputabi1idad. 

B)Ca1idad de garante. 

C)Ca1idad especifica. 

d)N6mero específico. 

4. Sujeto pasivo: 

A)Ca1idad específica. 
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B)Número especifico. 

s. Objeto materia1. 

Los presupuestos se adecúan al.os cinco'primeros 

el.ementos del.·--tipo y de el.l.os reciben su denominaci6n. En. 

tre ambos debe darse una absol.uta coincidencia sem~ntica, 

del.o ~ontrario_emergen l.as hip6tesis de atipicidad consi~ 

tentes en l.a ausencia de uno d~ l.os presupuestos t1picos, 

o sea del. deber jurídico-penal., del. bien jurídico, del. su­

jeto ·activo, ·del. sujeto pasivo y del. objeto material..; 

La ause~cia del. deber jurídico-penal. opera cuan­

_do ·el. ·_sujeto no tiene a su cargo el. deber señal.ado en el. -

tipo. No hay bien jurídico cuando el. inter~s social., obj.!;, 

to de l.a protecci6n del. tipo, no existe en el. caso concre­

to·; ·tal. como sucede en el. robo s_i el. tituiar otorga su CO,!l 

sentimiento, circunstancia que hace desaparecer l.a pose--­

sión como bien tutel.ado. 

No hay sujeto activo si el. autor no tiene capac_!. 

dad ps1quica(fal.ta de vol.untabil.idad o imputabil.idad) 9 por 

no corresponderl.e l.a cal.idad de garante, no tener l.a cal.i­

dad especifica o el. número especifico. La ausencia del. S.!:!, 

jeto pasivo tiene l.ugar cuando no concurren l.as caracter1~ 

ticas especificas ni el. número especifico requerido en el. 

tipo. Por Úl.timo, est~ ausente el. objeto material. cuando 

no existe el. ente corporeoecntra el. cual. se pueda dirigir 

l.a acci6n t1pica. 
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En 1os el.ementos del. de1ito.se concretiza l.a se-­

mántica de 1os sub-conjuntos Eespe~~~Y~~ ~del.-. ti.po, _ l.os. cua-

1es dan sus nombres; · _C~ando a. e1l.os~ ~e ·u.ne_ l.a cul.pabil.idad 

(sub-conjunto) se- conS:tituye el. del.i~ó(con_junto). La ausen, 

cía de l.os el.ementos del. del.ito conforma l.os el.ementos neg~ 

tivos que dan l.ugar a l.a atipici~ad. 

l.ito son: 

l.. Kernel.: 

A)Accí6n::__ 

a) Vol.untad: 

aa)Do1o. _ 

bb)Cu1pa. 

b)Actividad. 

B)Omisi6n: 

a) Vol.untad: 

aa)Oo1o. 

bb)Cu1pa. 

b)Inactividad. 

C)Resu1tado material.. 

Los el.ementos del. de-

P)Nexo causal. o nexo normativo. 

E)Modal.idades: 

a) Medios. 

b)Referencia tempera~~ 

c)Referencia esp~cial.~ 

d)Referencia ocasional.. 
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2. Lesi6n o puesta en pel.igro del. bien juridico: 

A)Lesi6n de1 bien jur1dico)consumaci6n). ··-··· 

B) Puesta en pel.igro del. bi.en juridic;oC tentat.!_ 
va). 

La atipici.dad por ausencia de al.g~n el.emento de1' 

del.ito puede reducirse.a dos hip6tesis: ausencia de Kernel. 

o de l.esi.6n o puesta en pel.i.gro del. bien jur1dico. En el. 

primer caso no se i.ntegra l.a conducta t1pica, el. resul.tado 

materia1_.y_por el..1c;>_el._nexo causal.(actividad).o el. nexo -­

normativo{omisi6n), ni l.as modal.idades t1pi.cas. 

No hay conformación de. l.a conducta t1.pica cuan­

do. no existe l.a vol.untad por fal.ta de dol.o o cul.pa, ni 1~ 

actividad ni 1a inactividad.- La vol.untad t1pica dol.osa se 

forma 2on el. querer y el. conocer. El. conocer se ve afect,!!.. 

do por.-el.,.error. sobre.'-l.os presupuestos y el.ernentos del. de-

1:1.to adecuados'.a l.a parte objetiva, no val.orativa, de1 ti­

po. El. error puede ser invencib1e o inevitabl.e si. el. suj~ 

to no tiene- posibil.idad de conocer l.a real.idad objetiva de 

su actuaci6n, a pesar de poner en juego su atenci6n y cui­

dado para no equivocarse en su acci6n u omisi6n; vencibl.e 

o evitabl.e·cuando~el. autor, de haber puesto ~1 debido y s~ 

!iciente cuidado~ hubiera ,evitado e1 da~o al. bien. El. e-­

rror invencibl.e impide l.a formaci6n de l.a vo1untad t1pica 

dol.osa o cul.posa;~ei~error vencibl.e hace desaparecer e1 d,2. 

l.o pero subsiste l.a cul.pa. 
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Los casos de error límite se reducen a dos hip6-

tesis: aberratio ictus y error in objecto. En el. primer -

caso e~ real.idad no hay error sino una defectuosa ejecu~i6n 
' "' ·: ~ ' "> 

de I.a actividad; en. el. segundo( error in objec:t,•::>), se confun-

de el. objeto,. al.' ·cual. se dirige I.a acci6n~. c6n'•''el. que efec­
<< : : ~~~:~~~. 

tivamente ~e.bu~ca afectar. ·->-t-- -'~:·.:.:/-,:':;·. -
·:::: ··'i'.i 

El._querer~ se ve el.iminado por~i;;. -~J.s\ºábsoI.uta, 
:,:;"i·:¡'· 

l.a 

vis.maiory'i.;,;-mo~imientos refl.ejos. La:':.priniera es humana 
-"!.._'• ;,,:·· 

y l.a. csegui:.>da .:n~tur:.;.I.,_~pero _ ambas_son_exter!'ia~:.::;;.:1_ su.jeto. e ..!: 

rresistibl.es; I.as tres producen l.a fal.ta de vol.untad. 

Hay carencia de vol.untad típica cul.posa si el. su­

jeto provee el. cuidado posibl.e y adecuado para no producir 

o evitar l.a I.esi6n típica; o cuando ~sta no es previsibl.e o 

provisibl.e. 

Los otros casos de no integraci6n del. kernel. se -

presentan cuando el. resul.tado típico no se produce, o de -­

producirse no hay rel.aci6n causal. en l.a actividad ni nexo -

normativo en I.a inactividad; si no se dan l.os medios de co­

misi6n y/o·:.espacial.es y/o de ocasi6n. 

La atipicidad· por ausencia de l.esi6n o puesta en 

pel.igro del. bien jurídico, existe si a l.a actividad o inac­

tividad idonea para I.esionar o poner en pel.igro al. bien ju­

rídico, se opone.una causa que interfiera para que el. pel.i-

gro o l.a l.esi6n del. bien no se produzca. Son I.os casos de 

arrepentimiento activo y eficaz, desistimiento y consenti--
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mi.ento. 

En armon!a con l.a fi.nal.i.dad de una mayor s!ntesi.s 

en l.a si.stemati.zaci6n del. del.ito y sus respecti.vi.as catego­

r!as, el. concepto de cul.pabil.i.dad en esta formul.aci6n te6r_!. 

ca es.sencil.l.o y preciso. "Cul.pabi.1idad es reproche a1 au-

tor de 1a conducta viol.atoria del. deber jur!di.co penal., por 

e1 conoci.miento que tiene de que con su acci.6n u omi.si6n no 

va a sal.var bien jur!dico al.guno o de que existe otra al.te~ 

nativa de actuaci6n no 1esiva o menos 1esiva-"{72). 

La cul.pab:i1:Ldad e:Stt. --Ü.gada a1 deber jur!dico-pe:­

nal., C.nico el.emento val.orativo en 1a actual. siste.matizaci6n 

del. model.o 16gico, e imp1ica un daño a1 bien jur!dico{l.e---

si.6n o puesta en peligro). Se requiere 1a efectiva cone;ieQ..:. 

ci.a, de parte del. autor, de que con su conducta estt. contr-2, 

diciendo el deber impuesto a ~1 por e1 derecho; en cambio, 

el. conocimiento del. deber puede ser potencial. y no necesa­

riamente rea1, pues es suficiente que el. agente haya inco~ 

porado a su acer.vo cul.tural. 1a idea gen~rica de l.o indebi­

do y su correspondiente obligaci6n de hacer1o o dejar1o de 

hacer. 

E1 C.nico e1emento negativo de l.a cu1pabi1idad es 

e1 error invencib1e acerca del. deber jur!dico-pena1. E1 -

sujeto actC.a con 1a convicci6n de no estar ob1igado por e1 

mandato categ6rico contenido y definido en el. tipo •. En-~-

tiende su actuaci6n como apegada al. derecho, al. suponerse 
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amparado por una causa de justif icaci6n y entender que con 

su actuaci6n va a sal.var un bien o· "que: _no tiene ot~o al.ter,-

nativa no 1esiva o menos 1esiva. 

el. deber jur1dico-penal. 6nicamentereduce'eig~~d6·d<!O:t'.f.e-:_ 
': 

proche. - ~? -~ ~. 

Las hipotesis de incul.pabil.id.,"~, _e.ri7~6~sec..>:encia~ 
son: l.eg1tima defensa putativa; estado· d;¡.; . .:,e>cesi.dad puta ti 

vo, temor fundado putativo, actuaci6n del. agresor bajo 1a 

creencia de responder a un exceso en ·l.a 1_~_g1-t.ima defensa, 

obediencia jerárquica putativa, impedimento 1eg1timo.putat_!. 

vo, ejercicio de derechos no denominados en forma espec1fi-

ca putativo y cumpl.imiento de deberes no denominado en f o_E. 

ma especifica putativo. 

No puede negarse el. orden y l.a precisi6n que el. -

model.o 169ico imprime a 1a organizaci6n y exp1icaci6n de l.a 

materia penal.. Fiel. a su base metodol.ógica, de principio a 

fin se percibe un afán de s1ntesis, justificado dada l.a ac­

tual. anarqu1a en l.a teor1a del. del.ita. _El. model.o 169ico es, 

de l.as corrientes penal.es actual.es, l.a que ha l.ogrado l.a ffi,i!. 

yor s1nteis acerca de l.a idea de del.ito, al. punto de 11.egar 

a .definirl.o " •• como l.a cul.pabl.e concreci6n de un tipo pe--­

nal.."(73). Del.os el.ementos se5a1ados.por el. sistema cl.ási­

co. al.emán, hace. más de. cien ai\o_s·, quedan 6nicamente dos: 

tipicidad y cul.pabil.idad. 
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H} TEORIA MARXISTA ~ DELITO: no puede identificarse, 

en estricto sentido, una teorla marxista del. de 

recho en genera1 y menos a~n una teorla marxista del. de-

l.ito. En. parte se debe a que ni Marx ni sus m~s i1ustres 

seguidores, Enge1s y Lenin, desarrol.1aron en forma siste­

m~tica a1go semejante. Existen, eso sl, textos aisl.ados 

y ocaaiona1es en rel.aci6n al. derecho, cuya interpretaci6n 

ha dado 1ugar a refl.exiones te6ricas, hoy en posiciones 

encontradas ,-entre-l.os -sel'ial.-ados ·como· "ortodoxosn-y-l:os ·.i!. -· 

cusados de "reformistas". 

"No se necesita ser marxól.ogo experto para darse 

cuenta que no existe en todo el. pensamiento de Marx un an~ 

l.isis sistem~tico y acabado sobre el. derecho."(74) Esta -

discusi6n al. interior del. pensamiento marxista contempora­

neo, que parece tener ya expresiones pol.lticas concretas, 

impide contar con una el.aboración teórica acerca del. dere­

cho que cuente con un consenso más o menos genera1. 

Por otro l.ado, l.as l.egisl.aciones de 1os estados 

social.istas a l.a cabeza l.a Unión Sovi~tica, a pesar de su 

base teórica obviamente marxista, mantienen 1egis1aciones 

cal.cadas en el. 11.amado sistema tradicional. o causal.ista -

del. del.ito, aunque a nivel. teórico no se siga total.mente 

esa corriente de pensamiento penal.; en efecto, no seconsi~ 

ra l.a anti.juridicidad como un el.emento autónomo del. delito, se 

1.a integra al. rubro "aspecto objetivo del. del.ito y se l.e iden. 
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tífica como 1a categoría "pe1igrosidad social.", debido a l.a 

el.ara funci6n po1ítica de 1a 1egis1aci6n penal., l.a cua1 no 

se ocul.ta ni se disimu1a- "La.acci6n que constituye 71 as:-
- . 

pecto obj.etivo ·del. de1ito es_ so_cial.mente pel.igrosa, __ porque 

en e11a se ref1eja un atentado'- contra .;,L· régim-en soviético 

o contra e1 orden 
,· . ,, ·, ' 

jurídico s~cial.i:sta-
; .... · .. ·" :· 

La "¡:)e1igrosidad so-

cial. é:s_l.a;caradterísti.;Cl,p<:)~!t:::c;.::~oc~al. ci_e l.a ac;:ci6n de--

1.ictiva, y, en de;fi;...:Lt:i:Va:~ es ·:su pe~uiiC'l.ri'.dá.d !=>bjetiva."· 

( 75) 

Las aporta~io.:..es de 1os autore.s marxistas, tanto 

en 1a crítica al. estado capita1ist~ como en l.a defensa del. 

estado social.ista, se centran en 1a ·f_unc:t6n po1ít~ca de1 d~ 

·recho. En un evidente error pol.!tico han descuidado e1 an~ 

1isis técnico de l.a 1ega1idad para demostrar, desde 1a pro­

pia contradicci6n 1ey-rea1idad, l.os postul.ados críticos. 

Es curiosa l.a coincidencia de l.os regímenes social.ista y C!!, 

pital.ista en cuanto a al.gunos puntos de sus respectivas po-

1íticas criminal.es, ta1 el. caso de l.o prioritario que resul:,. 

ta en ambos l.a defensa de 1a institucionaÍidad po1ítica y -

1a actual. preocupaci6n, dominante por cierto, acerca del. --

fin de l.a pena. El. jurista y a1to magistrado argel.ino, Ja_s 

ques Be11on, al. estudiar comparativamente el. sistema pena1 

soviético y e1 de 1os países europeos occidenta1es, arriba 

a esta conc1usi6n: "En ambos sistemas jurídicos el. fin de 

l.a pena no es:ei castigo, sino e1 tratamiento. Toda l.a 
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ciencia jurídica pena1 se va ori~ntando cada vez más hacia 

un tratamiento de:. l.os condenados, cuyo objetivo consiste en 

l.a resocia1izaci6n _y_ 1a .. J:'~incorporaci6n de l.os reos a una -

vida norma1."C76> 
- --. -·-.-·-. . . . . . 

La:,cu.;,0;.:ti6n de::fondo es que el. derecho, así como 

su corre,;.p~~'c!j_-~ri~~ .e1aboraci6n te6rica, no ocupan un sitio 

de primera:·: C:1.ase_,·e,,f--1a ref1exi6n del. pensamiento marxista -

hast.i hoy /t~i ::vez en virtud del. destino final. que el. anál..!. 

sis _his_tó.z:'.ico=ma ter.ia1.is ta_l.e __ as.igna_a.1-derecho ;-...sin - embar.-__ _ 

go, no ¿\; •. i::~·::du~a que 1as contribuciones críticas al. sistema 

de 1ega1idad de 1a sociedad capital.ista 1ibera1 son un im. -­

púl.so al. _mejor entendimiento del. papel. del. derecho en 1a S,2 

ciedad contemporanea. Cada día se desmitifica l.a "neutral..!_ 

dad pol.Ítica" del. derecho y se abren nuevos causes para un 

examen más objetivo de1 sistema de l.egal.idad, incl.uida 1a -

penal., no como al.go aisl.ado de l.a vida pol.ítica de l.a soci~ 

dad, sino por el. contrario, como un instrumento al. servicio, 

en primer 1ugar, de quienes ejercen el. poder real.. La ten-

dencia a considerar e1 del.ita como l.a conducta de un desa--

daptado socia1 y l.as críticas a 1a idea actual. de pena, pu~ 

den promover un cambio radical. en el. estudio y organizaci6n 

sistemática de l.a materia panal.; y propiciar una mejor man~ 

ra de abordar, con criterios más humanistas, objetivos y -

científicos, 1a probl.emática del. del.ita y e1 tratamiento ~­

del. del.incuente. 
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CAPJ:TULO :t:t X. 

TEORJ:A DEL DELITO 

1. CONOC:tM:tENTO Y OELJ:TO 

¿Qué es 1a teoría del. del.ita?. Ente~demos por 

ta1 1a exp1icaci6n científica, racional. y sistemática de l.o 

que, desde 1a perspectiva jurídico-penál., debe considerarse 

como de1ito. Es 1a l.ectura de 1a rea1idad de1 comportamie.!l 

to del.ictuoso, mediante e1 saber.jurídico, que nos conduce 

a l.os e1ementos con 1os cua'ies es posibl.e identificar 1os -

del.itos y diferenciarl.os"de l.as conductas l.egal.mente permi-

tidas. La teoría de1 de1ito admite, en términos muy generA. 

l.es, una divisi6n en dos grandes capítu1os: el. referente a1 

acto material. o sea l.a conducta propiamente de1ictiva ejec.!!_ 

tada por e1 autor; y el. rel.ativo a 1a caracterización juri­

díco~pena1 de ese comportamiento humano, frente a l.as demás 

conductas socia1mente aceptadas. En otras pa1abrás,' el. 'te-

ma del. género próximo y el. de J.as diferencias específicas 

del. del.ita. 

El de1ito es e1 acto criminal. en si. La teoría -

de). del.ita su exp1icaci6n científica, coherente y s~stemát~ 

ca, su caracterizaci6n jurídico-pena1; por eso es. UJ:'la :p.arte 

de 1a ciencia de1 'derecho pena1 y el de1ito su objeto dec' cg, 

nocimiento. Según Eugenio Rau1 Zaffaroni{ 77), en e1 'desa·-:.. 

rro11o de l.a construcción teórica de1 del.ita, se han· 'inten-



-l.l. 7-

tado dos diferentes.el.aboraciones conceptual.es: l.a u~itaria 

y l.a estratificada~ La ,primera correspond'e al.:_campo de l.a 

Fil.osof5..;,. .. d~l.,.Derecho y conduce a una_ idea __ f¡;rmai: del._ del.i­

ta; p~:i:;::l.o~~~n-fo no tiene valor práctico. p'~'rejempl.o, 
cuando' '.·~e n'Ci:S dice "delito es una infracci6r;;"'.punibl.e", est.!!_ 

mos obl.:.1.~-ados a buscar el conten.1.do de tal. defirt.1.ci6n, l.o -

cual. nos exige descubr.1.r l.as caracter5.st.1.ca:S,'de l.as conduc­

tas pun.1.bl.es. 

El..concepto~estrati:ficado_deL;;;de.L.1.to_es_e1-resui-___ _ 

tado de un anál.is.1.s que .estud.1.a esa r~al..1.dad desde dos ni.-

vel.es: el. genér.1.co y el. específico. Gen4ricamente el. del.i-

to es, como hemos visto, una conducta. Esta es un el.emento 

esencial. que no puede fal.tar en ningún tipo de comportam.1.e.n. 

to del.ict.1.vo; pero, como tamb.1.én encontramos en l.a vi.da --­

real., conductas adecuadas a l.a normativ.1.dad penal., se hace 

necesario descubr.1.r l.as notas prop.1.as de las que tienen _l.a 

cal.idad de del.itas. Este requ.1.sito se ref .1.ere a las carac-

terísticas espec5.f.1.cas del. comportam.1.ento crim.1.nal., que en 

l.a actual. formul.ac.1.6n conceptual. del. del..1.to son: tip.1.cidad, 

antijur.1.dicidad y cul.pab.1.l.idad. 

La teor5.a del. del.ita, además de su gran s.1.gnific,,2_ 

ci6n como conocimiento, tiene un extraordinario val.or prác-

tico. Su punto de partida tiene que ser la idea de del.ito 

contenida en el. sistema de l.egalidad penal.. Su referente 

l.6gico y real. es más que l.a concepción social. del. del..1.to. 
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Apunta a l.a comprensi6n correcta de ese concepto formal., PA 

ra apl.icarl.o en el. mundo de l.os hechos y descubrir por su -

medio l.os actos material.es y concretos que tienen l.a propi~ 

dad de -~er_ del.itas. El.l.o expl.ica porque, en l.a actual. actj,_ 

vidad científica e investigativa, es tema central. y objeto 

de l.os más serios y, a veces, agrios debates. 

La organizaci6n·sistemática_de1 conocimiento jur..f.. 

dico en materia penal. es rel.ativamente reciente, si se com~ 

para-con-ot-ras- areas--del.--del::'echo ;-por-eso - no--es-.de.-extrai'iar --­

que 1a teoría del. del.ita, estrictamente como tal., apenas si 

pasa de l.os cien a~os. Siempre han existido formas intol.e-

rabl.es de·· conducirse, de parte del. ser humano, y represi6n 

de el.l.as por l.a col.ectividad organizada. No sin raz6n se.-

dice que el. del.ito es tan antiguo como l.a misma humanidad, 

sin embargo, l.a construcci6n cia"l.tlfica del. concepto se ini­

cia en l.as postrimerías del. sigl.o pasado y principios del. -

presente; es más, a pesar de l.a gran producci6n teórica ge­

nerada durante l.o corrido de l.a actual. centuria, no puede _!!. 

firmarse que exista una acabada teoría del. del.ita. Antonio 

Quintana Ripol.l.és, dijo en l.963 al.ge que hoy, a más de ve.in 

ticinco a~os, no ha perdido su vigencia: "Referirse a l.a -­

ciencia penal. en una perspectiva hist6rica universal., cuan­

do se remonta·a épocas remotas, resul.ta ciertamente paradó­

jico, ya que nuestra discipl.ina, vieja como l.a humanidad en 

tanto que hecho e instituciones, es en l.o cientifico de muy 
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moderna creación, en rigor todavía 1ejos de hal.l.arse pl.ena 

y sa:tisf~ctoriamente e1aborada."(78) 

Antes de Rudol.f v. Ihering en A1emania y de Fra.n. 

cesco .Carr_ara en Ita1ia, se concebía el. de1ito como una i.!!!. 

putación, es decir, como una ·acción atrib;_.ib1e a a1guien. 

No se hac~a otra dif erenciaci6n ni si precisaba otro e1e--

mento justificativo de 1a pena. Ihering estab1eció una s~ 

paración entre 1a antijuridicidad objetiva y 1a cu1pabi1i-

dad como su contrapun_t_o __ subjetivo. Por su p~rte Carrara, 

en e1 numera1 ocho de su "Programa de Derecho Crimina1" -­

{ 79), estab1ece una distinción entre tres nive1es de impu­

tación: física, mora1 y 1ega1. 
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2. CONDUCTA 

A) VOLUNTAD Y CONTENIDO DE VOLUNTAD: todo del.ito, sin 

e_xcepci6n·, es conducta humana y por el.l.o siempre se 

referirá a un autor, el. hombre considerado en su individu~-

l.idad, aunque se asocie a otros para l.l.evar1a a cabo. 

Pero como no toda conducta es de1ito, se impone caracteri-

zar aque1l.a que tiene 1a propiedad de serl.o, tarea corre•-,.., 
pendiente a 1a teor1a del. del.ita. El. comportamiento del.i~~ 

tivo debe tener re1evancia social., pues el. estrictamente -

privado, al. no trascender 1a esfera de l.o personal. o indivJ:. 

dual., no puede ser considerado de1ito. Su trascendencia pa 

ra 1a sociedad se pone de manifiesto .en l.a intenci6n del. ª.!:!. 

tor de dañar, a través de su conducta, un bien jur~dico fu.!!. 

damenta1; en consecuencia, el. de1ito es un accionar propio 

del. hombre dirigido en contra de 1a convivencia, l.o cual. h_!!. 

ce aparecer a 1a sociedad como su primero y más importante 

destinatario. 

Para adquirir l.a ca1idad de del.ita l.a conducta d~ 

be ser una acci6n vol.untaría de ~uien l.a rea1iza, l.o que no 

significa querer e1 resul.tado causado; en efecto, l.a vol.un­

tariedad de 1a acci6n en:. s!, consiste en ejecutarl.a 1ibre-­

mente, no impuesta por una vol.untad distinta de quien l.a e­

fectúa y sin l.a presencia de e1ementos extraños que 1a de--

terminen· en al.g6n sentido. En cuanto a1 resu1tado t!pico 

causado o no impedido por el. agente, puede ser querido o no 
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deseado por él.. Esta.circunstancia dará l.ugar a un 'deter-

minado tipo de del.ito, dol.oso ? cu1poso, pero no afectará -

en ·10 abso1uto l.a:ce~:tstenci.;, de1 mismo. La conducta. es l.a 

base de todo de.1ito y .éste no puede existir sin el.1a. Su -

~usencia -imp_ideºcua1qu:ie~ val.oración jurídico-penal.. No -­

t:iene cá.so.d:iscur:ri.7 sobre t'ipicidad, anti.juridicidad o cu_!. 

pabi.1idad, . p.;,;qu~' t.éll.es categorías únicamente pueden ser r~ 
feridas a un comportamiento humano. 

La a·cción-penal.""' entendida· como·-una conducta típi­

ca del. sujeto, tiene una signif icaci6n mucho más amp1ia que 

1a de1 1enguaje común. Para el. derecho penal. l.a conducta -

del.ictuosa está constituída, no sól.o por 1a acci.6n propia-­

mente dicha concebida como 1a actividad físico-motriz del. -

autor, quien desencadena un proceso causal. orientado por él. 

a dariar un bien jurídico fundamenta1. También está presen-

te 1a "acción" cuando el. sujeto no actúa, es decir, si per­

manece inactivo no obstante tener 1a ob1igación 1ega1 de e­

jecutar una actividad que debe ser encaminada por él. a iá -

neutral.ización de un proceso causa1; e1 cua1, por su inact_!. 

vi.dad, sigue su curso hasta cul.minar en l.a producci.6n de un 

daño a1 bien jurídico fundamental.. Estas dos ciases de ac-

ción dan l.ugar a dos el.ases de de1itos: 1a actividad a1 co­

misivo y l.a inactividad al. omisivo. 

La conducta, en cuanto a su contenido de vo1unta:i, 

está rel.acionada a 'un· resul..tado t1pico, respecto de1 cual. -
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su autor .t . .1.ene l.a obl..1gac.16n de no causarl.o o en su . caso de 

ev.1.tarl.o. Tanto l.a act.1.v.1.dad como l.a .1.nact.1.v.1.dad pueden 

ser d.ir:Í.gidas·:·~e manera .intencional., 
- ) . 

tar el. re~'ul.tado t!p.ico; en ambas h.1p6tes.1s l.a·conducta ob-

servada constituye un del.ito dol.oso, pues l.a consecuencia -

ant.1.soc.1.al. ha sido deseada. 

Es pos.1.bl.e un supuestó diferente, si el. autor ej.!!_ 

cuta su conducta y se pl.antea al.canzar mediante el.l.a un fin 

atí.p.1.<;:_c:>, _ . .1.rrel.evante para el. .~eo~e_cho _p~_l'!ª'l-; -~_12__ta],, __ .s_itua--­

ci6n, s.1 ei resul.tado tí.p.1.co es causal.mente producido por -

l.a conducta del. sujeto, deberá cargársel.e a él. pero no por 

haberl.o quer.1.do causar con su acci6nCno ha s.1.do ese el. ca-­

so), sino por su descu.1.do al. ejecutarl.a de forma no .1.donea 

al. .interés social., como era su deber hacerl.o. En esta hip6 

tesis el. del..1.to es cul.poso pues l.a conducta vol.untaria no se 

dir.1gi6 a causar el. resul.tado amenazado de pena, pero es so­

c.1.al.mente conveniente castigar el. descuido del. autor que l.o 

produjo, por atentar su actitud en contra de l.a convivencia. 

Lo fundamental. en l.a conducta constitutiva de del.J:_ 

to es l.a determinación por el. fin. El. sujeto se pl.antea un 

fin, tí.pico o atí.pico, y todo su accionar se moti.va y mueve 

en func.16n de esa final.idad. "La acci6n es una conducta h.!:!_ 

mana, regida por l.a vol.untad or.1.entada a un de.berai.1.nado resu_!. 

tado."(80) Lo final. está présente en todas l.as formas de -­

conducta capaces de l.l.egar ·a S";.r del..1.to y abarca tanto l.o -
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querido{do1o) como 1o debido(cu1pa). La direcci6n fina1 

puede ser apreciada en cua1quier c1;,.se de acci6n, en .. tanto 

e1 sujeto se propone a1canzar mediante e11a un prop6sito d.~ . ." 

finido con ante1aci6n a su ejecuci6n. Lo tipico;.;.;it.ípico 
., .,-;:! ... ¿· ' 

de1 fin es determinante y fundamenta1 para -1a -·c:aiici-ad_;,,~ec1_iE, 
ti:va de1 comportamiento: en e1 primer caso:-i"-a Jii'?~cl:i6~ fi-

·:'.·?:·r :::C:-•, ;•" 

na1 y e1 resu1tado se corresponden{do1o) ;(el'l';e1'''segÚndo 1a 

que 1e es ajena{cu1pa). 
~:~:~;· : 

En todo caso 1a conducta está~de~E.7'.minada por e1 

fin y 1igada a1 resu1tado. En sus ini_C:l.cis ;· ·ia teoria fina1 

de 1a acción intent6 superar 1a dificu1tad de 1a re1ación 

fin-resu1tado en 1os de1itos cu1posos, con e1 concepto de 

"fina1idad potencia1" atribuida a ia: acción imprudente. E-. 

so 1e va1i6 duras críticas que 11evaron a sus sostenedores 

a abandonar ta1 posición, a hechar marcha atrás en cuanto a 

ese aná1isis y a buscar una idea unitaria de acción conten-

tiva, sin forzamiento a1guno, de1 do1o y de 1a cu1pa. 

Fue necesario partir, para 1a c:onceptua1izaci6n de 

1a acción ta1 y como se desarro11a en e1 campo de 1a facti-

cidad, esto es, como un accionar fina1 de1 agente en todo -
/ 

caso. La diferencia entre 1o do1oso y 1o cu1poso se esta--

b1ece tomando en cuenta 1a manera como opera 1a dirección 

fina1 en cada c1ase de conducta en re1aci6n a1 resu1tado: 

en e1 do1o se quiere y en 1a cu1pa no se desea; en ambos --
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casos:. se produce por l.a acción o no se impide por l.a omisión 

del. sujeto, por eso debe responder él. penal.mente, aunque no 

al. m·ismo ·nivei . de· responsabil.idad. 

El. concepto ·jur1dico-penal. de conducta, como el.e­

mento esencial. del del.ito, debe coincidir con su natural.eza 

ontol.ógica; por l.o tanto, no puede dividirse a nivel. de teg_ 

r1a cuando en l.a real.idad ~s una, como pretende hacer el. --

sistema tradicional. acuñado por el. causal.ismo. La unidad -

ontol.6gica de l.a acci6n penal. se l.ogra a nivel. teórico, si 

se acepta que en l.a conducta t1pica está presente tanto l.a 

vol.untad como el. contenido de vol.untad. Aquel.l.a es el. mero 

impul.so vol.untario de l.a actividad o inactividad, según _el. 

caso; en cambio", el. contenido de vol.untad, es l.a "direc:---

ción" vol.itiva que l.e imprime el. autor a su comportamiento, 

según l.o gu1e a causar un resul.tado t1pico o uno at1pico. 

B)CONDUCTA ~ FIN: l.a final.idad de l.a conducta y su ejec_!:t 

ci6n determinada por el. fin, por si sól.a, no hace al. -
l 

del.ito. El. comportamiento del. sujeto deviene tal.,,cuandose 

adecúa a un tipo o figura que define l.egal.mente l.a respectJ:. 

va cond..lcta como del.ita y se viol.a una norma jur1dico-penal.. 

El. c1rcul.o se cierra cuando esa conducta t1pica y anti.jurídi~:"a 

es reprochabl.e a su autor como acto personal., y él. no tiene 

a su favor al.guna causa excl.uyente de su responsabil.idad. 

Wel.zel. pl.ante6 un sistema, al.ternativo del. caus~ 
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1.ismo en cuanto:·:.. la acci6,.:,, basado en la determinaci6n de 

la conducta por. el 
0

fin"~ El cimiento de esta concepción es 

lo denominado -por-_é1- "•'.vd1uritad consciente del fin que rige 
' . - . - . 

el. acontecer cat.i~a.i;, c:s-1> De acuerdo a esta doctrina la -

conducta penal, eri;cualquier delito, se desarrolla en dos 
. . -:_ - . :~ .·• . ""-·' ,.· 

fases determinables.conceptualmente_ pero no separables en 

la r~alidad .del desarrolio ~e un comportamiento concreto, 

porque a ese nivel se""entrecruzan y se presentan como algo 

unitario • 

. La·· p"rimera·· se desenvuelve en la esfera del pensj!_ 

miento y consta '..~d·.,;- t':r..;!i,· pasos a cargo del autor: a) antici-

pació_n del· -fin el" .... gent~ se propone un fin y decide alean 

zarlo med:ta-.:.if·~:-s"\J .6ondúcta( acci6n). b) Se1ecci6n de los me-

el sujeto elige, basado en su -

conocimiento y --.·manejo del saber causal, los medios para a.!. 

ca~zar el fin que se p~opuso. En este momento se opera un 

regreso al punto de partida, el fin propuesto; y, de acueE. 

do al mismo, el autor elige la forma y elementos para con­

seguirlo.; ·A este "volver" al fin, para partir de él, We1-

ze1 le llama "movimiento de retroceso". c)"La considera---

ción de los_ efectos concomitantes, que van unidos a los -­

factores causales considerados junto a la consecución del 

Cuando elige el factor causal en dirección a su 

objetivo,· el autor asume el riesgo de la conco111itancia de 

otras consecuencias, siempre y cuando las mismas apunten a 
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1a,misma fina1idad. La vo1untad de 1a acci6n abarca e1 fin 

y 1os efectos concomitantes que pueden darse, con seguri---

dad, de presentarse a1go no previsto por e1 agen.te. Están 

exc1uidas de dichas consecuencias aque11as que representan 

una si~p1e posibi1idad. 

La segunda fase de 1a acci6n se desarro11a en 1a 

esfera:·~de1 mundo rea1, de 1os hechos propiamente dichos, 

particu1ares y concretos. Consiste en 1a ejecuci6n efect..!. 

va de 1a acci6n en funci6n de1 fin previamente formu1ado, 

es e1 uso y ap1icaci6n de 1os medios e1egidos con anticip~ 

ci6n inc1uida 1a consideraci6n de 1os efectos concomitan--

tes; en suma• es e1 manejo de. un proceso causa1 predetermi­

nado por e1 fin que e1 autor se ha p1anteado 1ograr. 

. ' .. ·. 

C) ·. éAL;A::.;oE-'.coNDUC~A: como actuar vo1untario 1a conduc-

.ta'. ·.;,s propiedad exc1usiva de1 ser humano. Es un a.E_ 
-·.. ·-

cionar <.1 que ;c,nicamente e1 hombre puede impu1sar. Las 

cosas, _1as personas jurídicas y 1os otros anima1es, no ti~ 

nen capacidad de rea1izar1a y por eso no son seres capaces 

de de1inquir. Pero no toda actuaci6n de1 individuo, que 1~ 

B~ona un bien jurídico fundamenta1, por si so1a se transfo~ 

ma en de1ito. Eso es posib1e, en principio, únicamente si 

e1 accionar de1 hombre ha sido ejecutado con su propia vo1"!1 

tad. Si su intervenci6n f Ísica es invo1untaria y por 1o tan 

to ajena a su vo1untabi1idad, e1 sujeto no actúa por si mis-

mo; en con.secuencia, su presencia en. e1 evento corresponde a 
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l.a de una cosa y por l.o tanto carece de trascendencia pa-
- -- -· 

ra l.a l.ey penal..· .sú ing.erencia en el. suceso, de manera m.$. 

cánica, no· c.onstituye ·u,;a conducta en sentido jurtdico-pe-
·.·.- .. , 

nal.; por l.omismó'no puede integrar un del.ita. 

Los.supuestos de ausencia de conducta son l.a --

fuerza ftsica lrres~stibl.e(vis absol.uta) y 1ós estados 

de inconsciencia(invol.untabil.idad). En ambos~ l.a nota e-

sencial. es l.a no existencia de conducta por·-.fal.ta ·de vol.un. 

tad-o.en.-el._agente,_quien- no--actCia -como-tal.--sino-a-1.a manera­

de un objeto, sin tener ningún grado de consciencia de su 

intervenci6n maquinal.. Los dos casos aparejan, desde l.ue-

go, ,l.a inexistencia de del.ita por fal.ta del. el.emento fund~ 

mental., l.a conducta. 

En l.a hip6t~sis de fuerza ftsica irresistibl.e 7 

l.a energta sobre el. hombre es de tal. magnitud que anul.a t,S?. 

tal.mente su vol.untad y l.o reduce a un cuerpo sujeto al. im­

pul.so mecánico del. movimiento, del. cual. él. es ajeno en l.o 

absol.uto. La fuerza en mención, cuyo origen p~ede estar -

en el. hombre o en l.a natural.eza, escapa total.mente al. con­

trol. del. ser humano y anul.a su vol.untad en forma total.. 

Conviene precisar: no es l.o mismo ser sometido por l.a ---

fuerza ftsica irresistibl.e que col.ocarse conscientemente -

bajo su. infl.uenc~a o al. al.canee de su dominio; en este Úl.-

timo caso, puede originarse al.gún tipo de responsabil.idad 

pues es posibl.e descubrir una conducta en el. sujeto que o-
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bra en tal.. forma. La fuerza fisica irresistibl.e puede orí-

binarse también en l.a interioridad del. sujeto, como en el. 

caso de l.os mC.vi.miento~· ·refl.ejos ·incontrol.abl.esC+). 

Las hip6tesis de estados de inconciencia se re:fi~ · ·· 

ren a 1a incapacidad del. sujeto para dirigir sus movimien-­

tos. Tienen l.ugar cuando l.as funciones central.es del. cere­

bro desaparecen, o presentan un disfunci6n profunda, situa­

ci6n que impide al. hombre comportarse como el. derecho espe­

ra de él.. Tampoco aqui hay l.a más minima intervención del. 

sujeto pues no tiene ninguna posibil.idad de hacerl.o. Se 

trata, no de una perturbación de 1a consciencia, sino de u-

na total. ausencia de el.l.a. Las funciones del. sistema ner--

vioso central. no intervienen en el. hecho; tal. es el. caso de 

1a convul.sión epil.éptica, de 1os probl.emas cardiovascul.a---

res, 

(+) 

etc. 

El..Código Penal. Federal. ~~tá.m~s cerca de.esta moderna 
posición doctrinal.., al.. referirse a .. ~·actividad o ~nact_!. 
vidad invol.untarias"(art. l.5.,.fracción I); en cambio,­
e1 Código de Defensa Social. del. Estado de Puebl.a~ tod1!_ 
via se refiere a 1a antigua idea de una fuerza física 
irresistibl.e excl.usivamente exterior al. sujeto Cart. 
26, fracción I). 



3. T:IP:IC:IDA.D 

A) T:IP:IC:IDA.D Y DEL:ITO: 1a ti.pi.ci.dad es una ·categor!a, 

un e1emento conceptua1: que.conforma 1a noci.6n jur!dj. 

co-pena1 de1 de1ito. Como ente de natura1eza idea1 es e1 

resu1tado de una e1aboracibn' ~~r-;J::~?-'.::\r"'sü existencia está -

1igada a1 tipo pena1, per.;,.su·d~tl1~.;..,;.i.6n materia1 so1amente 

es apreciada en 1a conducta parti.cu1ar y concreta; en efe.E_ 

to, tipic.i.dad es 1a concreci6n fácti.ca de 1a figura 1ega1 

en un comportamiento hist6rico. 

Como-·ca1ific.at-i.vo- tipici.dad-es-1a ciia1i-dad- de u-

na conducta re1ativa a ser t!pica. ¿En qu~ consiste esa -

cua1i.dad? en encuadrar o equiva1er exactamente a1 compo~ 

tamiento descrito en e1 tipo. En 1a tipici.dad hay dos co.u 

d~ctas que se vincu1an: una de natura1eza fácti.ca o hi.st6-

ri.ca, particu1ar y concreta, se desarro11a como un aconte­

cer fenoménico y tiene como su autor a un ser humano, es -

un hecho de 1a vida rea1 cuya caracter!stica más re1evante 

consiste en ser exactamente igua1 a 1a hip6tesis 1egis1atJ.. 

va; otra, de natura1eza normativa, conforma una descrip--­

ci6n abstracta y genera1 e integra una f i.gura e1aborada --

por e1 1egis1ador. E1 comportamiento hist6rico, para ad--

qui.rir 1a ca1idad de t!pico, deberá encuadrar perfectamen­

te con 1a descripci6n conductua1 conteni.da en e1 tipo pe-­

na1. 

La tipicidad siempre se referi.rá a 1a conducta. 
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Esta será típica, a nive1 normativo, si está descrita en -

e1 precepto de 1a 1ey pena1 donde se ubica e1 tipo; a ni-­

ve1 fáctico, conducta típica será e1 conducirse de1 hombre 

que se adecúa a 1a figura de1ictiva. En consecuencia, 1a 

conducta atípica, a nive1 normativo, será 1a que no es~á -

descrita como de1ito en un tipo pena1; y, a nive1 fáctico, 

e1 comportamiento efectivo y rea1 de un hombre carente de 

1a propiedad de ser subsumido en 1a figura 1ega1. 

La categoría tipicidad, como e1emento de1 de1ito, 

está íntimamente 1igada a1 principio de 1ega1idad, conoci­

do en 1a 1iteratura jurídico-pena1 en su enunciado 1atino 

"nu11um crimen, nu11a poena sine 1ege". Universa1mente C.2, 

nocido e incorporado a 1as 1egis1aciones, aun de 1os regí­

menes tota1itarios contemporaneos, con todas sus 1imitaci.2_ 

nes de o.rden práctico, es un recurso jurídico a1 servicio 

de1 individuo frente a 1as extra1imitaciones de quienes e­

jercen e1 poder. 

No es trascendente 1a po1~mica entre 1os autores 

a1emanes e ita1ianos respecto a su paternidad o naciona1i-

dad de origen. La verdad, no sujeta a ningún tipo de dis-

cusi6n, es que e1 principio de 1ega1idad es un aporte de- --

1a concepci6n 1ibera1 de1 derecho pena1, 1a cua1 responde 

a un correspondiente tipo de organizaci6n po1ítica de 1a ~-

sociedad. Precisámente, en este origen po1Ítico-ide16gico 

estriba su más grande 1imitaci6n. A nive1 forma1 nadie 1o 
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discute ni pone en la menor duda su valor y necesidad pa­

ra mantener e1 ejercicio del poder dentro de su propia Is 
galidad; por eso no hay régimen político que, en este mo­

mento, se aventure a excluirlo de su 1egis1aci6n. 

El gran problema es su vigencia real cuya so1u­

ci6n, junto a todas las leyes, depende indefectiblemente 

de las condiciones políticas imperantes; y, fundamental-­

mente, del efectivo ejercicio de la democracia en todos -

los nivel.es de -la-vida -social.----Es un--imperativo imposter--­

gable, en funci6n de la democratizaci6n, incorporar el -­

principio de legalidad no s6l.o al sistema de la ley sino 

más aún en las raíces de l.a existencia real de la socie-­

dad y específicamente, a la práctica del poder. 

El "nullurn crimen, nulla poena sine lege", está 

integrado al sistema mexicano de legalidad penal eñ el a_!: 

tículo 14 constitucional.. Los artícul.os 6 y 7 del C6digo 

de Defensa Social del. Estado de Puebla hacen referencia -

al mismo, lo cual es innecesario por contener el precepto 

constitucional una normatividad que tiene vigencia a ni-­

vel nacional. 

Las notas más sobresalientes del artículo 14 -­

constitucional, en re1aci6n a la tipicidad, admiten ser -

reducidas a tres aspectos fundamentales: a) La exigencia 

de lo "prev.i.o" de la ley respecto del delito~ la pena, el 

procedimiento y el tribunal, pues tanto aquellos como és-
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tos deben estar contemp1ados en e1 texto 1ega1 a1 momento 

de cometerse e1 hecho, imponerse 1a pena, impu1sar e1 pr.2. 

ceso y actuar e1 tribuna1; b) E1 requerimiento de que 1a_ 

1ey sea "exactamente ap1icab1e a1 de1ito de que se trata", 

es una demanda re1acionada íntimamente con 1a interpreta-­

ci6n y ap1icaci6n de1 precepto; además hace una c1ara.ref~ 

rencia a 1a necesaria "adecuaci6n", o equiva1encia perfec­

ta, entre 1a conducta rea1izada y e1 comportamiento típico 

_descr!,to en e1 tipo p~na~; c)_La proh_j.bici6n de_ 1a_ana1_o_,,...~ 

gía impide conceptuar como de1itos hechos no contemp1ados 

en 1a-1ey vigente a1 momento de 1a consumaci6n de1 compor-

·tamiento. S61o pueden ser reputados de1itos 1as conductas 

descritas como ta1es, con anterioridad, en e1 tipo pena1; 

ne>_es posib1e imponer más penas que 1as seña1adas con ant~-

1ac.i6n, por 1a 1ey vigente a1 momento de 1a perpetraci6n -

de1 acto. 

B) TIPO Y TIPICIDAD: estas dos categor!as, que sue1en 

usarse como sin6nimos, en rea1idad no 1o son. Una 

correcta estructuraci6n y comprensi6n de 1a teoría de1 de-

1ito demanda su exacto entendimiento y manejo conceptua1. 

Aunque ambos términos se refieren a 1a conducta de1ictiva, 

son conceptos con un radio de significaci6n diferente. 

Por su ubicaci6n sistemática, e1 tipo pertenece a 1a teo­

ría de 1a 1ey pena1 pues se 1e puede descubrir en e1 pre-
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cepto de 1a misma; 1a tipicidad es parte de la teorla dei 

de1ito ya que es un e1emento de1 comportamiento de1icti-­

vo. Por su-origen, e1 tipo es una figura lega1, una crea­

ci6n de1 1egis1ador; 1a tipicidad es e1 predicado de una 

conducta, 1a cua1idad esp~cífica de1 acto delictuoso. 

La ley pena1 está formada por dos e1ementos: un 

tipo y una punibilidad. E1 tipo contiene la descripci6n, 

en forma individualizada, de determinadas y precisas con­

ductas consideradas delitos en una sociedad concreta. P.!:!, 

nibi1idad es amenaza de pena, cuya imposici6n está condi­

cionada a 1a ejecuci6n de 1a acci6n definida como de1ito. 

Si dicha conducta no es observada, ninguna posibi1idad 

existe de imponer la pena en e1 caso concreto. 

E1 tipo, como 1ey que es, debe ser formu1ado de 

acuerdo a 1os requisitos constituciona1mente estab1ecidos 

para la e1aboraci6n de los preceptos legales. 

miento le proporcionará legalidad. Ahora bien, 

Su cump1i-­

su 1egiti-

maci6n se origina exclusivamente de la necesidad socia1 de 

defender un bien jurídico fundamenta1; por tanto, debe re­

f1ejar con la mayor exactitud, 1a conducta socia1mente de~ 

valorada y conceptuada delito. Aunque formalmente la fa--

cu1tad de1 1egis1ador, en este sentido por lo menos, no -­

tiene ninguna 1imitaci6n;. la verdad es que la realidad de 

la vida en sociedad, especialmente la necesidad del grupo 

de:proteger un verdadero interés socia1, es e1 auténtico 
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1Ímite a 1a funci6n crimina1izadora de 1a 1ey pena1 y de1 

tipo en particu1ar. 

Por e1 principio de 1ega1idad e1 tipo pena1 de­

be describir, sin 1a menor duda o ambiguedad, 1as conduc-

tas reputadas de1itos. E11o en atenci6ri a 1a seguridad -

de 1os ciudadanos quienes necesitan saber, también con t.e. 

da exactitud, cua1es son 1os actos cuya ejecución no pro-

voca e1 riesgo de sufrir una pena; esto desde 1uego a co.n. 

trario·sensu~ pues 1o no tipificado como de1ito, deberá -

considerarse una conducta correcta y por 1o mismo no ame-

nazada de pena. 

Sin embargo, 1a exigencia de una descripción t.e. 

ta1 y precisa, no tiene posibi1idad de ser satisfecha en 

a1gunos casos; así sucede, por ejemp1o, en 1os denomina--

dos "tipos abiertos". En e11os e1 1egis1ador seña1a 1os 

e1ementos básicos, pero no 1e es posib1e integrar todos -

1os deta11es de 1a conducta típica. Los supuestos más e.e. 

nocidos son 1os tipos de 1os de1itos cu1posos y 1os tipos 

de 1os 11amados de1itos de omisión impropia. En ambos c1!_ 

sos es posib1e distinguir, en e1 tipo, una parte 1egis1a-

tiva(1eyl y otra parte judicia1(juez). La primera está -

cubierta; en forma genera1, por e1 1egis1ador a1 constit~ 
, , 

ir e1 .tipo; 1a segunda corre a cargo de1' órgá_n6 jurisdic-

ciona1 a1 momento de reso1'\rer e1 caso particu1ar y concr~ 

to. 
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La funci.6n ~omp1ementadora de1 juez en-1os tipos 
._·-o_.. . 

abiertos, impuest~~po~ 1a natura1eza de 1a misma:,,conélucta 

ant:inormativa estimada de1ito, no puede dejarse:·.;;.: su 'tota1 
•' .-·· .. · - . . . 

arbitrio'; a:i.'' contrario, 1a c6nven:1enci.a de i-a:·~-~e~hg~ ciad ~;;... 
ciudadana y 1a paz socia1, demandan que a1 

• _-'.;,,_s-:. ~~'e--· 

cerrar:·: un tipo 
:..""·.~ i. ::::~--; • 

pena1 abierto e1 juez 1o haga de acuerdo a crite'r:ios lega-
.!..·· ,, < 

1es c1aramente estab1eci.dos y definidos• como ;·e1::-cuidado 

requerido en 1os ti.pos cu1posos y 1a posi.ción de "garante 

~~en- 1os tipos de omis:16n :impropia. 

E1 tipo es un :instrumento de seguri~ad 1ur!dica 
... · :-.:::_ ··. 

a1 establ.ecer, e1 conjunto de e11os, 1as conductas prohibl:_ 

das y susceptib1es de dar 1ugar a 1a imposi'é:i9n· de' una pe­

na a su autor. Fuera de esas acciones, l.os ':ciudadanos de­

berán tener 1ibertad de ejecutar cualquiera 6~ra conducta 

y.la seguridad de no ser sometidos a penas no señaladas 

previamente en 1a 1ey. E1 conjunto de _figuras pena1es, en 

ese sentido, contiene 1a única materia de prohibici6n y 

las correspondientes penas en e1 caso de ser observadas 

las conductas descritas como de1itos; en otras pa1abras, 

es el contenido y el 1!mite a la vez de1 ius pun:iendi en 

sus tres nive1es: 1egis1ativo, ejecutivo y judicia1. 

E1 delito constituye ~na concreta amenaza a un -

:interés social. esencial.• por eso l.a funci6n jurí.dico-pen·ai' 

fundamental de1 tipo es la protecci6n, en la forma más ex­

traordinaria dentro de un si.stema de lega1:1dad nacional, 
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de un específico bien jurídico fundamental., indispensabl.e 

y necesario a l.a convivencia. La construcci6n de un tipo 

gira al. derredor del. bien en favor de cuya protecci6n pe-

nal. se establ.ece. Dada l.a natural.eza extraordinaria de -

esta tutel.a l.egal. y l.a necesidad d~ l.egitimaci6n de parte 

del. tipo, se impone su derogaci6n cuan.do el. interés prot~ 

gido por él. ha perdido val.or ante l.a sociedad. 

El. sistema objetivo-subjetivo del. del.ito esta-­

bl.eci6 _en l.a_ conduc_ta,~de_manera .tajante., l.a separaci6n 

entre el. aspecto externo(tipicidad y antijuridicidad) y 

el. aspecto interno(cul.pabil.idad). El. concepto de tipo, 

de acuerdo a esta conceptual.izaci6n del. del.ito, fue sim-­

pl.e: abarc6, en forma excl.usiva, l.a exterioridad de l.a 

conducta, sin el.emento subjetivo al.guno. Lo tocante a l.a 

interioridad qued6 ubicado y monopol.izado en l.a ~ul.pabil..!_ 

dad. 

El. descubrimiento de el.ementos subjetivos en el. 

tipo, el. aparecimiento del. concepto normativo de l.a cul.p.,2. 

bil.idad y l.os probl.emas a l.os que se vi6 sometida l.a teo­

ría objetiva de~ tipo, abrieron el. paso a un tipo compl.e­

•jo en el. cual. existen tanto el.ementos objetivos como el.e-

mentes subjetivos. Estos permiten concretar el. aspecto -

interno o psicol.pgico de l.a conducta y están constituidos 

por el. del.o, l.os el.ementos subjetivos no pertenecientes -

al. del.o y l.os casos l.Ímite de error. 
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Los e1ementos objetivos de1 tipo hacen posib1e 

e1 cump1imiento exterior de 1a ~ctuación tlpica. Compren. 

,den 1a conducta, e1 resu1tado y e1 bien jurldico tute1ado 

por 1a figura. pena1. "El.. tipo no es, pues, só1o un suce-

so "objetivo", esto es~ suceso sensi.b1e. Se compone más 

bien de una parte objetiva, comprensiva de manifestación 

de vo1untad y resu1tado, y de una parte subjetiva, que a­

barca 1os procesos pslquicos constitutivos de1 de1ito."-­

(83) 

La función de 1a tipici.dad, como es natura1, ha 

seguido 1os pasos de l..a evo1ución de1 tipo. En un princ.!_ 

pi.o 1a exigencia de tipicidad se satisfizo con 1a simp1e 

adecuación de 1a conducta histórica. a 1a descdpci6n hecha 

en el. tipo. Posteriormente, por tipicidad se entiende e1 

"indicio" de anti.juridicidad en 1a conducta tlpica. La A 

decuaci6n de 1a conducta fáctica a 1a descrita en e1 pre­

cepto de 1a 1ey pena1, no apareja necesariamente su anti.­

juridicidad pero constituye un e1emento indiciario de e--
11a. La conducta rea1izada por e1 sujeto, además de tlp.!_ 

ca se tornará antijurídica, s61o si e1 orden jurldico es 

efectivamente concu1cado, es decir, si en rea1idad se ha 

producido 1a 1esión de un bien jurídico pena1mente prote-

gido. Esto sucede únicamente cuando se comprueba que no 

existe a favor de1 ·sujeto una causa de justificación·, i·a 

cua1 tiene 1a virtud de imprimir juridicidad a1 comporta-
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miento tip_ico; por tanto• no quebranta el orden jurf.dico -

al no existir acto lesivo. Esta es la doctrina domin~nte 

y coincide con la concepci6n de elementos posit~~os y neg~ 

tivos en la concepci6n actual del delito. 

Una tendencia minoritaria, cuyo representante_ 

m6s-destacado es Mezgec, asigna a la tipicidad ~~~funci6n 

de elemento esencial de la antijuridicidad. No se concibe 

como indicio de ella sino como su "rati~ escendi"• La ca~ 

sa de justificaci6n no destruye la antiju~~dici~ad de la -

conducta sino evidencia su inexistencia, es una prueba de 

que en ningún momento ha existido. El. tipo penal contiene, 

'a1 decir de Mezger y Sauer, una "antijuri.dicidad tipifica- .. 

da~CB4) 

La atipicidad es el elemento negativo de la tipá. 

--cidad--y~por eso debe entenderse como su ausencia, es ·de-----

cir, falta o inexistencia de algún elemento, requerido por 

el'tipo penal, en la conducta f6ctica del autor. A tí.pico 

es el comportamiento hist6rico que no tiene la propiedad -

de adecuarse a la descripci6n legal de la conducta típica. 

Se descubre mediante la operaci6n mental de comparar las­

caracteristicas del acto, concreto y particular, realiza­

do por el autor, con los elementos del tipo específic9 en 

el cual tiene la posibilidad de quedar subsumido. 

'.ºLa'ausencia de tipo es falta de ley y supone la 

no existencia de una figura legal y por ende la no crimi-
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na1izaci6n de 1a conducta; en cambio, l.a atipicidad se re-­

fiere a un hecho que no coincide, exactamente, con el. des-

crito en el. precepto de l.a 1ey penal.. La re1aci6n entre -

tipicidad y atipicidad es de natural.eza dial.éctica porqu_e __ 

1a existencia de una determina l.a inexistencia_ de l.a otra, 

y viceversa. No pueden coexistir en una m·isma conducta 

p~es ésta no tiene más que dos al.ternativas: ser típica o 

ser atípica. 

C) VOLUNTAD TI?ICA Y DOLO: en l.a sistemática causal.ista 

el.-contenido del.a vol.untad, dol.o y cul.pa, está ubi­

cado en l.a cul.pabil.idad, como consecuencia de concebir l.a 

acci6n "partida" en impul.so vol.itivo y contenido de vol.un­

tad. La cul.pabil.idad asume dos formas, l.a básica o dol.osa 

y l.a secundaria o cul.posa; el.lo conduce a un "dol.o val.ora­

do~. a pesar de ser en l.a vida un auténtico proceso psíqu.!, 

co. 

Al. concebir 1a aéci6n como una unidad ontol.6gi-­

ca, en 1a cual. están indisol.ublemente vincul.ados impulso y 

contenido de l.a vol.untad, el. final.ismo introdujo un cambio 

substancial. en l.a teoría del. delito. Como el. único conte-

nido de vol.untad rel.evante para el. derecho penal. es el. re­

ferido e al. tipo, no existe dol.o y cul.pa por sí, sino única­

mente dol.o típico y culpa típica. Lo doloso de l.a conduc­

ta no al.ude a 1a antijuridicidad ni a 1a cul.pabil.idad. Es 
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e1 conocer y querer e1 cump1imiento de 1a parte objetiva 

de1 tipo. Se trata de u~ "do1o ava1orado", sin ninguna -

connotación va1orativa. 

En 1a doctrina de1 derecho pena1 hay dos pare-­

jas de términos que se usan para identificar e1 contenido 

de vo1untad en 1a acción: do1o y cu1pa, intención y no i.!l 

tención. En esta última sue1e inc1uirse 1a imprudencia y 

1a "intenci6n" se usa como sinónimo de do1o(+). La pa1a.-

bra "cu1pa" puede generar a1guna confus~óri a nive1 de1 -­

lenguaje común, al identificar1a como equivalente a cu1p~ 

bi1idad o calidad de culpab1e en genera1. También e1 vo-

cab1o "imprudencia" tiene sus dificu1tades, por restrin-­

girse su sentido a la acción en sentido de hacer y refe-­

rirse, por esa razón, a una de 1as hipótesis de .1a cu1pa 

y no a todas. 

La expresión "no intenciona1es", dada su forma 

negativa, requiere una previa definición-o comprensión de 

su opuesto los "intencionales". Como no es una 1ocución 

con significado propio depende en forma substancial de su 

(+) El Código de Defensa Socia1 de1 Estado de Puebla clasl:_ 
fica e1 de1ito en "intenciona1 o do1oso"(art.13), de -
cu1pa o "sin intención"(art.14) y preterintenciona1; . 
por su parte, el Código Pena1 Federa1 c1asifica 1os d~ 
1itos en- intencionales~·· no intencionales o de imprude_!l 
cia y preterintencionales(art.B). 
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antag6nico, al igual que lo negativo respecto de su contr~ 
\. 

rio positivo. Cuando la categoría positiva no goza de un 

consenso total o por lo menos mayoritario, como sucede en 

este caso con el dolo, la negativa atr~e hacia sí todas --

las ambiguedades y dificultades de aquella. 

Vela Trevino, luego de anali~ar las diferentes 

teorías acerca del dolo, al abordar el tema de la culpa y 

criticar la denominaci6n legal "no inLAncJonales", afirma 

" ••• que para entender la negaci6n de algo es imprescindi-­

ble el perfecto conocimiento de su fa~ positiva o afirmat_!. 

va y si como hemos visto, respecto del dolo o intenci6n no 

existe unificaci6n en cuanto al contenido conceptual, s6lo 

se consigue llevar al campo del nuevo concepto que se bus­

ca toda la prob1emática relativa al quq le precede en su -

aspecto positivo."(85) 

Por las consideraciones ante-rieres, nos inclina-

mes a usar la voz Hculpa", a pesar de los riesgos de su Í.!l 

terpretaci6n en el idioma cotidiano de' la comunicaci6n so­

cial, habida cuenta de no ser el únicc· ténnino convencio-­

nal en la literatura jurídica y de la obv!a ob1igaci6n de 

manejarlo, en forma correcta, de parte de los juristas y 

estudiosos de la materia. 

El dolo es la voluntad diri~i~a, en forma cons--

ciente, a la comisión de un acto delic:tl·vc•. Como momento 

final de la acción es la orientaci6n tot~l del acto típi-
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co adecuado a la producci6n del resultado predeterminado -

por el agente. Es posible que la ejecuci6n sólo se inicie 

y no se lleve hasta su consumaci6n, caso en el cual el de-

lito se queda a nivel de tentativa. En ambos niveles se -

está ante una voluntad motivada y dirigida por la resolu--

ci6n de llevar a cabo un acto tipico. "Todo delito doloso 

es realizaci6n de voluntad. La realizaci6n de voluntad --

puede permanecer en los primeros estadios, y puede llegar 

hasta la total ejecución de la decisi6n a la acciÓn".(86) 

El finalismo concibe como objeto del dolo la re~ 

lización del tipo, por eso se refiere Welzel a un "dolo de 

tipo", sin distinguir entre elerr:enl.os subjetivos y objeti-

vos. "Dolo, en sentido técnico peilal, es sólo la voluntad 

de acción orientada a la realiz~cibn del tipo de un deli--

to." {87) Esta definici6n implica la materia1izaci6n total 

del tipo penal en el cual según el autor citado coexisten 

junto al dolo otros elementos subjetivos " •• que tinen el -

contenido ético-social de la acción en determinado senti--

do."(88). Tal situaci6n nos coloca frente a un dolo valo-¡ · 
rada pues también rea1iza e1cmentos normativos, situación 

i 
que constituye una seria incoherencia en el sistema \'Jelz~ 

niano. 

el 

Maurach supera esa di~icultad al circunscribir 
1 

ámbito del dolo al aspecto o~jetivo del tipo; en efec-

to, afirma: "Actúa dolosamente quien incluye en su vo1.un-
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tad la representaci6n total del hecho, tal como se presen­

ta- en la parte objetiva del tipo".(89) En la vida cotidiJ!. 

~~ hay acciones no dolosas en las cuales la voluntad no se 

encamina a la comisi6n de un delito; también hay comporta­

mientos no dolosos que pueden llegar a constituir conduc-­

tas delictuosas, tal es el caso de las calificadas como -­

"culposas", cuya vol\tntad no está dirigida a 1a producción 

de un resultado t1pico. 

La acción penal con contenido doloso muestra dos 

elementos: el intelectual y el volitivo. El primero se r!§!_ 

fiere a las circuns{encias del hecho descritas en el tipo 

penal. Su conocimiento debe ser real y efectivo en el mo-

mento de la ejecuci6n del acto. "La parte volitiva del do­

lo es la voluntad incondicionada de realizar el tipo(volu..u 

tad de realizaci6n). El querer condicionado, es decir a--

quel aún no decidido, no es todavia dolo de ningún modo." 

(90). 

El dol~, como realizaci6n de la voluntad, impli­

ca la posibilidad d~l autor de influir sobre el acontecer 

causal. Todo lo ubJcado fuera de esa factibilidad no per-

tenece al dolo, por lo mismo está excluido del fin prede--

terminado por quien se propuso realizar la acción. Lo vo-

luntario se dirige, en primer lugar, al objetivo planteado, 

sin importar si résµtéa posible o remoto con el accionar ~ 

legido. Por ejemplo, un disparo de larga distancia puedo 
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evidenciar la intenci6n de matar o de lesionar, aunque no 

necesariamente sea lo causa1mente adecuado para provocar 

la muerte o dañar la integridad física. La voluntad de -

realizaci6n cubre también, de manera inmediata, los me---

dios elegidos para alcanzar el fin. No es relevante si 

dichos medios son deseados o no, 1o determinante es que 

se hayan elegido y manejado. 

La voluntad dolosa abarca los resultados conco­

mitantes, sólo si el autor los reconoce como parte de to­

do el acontecer por él promovido; en otras palabras, si -

los medios elegidos, junto a1 fin o de manera independien.. 

te, soncap~ces de producir otras consecuencias_ Welzel -

desarrolla, a partir de esta categoría de los resultados 

concomitantes, tres tipos de dolo: directo en relación al 

fin, directo en relaci6n a los medios y eventual. La Cl..2_ 

sificación se puede reducir a dos clases de dolo: directo 

y eventual. 

El dolus directus de primer grado, vinculado al 

fin, requiere que éste y los medios estén en la represen­

taci6n del autor; por lo tanto, las ~onsecuencias concom.!_ 

tantes no están dentro de la voluntad de realizaci6n ni ~ 

se vinculan al fin en forma necesaria. 

En el dolus directo de segundo grado, relacion.s_ 

do a 1os medios y a 1as consecuencias necesarias, estas 

devienen como seguras e inevitables; lo relevante no es si 
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son deseadas por el autor, sino si él las acepta. Este es 

el dolo indirecto o necesario para otros autores. En el -

dolus eventualis las consecuencias no buscadas aparecen en 

la representaci6n del autor como posibles si realiza la a.s, 

ci6n. Lo concomitante es quer-ido desde el momento d<!! d•:c_!. 

dir la ejecuci6n de conducta y aceptar las consecuencias -

que con ella puedan dar-se. 

En este Óltimo supuesto se da la apr-oximaci6n 

más complicada entr-e culpa y dolo. De aquella la culpa 

consciente y de éste el dolo eventual. Las consecuancias 

concomitantes, repr-esentadas y aceptadas como posibles, 

son abarcadas por la voluntad de realizaci6n y por ello la 

acci6n permanece como una conducta dolosa; per-o si el au-­

tor, al representarse esas consecuencias confía en que no 

aparecerán, sea por su habilidad o por no considerar sP.9u­

ro· su aparecimiento, lo doloso desa¡nrece y le cede e_l ~u--

gar a la culpa. El problema de diferenciar la culpa cnns-

ciente del dolo eventual es uno de los más difíciles del -

Derecho Penal. 

Algunos intentos para establecer una diferencia 

correcta entre el dolo eventual y la culpa consciente ~s­

tan representados por- las teorías del consentimiento 7 del 

sentimiento y de la probabilidad, entre otras. De actH- r-

do a la primera, dolo eventual es lo aceptado interh~óen­

te y culpa consciente lo no aceptado en forma alguna p~r 
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el autor; sin embargo, la vol.untad de realizaci6n puede r.!!_ 

ferirse a resu1tados no queridos pero aceptados por el su-

jeto al. ejecutar su acci6n. Par~ la teoría del sentimien-

to, 1a diferencia radica en 1a mayor o menor indiferencia, 

existiendo mfis en el. del.o y menos en la culpa; pero se se­

ñal.a, con raz6n, que la falta de representaci6n en la cu1-

pa inconsciente puede deberse en algunas ocasiones a una -

mayor indife.ren,:ia del autor. Según 1a teoría de la prob.2_ 

bi1idad, en el dolo el autor se representa el. resultado -­

con un mayor gz·ado de posibilidad que en la culpa; no obs­

tante, también en este caso se puede objetar que en lo qu~ 

rido puede inc tu irse tanto lo probable como lo improbable. 

We1z~l parece inclinarse por el mismo criterio -

diferenciador usado por l·'.czger; así, el dolo eventual exi..2_ 

tirá si el autor "cuenta", al momento de realizar su ac--­

ci6n, con que las consecuencias concomitantes pueden dar-­

se. En realid,·1d la di:f"e.r:encia entre ambos conceptos resui 

ta muy sutil. y por la naturaleza de ambas categorías debe­

rá descubrirs~ a partir de la actitud asumida por el au~--

tor: si conoce la posibilidad del resu1tado y con esa con­

ciencia quier~ y ejecuta SU 3C~i6n, sabedor d~ estar crean 

do con el.la la~ condiciones para el posible aparecimiento 

de la consecu~1 cia concomitante, la conducta es de dolo e­

ventual.; pero ~'i se representa el resultado y confía en 

que no se pr;o·::hH~irá tal. efecto, ya por su conocimiento del. 
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proceso causal. o por no creer1o probab1e, e1 supuesto exi~ 

tente es e1 de cul.pa consciente. 

Las condiciones objetivas de punibi1idad no per-

tenecen a 1os elementos propios del. hecho. E1 resultado -

más grave en l.os delitos cal.ificados por el resu1tado con~ 

tituye una excepci6n a este principio, pues en el.los se le 

atribuye esa consecuencia ai autor aunque se ha producido 

sin ser parte de "suu fin, ~sto:• es, de lo que él se propu-

so obtener con su conducta. En un sentido más particul.ar, 

e1 del.o para su configuracL6n jurídico-penal requiere: e1 

conocimiento de 1as circunntan~ias del hecho existentes al. 

momento de real.izarse la acci~n, la previsi6n del resu1ta­

do y de l.a conexi6n causal.. 

El. curso de la acci6n corresponde a una voluntad 

fina11stica orientada en función de un objetivo definido, 

es decir, sometida a 1a facu1tad volitiva del. sujeto. Por 

tal. raz6n, no debe considefacse provocado en forma del.osa 

aquel. resul.tado producido por el desencadenamiento del. pr.2_ 

ceso causal. en el. cual. con~~rr~n circunstancias inespera--

das. Lo del.oso es l.o que r~sulta de 1o representado efec-

tivamente por e1 autor. 

Las desviaciones re1~vantes del. proceso causal. ~ 

nul.an e1 dolo, no así l.as irrelevantes pues son parte de 

1o norma1 y cotidiano en la &o,¡exi6n causal y desarro11o 

de 1a acci6n. "En esta mate~in es de importancia e1 jui--
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cio de adecuancia, según el cual no es relevante aquella 

desviaci6n del curso causal que queda todav1a dentro del 

marco de la experiencia cotidiana general, o sea, de la --

causaci6n adeL-:uada."(91) Lo adecuado en la causación, se-

gún los ejemplos puestos por Welze1, se vincula a la inme­

diatez de l.a causa y la consecuencia respecto a la acci6n 

propia del au~or¡ as1, hay homicidio aun cuando l.as heri­

das causadas ~on hacha no hayan sido mortales en si mis-­

mas pero provocaron una infecci6n que a su vez caus6 la -

muerte; en carnb.io, no hay homicidio si el herido muere c_2. 

mo consecuencia ~e una inadecuada atenci6n en el hospi--

tal. 

Welzel propone que los supuestos de desviaci6n 

causal, hipot~sis de aberratio, se resuelvan conforme al 

criterio de la causalidad adecuada. En el caso de la de~ 

viaci6n en et go1pe(aberratio ictus), si el sujeto reali­

za una acci6n de(ectuosa como falta de puntería, la des-­

viaci6n del. cu~~o causal permanece dentro de la causali-­

dad adecuada y e¡ resultado obtenido es tipica~ente equi­

valente al pi:·opu·•sto, el. dolo existe sin modificaci6n al-

guna. Si B al P'·oponerse mat;-,r a C alcanza con sus disp.2_ 

ros a O y 1o mat :~, se configura un homicidio doloso cons.,9_ 

mado. Si e1 r~s ·ltad~ ocasionado y e1 querido no son e--

qui valen tes el. ;<>•;puesto es de concurso de delitos: tenta­

tiva._ del. hecho '?:'.•loso buscado y culposo por lo que resul-
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t6 produc.1.do. 

En el denom.1.nado dolus general.is sí los hechos 

se suceden con una secuencia inmediata el dolo permanece. 

El delincuente arroja a su víctima al río creyéndola muer­

ta, para ocultar el hecho cometido, pero el fallecimiento 

sobreviene por asfixia. En este caso la desviaci6n del s_y_ 

ceso causal no se sale de lo cotidiano, pues lo que se prg 

puso e hizo el autor est6 muy cerca, en tiempo y fin, de -

la causa efectiva de la muerte. La posibilidad de un con-

curso real de t~ntativa de homicidio culposo puede darse, 

s61o si el ocullamiento del cuerpo de la víctima se reali-

za con cierta pnsterioridad a la presunta muerte. 

En el caso de la confusión en el objeto (error -

in persona y ercor in objeto), e1 autor no se equivoca en 

la ejecuci6n de su acción sino en la identificación del o,2. 

jeto contra el -::ual la dirige, por eso \·/elzel lo denomina 

"caso de confusl6n". En términos generales la solución 

propuesta por el penalista germano-occidental es que si 

los objetos son típicamente equivalentes el error es irre-

levante; pero ª' no lo son, el error puede producir conse­

cuencias y dar )ugar a supuestos de concurso de delitos. 

das, pero 

Las c~rcunstancias del hecho d¿ben ser conocí---

no en 
' 

forma técnico-jurídica, sino mediante lo -

que \"lelze1 cai !.i lea como ,.estimación social de 1as circun..:!.. 

tancias del he·:::f:·.>'' ( 92), es decir, equivalente a la compre.!J. 
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si6n de 1.os de~ás en el. desarrol.lo normal. de 1.a vida so---

cial.. He aquí otra razón para insistir en que las 1.eyes -

penales, de manera especial 1.as figuras delictivas, inter­

preten el. sentir de 1.a sociedad. La comprensión de lo cr.i_ 

minoso por parte de los miembros del. grupo, debe ser capt~ 

da por el legislador en los tipos penales; en otros térmi­

no~: 1.a estimación social del delito bajo ninguna circuns­

t~itcia, deberá ser ignorada y menos negada por la estirna-­

ci6n legal contenida en las figuras delictivas de ~a-ley.---

Junto al dolo el finalismo coloca 1.os 11.amados ~ 

"'e-lementos subjetivos del. tipo". Aquel. da contenido a 1a 

voluntad de 1a acci6n encaminado a 1a realización de un t_!. 

po penal, 6stos son aspectos expresamente senalados en el 

tipo y relacionados a 1.a acción típica y de su autor, se-­

g~n la particular descripción de cad~ figura de1ict~va. 

Welzel los reduce a tres: intención, tendencia especial de 

la acción y moment0s especiales de 5nirno. La primera des-

de luego es diferente al dolo, pero seg6n nuestro autor a­

c:o~:.ado, le da sentido a la realización dolosa de1 tipo po_s 

qu' es una exigencia específica de la figura penal., inde-­

pe 1diente de la intención genérica presente en el dol.o. La 

te.dencia especial. de acción caracteriza la conducta pro-­

~i· de ciertos del.itas, tal es el caso del comportamiento 

l•~civo que afecta exclusivamente el pudor; por 6ltimo, 

19~ momentos especiales de ánimo se refieren a algunas pe-
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culiaridades que le imprimen un especial contenido de des­

valor ético-social a la conducta(móviles bajos, brutali--­

dad, sin consideración, etc.). 

D) ERROR DE TIPO: la sistemática causalista, acorde con 

su concepción de tipo simple, diseñó una teoría uni­

taria del error a partir de la ubicación de éste en la cu]._ 

pabilidad; en ca~bio, la doctrina finalista consecuente -­

con su concepto de tipo complejo, afirma una idea dual del 

error; ~l de tipo y del prohibición. El primero se vincu-

la al dolo y el segundo se relaciona a la consciencia de -

la antijuridicidad. 

El error de tipo comprende dos situaciones psic.2. 

16g~cas cuya diferenciaci6n no es necesario mantener en 1o 

jurídico-penal: la ignorancia o falta de conocimiento y el 

error o conocimiento Ce~ectuoso, por parte de1 sujeto, de 

las circunstancias objetivas del hecho pertenecientes al -

tipo que deben ser incluidas por el dolo como contenido de 

la voluntad típica. Es un no saber o un saber equivocado 

acerca del hecho tal como está descrito en el tipo. Las -

caractertsticas de1 autor no se incluyen en esta c1ase de 

error porque ellas se refieren a la antijuridicidad; por 

lo tanto, es una situación de error capaz de destruir 1a 

cu1pabilidad sin afectar el dolo ni 1a tipicidad del acto. 

Si dolo es el conocimiento de las circunst~ncias 
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objetivas de1 hecho, e1 error de tipo viene a ser su contr.!!_ 

ria. Radica en 1a representaci6n equivocada que e1 agente 

hace de 1as características típicas de su acto. Como cons~ 

cuencia de este supuesto de error, desaparece e1 do1o y por 

1o tanto 1a conducta carece de voluntad típica a pesar de -

producir un resu1tado típico. No hay congruencia entre fin 

y resu1tado, pues mientras aquel es attpico ~ste resulta t~ 

pico. La parte subjetiva del tipo no coincide con su parte 

objetiva. En conclusi6n: el error de tipo, a1 impedir 1a -

concreci6n de una conducta tipica dolosa, da orig0n a la a­

tipici.dad de ese compQrtamie:nto. 

El error de tipo puede ser invencible o inevita­

ble y vencible o evitable. E1 primero elimina la voluntad 

do1osa a1 no constituirse un fin típico; su consecuencia 2 

bligada es la atipicidad de 1a conducta. E1 error venci-·­

ble tambi&n elimina 1a voluntad do1osa porque el sujeto n9 

se p1antca un fin típico, pero puede propiciar una volun-­

tad culposa si la actuaci6n de1 agente acusa una 1esi6n al 

deber de cuidado señalado en el respectivo tipo culposo. 
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4. ANTIJURIDICIDAD 

La estructura de la ley penal, a la cual está lj._ 

gada tanto la tipicidad como la antijuridicidad, se inte--

gra por la norma, el precepto y la sanci6n. La. prirr.era es 

un imperativo de conducta, un modo de conducirse impuesto 

al individuo con miras a la convivencia; por eso se refie­

re a comportamientos ordenados por la sociedad y adecuados 

a1 intccés socia1. Respecto del texto escrito ~e la ley, 

está irnpl~cita en el mismo, es decir, no forma parte de -­

sus pa1abras.. Como imperativo conducti..ia1 se .... ~t1uncia, gen..§:. 

ralrncnte, en forr.:a prohibitiv<;: no rnatar, n::> r.~\')a.r, no di-

famar., etc .. Solamente como excepci6n asume la forma de --

mandato(hacer algo) auxiliar, avisar, dcnunciur. Aunque 

no se integra a la redacci6n gr3matical de la ley, la nor­

ma es el fundamento de ella, P'Jes no es posihlt.:! la existen 

cía de una prohibici6n legal sino en funci6n d~ un mandato 

normativo, determinado al fin de cuentas por el interés de 

proteger penalmente un bien jur~dico. 

El precepto conti.:=ne la conducta i::>.cohi_bida y en 

el está localizQdo el tipo penal, de aht qu~ 3\ contrario 

de 1a norma esté expllcito en las palabras da l~ ley. Se 

refiere a las conductas intolerables para e1 i~~crAs so-­

cia1 y es un mecanismo mediante el cual se pr~t •nde esti-

mular el cumplimiento de la norma jurldico-p~o~\. La re-

laci6n entre norma y precepto es substancia~m~n~a dial•c-
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tica porque se niegan mutuamente; en efecto, J.a única ma­

nera de vio1ar J.a norma es cumplir con el precepto, esto 

es, realizar una conducta hist6rica exactamente igual. a 

1a descrita como prohibida. La afirmaci6n del. precepto 

es la negaci6n de la norma y la afirmaci6n de ésta es J.a 

negación de aquel.. 

Como el. tipo está contenido en el. precepto J.a -

tipicidad, indefectib1emente, se vincula a la descripci6n 

de la conducta tipica hecha por el legislador. La antij_!:!_ 

ridicidad, en tanto contrariedad a1 derecho, se relaciona 

en forma negativa con la norma jurídico-penal; por tanto, 

su negaci6n sólo puede ser rnateria1izada mediante el cum­

plimiento del precepto. Antijuridicidad es la cualidad -

de una conducta tipica que se torna negación de lo jur1dl:_ 

co al no tener a su favor una causa de justificaci6n. Se 

i~tegra por la concurrencia de dos elementos; uno positi-­

vo, violaci6n de la norma; otro negativo, ausencia de la 

justificaci6n. 

"Se ha afirmado de antiguo que J.a antijuridici­

dad es un concepto negñtivo, dcsuprobador del. hecho huma­

no frente al Derecho."(93) Esto es cierto en cuanto a -­

que J.a conducta típica-y antijurídica constituye un com-­

portamiGnto contrario al orden jurídico; pero ~n sí, la 

antijuridicidad como elemento del delito, a pesar de su 

expresi6n grumatical "anti" 7 es algo positivo porque es 
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un elemento integrador de la conducta delictiva. Como SUJ!. 

tantivo, antijuridicidad es una categoría de la cual se --

pueden predicar algunas notas, un com?onente esenc~a1 en -

la conforrnaci6n del concept~ t~cnico del delito. 

En 1a 1iteratura actua1 se descubren doa concep-

cienes de nntijuridicidad: la unitaria y la diversificada. 

Ambas parten de ideas diferentes acerca del delito. Para 

1a visi6n unitaria, dorr.in.:::;.nte en 1a actua1idad, lo:"l ar1tiju­

ridicidad es una y consiste en el choque de una conducta 

con e1 orden jurídico en general y no exclus:ivar:lf~nte con 

la legalidad penal. La conducta típica ~dquicre la cali--

dad de uantijurídica" cuando niega la noL-rr.atividn.d jilr1di-

ca en su conjunto. "t..;o hay antijuridicidad "cantea •..?1 De-

recho ?enai", ni una antijuridicidad que 1o sea tan só1o -

para el Derecho Penal, y no para el ordenamiento jurídico 

genera:l. 11 (94). 

La concepci6n diversificada es minoritaria y -­

sus principales representantes son Arturo Rocco, e1 más -

destacado, Francesco CarneluttL y Giuscppe Guarno~~. El 

punto de partida de esta visi6n de la antijuridi~id~d es 

concebir e1 delito como "acto ilícito"; y, da.do qüe Junto 

a &1 hay otros actos tambi6n illcitos, la primera t&~ea -
1 

es distinguir la ilicitud del delito de la ilicitud 1e --

los otros comportamientos. La de aquel contiene la ~nti-

juridicidad penal y su distinci6n con las ¿em~s ser~ mar-
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cada por 1a natura1eza de 1a sanci6n. 

1utti_ Ve1a Treviño expresa: "E1 de1ito 

acto i1icito, pero no todos 1os actos 

Comentando a Carne­

es, se afirma, Un -

i1icitos son de1i---

tos; existen actos i1icitos pena1es y a<=tos i1icitos civi-

1es."(95). 

La divisi6n de 1a antijuridic1dad no es vAlida 

entre otras razones, porque 1as causas •!e justificaci6n, 

que e1iminan con su presencia 10 anttju..:-idico de 1a condu_s 

ta tipica, se pueden originar de todv el ordenamiento jur~ 

dico y no sólo de la parcela per.a1. Gu~rneri pretendió d~ 

mostrar 1a diferencia entre antijurldi<. ldad pena1 y antij_~ 

riqicidad civi1, a partir de algunas c,•~egorias penales C.2_ 

mo tipicidad, prohibici6n de la analog1~, elementos subje­

tivos, tentativa y estado peligroso; s\n embargo, a nucs-­

tro entender 7 se limit6 a evid2nciar la distinci6n entre 

derecho p~na1 y derecho civil, que a cst~s alturas de la _§t 

vo1uci6n del pensamiento juridico r~~ul~a indiscutible, de 

1o cual no puede derivarse, ncc2sariamente, la existencia 

de una antijuridicidad civil y otra pe11'"1l.(96) 

La opini6n prevaleciente es la de considerar a -

1a antijuridicidad como un e1emento det delito, una cua1i­

dad esencial pero no la únic3., que cc.~c:urre a la detcrmin~ 

ción de 1a conducta delictiva. La ac:c:ibn de 1os no imputl!.. 

b1es es antijuridica, por ser tlpica V no tener a su favor 

causa de justificación alguna, pero no llega a delito por 
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cuanto no puede ser considerada culpable. Como elemento -

del delito la antijuridicidad evidencia la colisi6n del -­

comportamiento típico con el orden legal, y por lo mismo 

no puede faltar en una conducta delictuosa; sin embargo, 

al estar presente todavía existe la posibilidad de que la 

acci6n no concluya en delito si no resulta culpable. 

La corriente minoritaria, denominada ita1iana 

por la naciona1idad de sus más relevantes representantes -

entiende la antijuridicidad como esencia del injusto. Pa.E_ 

te del concepto unitario del delito, contrariamente a la -

concepci6n analítica dominante, según el cual la realidad 

de1 injusto no se puede "partj.r" en elementos pues se tra-

ta de una s61a identidad ontol6glca. Maggiore la denomina, 

junto a la acci6n y la culpabj.:j.idad, un "aspecto" del dell,_ 

to, término que no provocaría problemas si se le entendie­

ra como ángulo o faceta y no como algo expresivo y caract!:_ 

rí.stico del todo: "El delito no es acci6n más antijuridic.l:_ 

dad más culpabilidad, sino según el aspecto por el cual se 

considere, es todo acci6n, todo antijuridicidad, todo cul-

pabilidad. Por eso se dice e~~cLamente que es acción ant_!. 

jurídica y culpable."(97) 

Antijuridicidad y tipjcldad están Íntimamente r~ 

lacionadas, no s6lo por ser ambas cualidades de una condu_E 

ta, sino tambien por estar vinci..Jl.,1das a 1a estructura de -

la ley penal en la norma y el pre~epto. En algunas ocasi~ 
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ne~, e1 caso de Maggiore por ejemplo, incluso se 11ega a -

omitir 1a tipicidad por considerar1a imp11cita en 1a anti­

juridicidad; sin embargo, siendo elementos de1 de1ito, am­

bas concurren a su integraci6n y a su vez son diferentes. 

Las dos son predicados de una conducta, es decir, 1a cua1l:_ 

fican como tipica y antijurídica, pero mientras 1a existen, 

cia de ésta presupone 1a de aque11a, 1a tipicidad no imp11:_. 

ca antijuridicidad; en ta1 virtud, una conducta antijuridl:_ 

ca necesariamente tiene que ser tipica, pero no a 1a inve.E_ 

sa, es decir, si es tipica puede no ser antijurídica si -­

tiene a su favor una causa de justif icaci6n. La tipicidad 

es e1 encuadramiento exacto de 1a conducta hist6rica en 1á 

descripci6n contenida en e1 tipo, la antijuridicidad es e1 

choque de esa conducta con e1 ordenamiento jurídico en ge­

nera1 y 1a norma prohibitiva en particu1ar. 

E1 tipo pena1 contiene, de manera genera1 y abs­

tracta, 1a antijuridicidad de 1as conductas típicas. En -

e~ se define en forma hipotética, por 1a actividad de1 1e­

gis1ador, 1o prohibido en cuanto al comportamiento socia1 

de1 hombre. E1 conjunto de figuras pena1es en un sistema 

de lega1idad penal, conforma 1a concepci6n de1 grupo dom..!. 

n~1te acerca de 1o criminoso¡ y, como se ha dicho en e1 -

C3:~.J1tu1o anterior, la conveniencia socia1 demanda que e-­

ll~s encarnen 1a convicci6n de 1a sociedad respecto de1 -

dé.~ !.to. Cuando se realiza la conducta hist6rica, partic~ 
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l.ar y concreta; corresponde al. juez determinar mediante un 

juici.o de va1oraci6n negativo, si es antijurídica. Se a--

rri'ba-_,a _esta conc1.-usi6n a través de un ejercici.o de compa­

raci.6n de dos conductas; 1a contenida y ordenada en __ 1.a no.E_ 

ma y l.a fáctica realizada por el. auto.:-. P·ero no-.es sufí-­

cien.te su exacta coincidencia con el. tipo ( t:l..p:Lcidad) • ap~ 

nas "i.ndi.ci.o" de anti.juridicidad; se rtec~sita el. choque de 

ese comporta~iento con el. orden 1egai1 y e11o s61o aparece 

cuando __ un __ bien_ juridico en real.idad es afectado al. no con­

currir una causa de justificaci6n. 

La anti.juridicidad que impC:•rtci a1 juez, en e1 C.2, 

so concreto, es l.a definida en el. tipQ ~Qr el. l.egisl.ador. 

S61o 1.a concreci6n de esa figura en ~l hlundo fáctico puede 

dar 1ugar a 1a contrariedad de l.a co~uucta con el. derecho. 

"La anti.juridicidad es siempre l.a cori~r~dicci6n entre una 

conducta rea1. y el. ordenamiento jurídico. 

figura conceptual.), sin¿ s61.o su realizaci6n puede ser an-

tijurldica. No hay tipos antijuridiC.os, sino s61o rea1iz.2_ 

cienes antijurídicas del. tipo."(98) Los tipos penal.es, en 

conc1usi6n, contienen 1a concreci6n ~e l~ antijuridicidad 

en forma hipotética; pero es el juez en ~1 caso concreto, 

quien deberá pronunciarse sobre 1a pres"'¡,cia y medida de 

1a contrariedad al. orden jurídico en 1~ LOnducta típica. 

~s conveniente tener presente la distinci6n en-­

tre e1. juicio de antijuridicidad y el. p,b~eto del. cual. ésta 
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se predica. La comparaci6n ~e l.a conducta ejecutada con 

1a ordenada por 1a norma~ asi como l.a determinaci6n de 1a 

existencia y grado-de a~tijuridicidad en aque11a de acue..E: 

do con el. tipo material.izado, son los elementos del. jui--

cío cuya natura1eza es predominantemente objetiva. Ahora 

bien, e1 injusto en si, la a9ci6n sujeta a 1a comparaci6n, 

como comportamiento humano, tiene e1ementos objetivos y -

subjetivos que deben ser tomp_doa en cuenta para 1a va10r..2, 

ci6n. 

"La anti.juridicidad es objetiva s6lo en el. sen­

tido de un juicio de va1or gen&ra1; su objeto, 1a acci6n 

en cambio, es una ·unidad de el.eqientos objetivos(de1 mundo 

externo) y subjetivos."(99) Los aspectos subjetivos se v~ 

rifican, no en ·funci6n del. autor de 1a conducta, sino en 

atenci6n a 1a concreci6n plena del. tipo penal., pues son~ 

1ementos integrantes de la ~igura legal.. E1 injusto no 

es absolutamente manifestaci6n externa, ya que hay casos 

en 1os cual.es ia "intenci6n~ es esencial a1 comportamien-

to tipico y parte del conten~do de anti.juridicidad. 

Lo antijurídico es uh~ relaci6n de contradic--­

ci6n entre 1o ordenado en la noFma y 1a acci6n ejecutada, 

por eso s61o puede ser referido a una conducta. E:l. resul:.. 

tado del. comportamiento, 1a con ecuencia flctica, no es ~­

"val.orado" sino tomado en cue~~~ para estimar la ccinducta 

que 1o produjo. La antijuridi~~dad, como juicio de desva-
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lar, se circunscribe a la actuaci6n del sujeto, lo cual no 

debe conducir a ignorar los efectos de los cuáles ella es 

causa. 

El~elemento negativo de la antijuridicidad est~ 

constituido por las causas de justificaci6n. ·La presencia 

de las mismas, en el.caso concreto, neutraliza lo antijur.!. 

dico. Los motivos justificadores de la conducta t!pica h,2. 

cen que ~sta 7 aunque aparentemente contraria al derecho, 

quede legitimada ál comprobarse que el sujeto actu6 dentro 

de lo permitid~ por el sistema de 1ega1i~ad, y por lo mis­

mo no .infringi6 ninguna norma ni dai'\6"b~en·jur!dico funda­

mental alguno. 

El indicio de antijuridicidad, derivado de la t~ 

picidad del comportamiento, se diluye anée la presencia de 

una causa de justificaci6n. "Toda causa de justificaci6n, 

en un principio 7 confiere pues al autor un "erecho a un ?.E.· 

tuar t!pico."(100) · Por es~ raz6n es un elemento negativo 

del deiito, pues su ausencia determina la plenitud de la -

antijuridicidad en la conducta t!pica. L~s causas justif~ 

c~ntes no afectan la tipicidad ni la anbinqrmatividad'in -

abstracto~ Opera.n 7xc_1~sivamente en contr~ de la a·ntiju-· 

ridicidad de la actuaci6n t!pi.é:a; la haceri '\Jna conducta --
- - - ' 

conforme al. derecho' Y."· por .lo mismo la desppJan de toda re­
:,':<·'' . .:'_,;.::;:_': -

levancia penal~~· 

As!. como lo antij~r!di.co se orig~rta de la con---



-162-

frontaci6n de1 acto con e1 orderr jurldico en su conjunto, 

también·1as·causas de jÚstif:icación encuentran asi.dero en 

todas 1as parce1;,.s ·,de1 ordenamiento 1egal. _y no 6n:icamente 
·.:~' -~';'.~-:·,-f.;:¡.~::-.··.·-. ~·)..;. 

en e1 p_él'lct:l..,~:'_~··No hay desarmonla en e1 s:istema por e1 he--

cho de ~exi.s-t:l..r' en- el. m:l..smo una norma 

ducta -~~¿;{C:;~·'§'-otra norma e!'l l.a cua1 

que prohibe 1a con-"--· 

se fundamenta 1a ju~ 

ti.fieante - . f;~f<l .es. parte de aque11a y con ti.ene específi­

cos casos de excepci.6n, en ~os cua1es 1a proh:l..b:l..ci6n no -

resul.ta vio1ada, a pesar de su adecuación a1 ·tipo penal.-: 

Ambas conforman una unidad noi::-mativa y son partEO.:d7l. ord~ 

namiento jur1d:l..co de 1a sociedad, cuya s:iste.;.atÍ.ci-dad: y 

s:imetr1a. determina l.a ap1icac.\.6n de 1a proh.:l..bi.t'fv..'- s61o. 
- . ' . . 

cuando no hay l.ugar para l.a que contiene :la c'aus_;,._ de jus-

t:l..ficaci.6n. "No ex:is~en ei<cepciones de l.a·: norma ,·que ·.no -

hayan sido estab1ecidas medi~nte proposiciones jur{d:l..cas~· 

(.' 101) 

En 1o que nos par~ce un abuso en l.a sistematiz~ 

ci6n actual. del. tipo, especial.mente en el. campo final.ist~ 

a1guno-s autores denominan "t~po permisivo" ( 102) a l.a nor­

ma que da cabida, en e1 si~tema l.ega1, a l.a causa de jus-

tifi.caci6n- En estos casos nQ hay descripción de conduc-

~tas tipicas par ti.cu l. ares, si i'10 seña1amientos de supues--

tos de excepción que ' autori-z·é_Li'' a efectuar ciertas accio--

nes, bajo muy el.aras y termi~~ntes condiciones, siempre y 

~uando apunten a l.a defensa q•1 bien jurídico pu~sto e~ 
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situaci6n de ser da~ado, bien_por una agresiqn o por u~ s~ 

ceso no humano:.' "A.nte 1á presencia _de" una_ justificante, i.!l 

variabl.emente_ s~":C-á po~ib1e apreciar l.a confroritaci6n: ?e 
, - ·-- ,_ ' ': , > - • . . ' 

~ ' -
dos"intereseºs>excl.uyentes entre s_;: el. 1e.g.ttimo cons.agrado 

en e1 'ordenamiento jur.tdico y ei. 'iieig.tti.rrio de .l.a agresión 

o del.· ~c~rit~é:/imiento que no se ti~ll..; ~~l._igación ; de ~opor-,.-
' ". -·---tar. E.1 primero representa 1a afii:'maci6n del.. derecho y el. 

segundo significa su negaci6n. 

El. fundamento de l.as causas de justificación.no 

puede ser más que e1 inter~s social.- La necesidad de man-

tener l.a incol.umidad de1 orden jur.tdico y de garantizar ~~ 

integridad de 1os bienes jur.tdicos fundamentaies, justifi~ 

ca autorizar 1ega1mente a 1os particu1ares a rea1izar de-­

terminadas conductas encaminadas a 1a defensa de esos int~ 

reses co1ectivos, cuando se encuentren en pel.igro de ser -

dañados. Dicha autorizaci6n deberá estar sujeta .ª dos con. 

diciones: a)pe1igro inminente y rea~ del. bien e imposi1i-­

dad de 1as autoridades para brindar1e l.a debida y adecuada 

protecci6n; b)l.a intervención del. particu1ar tiene que ma.!J. 

tenerse dentro del. orden jur.tdico y 1as especificaciones 

se~al.adas en l.a norma que autorice ejecutar ta1es actos. 
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5. CULPABILIDAD 

A) CULPABILIDAD Y DELITO: estamos ante 1a categoría más 

debatida de 1a teoría de1 de1ito. Constituye 1a cu_!. 

minaci6n de un proceso, en 1o te6rico como en 1o práctico, 

que·afecta fronta1mente a1 hombre como autor de una condu.s, 

ta considerada de1ito por·1a 1ey; y, reprochada en e1 caso 

concreto, a un autor individua1, especifico y particu1ar. 

En este punto es donde e1 derec)1o pena1, especia1men_te 1a 

e1aboraci6n conceptua1 de1 de1ito, a1canza 1a re1aci6n más 

cercana y dramática con 1a po1~tica y más aún con e1 po--­

der. 

La re1aci6n individuo-sociedad tiene en 1a cu1p1!_ 

bi1idad su punto más trascendenta1 puesto que de e11a se -

~igue, según 1a opini6n todavía dominante, 1a sanci6n pe-­

na1 que ~s 1a represi6n más severa y traumática de1 grupo 

en e1 poder contra 1a conducta v1o1atoria de1 orden juríd.!. 

co. "La cu1pabi1idad es 1a que ~nte todo da a 1os Estados 

e1 derecho y e1 deber a 1as inte~venciones más graves ima­

ginab1es en e1 circu1o vita1 de 10~ particu1ares.~(103) 

La cu1pabi1idad encarn~ ~1 aspecto subjetivo más 

re1evante de1 acto de1ictivo pues ~epresenta e1 momento de 

su vincu1aci6n a su autor. · E1 de11to es una conducta cu1-

pab1e, esto es, un comportamien~~ ~eprobado por 1a socie-­

dad y reprochab1e a su autor. Cual1do 1a organizaci6n so-­

cia1, a través dei juez, recrim~na a1 sujeto e1 haber rea-
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l.izado l.a conducta t1pica y antijur1dica, pone punto final. 

al. proceso de determinaci6n 1ega1 de1 de1ito en una condu_s 

ta particu1ar y concret~, hist6rica y perteneciente al. mun. 

do fáctico. 

La trasce~aencia) tanto para el. autor de1 acto cg, 

mo para 1a sociedad agraviada por e1 de1ito, consiste en -

que a 1a dec1araci6n judicial. de que una conducta es cul.p.,5!_ 

b1e, normal.mente sigue l.a imposici6n de una pena mediante 

1a cua1 pueden resul.tar l.es~onados 1os bienes jur1dicos --

má~ preciados de1 indiv~duo. Existe ya e1 criterio, a ni-

ye1 de 1a ref1exi6n cient1íica, de que l.a pena no est~ con. 

dicionada a 1a cu1pabi1idad de1 autor de1_injusto, sino a 

1a~necesidad de preservar 1a convivencia y en funci6n de -

1a prevenci6n general. y especial. de1 del.ito. 

La antijuridicidad está re1acionada al. tipo, co,n. 

tentivo de 1as caracter1sticas antinormativas del. hecho; 

en tanto que l.a cul.pabil.{dad, juicio val.orativo del. autor 

y su conducta, da cabida a1 reproche jur1dico-pena1 de l.a 

misma. La antijuridicidad contiene l.a contradicci6n del. -

acto con e1 ordenamiento jur1dico, siempre y cuando no 

exista en favór de1 agente un~ causa de justificación. La 

cu1pabi1idad .conduce a l.a repi'"ochabi1idad de l.a conducta -

t1pica y antijur1dica, ante 1.t ausencia de causas de incu.!.. 

pabi1idad. 

El. reproche, por su carácter personal., necesita 
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ser indiv:Ldua1izado a1 máximo; asimismo, se basa en 1a ex.!, 

gibi1idad de ser motivado por 1a norma y en 1a efectivap..2, 

sibi1idad de haber 'estad.; en condicio-nes de observar."'un_ --

comportamiento diferente a1rea1izado. En consecuericia,~ 

e1 juicio de reprochabi1idad tiene que estar basado en ~as 

caracter~sticas de 1a persona1idad de1 sujeto y 1as. condi­

ciones rea1es y espec~ficas en que se di6 su· c6.mport·.;.rriien­

to; 1as cua1es deben ser, de ta1 natura1eza, que no 11e--­

guen a 1imitar e1 ámbito minimo de su autodeterminaci6n. 

B) ANTECEDENTES: en 1a antiguedad s61o s~.con6ci6 1a i­

dea de responsabi1i.dad por e1 resÚ1t.~d~.'qje;co.c'.re~--
pondi6·a1 11amado "de1ito sin cu1pa". Aco'tcde· a dicha con-

cepci6n se castigaba 1a mera producci6n de un resu1tado ª.!l 

tijuridico, sin tomar en.cuenta 1a vo1untad de1 sujeto en 

su acto. Para imponer un castigo, de natura1eza pena1, e-

ra suficiente identificar a quien 1o habla producido f isi-

camente. Aun con e1 aparecimiento de 1a incipiente idea -

de justicia en 1a Grecia antigua, este concepto preva1eci6 

hasta e1 ú1timo cuarto de1 sig1o XVIII. E1 inicio de1 fin 

de su· .predominio como sistema, está marcado por 1a Revo1u­

ci6n Francesa.en 1789; sin 7'mbargo, es necesario reconocer 

que.aún en 1os fina1es de1 actua1 decenio de1 presente si­

g1o, .. e1.•. dereC:.t;c:i:.':pena1 contemporaneo mantiene resabios de ~ 
que11a ~ieja idea de cu1pabi1idad en 1os denominados de1i-
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tos cual.ificados por e1 resu1tado. 

Con todo, como l.o seña1an 1os tratadistas moder­

nos, tanto e1 conocimiento como 1a misma 1ega1idad en mat~ 

ria penal., evidencian una evol.uci6n hist6rica cuya tenden­

cia, sin duda apunta a un concepto de responsabi1idad por 

1a cu1pabi1idad. "E1 Derecho Penal. camina a ia abo1ici6n 

de 1a responsabi1idad objetiva y a fundamentar toda conse­

cuencia penal. del. hecho sobre 1a cu1pabi1idad. La máxima 

nu11um crimen sine cu1pa ____ adquie.c:_e_cada-dí..a máS- f.uerte- a------

rraigo." ( l.04) 

La Escue1a Positiva tras1ad6 1a cul.pabil.idad a -

1a persona de1 de1incuente. La reacci6n frente ~1 acto d~ 

1ictivo, como pena o medida de seguridad, estaba determin..2, 

da por 1as caracter1sticas de 1a personal.idad del sujeto; 

en otras pal.abras, por 1a pel.igrosidad que e1 individuo r~ 

presentaba para 1a seguridad de 1a sociedad. E1 hecho de-

1ictivo fue re1egado a un segundo pl.ano y en ara~ de 1a d~ 

fensa de 1os intereses social.es se diseñ6 una idea de cu1-

pabi1 idad basada, no en e1 acto del. hombre, sino en el. pe­

l.igro que el. del.incuente significaba para el. ent~ social.. 

A partir de esta posici6n doctrinaria respecto -

de 1a cu1pabi1idad se abri6 e1 debate, de gran c¡o11notaci6n 

po11tica en su fondo, entre dos concepciones geqera1mente 

presentadas como irreconcil.iabl.es: e1 derecho pen~l. de as 

to y el. derecho penal. de autor. En e1 primero ~a conduc-
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ta anti.normativa es e1 nuc1éc;> de 

y, de acuerdo a tal. cd.terio~ se 
.-:," 

1a sistematizaci6n pena1; 

determi.na 1a cu1p;;>bi1idad 

y se señ~1~ 1a pena~ , En e1 c}erecho pena1 de autor, ~.,te .. y 

sus ca;~-~,;~~~-;~~~;;-c;:-~,~~J~~~·s. marcan e1 grad~ de reproche 

y 1a consecuen.t<e· sa_nci6n· ·pena1, de cara, no a1· hecho cast_!. 

gab1e sino·· a 1a defensa de ia· sociedad. 

La antinomia no parece tan insuperab1e, si se 

parte de1 hecho de que 1a.pena o sanci6n no es ia 6nica 

respuesta de 1a sociedad ... i'rente __ a1 de1ito; además, __ éste-r~- -·­

presenta un pe1igro para 1os bienes prote~idos por 1a 1eg~ 

1idad pena1, no s61o en su consumaci6n sino también en su 

ca1idad de posibil.ida~~ En este 61timo caso no está veda-

da 1a acci6ry preventiva y defensiva en pro de 1os intere--

ses co1ectivos; pero aparece como más adecuada 1a medida -

de segu_r.idad_~· .La pena debe reservarse exc1usivamente para 

e1 'óe1i~o.consumado. Por otro 1ado, resu1ta imposib1e tan 

to a nive1 te6rico como en 1o práctico de 1a vida judicial., 

ign_orar a·i autor de1 de1ito; es más, es una necesidad para 

una pena más justa y un imperativo a 1os jueces de hoy, e1 

tomar en cuenta 1as caracter!sticas propias ~e1 de1incuen­

te en e1 momento de personal.izar 1a sanci6n penal.. 

La cu1pabi1idad, a 1a 1uz de1 mod~~no derecho p~ 

na1, resu1ta se~ 1a ca1idad de una conduct• que 1a hace 

"cu1pab1e", es decir, reprobada por 1a sociedad y reproch~ 

b1e a su autor, quien a1 cometer1a no se aUt6determin6 de 

\ 
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conformidad con 1o ordenado en 1a norma de 1a .1ey pena1. 

La medida. de1 reproche a1 auto·r de :la conducta cu1pab1e se 

determina, bás:icaf'en)=e, ~or e:i-. si~nif:icado. sc:-e,:ia1 .~7,~. ~? .. ~.S 
to y no por sus caracterS.sticas persona1es'. La péna, áde-

- . . 

más d~ sus a1tos fines de ~eso~ia1izaci6n de1 con~e~ado y 

prevenci6n de1 de1:ito, tieneº que responder a ia· d:imensi6n 

socia1 _de1 de1ito. 

E1 ~eproche se formu1a por 1a conducta tS.pica y 

antijurS.dica, por 1o tanto, - cuando no es pos:ib1e .. 1Jacer1o 

por_ 1as circunstancias _en que se comet:t6 e1 he.cho, queda 
I 

intacta 1a tipic:idad y 1a antijuridicidad de1 comportamie.!!. 

to; sin·embargo, desaparece 1a posibi1idad de imponer una 

pena puesto que 1a conducta no 11ega a integrar un de1ito. 

La incu1pabi1idad, e1 e1emento negativo de 1a cu1pabi1i--­

dad, 1o 6n:ico que e1:imina es e1 reproche y con e11o·impos,!_ 

bi1ita 1a ap1icaci6n de 1a sanci6n. Se trata de un conce_a 

to normativo y va1ora_tivo, que por ta1 natura1eza no puede 

viricu1arse sino a1 autor de 1a conducta tS.pica y ant.:Ljurt...:. 

d:ica. 

. E1 fundamento de 1a ~u1pabi1idad se encuentra en 

dos e1emeritos que s61o pueden ser rj·efer:idos .. a1 ser humano, 

pero no en sentido genera1 y abstr~cto, sino en su dimen--
1 . 

si6n ind:ividua1, como un sujeto pa~ticu1ar y concreto: a) 

1a capacidad de autodeterminar su c.1onducta en 1a sociedad 

de acuerdo ·a1 ejercicio de -~u 1ib~rtad y vo1untad; b) e1 
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deber, como miembro de un grupo social., de motivar su com­

portamiento de conformidad a 1o preceptuado en el. sistema 

normativo penal., esto es, sin dañar l.a convivencia. Fuera 

de esta base antropo16gica y ~tico-social., no es posibl.e -

encontrar un fundamento apropiado a l.a cu1pabi1idad penal.. 

La organizaci6n democrática de 1a sociedad aparece. de nu~ 

vo. como l.a única vía de armonizar l.a prioridad de.l.o so--

cial. con el. respeto al. ser humano como persona. 

El. reproche jur~dico-pena1 tiene que formul.arse 
. . 

en t~rminos muy persona1es y concretos, es decir, tomando 

en cuenta l.a efectiva posibil.idad del. sujeto para autode-

terminar su conducta y motivarse en consecuencia con l.a 

norma, según l.as características del. caso concreto. La 

cul.pabil.idad es el. el.emento más subjetivo de 1os que tran.é,_ 

forman una conducta en del.ito, pues el. reproche dirigido -

al. sujeto no se da in abstracto sino tomando en considera­

ción l.as condiciones en medio de l.as cual.es actu6, l.as pe~ 

cul.iaridades.de su comportamiento anal.izado y l.os rasgos -

caracteriol.6gicos de su total. personal.idad. 

C) SEMBLANZA GENERAL: 1a concepci6n dominante de Ía cu1:_ 

pabil.idad, en cuanto a su idea y contenido concep--­

tua1, ,es producto de l.a evol.uci6n del. pensamiento jurídico, 

del derecho penal. en general. y de l.a sistematizaci6n del. -

delito en particul.ar. La doctrina tradicional. situó en l.a 

.1 
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cul.pi!ibil.1.dad tod~ l.~ subjetivo perteneciente al.. acto. del.1.c 

tivo, .<i.sp.¡;;cí.fi.came.nte el. del.o y_ l.a cul.pa;. en .c,;ntrapart.i.7-

da, col.oc6 tod~ .. -l.o::_objeti.vo dentro de l.a ·anti.juri.di.ci.dad, 

tr.az;.:nd·o-·.in;,;.._:iin.;a di.visoria que pareci.6 ordenar con mucha 
";-·,:/'.-.'" 

prec1.si61{:-e1-:aná-l.isis conceptual. de l.a categorí.a del.ito. -
. . --.·~ ... ;.; ,. .. · .. , .... : < -

Sin· emb¡;:.§;;~": ia evo1uci6n doctrinal. dél. pensamiez:ito cien t.!. 
,. ·; .: 

fico-p<i..:-ia1 y en ' especial. de l.a teorí.a del. del.ito, presenta 

actual.m_ente y debido fundamental.mente al. impul.so d_e l.a do_5. 

~rina final.ista, una ~ul.pabíl.idad reducida al. mero repro--

che del. acto tí.pico y antijurÍ.di.co. Este achicamiez:ito de 

l.a cul.pabil.idad, por l.a disminuci6n de su conteni_do, __ suel.e 

enunciarse en l.os textos actual.es con l.a sentencia: cul.p·a-

bil.1.dad es reprochabil.idad. 

Debido a l.a- situaci6n anteriormerite_ sei'lal.ada, 

l.os tradicional.istas acusan a l.a actual. br'~i;.nacibn tecSrica· 

del. del.ito, pero especial.mente a 1~ cor~ien~e~*.i.nal.is~a, 

de haber "vaciado" l.a cul.pabil.idad. Dicha incu1paci6n es 

infundada porque l.a cul.pabil.idad tiene ·un contenido y d~ 

l.o más importante. Zaffaroni, al. rechazar l.a acusaci6n, 

recl.ama para dicha categoría dos componentes a cual.es más. 

.trascendentes: "En l.a cul.pabil.idad vemos,:como criterios 

-.l.egal.es de reproche del. injusto a su autor; dos.nucl.eos t!!_ 

máticos que constituyen. arguos probl.emas jur~dicos; 1·a po­

·,~ibil.idad de comprensi6n d~ l.a antijuridicidad y un bierto 
i 
&mbito de autodeterminaci6n del. sujeto."(105). 

;: .. ~. 
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Estos nucleos temáticos integran un contenido -­

del conc_epto" culpabil.idad que pone de manifiesto, 1a 'impor­

tancia dei mismo en 1a teor!.a de1 delito; as1 pues~- a'ntes 

de un- "vaciamiento", es más apropiado referi~s~ a"Un~·- dep~ 

raci6n del contenido de dicha categor1a, ·ya q~e-.'e~o.:;i•_dé::>_s 
pilares de1 reproche juridico", como 1es 11·ania;··z~f':f~,facini. .·.a 

l.os "nucleos temáticos"• dan cabida a una máte~\~·~'~~-gna de 

l.a mayor atenci6n tanto por su extenl\>i6n como ~l'>\:{;--~~>cál.i-
dad. 

• •O n ·~ : '~.· • ~ 

:" ... ·; /':- -~~·.··~-· 
.;,;.,; 

'En el. estado actual de la teoria del. d_el..ito. pue­

de constatarse l.a casi unanimidad de l.a doctrina tocante -

al concepto normativo de l.a cul.pabi_l.idad. La discrepancia 

se presenta en ·cuanto al contenido de dicho éoncepto, cuya 

esencia radica en el. reproche jurídico-penal. que se dirige 

al. autor de l.a conducta típica y antijur1dica. El. objeto 

de dicha reconvenci6n es 1a vol.untad antijurídica conforme 

a 1a cual. autodetermin6 él. su conducta, es decir, el. inju~ 

to cumpl.ido con su actuaci6n. Cul.pabl.e únicamente puede -

serl.o aquel. a quien puede hacérsele l.egal.mente tal. repro--

che. Este encuentra su fundamento en el hecho de que el. -

autor no se motiv6 conforme a1 imperativo de l.a norma_, 

cuando 1e era exi.gibl.e por el. derecho r podía hacerl.o en 

l.as circunstancias concretas de su acto~ 

Los presupuestos o premisas n~cesarias de l.a cu.!_ 

pabil.idad son: 1a capacidad de autodet~~minaci6n o capaci-



-l.73-

dad de cul.pabi1idad(imputabi1idad) y 1a capacidad de com­

prender 1o antijurldico(posibi1idad de comprensi6n de 1o 

injusto). La ausencia de estos presupuestos impide 1a -­

existencia --de -1a cu:lpabi1idad-_y da l.ugar a 1os supuestos 

de inimputabi1idad y a·1os _supuestos de error de prohibi­

ci6n. Imputabil.idad es 1a aptitud pslquica para autode-­

termi-narse y. ser motivado por el. imperativo normativo. 

La posibi1idad de comprender la antijuridicidad de 1a co.n. 

ducta no se .. refier_e ___ a___un_conocimiento p1eno .. de-1a-1ega1i-

dad penal., sino a un saber general. en cuanto a 10 indebi-

dci del. compor.tamier:ito. 

tencial.". ( 106) . 

"Es suficiente un conocimiento P.2. 

La cu1pabi1idad no es un juicio general. basado 

en 1a gen~~icá capacidad del. ser humano. Es un reproche 

a su autor, concreto y particu1ar, por una específica con. 

ducta tlpica y antijurldica, a partir de l.as circunstan--

cías real.es bajo 1as cual.es ~1 actu6. Es un juicio sing~ 

l.ar y existencia1·cuyo objetivo es constatar si el. sujeto 

pudo autodeterminarse conforme a l.a norma y comprender 10 

injusto de su comportamiento ~n 1as circunstancias concr~ 

tas; tal. como 1e era exigibl.e a ~1 en ese momento. 

Como 1a cu1pabi1id~~ está rel.acionada a un hom­

bre, a un acto y a condiciones especificas, particul.ares 

y concretas, no puede ser· única y general. para todos l.os 

autores y. casos. Entre un extremo de incul.pabilidad to-
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tal. y el. otro de absol.uta cul.pabil.idad, existe una grada­

bil.idad dentro de l.a cual. tiene que ser ubicado el. caso -

concreto y al. que debe.corresponder una cierta y adecuada 

punibil.idad. 

Los menoreS"bajo~el. 1.1.mite de 1.a minoridad pe-­

nal., de manera general. e il.imitada, están fuera d-e cual.-­

quier supuesto de c~Ípab.íl.idad; .en cambio, 1.os mayores i­

nimputabl.es por adol.ecer de 1.a capacidad de cul.p-abil.idad, 

también 1.o están pero por l.a v.ta de l.a excepci6n. Su si-

tuaci6n especial. debe determinarse en cada caso concreto, 

1.uego de ser constatada su incapacidad personal. para aut.2. 

determinarse conforme a 1.a normatividad social.. Los meno-

res situados entre el. l.1mite de l.a minoridad penal. .y 1.a -

mayoridad, son susceptibl.es de una rel.ativa cul.pabil.idad, 

seg6n su nivel. de autodeterminación y de ~omprensión de -

l.o injusto de su acto, y, de acuerdo a l.a posibil.idad co.n. 

creta y particul.ar de comportarse conforme a esa compren-

sión- Los mayores con un desarrol.l.o ps.tquico no menor al. 

nive1 m.tnimo de autodeterminación y posibil.idad de captar 

l.a antijuridicid~d de su conducta, conforman el. grupo de 

1.os normal.mente ,:::apaces en l.o penal., dentro del. cual. pue­

de apreciarse tambiAn un gran espectro de grados en cuan­

to a 1.a cul.pabll.ldad de cada quien, de acuerdo a 1.as ca-­

rac::ter1sticas pl:'<>pias de 1.a per-sonal.idad y a 1.as espec1f.!_ 

cas condiciones de su concreto y particul.ar comportamien-

\ 
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to. 

- . --- . 

D) SISTEMATICA ACTUAL: el ·ca-usalismo elabor6 su corres-. . 
pondiente teorÍ~ ps_icol6gi~a de. la culpabilidad~ co.n. 

forme a la cual la -c:oncibi6 'c~rnº un_<!.· re1aci6n psiquica en­

tre el autor y su acto; . sin -ning'ún_ 'tipo de valoraci6n' no 

obstante que es una ~ef~reric.ia a1·:,s':1jeto y- fundamenta la -

imposici6n de la pen~~ Identificado con _-esta posici6n do_s 

trinal Fernando Castellanos de.fine ~ •• la culpabilidad como 

el nexo intelectual y emocional que-~iga al sujeto con su 

acto."( l.07) En su forma más pura, el psicologismo corres-

pende al. sistema que ubic6 todo lo objetivo en l.a ~ntijur_!. 

dicidad y todo lo subjetivo en la culpabil.idad, aúnque la 

verdad es que una concepci6n psicol.69ica en sentido absol~ 

to result• dificil. de encontr~r.en la actualidad. 

La pura relaci6n subjetiva entre el comportamie_!2 

to y quien lo realiza, puede existir tanto en los imputa--

bles como en los inimputables; y, en algunas ocasiones co­

mo la culpa inconsciente ni siquiera está presente, pues -

el sujeto no tiene ninguna posibilidad de representarse lo 

que producirá con su acci6n. En el estadÓ de necesidad e~ 

culpante el hecho es doloso y por lo tanto hay una eviden­

te relaci5n psiquica sujeto-acto, pero no llega a integra_E. 

se la culpabilidad. Estas dificultades insuperables han -

provocado la casi total superaci6n del psicologismo causa-
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1ista. Las posiciones que a veces pretenden asumir su re-

presentaci6n están penetradas, de a1guna manera, por tesis 
··l..· 

norma ti.vistas. '. 

La e1abóraci6n conceptua1 de 1a cu1pabi1idad a-­

compáñada de e1.;,meO:to,¿ nor'.nativistas provoc6 e1 ·adven.i.mien­

to de dos direcciones doctrinarias: 1a normat.i.va-causa1is-

ta y 1a normativa-fina1is'ta. La pr.i.mera, que corresponde 

a una conceptua1izaci6n de 1a cu1pabi1idad con ingredien-­

tes ··fácticos _y_norma tivos.,_.es tá.-1.igada......aJos_.nomb.r.es_de.......-=- .. 

Reinhard Frank, James Go1dschmidt y Edmundo Mezger; 1a se­

gunda, es 1a concepci6n construida por e1 f.i.na1ismo y po~ 

e11o sus representantes más connotados son Hans We1ze1,y 

Reinhart Maurach. 

Como se aprecia por 1os nomb_res citados', 1a:· as:"'."­

cendencia germano-occidenta1 de esta ref1ex.i.6n en' s~s':.'.a~s' 
expresiones, es fundamenta1 y predominante. su gran apor-

te es haber conc1uido una evo1uci6n h.i.st6rico-te6rica.">=.on­

forme a 1a cua1 1a cu1pabi1.i.dad ha quedado e.orno 'un simp1e 

reproche, despojada de 1os e1ementos fácticos con 1os que 

se construy6 su sistematizaci6n. 

a) NORMATIVISMO-CAUSALISTA: aunque Frank en 1907 y -

Go1dschmidt en 1913; criticaron fuertemente-a1 Ca.!:!, 

~~1ismo psico1ogista e insistieron en definir 1a cu1pabi1i 

~ad como "reprochabi1idad", siguieron v.i.endo en e11a e1 --
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mismo contenido que 1e asignaba 1a teoría por e11os criti­

cada,' esto· es, 1a imputabi1idad; e1 do1o y 1a cu1pa. Su -

punto de partida fue 1a motivaci6n de1 hecho psico16gico. 

Los matices propuestos por ios más sobresa1ientes partida­

rios de esta concepci6n no cambian cua1itativamente 1a ca-_ 

racterizaci6n indicada. 

Reinhard Frank fue e1 primero en iniciar e1 cue~ 

tionamiento de 1a concepci6n psico16gica de 1a cu1pabi1i--

dad. Entendi6 ésta como un juicio en contra de1 autor de 

1a conducta antijurídica, mediante e1 cua1 se 1e reprocha 

haberse comportado de manera diferente a1 .deber 1ega1 im-­

puesto por e1 ordenamiento jurídico en 1a situaci6n concr~ 

ta y cuando podía hacer1o. Junto a 1a imputabi1idad, a1 

do1o y a 1a cu1pa, se~a16 como e1emento independiente de 

1a cu1pabi1idad a 1a "norma1 motivaci6n". 

James Go1dschmidt avanz6 en e1 proceso de depur~ 

ci6n de 1a cu1pabi1idad a1 afirmar que· 1a imputabi1idad, 

e1 do1o y 1a cu1pa, no son parte de ta1 concepto sino sus 

presupuestos, e1 cua1 queda reducido, de esa manera, a1_--

juicio de reproche. A 1a par de 1a norma de derecho, que 

regu1a 1a conducta exterior y fundamenta e1 injusto, exis­

te una norma de comportamiento dirigida a·promover en 1os 

individuos 1a vo1untad de motivarse por 1as representacio-

nes de1 deber jurídico. En e1 acto cu1pab1e deberán teneE_ 

se presentes dos aspectosr e1 externo o 1ega1, re1ativo a 
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su conformidad o disconformidad con l.a norma jurídico-pe-­

nal.; y el. interno"o exigibil.idad, referido al.a e~igencia 

de condu.cirse de _;;cuerdo a l.a motivaci6n de l.a l.ey, esto 

es, de conformidad con l.a representaci6n del. deber. Gol.d-

schmidt insisti6 mucho en que no se trataba de una pureza 

interior, al.a manera~el. deber kantiano, de natural.eza é-

tica, sino de una adecuaci6n de l.a conducta al. derecho. 

Edmundo Mezger l.l.eva el. normativismo psicol.ogis-

ta a su más al.ta perfecci6n te6rica. Para él. " •• cul.pabil..!. 

dad es el. conjunto de l.os presupuestos 'que fundamentan el. 

reproche personal. al. autor por el. hecho punibl.e que ha co-

metido."(l.OS) Esos presupuestos ·determinan que el. hecho -

sea considerado como "al.go" jurídicamente reprochabl.e Y 

proveniente .de _l.a personal.idad del. autor. El. juicio de 

cul.pabil.idad no puede darse sino c_uando tal.es el.ementos 

existen en .. el. mismo autor y aparecen como real.idades exis--
. '"i 

tencial.es~ 

Es ne~esario disting~ir l.a "situaci6n de hecho", 

constitui"da por _el. acto._-.Y._-·su _ejecutor, como "objetos" a -

ser va,1orados 

y, el. "juicio 

con l.os '·C:rite~ios 

val.or;,¡~¡§J.~--~,¡'gc)~o 
del. ordenamiento jurídico; 

l.a consideraci6n normativa 

de esa situaci6n de-~hecho. El. contenido del. juicio de cu_!. 

pabil.idad es el. actc;-.·c:S"e vol.untad( l.o psicol.6gico) del. au--­

tor, l.os motivos"~u~ Aste tom6 en cuenta para comportarse 

como l.o hizo y su total. personal.idad(imputabil.idad). S6l.o 
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en e1 caso de que, a 1a 1uz de 1a comparaci6n de1 hecho ª.!l 

tijuri.dico con ta1es .e1~me.n_tos, aparezca como po~ib1e el. 

reproche. 1.a conduct::;;o· reoaii::i:..;d·a ';¿, tendrá como cu1pab1e • 
. -, :r;"' , . . ,;; .~., ,. 

::~~~~=:c§t~t~~ltl~~~~~~~:~~~e~~:;:~~~=~;:~~::~~~~~~ 
de c~rác~~r-;,-~~~~fy·:c'~J:ri'ichas exigencias están referidas a 1a 

persona d;i::'á\i:td"r ·:/·:su conducta; en efecto, e1 sujeto debe 
. '.~ 

pose.er ·u,,¿: coristi.tuci6n fi.sica y menta1 que 1e permita ". -

cometer cui'¡jabÍemente hechos punib1es."(1.09). En princi-'.'"" 

pi.o tal.· ·cal.idad se reconoce po~ 1a 1.ey a 1as personas que 

al.canzan 1a mayori.a de edad, pero existen también 1as 

excepciones a dicha reg1a provenientes de anorma1idades f1=_ 

sicas o psi.quicas, 1as cual.es dan l.ugar a ios supuestos de 

inimputabi.1idad o.incapacidad pena1. 

Mezger considera a 1a imputabil.idad un el.emento 

de l.a cu1pabi1idad. La conducta ~e1 ~utor debe constituir 

una.especi.fica forma de comportamiento cu1pabl.e, es decir, 

tiene que ser del.oso o cul.poso, o una forma especial. prod~ 

cida por 1a "uni6n" de estas dos. 

Al. do1o 1e denomi~a ~ezger "forma básica de l.a -

CU1pal:>il.idad" y a 1a CU1pa "su forma más l.eve". Además de 

"formas", en su opini6n, son' "grados"'de cu1pabil.idad. A.­

un cuando 1.a conducta antijuri.dica haya sido consumada por 
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un imputabl.e y constituya. una de 1as formas de cul.pabil.i-­

dad, puede existir a su favor una '.ca;sa. excl.uyente que de-
:,_~ ·e 

termine 

cionar: 

su incul.pab il. ióad, entre 1áá' .. cual.e~? se•· pueden. men-

1a situaci6n .de .C:oac.ci6ri.c'vi;¡; i:~~~i.li~~.f'~j"'y el. man­

dato jurídico ob1Í.gatorio, .e1 ; . .;~'f-i.aC:>: c~~~;·ru:;.;;·e'sidad' discul.-­

pan te, ci.ertas situaciones de ·e;.,c:~·i,;o ~n.1'a' 1ce'gi\:i~a ~efen-
sa, l.a. col.isi6n de deberes ~~c11:1y~nt;,;s, dé l.a': cul.pabi1idad 

y al.gunos casos de no ex_igibi.l.idad de otra conducta. 
. . 

La repr_ochab~l.idad, :_en_l.a, estx::uc:.t_urac:1.6n propue~_ 

ta por Me~ger, es i.a: cul.mi.naci6n de1 proceso integrador --

del. del.ito. cuando se d~ter~ina que es posibl.e reprochar 

a su autor l.a condu~ta típica y antijurídica, aparece esta 

como _una actu_ac:i.6n. cul.p_able y por ell.o puede afirmarse l.a 

pl.ena existencia de un del.ita. 

Él. normativismo causal.ista, cuyas principal.es C.!!;. 

racteristicas se han tratado de resumir, parti6 de un con­

cepto causal. de acci6n; por eso, como muy bien'l.o precisan 

Ol.ga Is1as de Gonzál.ez Mariscal. y El.pidio Ramirez Hernán-­

dez, pone de manifiesto " •• inevitab1emente y como un refl.~ 

jo, l.os defectos que caracterizan a l.a teoría causal.isa de 

l.a acci6n."{1.l.O) 

A.· partir de esta observación critica, de carac-­

ter _gerieral./_.pueden formul.arse otras más concretas y part_h 

cul.ares': ,··E!;1'.':'C:o.ntenido de l.a vol.untad(dol.o y cul.pa) se con­

cibe fuera de l.a acción y dentro de l.a cul.pabil.idad, dando 
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l.ugar a una categoría normativa con un contenido de el.eme.n, 

tos f&c~ic6s:·~ _val.or.;,:ti.vos que origina una confusa mezcl.a 

de ingredi_e~'(té.~;: cie, ~at':1raie"'.'a diferente; se confundi6 el. -

objeto df!O.·val.ora;c1c6n.<~C:.10~~~( cul.pa) con l.a misma acti~dad 
.val.orativa~ cuando aqueiíos son proc::esos psíquicos( fácti--. 

cos)· y .ésta.un ha.cer normativo. Como consecuencia de e---

l.l.o, l.a cul.pabil.idad resul.t6 ser· un concepto con el.emento.s 

normativos y fácticos, situaci6n que en nada ayud6 a 1a ·-

cl.aridad de este nivel. _del._del.ito __ rel.acionado_con._e1.- autor __ _ 

y su hacer antijurídico. 

b) NORMAT1V1SMO-F1NAL1STA: esta construcci6n te6r~ca 

de _l.a.' cul.pab:Ll.idad está basada en l.a teoria de l.a 

acci6n formul.ada por el. final.ismo; corriente penal. que, 

como l.o vimos en s.u oportunidad, sin renunciar a l.os e1e..,. · 

mentes del. de1ito ya existentes en l.a sistematizaci6n an­

terior, di6 l.ugar a·una estructuraci6n del.a teoría de1 -

del.ito y provoc6 una diferente ordenaci6n y ubicaci6n de 

sus componentes. Lo más importante a se~al.ar, en nuestra· 

opini6n, es que 1ogr6 conformar una concepci6n real.mente 

normativa de l.á cul.pabi1idad, al. despojarl.a de l.o·s ingre­

dientes fácticos y dejarl.a excl.usivamente integrada por 

el. reproche_ ·o genuina :va1oraci6n juridica de1 injusto. 

Corresponoé pues, a1 final.ismo, 1.a erecci6n de 

un concepto nármativista en e1 verdadero sentido de éste 

/ 
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término, en el. cual. se separa el. objeto de va1oraci6n(con­

ducta) del. juicio de cul.pab~l.idad(va1oraci6n) •- Los._ repre­

sentantes más notabl.es de esta concepci6n son Hans Wel.zel. 

y Reinhart Maurach. -Este úl.timo introduce un ~~ricepto más 

ampl.io, según l.o veremos m_ás adel.ante, en 1.-a :C:or>_C:t;Optual.iz~ 

ci6n de l.a cul.pabil.idad. 

Para Wel.zel., al. ubicar el. dol.o y l.a·cuÍpa en el. 

tipo y dar con el.l.os contenido a ia vol.unta:d,'. l.~- c:ul.pabil..!_ 

dad qued~ reducida al. reproc\:le. __ Este __ se____formuia-41--autor-,-- -­

porque teniendo l.a obl.igaci6n de conducirse de una manera 

y habiendo podido hacerl.o as!, se decidió por otro compor­

tamiento, en abierta contradicci6n con el. orden jur!dico. 

Deber y poder son dos col.umnas esencial.es a esta categoria. 

"En este "poder en l.ugar de e11o" del. autor respecto de l.a 

configuración de su vol.untad antijur!dica reside l.a esen-­

cia de l.a cul.pabil.idad; al.1! está fundamentado el. reproche 

personal. que se l.e formul.a en el. juicio de cul.pabil.idad al. 

autor de su conducta antijurí.dica."{111) 

La reprochabil.idad no puede darse a menos que e~ 

tén presentes tres el.ementos: capacidad de cul.pabil.idad, 

posibil.idad de comprender l.o injusto y l.a exigibil.idad del. 

deber. El. primero se refiere al. presupuesto existencial. -

de _l.a imputabil.idad; esto es, a l.a capacidad de autodeter­

minarse en su actividad conforme a l.o demandado por el. de-

recho. Esa aptitud requiere del. sujeto un desarro11o f is~ 



-1.83-

co y mental., suficiente y adecuado, para eva~_ua·r sus actos 

de acuerdo a l.as concepciones éticas de l.a ·comuni.da·d~ Di:... 

_cha capacid_ad, en términos gener.al.es, se sei"Ía.l.a 'en· i.·a l.ey 

tomando como base el. ~~ncepto de mayoridad,.• ~n-:e1; que sue-

l.en coincidir l.as l.egi_sl.aciones penal.es y civil..es ~ sal.vo 

al.gunas excepciones apreciadas en el. derecho comparado. 

La ausencia de l.os componentes de l.a imputabil.i-. . 

dad o capacidad de cul.pabil.idad, da cabida a l.os el.ementos 

negati'.'l_os_que ___ f_undamentan_. l.a imposibil.idad-de-.autodetermi----

narse y conocer l.a anti.juridicidad de l.a conducta, origin~ 

dos de estados mental.es anormal.es constitutivos de pertur-

baciones psíquicas. En tal.es casos el. ámbito de autodete.=:_ 

m~nación del. sujeto no l.e permite actuar, res.ponsabl.e y l..!_ 

bremente, debido a causas existentes en su propia constit.!!_ 

ción física y mental.. En tanto "poder" de comprender y a.s_ 

tuar en l.ibertad, l.a capacidad de cul.pabil.idad es gradua-­

bl.e, pero deberá establ.ecerse en forma existencial. referi­

do no a l.a categoría hombre sino al. sujeto concreto y par­

ticul.ar que real.izó l.a especifica conducta antijurídica; Y; 

por supuesto, tomando en consideración. l.as real.es y concr~ 

tas_condiciones en medio de l.as cual.es tuvo l.ugar su com--· 

portamiento típiqo y antijurídico. 

La posibil.ídad de comprender l.o injusto impl.ica 

que el. autor debió estar en condiciones de. tener conscie.n. 

cía de l.a contrariedad de su conducta respecto del. dere--
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cho, as~ como de actuar en consecuencia con esa compren--­

si6n; es decir, también se requiere tener 1ibertád, en 1a 

;itu~cicS:n .Pa-rticu1ar y concreta, de observar e1._imper8,tivo 

de- 1a no . .,:ma. En este nive1 1o determinante es l.a dqsis de 

conocimiento que e1 sujeto imputabl.e esté en condiciones 

de tener en cuanto a l.o reprochabl.e de su actuaci6n; por .!!. 

so el. e1emento negativo consiste en l.a imposibil.idad de r.!!_ 

conocer l.o antijur~dico de1 comportamiento, situaci6n que 

da origen al. denominado "error de prohibici6n~.~---Este,_poz:: __ _ 

l.as consecuenci·as que produce, permite ser cl.asificado en 

invencibl.e o inevitab1e y vencibl.e o evitabl.e. 

El. erro.r de prohibici6n inevitabl.e tiene l.ugar 

cuando el. sujeto, a pesar de1 debido cuidado y atenci6n, 

no hubiera podido advertir l.a an~ijuridicidad de su condu.!::_ 

ta. Su efecto es e1iminar l.a cu1pabi1idad en forma total. 

y por l.o mismo el. injusto no adquiere 1a cal.idad de del.i-­

to; en consecuencia, no hay ninguna posibil.idad de imponer 

una pena. El. error de prohibición evitabl.e es suceptibl.e 

de ser superado si e1 agente es dil.igente, tal. como el. de-

recho se l.o demanda; por eso su presencia no extingue l.a 

cul.pabil.idad sino l.a atenúa, l.o que se deberá manifestar 

en una disminuci6n de l.a pena. Como e1 error de prohibí--

ci6n es un prob1ema de cul.pabíl.idad, en ningún caso el. do-

1o y l.a cul.pa se verán afectados, por ~aber quedado afirm2_ 

dos en el. nivel. de 1a tipícidad. 
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Tanto 1a capacidad de cu1pabi1idad como l.a posi­

bi1 idad de'comprender l.o injusto, están·fundádas·en 1o que 

We1ze1 l.l.ama "autodeterminaci6n conf~rn;e ··;,. s~nti~o". que -

no es sino el. l.ibre a1bedr1o perp ii'mitado por e1 deber de 

orientar l.a conducta conforme a1 va1or, 1o cual. 1e imprime 

una direcci6n positiva al. comportamiento del. hombre. A 

partir de este fundamento ét~co-fi1os6fico, l.a carencia de 

"sentidd' en el. acto del. hombre• Wel.ze1 define 1a cul.pabil..!. 

dad como " •• l.a fal.ta de autodeterminaci6n conforme a sent.!_ 

do en un sujeto que era capaz para el.l.o. No es l.a deci---

si6n conforme a sentido en favor de l.o mal.o, sino el. que--

dar sujeto y dependiente, •1 dejarse arrastrar por l.os im-

pul.sos contrarios a1 val.or."(112) Si e1 autor no tiene e-

sa capacidad de autodeterminarse conforme a sentido, no es 

posibl.e formul.arl.e. el. reproche y por 1o mismo no podrá ser 

considerado cu1pab1e de su conducta antijurídica. 

La exigibil.idad consiste en que el. autor debe e.§_ 

tar obl.igado por un deber l.ega1, 9ue l.e es exigibl.e en el. 

caso concreto, a comportarse de conformidad con l.a norma Y 

no como l.o hizo. Su conducta debe constituir, además de 

l.a mera contradicci6n con el. imperativo penai •. una autént.!, 

ca negaci6n de ese deber q~e l.e exige conducirse de una d~ 

terminada manera; en otras P.a1abras • no deb¡;;;:·'tener a su f-2, 

vor ninguna causa productora de 1a inexigibi1idad de l.a 

conducta se~al.ada en l.a norma~ 
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La 1ey pena1, a través de su e1emento normativo, 

ordena una conducta y espera su cump1imiento de parte de 

todos; pero, bajo determinadas circunstancias pued~ p7rmi­

tir que a un sujeto particu1ar, autor de una conducta ant.!. 

jur~dica concreta, no se 1e rec1ame 1a no observancia de -

ese comportamiento. Aparecen entonces 1os e1.eme.ntos nega­

tivos de 1a cu1pabi1idad, dimanados de 1a inexigibi1idad 

de 1a conducta mandada po~ 1a norma. E1 más re1evante~ en 

esta concepci6n de 1a cu1pabi1idad, es e1 estado de neces.!_ 

dad excu1pante cuyas hip6tesis más aceptadas a nive1 de 

1os sistemas de 1ega1idad pena1, son e1 originado de 1a C.2, 

acci6n f~sica y e1 putativo. 

En 1a cúspide de su sistema de 1a cu1pabi1idad, 

We1ze1 ubica un "estado de necesidad excu1pante supra1e-­

ga1", cuando e1 sujeto se encue~tra en una situaci6n de -

conf1icto de deberes; ta1 e1 caso de 1os médicos a1emanes 

que recibieron 1a orden de Hit1er en e1 sentido de ap1i-­

car 1a eutanasia a 1os enfermos menta1es, quienes se vie­

ron en 1a neces.idad de matar a a1gunos para sa1var a 1os 

demás. Esta causa de excu1paci6n, si se interpreta co---

rrectamente 1a expresi6n "s~pra1ega1", encuentra su fund1!_ 

mento más a11á de1 derecho, en un ordenamiento superior -

a1 jur~dico vigente. 

Estamos ante un eiemento negativo de1 de1ito 

que no puede ser fundamentado, en forma directa, en 1a 1~ 
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ga1ídad penai positiva. Tal. circunstancia quiebra 1a un..!_ 

dad de una con~ua1ízací6n del. de1íto a partir de 1a 1ey 

vigente; en efecto, el. ámbito de 10 1egal. en 1.a nocí6n ju· 

rí.díca del. de1ito, no debe dejar el. más mí.nimo resquicio 

por donde pueda penetrar, en forma "1egal.", 1a extral.ímí-

tac.i6n del. poder. De 1o contrarío, el. sistema pierde co-

.he·~~rlcía y· 1.egitima el.ementos ajenos a 1a sístematízací6n, 

1os cual.es pueden dar 1.ugar a situaciones que se erigirán 

en contra de 1a seguridad y 1a justicia, al. permitirse 1.a 

excu1pací6n de del.ítos que han danado gravemente 1.a inte­

gridad de 1.a sociedad. 

El. interés de 1.a comunidad debe preval.ecer so-­

bre el. de 1.os individuos ubicados dentro de 1.~s excepcío-

nes extraordinarias, que -sin duda pueden presentarse en 

al.gún momento de 1.a vida del. ente social.. La necesidad 

excul.pante tiene que mantenerse dentro de 1.os expresos 1.J.. 

mites de 1.a 1egal.idad penal.; y, en ningún momento y por -

ningún motivo; debe servir para no castigar a quienes han 

1.esionado 1.os bienes más preciados del. hombre, como 1.o 

son su vida y su integridad fí.sica, sobre todo si 1.os au­

tores de tal.e~ hechos del.íctívos formaron parte de 1.a ma­

quinaría estatal.. 

Reinhart Maurach, por su parte, sin apartarse ~ 

en 1.o fundamental. del. fína1ísmo en su concepcí6n acerca 

de 1.a cul.pabi1idad propone un término más ampl.io capaz de 
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abarcar tan.to ·ia reacci6n contra e]. del.ito(pena) como 1a -

respuesta .a _1a pel.igrosI:dad(medida ·de segurida~) •. ,. El. .tér-

. mino •¡,j~pues~~<=>.~e~ el. d.: ... ;~~·~t::~~ib,~i,~_idadf~· cur::<~~~-~e~si6n 
conceptual. com'prende dos situá.ciones:. respon,,;abÜ.:iciad por 

el. hecho y cul.pabil.idad. >¿-~:'.•~;{inera :categoría· cubr.;. el. d.!!, 
. . . . . . . ' 

be.:: de toda persona para responder'_por 'su· acto era ].~ medi-

da del. "término medio" 
0

presumi.do por el. derecho; contiene 

l.a mera desaprobaci6n social. del. comportamiento y es una -

referencia al. hombre_en_su~dimensi6n_de_concepto......gener.a1,_~ 

in abstracto, en el. cual. no es posib1e un.a pl.ena individu_!! 

l.izaci6n. "Esta desaprobaci6n no impl.ica aún .un reproche-

La desaprobaci.6n se pronuncia antes· de averiguar si el. au­

tor se• encontraba en situaci6n _de conocer el ·al.canee de su 

acto y de orientar 

to."(1l.3) 

su vol.untad ~onform~ a ~ste conocimien­
' 

La cu1pabil.idad va· más ci.'iiá del. mero rechazo o -

repulsa· ·co1ectiva de 1a cond.;_.ct~· a~tijurí.dica, es el. repr,2_ 

che particu1arizado a1 sujet~··qJ~' 1a rea1iz6, pero no sin 

tomar en cuenta sus real.es posibilidades psí.quicas y 1as -

condiciones concretas en las cual.es actu6. E:1 reproche se 

basa en el. hecho que el autor se comport6 de manera.:dife-­

rent~ a como podí.a y debí.a hacerl.o según l.as exigencias•de 

'-proba.ci6n. 

"El. reproche supone algo más que 1a simpl.e des.!!, 

Requiere también-a1go más en el. autor: e~ige -

del. sujeto l.a capacidad de poder actuar conforme al. Dere--
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cho. Tan s<?1o pC:.dr~ formu1arse un. juicio .de cu.;¡.pabi1idad 

frente· al. aut;;'r-,;'tj-;_,~' pC:.dí.a: co~ocer e1 · injusto· y orientar 

su conciuc ta ¿~:~~~;~e,';X~'/~:se'·c~~oc .i.ltlie~ t.;~,;< ú~4 j i 
- ~. . ;.¡,, . ·~ , "' . .. . 

El. juiciÓ d~ 'r¡,.proC:he ;.e./ ti.ene que desarro11ar 

· de manera p regresiva, d~' ~cu~rdo' a l.;;s· ei.;s grados de l.a a­

tribuibil. idad( responsabi.1idad .. por .e1 .hecho y cu1pabil.idad>. 

En primer 1ugar es necesario verificar si procede atribuir 

subjetivamente 1a conducta a1 sujeto, es decir, sl se 1e -

puede demandar una respue.sta pe_r:::sonal. por el. hecho como a_!. 

go "suyon; en segundo.1ugar, como según Maurach 1a cu1pab_!. 

l.idad debe consistir en una individua1ízacíón al. máximo, 

se requiere ascender un pe1da~o más l.o cual. es el. reproche 

individual. a1 autor .d• ia conducta contraría al. derecho, 

que s6.1o es p6s':b1e sí se constata l.a capacidad personal. 

de1 suj;.;to.'pára-p.;d~r actuar de conformidad a1 orden norm.2. 

tívo ju;Í.dÍ.'é:b .;;~ .;l. caso concreto. Dicho juicio no l.o pue­

de· errií_t:Lr .el : -~uez, a menos que tome en c_uenta 1a imputabi­

l.ídad~y~ l.a posíbi1ídad de conocer e1 injusto en 1a rea1í-­

dad e~pecífica de 1a actuací6n del autor, así. como .l.as po-

si~i1ídades efectivas de su persona1idad tota1. No todos 

son cápaces· al.. mismo nivel. pues e1 d~sarrol.1o fí.s-:ico y me.n. 

tal. cambia de persona a persona; tampoco todos tienen l.a -

misma aptitud para darse cuenta de l.o injusto de su condu~ 

ta, ya que en ell.o inciden variados factores que van desde 

el cu1tura1 y educativo, hasta e1 técnico y científico. 
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561.o si en esas circunstancias, se comprueba que el. autor -

pudo actuar de acuerdo a l.a exigencia de l.a norma, se podrá 

enunciar el. reproche y por l.o mismo l.a conducta adquirirá -

l.a cal.idad de cul.pabl.e. 

E) CULPABILIDAD Y FIN DE LA PENA: en su ensayo "cul.pabi-

1.idad y responsabil.idad como categorías sistemáticas 

jÚrídicopenal.es", Cl.aus Roxin desarrol.l.a l.a tesis de l.a cu_!. 

pabil.idad fundada en l.a teoría del. fin de l.a pena. En rea-

l.idad expone,. con más detal.l.es y mayor profundidad, l.as i-­

deas que en torno al. mismo tema esboz6 en un trabajo ante--~ 

rior denominado "Pol.ítica Criminal. y Sistema del. DerechÓ.P..!!, 

nal.". Para él. l.a cuestión primordial. en l.a probl.eJTlát.ic:<>.· de 

l.a cul.pabil.idad es descubrir l.o que 

rial., el. reproche dirigido al. autor 

. : ' ~ .- - , 

fundamenta, en .;:i~.~·~·ate-

de l.a condUi:,~a:,;.iri'~ij~rÍ. 
dica. Al. pasar revista a l.os esfuerzos hechos por encon---

trar este fundamento no formal., menciona al.gunas teorís de 

l.as.cual.es citaremos l.as que nos han parecido más importan-

tes.· 

La:_,de'.~ l.á,, e>eigibil.idad: fundamenta l.a culpabil.idad 

en el. deber de}moti.var:,;;e .. conforme a l.a norma de deber, por 
' :.. '.-'- .. -_·-- , __ 1·:.:.~~;:·1:~~'-"'··~.:: ... ~.- - -

l.o cua:l.._se .'demarida:·.al:>'_ ... utor una conducta diferente a l.a por 

::s r::l.~:ª·!:~~;~%2~t~~::ft:·~.~:l.:::::::í: ::::::::::d::::o::e= 

l.a éuest_i6n pues ·es' nece71ario preguntarse previamente: 
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¿por qué es exigibl.e una conducta diferente?. 

ca 

La del. "poder" del. ,autor. f:rente a~ l.a "antij.ur1.di­

formaci6n de vé>l.u,ntad;' •·· Se basa ·;;,n-' ~-a!.; iii:.~~tad o iibre 

al.bedrio, 

rica, pues en~ia p.;áctica a l.o ·sumo.:podrá'aprobarse que el. 

autor, en- el., caso concreto y· _de· acuerdo a ~us cara.;,terf.st~ 

cas perso~al.es, pudo actuar de manera diferente a como l.o -

hizo. 

La del. "disval.or de ánimo" de Wil.hel.m Gal.las. E-

sa ca€egor1.a: "debe-ent:ér.-der'se-·como l.a "actitud"-de-r·-aut:or, -­

actual.izada en el. caso concreto, que entra en contradicci6n 

con ias exigen~ias del. derecho, de acuerdo a l.as cual.es de­

bi6 haberse comportado de forma diferente a como l.o hizo. 

"Cul.pabil.idad es pues reprochabil.idad del acto en atenci6n 

al. ánimo(gesinnung)·jurf.dicamente desaprobado que se reali-

za en él."(l.l.S) Según Roxin esta postura no es más que o--

tra denominaci6n del criterio formal. de l.a reprochabil.idad. 

La posici6n de Maurach: el. desdoblamiento de l.a -

"atribuibilidad" en la responsabil.idad por el. hecho(gene--­

ral) y culpabilidad(individualizaci6n), al. que ya hemos he­

cho referencia en este mismo subcapf.tul.o, l.o considera 

Roxin muy diff.cil. de verificarlo en la práctica y una tesis 

en definitiva •basada en el libre al.bedrio. 

-~Para Cl.aus Roxin " •• l.os principios pol.iticocrimi­

nal.es de l.a teorf.a del. fin de l.a pena sustentan la catego--
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ria sistemática que comunmente se denomina cul.pabil.idad." 

("l.l.6) Este punto de partida en l.a exposici6n, no excl.us.!_ 

vo.de su construcci6n te6rica acerca del.a cul.pabil.idad, 

l.l.eva a l.a concl.usi6n de que s6l.o cabe imponer una san--­

ci6n pen~l. por razones de prevenci6n general. o especial., 

rel.egando a l.a cul.pabil.idad a un segundo pl.ano respecto de 

l.o que ha ocupado un primer l.ugar: antecedente inmediato y 

necesario para imponer una pena. "Lo decisivo no es· poder 

actuar de otro modo, sino que el. l.egisl.ador desde puntos -

de vista juridicopenal.es quiera hacer responsabl.e al. autor 

de su actuaci6n."(1l.7) Consecuente con esta posici6n, ---

Roxin prescinde del. término cu1pabi1idad y l.o substituye -

por e1 de "responsabil.idad". Esta categoria debe respon--

der, de acuerdo a cri~erios po1iticocriminal.es, a si con-­

viene o no, imponer una sanci6n en el. caso concreto. 

En _ia mayoria de l.as teorias de l.a cul.pabi1idad, 

incl.uido el. normativismo final.ista, l.o determinante para -

1.mponer una sancion es l.a.· procedencia del. reproche jurJ:. 

dico-penal. en virtud de l.a conducta cul.pabl.e del. sujeto; 

es decir, por haber obrado en forma il.icita cuando pudo h.!!_ 

cerl.o de acuerdo a l.o ordenado por l.a normatividad penal.. 

Para 1a posici6n de Roxin, l.o básico es l.a conveniencia o 

no de imponer una sanci6n con vista a 1a prevención gene~­

ral. o especial. 'del. de1ito.· La pena se señal.a, no por l.o -

que se·bizo y como se hizo, sino en atención a su pertinen 
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cia político-criminal.. Aun suponiendo que l.a pol.ítica cri-

minal de las capas dirigentes interprete l.6s intereses de 

l.a sociedad, esta teoría:abre l.a posibil.idad de legitimar 

el. no castigo del. del.it-o"'y,:de' -imponer _l.a pena, no en raz6n 

de un ciel.i.t~ cometi.do,~i~o.,en funci.6n de objetivos pol.Íti­

con el. cons:Í.g~_:Leri¡,;;,'.:J:.ie~g~ que el.lo representa para l.a · 
---- c..0-_,_,-. -:-e ·- _:"-;;'· 

cos, 

seguridad ciudadana:,;-:-. 

Sin ·embargo~-- a nivel. ·1egisl.ativo el. pl.anteamiento 
. ; . -... " ~ .:· ·, .. : . - - ; ' . ~ 

de Roxin tiene l.a -virtud -de .reconocer ,l.a. .necesidad de_.vinc~ 

lar 'l.a formul.aci6n de -1.a Íeg'aii:dad . penal._ a otras areas del. 

conocimiento científ:ic~~ .--.i~[~ -como el. grado de responsabil...!_ 
. ' '•" '~. . _:: _- ' . ' 

dad viene a ser l.a. dime~si6n de l.o político-crimina1 de l.a 

conducta antijurídica,'· l.os fines y la cuantificación de 1a 

pena no pu'eden ser determinados exclusivamente por l.a vi.-­

si6n específica de1 d-,erecho penal.. 

Dicha situac:Í.6n hace necesaria 1a intervención de 

otras discipl.inas, entre e11as l.as sociales y l.as crim:i.no1Ó 

gicas, cuyo concurso ayudará a 1ograr esas precisiones jur.!_ 

dicas·-respecto· de· 1a-:-sanción pena1-,-sin violentar---l.a-comp1!!.--­

ja real.idad del.ito-del.incuente-sociedad, y sí interpretar 

en el.las 1os al.tos intereses sociales. "En 1a medida en --

que el contenido de l.os fines de la pena·es determinado CO.!l, 

juntamente por conocimientos criminológicos, sociol.ógico-j~ 

ridicos y fil.os6fico-jurídicos, tropezamos aquí con esa es­

trecha rel.aci6n entre dogmática y:·cienci.as básicas, sin cu-
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mente, convirtiéndose en 16gica conceptua1 forma1."(118) 

Por supuesto, esta ingerencia de 1as dis~ip1inas crimino16-

gica~ y socia1es a través de 1as concepciones po11tico-cri­

mina1es, rec1aman mucho más de 1a sistemática jur~dico-pe-­

na1, no s61o en cuanto a 1a precisi6n de su e1aboraci6n CO.!!, 

ceptua1, sino también en 1a conformaci6n de sus propuestas. 

Estas tendrán que ser auténticos instrumentos a1 servicio -

de 1a comunidad en 1a so1uci6n de 1os prob1emas socia1es -­

más graves. 

Por su parte, Gimbernat también rechaza un dere-­

.cho pena1 basado esencia1mente en e1 principio de cu1pabi1J,. 

dad; tampoco acepta que e1 presupuesto necesario para 1a i.!!!. 

posici6n de 1a pena sea 1a cu1pabi1idad, porque e1 fundame.!!, 

to de ésta, e1 1ibre a1bedr~o, es indemostrab1e.(+) E1 de-

recho pena1 encuentra su más 1egitima justificaci6n en 1a -

necesidad de proteger 1a convivencia. Su cimiento más só1J,. 

do y cientifico está dado más por e1 psicoaná1isis que por 

1a cu1pabi1idad. La conveniencia socia1 de erradicar 1as -

conductas 1esivas a 1a vida en sociedad y de motivar a 1os 

ciudadanos a no cometer1as, justifica 1a amenaza y en su C,!!. 

(+) Estas ideas 1as desarro11a en dos interesantes traba--­
jos: "Tiene· un futuro 1a dogmática juridico-pena1"y "E1 . 
sistema de1 Derecho pena1 en 1a actua1idad". 
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so la imposici6~ .;.;:ia-pe~a, _para quienes las ejecutan co..!l 

traviniendo la p.r;-oh-Ú:>iC:i6n legal. 

i.a' pE!nci'--tien~- C:6mo fin primordial motivar l!'ls f~ 
- - -

cultades inhibitorias de los hombres, a efecto de que se -

abstengan de cometer acciones coritrarias a la convivencia. 

Dichas conductas están en los tipo~ penales o deben estar-

lo si la ley penal cumple su cometido. La pena es una re~ 

lidad no agradable y sin ella ninguna sociedad podr~a so--

brevivir~ "No se impone pa.::a retribuir sino para hacer P-2 

si.ble la convivencia humana. Por ello, nada puede justif_!. 

car que el Estado imponga un padecimiento innecesario." 

(119) No resulta necesaria cuando, por las condiciones 

personales, no se tiene la capacidad de ser motivado por~ 

lla; tal es el caso de los inimputables y de quienes actú­

an bajo error invencible o inevitable. 

La oportunidad y la cuant~a de la pena, conforme­

ª esta posici6n doctrinaria, no-depende del grado de culp~ 

bilidad sino. de la necesidad de re·sguardar la convivencia. 

Como no es posible saber si quien comete un.delito actOa -

libremente, debe imponerse sólo en caso de ser efectivame.u. 

te necesaria pues conlleva un grave sufrimiento para quien 

la padece. " •• es algo que el Estado tiene que justificar 

demostrando su necesidad para alcanzar una soportable CO.!l 

vivencia social."(120) 

Buscar la_ justificación de la punibilidad e imp2 
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sici6n de 1a pena, a1 margen de1 acto y su vincu1aci6n a -

quien: le,, ejecut6, puede llevar a ocultar bajo 1a convenien 

cía -socia1 una arbitraria práctica de sancionar a hombres 

y no reprimir conductas. El interés social de la conviven 

cía ciertamente es prioritario, pero es inconveniente para 

la plena realización del hombre en función de la cual exi~ 

te la sociedad, imponer sancionés p_enales sin tomar en con 

sideración la responsabilidad del autor en la conducta ob­

servada.· 

La conveniencia social debe tener, como referen­

cia necesaria, una actuación individual de efectos relevan 

tes para el grupo. En consecuencia, la pena no puede ser 

sino la respuesta de la comunidad a un acto individual. 

El interés de la soci<;>dad en relaci6n a dicha actuación 

puede determinar si, a pesar de haberlo ejecutado sin jus­

tificaci6n alguna, procede dispensarla_ en aras del interés , 
colectivo; o, en caso contrario, imponerla para preservar 

el nivel mínimo de la vida en sociedad aceptable. 

Las tesis de Roxin y Gimbernat conceden gran re-

levancia al interés colectivo. Llama la atenci6n que am--

bas proceden del mundo capitalista más desarrollado y equ_!. 

librado, en donde los sectores populares parecen ser mejor 

atendidos que en otros países de esta zona político-ideol.2, 

gica. Llevadas hasta sus últimas consecuencias, ambas te2 

rías dejan abierta la posibilidad de lleg~r a imponer pe--
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nas en aten~i6n a 1a conveniencia co1ectiva Gnicamente. 

Esto equiva1e a ignorar a1 hombre como ta1 y a negar1e su 

capacidad de cump1ir con sus deberes para con 1a sociedad; 

cuando, a diferencia de 1os otros anima1es no raciona1es, 

é1 puede desarro11ar una consciencia ética que 1e permite 

discernir entre e1 comportamiento adecuado a 1a normativi­

dad socia1 y convicci6n ética de 1a comunidad y 1os actos 

persona1es que 1a contradicen. 

F) CULPABILIDAD Y SOCIEDAD: 1a funci6n fundamenta1 de1 

ente socia1, en re1aci6n con e1 ser humano, es hacer 

posib1e 1a convivencia en sociedad, único medio en e1 cua1 

e1 hombre se puede rea1izar como ta1 y desarro11ar sus ex­

traordinarias potenci~1idades. Con su esencia de raciona-

1idad, 1a vida humana permite a 1os individuos p1antearse 

prop6sitos y objetivos propios, 1os cua1es 1e dan sentido 

y raz6n a su cotidiana existencia; además estab1ecen una 

diferencia substanciaL entre e1 hombre y 1os demás seres 

vivos de1 reino anima1. "No hay otras criaturas a excep--

ci6n de 1as humanas que puedan organizarse conscientemente 

para rea1izar fin~s prefijados."(121) La única raz6n que 

puede justificar 1a organización-socia1; en forma p1ena y 

raciona1, es 1a de posibi1itar 1a vida de1 ser humano a1 

más a1to grado materia1 y mora1, para todos sus miembros 

y no s61o para unos cuantos. 
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En 1o materia1 1a sociedad está ob1igada a crear 

1as condiciones para 1a tota1 satisfacci6n de 1as necesidi!,. 

des básicas de1 hombre, condici6n indispensab1e para a1can 

zar un nive1 de vida digno, de acuerdo -a su ca1idad humana 

y desde 1uego superior a 1a mera subsistencia anima1. En 

este sentido, "vida digna" significa 1a p1ena satisfacci6n 

y rea1izaci6n de 1os-miembros de1 cuerpo socia1, 1o cua1 -

viene a ser sin6nimo de fe1icidad en 1a acepci6n más obje­

tiva de este·-término.---

En ta1 orden de cosas, 1as necesidades fundamen­

ta1es que 1a sociedad debe permitir satisfacer a1 hombre -

de 1a mejor manera, son: a1imentaci6n, habitaci6n., vestua-

río, sa1ud, educaci6n y recreación. Todo e11o se reduce a 

1a necesidad de trabajar, en 1as óptimas condiciones, para 

poder obte:n~r 1os satisfactores esencia1es requeridos para 

un nive1 en rea1idad humano de 1a vida. Desde 1uego, 1a -

ca1id_ad organ~z_ativa de 1a soci_edad deberá permitir a1 ho!!!. 

bre tene.; .;,,cc.;so ._a un trabajo cuyas características y con­

diciones haga;.{·:f;;;,ctib1e su .;ea1izaci6n humana; y no de 1u-
.- ·' .·. ':. . 

gar, por ·,~1-__ c~_ritfario, a que funéióne como instrumento de 

su ~xp1~t~~{6n y degradación. 

E~~~ ~o~a1, 1a organización socia1 se justifica 

si permit7 a1 individuo ser, en efecto, un hombre 1ibre y 

digno. E1 ser humano como ta1 no puede ser1o de 'otra man~ 
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ra; por tal. raz6n, cuando l.a sociedad no es capaz de crear 

l.as condiciones para que sus miembros puedan __ al.canzar esa 

ca1idad, no tiene una l.egltima raz6n de - ser~y-_ se torna, 

si.n duda al.guna, -Un instrumento de exp1ota~1-6-~ -ciE!Oi hombre 

y p::>r l.o mismo niega 1o que de humano -hay~-~~t __ -éi-.. -- Ta1 exi..,.. 

gencia se refiere a una situaci6n detertll-~;;~ci:.;._ pC>r condi.c1.g_ 

nes materia1es de vida, 
,;-..,_:.:.·.·'./'..'~:'(~·--,_'_:e·:· 

no formal.es, itilJ:,.::escindibl.e para -

que e1 ser humano tenga 1a opor~un'ida.;..~;_de ser verdaderame!!. 

te 1ibre Y_,:f..~iiz. No se __ defl'!arida ai_ é~te_socia1_hacer, en __ 

forma auto.n'ática y_ mecánica, a sus miembros i.ndivi.dual.es -

hombres -1i.bres y satisfechc;>s, sino que 1es permita l.a opor 

tunidad de __ --' serio por su propio y persona1 esfuerzo. S6l.o 

así -l.a vida puede tener un senti.do humano auténti.co. 

La sociedad,organizada en funci6n de 1a fel.ici-­

dad del. hombre, es l.a condici6n necesaria para que 1a cu1-

pabi1idad aparezca como una exi.gencia al. indi.viduo, justa 

e inel.udibl.e, para elevar y mantener a l.a más prominente -

al.tura l.a cal.i.dad de 1a convivencia social.. El de1ito co-

mo acto del. hombre confronta al. individuo con l.a sociedad 

y crea una relaci6n de contradicci6n de _1.ntereses. Visto 

a partir de quien l.o comete, es una conducta que evidencia 

el. no-funcionamiento de 1os mecanismos de contro1 y el. ha­

berse dejado l.l.evar por un impul.so personal. y negativo; a­

demás, satisface un deseo egoista de su autor y perjudica, 

en forma grave, a l.a persona que 1o padece. 
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Para 1a sociedad es un acto reprobado por e11a y 

repudiab1e, pues ateríta"coritra su funci6n esencia1 a1 des­

truir_ o dañar.· bienes"·. }Lu:·í.cli.cos fundamenta1es • i.ndispensa--·. 

b1es para 1a rea1i,.,;~·;:,:1.6·n y desarro11o de 1a convivenci.a. -

En todo de1i.to hay· un·_:sujeto parti.cu1ar sobre quien recae 

·1a acci6n i.nmedi.at~ de1'de1incuente, y en ocasi.ones, 1as -

consecuenci.as de ta1 acto pued~n a1canzar hasta 1a fami.~ia 

de aque1; si.n embargo, 1os efectos más graves 1os reciente 

-e1 i.nterés·soci.a1~-ya que e1 comportamiento de1ictivo se -

endereza di.recta y fundamenta1mente contra 1a misma soci.e-

dad. Por esa raz6n, como se dijo con anteriori.dad, las 1~ 

yes pena1es deben crimi.na1i.zar s61o 1os comportamientos d.!, 

rígidos a 1esionar bienes jurí.dicos esencia1es para e1 de-

senvo1vimi.ento de 1a vida socia1. Los demás intereses, 

conve~ientes pero no necesarios para 1a existencia y pro-­

greso de 1a organizaci6n socia1, pueden ser protegidos por 

1os otros sectores de1 sistema de 1egalidad vigente. 

¿cuándo se justifica, desde el punto de vista 

de1 interés co1ectivo, 1a recri.mi.naci6n jurí.dico-pena1 de 

una conducta individua17. De acuerdo a 1o que hemos veni-

do exponiendo, esta pregunta no puede responderse ~ino se 

tom~."n. en cuenta 1as condiciones persona1es de1 autor de1 -

daño a1 bi.en jurí.dico protegido por 1a ley pena1 y el i.nt~ 

rés prioritari.o de. 1a sociedad. En cuanto a1 pri.mero, el 

sujeto debe ser un ~ombre-~n condici.ones persona1es capaz 



-201.-

de decidir por si mismo sus actos y haberse comportado en 

circunstancias que ].e permitieron decidir en 1iber:tad 1a C.2, 

misi6n de-su acci6n del.ictiva. En rel.aci6n. a l.a sociedad -
"'. . ' 

1a conducta antisocial. _para ser1o en real.idad, tiene que P.2. 

ner en pel.igro .1a convivencia, debe producir el. efecto de· -

dal'\ar su normal._y pacifi:co desarrol.l.o. Este criterio perm_!. 

te excl.uir al.gunos actos, hoy definidos por l.a 1ey como de­

l.itos, que en verdad no deberian ser considerados en l.a ac­

tua1.idad como tal.es; por ejemp1o., a1gunos supuestos rel.ati­

vos a ].os del.itos contra l.a estimaci6n social. de l.as perso­

nas, a l.os cual.es el. desarrol.1o de 1a vida en sociedad l.es 

ha quitado l.a gravedad que tenian en otros tiempos. 

¿por q~é se puedeformu1ar un reproche juridico-p~ 

nal. a un individuo?. También l.a respuesta a esta interrog.2_ 

ci6n,requiere tomar en• cuenta el. l.ado del. autor del. compor­

tamiento y el. de 1a sociedad en·cuyo seno se ha originado y 

real.izado. El. hombre .. como miembro del. ente social. tiene 1a 

ob1igaci6n de conducirse, en ·sus rel.aciones con l.os demás, 

dentro de l.as pautas de conducta cuya vigencia real. ha sido 

sancionada por l.a sociedad, sobre todo l.as provenientes de 

1as l.eyes penal.es que dan l.ugar a 1as viol.aciones más gra--

ves de 1a normatividad positiva; y, por l.o mismo, provocan 

l.as sanciones más rigurosa~'-de --parte de 1a acci6n punitiva. 

Del. 1ado del. éuerpo social. existe el. deber de cu.!_ 
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dar 1a. convivencia y por 1o tanto de reprimir todas aque~-

11as conductas que-atentan contra su norma1 desarrol.l.o y -

el. perfeccionamiento de.su cal.idad. E1 ejercicio del. ius 

judicial. y ejecutivo, debe h_a 

cerse·:,::,e;:,: ...• :f·_~n.C:i6n: de -~~t-:- necesidad grupal. de erradicar, o 

por l.o"lt\e,.:.os contro1ar,- l.os actos individual.es que son fas_ 

tor de inestabil.idad socia1 y por e1l.o impiden o estorban 

el. desarrol.l.o de 1a convivencia. 

En l.a probl.emática de 1a recriminaci6n social. -­

del. del.ita, l.a gran dificul.tad está constituida por l.a me­

diaci6n del. estado, pues en una sociedad dividida en el.a-­

ses dicho nive1 de organizaci6n funciona, en forma priori-

taria, a favor d~1 grupo dueño del. poder. Por tal. rá.z6n, 

l.a democratizaci6n de_l.a vida social. vuel.ve a aparecer co­
' mo condici6n inexcusabl.e para l.a vigencia real. de l.os. pos-

tu1ados del. moderno derecho penal.. Entre otras, nos pare-

cen vál.idas dos demandas: l.a autonomía verdádera:de l.os 6.!:, 

ganes persecutor y juzgador, a efecto de que su actividad 

se real.ice en funci6n de defender l.a convivencia y de l.a -

necesidad de promoverl.a y el.evarl.a en su cal.idad; y, como 

se ha dicho ya en otra parte, l.a intervenci6n de l.os ciud.a 

danos en l.a vida pol.itica de l.a sociedad como un medio de 

_control.ar a l.os 6rganos que ejercitan el. poder. 

El. fil.6sofo norte-americano Howard Sel.sam, al. ~ 

nal.izar l.os deberes éticos del. individuo frente a l.a soci.!!, 
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dad, ha 11egado a 1a conclusi6n siguiente: "La 6nica so1u­

ci6n es combinar 1a máxima vigi1ancia individua1 con e1 --

máximo de democracia co1ectiva. Esto requiere por parte -

de cada individuo una mayor participaci6n en la co1ectivi­

dad a 1a que pertenece y una mayor responsabi1izaci6n de -

sus acciones, y a1 mismo tiempo un mayor esfuerzo por par-

te de cada organizaci6n o co1ectividad que 1uche por un -­

fin digno, ·para asegurar 1a máxima eficacia posib1e."(122) 

S61o_ si._e1_individuo._partic:::ipa_y-hay condiciones .. para-que ---

1o haga, no de manera forma1 sino rea1, existirá 1a posib.!. 

1idad de 1ograr una acci6n estata1 orienta.da a 1a satisfa_s 

ci6n de 1as necesidades socia1es fundamenta1es, dentro de 

1as cua1es está 1a convivencia en un primer 1ugar. 

G) CULPABILIDAD E INDIVIDUO: 1a dimensi6n socia1 de1 i~ 

dividuo se manifiesta, como ser pensante y raciona1, 

en que es parte de 1a sociedad pero no a 1a ~anera de una 

"pieza." de 1a gran máquina o s616 en forma instintiva; to­

do 1o contrario, participa de 1a vida socia1 porque es 1a 

6nica manera de realizarse como hombre, en re1aci6n con 

los demás para superar e1 nivel de 1a mera animalidad. La 

humanidad de1 individuo radica en su vincu1aci6n a los o~-

tros hombres, en la convivencia, d~da su naturaleza esen--

cialmente social. En efecto, .el ser humano s61o puede ---

existir como tal en una sociedad organizada. 
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La pertenencia_ de ~os hombres a un grupo está b~ 

sada en un" sen.ti.miente> instín.ti.,,¡o que genera dos act;_itu.::.- • 

des, no repe1entes ~ino comp1ementarias, en cuanto. a ]:'¡;,; u-
<;-, 

PC>r~ri<1ado bicaci6n de l.os individuos en "su" sociedad. 

l.a identificaci6nC sentimiento hacia adentro) c.cmWi~·i:; -¿·treos 
.- <:. ,-·;/'-,\~:'.·~) =--; 

individuos miembros de 1a col.ectividad por.el."cua1é-"todos" 

y, por e1 otr.;;<s . ..- hosti1~ se sienten pertenecer al. grupo; 

dad( sentimiento hacia _afuera) respecto de l.os otros-·indiv~ 

duos situados al. exterior del. grupo. __ J:dentidad -Y excl.u--- -

sio'n son dos actitudes, de parte de l.os integrantes de 1a 

col.ectividad que cohesiohan l.a vida social. y determinan u­

na re1aci6n entre hombre.y sociedad, en su base necesaria 

·e instintiva, -pero cuya.:consol.idaci6n y- desarrol.l.o se debe-· 

preponderantemente a 1a raz6n y capacidad que el. hombre -­

tiene de imprimir a l.a vida social. cierto grado de desarrg_ 

l.l.o evol.utivo. 

Lo contrario sucede con l.os otros animal.es l.l.am_!!. 

dos "social.es", como l.a abeja y l.a hormiga por ejempl.o, C1!_ 

ya vida gregar_~a es ininutabl.e, mecánica y es-tática. Eñ 

sus agrupac_iones, eminentemente instintivas, l.os cambi.os -

son ope-rado~· ·J.;.r l.a sel.ecci6n natural. y l.a necesidad de a-

comodarse a::1as transformaciones de l.a natural.eza; por l.o· 

mismo, no son decidi.dos por el.l.os sino l.es vienen impues-­

tos por su entorno, desde afuera y de manera fatal.. 

El. desenvol.vimiento de l.a vida social. y l.a com--
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p1ejidad de 1as re1aciones que 1a constituyen, demanda una 

muy fue~t~ dosis ·_de_ racion~1idad de parte de 1os miembros 

de 1a soci~dad, entre e11os como individuos y con 1a co1e.s:_ 

tividad como un todo. Tienen derecho de aspirar a contar 

con 1as condiciones' socia1es, necesarias y adecuadas, para 

poder tener una vida digna y no so1amente 1a oportunidad -

de subsistir; pero, en correspondencia con esa 1egitima -­

pretensi6n, todo hombre ·frente a su grupo socia1 tiene 1a · 

fundamenta1 ob1igaci6n de adecuar su conducta a 1as pautas 

de comportamiento adoptadas por 1a sociedad en su conjun--

to. Las impuestas_ sin e1 respa1do auténtico de 1a co1ectJ,. 

vidad, tarde o temprano se evidenciarán como artificia1es, 

carentes de1 apoyo_efectivo de 1a coacci6n socia1. 

1La re1ación individuo-sociedad depende de1 grado 

de educación y cu1tura de aque1 asi como de1 nive1 evoiutj,_ 

vo de ésta; pero en todo caso, está basada en una serie de 

derechos y ob1igaciones, a1 margen de cua1quier 1ey positJ:. 

va, que se corresponden tanto para 1a sociedad como para -

e1 individuo. E1 hombre, que recibe de 1a sociedad 1a po-

sibi1f dad de rea1i~arse como ta1, está 11amado a contro1ar 

sus impu1sosoy sentimientds agresivos.si ~11os representan 

un da~o acotros individuos, pero sobre todo si atentan co.n. 

tra 1a estabi1idad y desarro11o de 1a organización socia1. 

~ ,Esta ob1igación, impuesta a 1os integrantes de -

un grupo socia1 9 'de ninguna manera conva1ida 1a uniformi~ 
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dad de1 comportamiento de 10~.individuos como una exigen-

cía.para e1 norma1 desarro11o del.a convivencia. En este 

sentido, 1a disidencia. es. un d-ere~ho de 1as minorlas que .. 

debe armonizarse con e1 de 1ás mayorlas, pues si no se -­

justifica 1a imposici6n de parte de éstas mucho menos 1a 

de aque11as; además, 1a disidencia es un e1emento 1egi~i­

rnador, no s61o en l.o po1ítico forma1, de 1a opini6n mayo­

ritaria, pues ésta no tiene. sen·t~do. sin ;..que1l.a, sobre t2_ 

do en una_sociedad._.con_aspi~aci6n_a_ser_cons.iderada._demo­

crá tica. 

Desde .e1 cuest{onarniento de l.a forma de gobier­

no hasta e1.de 1a~Órga~i:zaC:icSn ~oci~i. pasando por e1 en-. . . 

fermo mentai.< inferior)>; .;.1 geni.o{ superior) .:y el. -del.incuen. 

te común, toda disidencia debe tener una respuesta adecu~ 

da, ·oportuna y motivada prioritariamente por el. interés -

de 1a sociedad y según su .:.ive1 ·de desarro11o~ 

"Ningún hombre es comp1etamente l.ibre y ninguno 

comp1etamente esc1avo."(123) Es.ta afirmaci6n, tan termi-

nante y radical., se debe a1 pensamiento de1 fil.ósofo in-­

g1és Bertrand Russe11, quien l.a expuso a manera de conc1.3:!_ 

si6n anticipada a1 examinar l.a rel.aci.6n.entre 1a ética Í_!1 

divi.dual..y 1a éticá social.. La l.ibertad de conducirse 

denti;o.de una sociedad concreta.,. siempre será 1a ca.pací--:-· 

dad del. sujeto de comportarse ·d'e ·cierta manera Y. dentro -

de 1ímites muy concretos; por eso, 1a categoría 1i.bertad 
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s61o puede ser.comprendida cuando se juzga a1 hombre fren­

te a.1os demás, nunca en forma separada y ais1ada de 1a v.!_ 

da socia1 •. ··:: 

.La autodeterminación del. individuo tiene que da_;: 

se· en ·medio-y.en rel.ación con 1os demás, pero su parámetro 

no s61o·es 1a·normatividad pena1, sino e11a en .,reléacióri.~a 

1a capac.1dac:l pe;rsona1 de1 sujeto y a partir de 1a reaii..dad 

concreta en que se decidió a actuar como 10 hizo. Esa id,2. 

neidad para poder decidir, en re1aci6n consigo-mismo y su 

rea1idad inmediata, es e1 centro y fundamento ético de 1a 

cu1pabi1idad juridico-pena1; por eso, cuando e1 autor no -

1a posee, no puede ser1e_ reprochado un comportamiento como 

de1ito. La adecua~ió~ de 1a conducta debe ser a 1a norma-

tividad de 1a sociedad e1evada a 1a categoría de 1ey posi-

ti va. P_or supuesto, -es 1egitimo aspirar a que en e11a es-

té interpretada 1a concepción socia1 de1 del.ita y no 1a de 

expertós o peque~os grupos de poder. 

La vio1aci6n de 1as 1eyes pena1es constituye l.a 

conducta más grave que un individuo pueda real.izar. Por -

ta1 razón, no só1o es exigencia de l.a justicia forma1 sino 

más aún de l.a conveniencia co1ectiva, el. formu1ar e1 repr.2_ 

che e imponer 1a pena que se deriva de1 mismo, a qu~en ob­

serve un comportamiento de verdad antisocial. y contrario a 

1a sol.idaridad del. grupo. Dicha conducta es into1erab1e 

desde e1 punto de vista del. interés socia1 y 1a sociedad 
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1a reprime con 1a sanci6n pena1, no s61o.para defender 1os 

bienes ju~ídicos_ de futuros ataqu~s sino, de manera prior_!_ 

taria, en funci6n ·de .. 1a .c.onvivenc:ia que es e1 interés más 

a1 to a1. 'é:u;;.-1 debe respc:Íl'lder toda 1ega1idad pena1 -

~·.;. ~ptitud para eiegir entre una conducta adecul!. 

da a1 · iné~~~.S de;. 1a. sociedad y otra que 1o ~ontradiga, re-,,."·.,.,. - ' - -· -- _-.---- -_ -

quiere··é:l~"'·5(¡ ~u-to~ ia ca1idad de ser cápaz y iibre en cual! 

to ;,¡·:~-~ j:.'.e'.C:sona; pero también es f.undamenta1 que. e1 entor-

no 

ya p~rmi.tid~, en efecto, ser un' hombre 1ibre en e1 momento 
:>. ~- . . . . . " 

de su comportamiento de1ictivo. Si e1 hombre es capaz a -

nive1· per.Son·ar; pero. ·de 1as condiciones concretas en medio 

de .1as .. dua1es se cond~jo, se desprende que actu6 anu1ado o 

1imitado en su '_f·a~i:.1téld de decisi6n, no se puede integrar 

e1 _reproche.º· a','10 sumo se hará en forma rebajada. E1'de-

ber de comportá~se, según 1as normas de 1a sociedad, de --. -.; ....-' -.· ., . 

ninguna man'er~ d·~be representar 1a negaci6n de1 hombre co-

contrario~ tiene que significar la afirma-

ci6n de sus más fundamentales derechos como ser humano. 
' .. ' 

E1 desarro11o mecánico de 1a vida moderna y 1a 

comp1ejidad de. 1as re1aciones~·s'ocia1es, pueden 11egar a a­

nu1ar. 1a inte1.igencia del hombre o por 1o menos a limitar­

_1a.en su desarro11o, como sucede .. _ con e1 uso de 1as máqui--­

nas de computaci6n y 1a,capacidad de hacer.mínimas opera-­

cienes aritméticas de suma y resta; o 1a automatización de 
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l.os obreros de 1as grandes fábricas, a causa de l.a cua1 

pierden parte de su habi.l.idad mental. y creatividad por ha-­

cer 1a misma tarea durante años. 

El. deber d"7 comportarse de confo.rmidad. con· 1a nos_ 

matividad 1.egal., de ninguna manera debe traducirse en el. s2 

metimiento mecánico y ·acrítico de parte de' iós ·indivi.dduos. 

El. derecho a su dignidad se reduce, en.su grado más esen--­

cial., al. reconocimiento de su ~ond~ci6n humana de parte de 

l.a organizaci6n social... ·La vio l. ación de l.a dignidad del. -­

hombre, definida en sentido 1.ega1 por 1os derechos humanos, 

no se justific~ por ning6n motivo. De ahí que l.a cul.pabil...!_ 

dad penal. s61o es .·1egí.tima en 1.a medida que el. reproche se 

base en una 1ega1idad que reconoce y defiende 1.o humano en 

el. hombre; y, siempre y cuando, con e1 acto antisocia1 se 

haya dañado en al.guna forma l.a convivencia. 
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6. REFLEXION ACTUAL 

- La actual. concepción de l.a cul.~abi.l.;1-dad, .junto 

·al. derec.ho penal. y l.a teoria d.el. del..ito.~. est.~ 111arcadá .. por 
. . . 

cuatro inquietudes que hoy están muy.presentes enl.a re--

fl.exión de l.a materia penal.: impo"'.i~·j_~id~d d~ sep.;.rar l.o - · 

juridico de l.a real.idad(económica,>s(;~ii,'].y.po:Í.itica), in-

cidencia de l.o pol.itico-criminal. .. C.l:>Z:.e /iC.: j~ridico-penal., 
. ' '' . 

resocial.izacion del. del.incuente y p~~C:.r:Í..dad de' l.o social.. 

El. orden en l.a enumeración .no _o_bedl!!'ce_a.:...al.guna-:.je~ar.quía­

El. cul.to a l.a construcción teórica de l.as cuestiones rel.J!. 

tivas al. del.ito y su punibil.idad, a partir de l.a conside­

ración del. fenómeno jurídico como al.go aislado de l.o eco­

nómico-social. y lo pol.itico, puso el. acento de l.a refl.ex..!, 

6n cientifica en la elaboración de sistemas rigurosC>s• o~ 

ganizados in abstracto, sin relacionarlos a l.a real.idad -

donde.-·la·normatividad penal. se-aplica; - Tal. actitud meto­

dológica condujo a una negativa separación entre el. queh_!!. 

cer teórico y l.a rica práctica cotidina del. derecho, cir­

cunstancia que empobreció a ambos niveles del conocimien-

to jurídico. Teoría y práctica no producen visiones ex--. 

cl.uyentes en l.a actividad científica; -.. 
co~--

rrectamente entendidas se complementan y retroal.imentan' 

en el. conocimiento y transformación de l.a real.idad. 

El. penal.ista alemán-occidental., Cl.aus Roxin, es 

el abanderado de una nueva dirección en el. pensamiento'J!:!.. 
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rídico de1 sector pena1, quien consciente de 1o negativo -

que resu1tó a 1a Ciencia Jurídica su ais1amiento de 1a re~ 

1idad, propugna 1a creaci6n de un "puente" vía 1a po1Ítica 

crimina1, que permita a1 pensamiento jurídico-pena1 nutrí.!:: 

se de su contexto socia~, económico y po1Ítico, en donde -

1a 1ega1idad pena1 actúa y muestra su forta1eza o debi1i-­

dad. Como acertadamente 1o seña1a Roxin, esta desvincu1a­

ci6n con 1a rea1idad fue consecuencia de 1a visi6n positi­

vista._que .monopo1.izó-1a _sistematizaci6n-·de 1a materia--pe­

na1 desde 1os tiempos de Liszt, y marcó todo e1 proceso de 

transformación de1 c1ásico sistema de Be1ing hasta nues---

tros días. "E1 positivismo, como teoría jurídica, se dis-

tingue porque destierra de 1a esfera de 1o jurídico 1as d.!_ 

mensiones de 1o socia1 y de 1o po1ítico. Precisamente es-

te axioma, aceptado por Liszt como evidente, sirve de base 

a esa oposici6n entre Derecho Pena1 y Po1ítica Crimina1"­

( 124) 

Pero e1 derecho pena1 fue ais1ado, no só1o de 1o 

po1ítico-crimina1~ sino de toda 1a rea1idad socia1, econó­

mica y po1ítica,:··donde 1a 1ega1idad pena1 cobra su verdad~ 

ra vida y adquiere su esencia1 razón de ser. La crisis Y 

superaci6n de1 positivismo. _provocó 1a de 1a Ciencia.JurÍ---­

dica, así como .1a de1_sector pena1 y de 1a teoría de1 de1.!_ 

to. Dicha situación.ha motivado a pena1istas y iusfi16so­

fos pena1es a buscar una sa1ida que permita a1 derecho pe-
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nal. comunicarse con su entorno social. •. Eso es posib1e s6-

l.o si se l.ogra vincu1arl.a-refiexi6n científica al.a vida 

real., esto es, a l.a funci6n::'p<::>i·í'tica, ·ias re1aciones econ~ 

_mico-social.es, l.a práctica ;Ae;i"~..;9·"!-no persecutor del. del.i­

to y de l.os tribunal.e:s, .;·te-. La teoría debe ser capaz de 

expl.icar l.a real.:ldaCs pb/ el. l. a abordada ·y promover su tran~ 

formaci6n, de io- contrario_, no puede ser considerada cien-

cia. El. jurista debe pl.antearse el. reto de propo~er res--

puestas factib1es a 1os probl.emas que anal.iza, pues el. s6-

1o señal.amiento de l.as deficiencias en l.a práctica del. de~ 

recho no es crítica en el. sentido científico. 

Muñoz Conde al. comentar el. error de 1os te6ricos 

al.emanes occidental.es cuyo rigor sistemático-no puede ne-­

garse(entre e11os Lis.zt, Binding, Mezger y We1ze1) 7 ha he­

cho un señal.amiento que suscribimos en todo su conten3do y 

significaci6n: "El. fal.1o de estos autores radica, me par~ 

ce a mí, •en haber sido demasiado consecuentes consigo mi~ 

mos, en·haber intentado hacer una apol.095.a del. Derecho -­

por el. Derecho, ol.vidando que éste no tiene un val.or abs.e. 

1uto, sino rel.ativo. El. Derecho, y el. Derecho penal. como 

una parte del. Derecho, no es más que un instrumento pues-

to al. servicio de 1os fines de 1a comunidad. Si se quie-

re e.emprender su esencia, es necesario tener en cuenta e­

sos fines,y construir el. sistema jurídico no hacia aden-­

tro, sino-hacia afuera, abierto a 1os prob1emas y fines -
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soc:ial.es."(125) 

En 1a actual. estruc:turac:i6n de 1a sociedad, el. -

derecho se justifica, en l.o teórico y en l.o práctico, úni­

camente si responde a l.a función de ser un instrumento pa­

ra ·ia .. convivencia social. y l.a real.ización· de l.a vida huma-

na. Por e11o l.a teoria del. del.ito, en especial. el. signif.!_ 

cado y al.canee de l.a cul.pabil.idad, tiene que formul.arse en 

función de l.os al.tos intereses de l.a vida social.; desde 
1 

l.uego, eso no impl.ica sacrificar a1 hombre como tal. sino 

todo l.o contrario, construir una sociedad que l.e permita 

su más auténtica real.ización humana. Por tal. razón l.os d.!!, 

rechos~umanos, en este momento de ál.gida crisis económica 

y Po1ítÍ.ca, ··c::~tituyen una referencia necesaria e insosl.a­

yabl.e en 1a refl.exi6n juridica de l.o penal.. 

El. individual.ismo radical. y el. estado de derecho 

1ibera1 ortodoxo han sido rel.egados por el. desarro11o his-

t6rico de l.a sociedad. La constante transformación de 1a 

vida social. y l.a evol.ución de l.a ref1exi6n cientific:a so--

bre el. del.ito, han demostrado que l.os sistemaa teóricos e-

1.aborados para l.a exp1icaci6n y tratamiento de tal. fenóme­

no ~ndividua1 y social., no pueden ignorar 1a real.idad so-­

cial. y económica en la cual. aparece y se hace sentir. De 

1o .contrario, terminarán siendo meras formul.aciones dec:l.a­

rativas, ajenas a 1a probl.emática social. que pretenden ex-

p1ic:ar y resol.ver. 
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La tesis de que en e1 fondo de toda p~oposici6n 

juri.dica siempre .. habr:1i un fundamento fi1osófico,. parece. -

tener hoy ':más posibi1idades de ser aceptad~. En efecto, 

no puede ieerse l.o juri.dico-pena1 si no es a través de1 -

instru~ento teórico mediante e1 cuai· percibimos e ínter--

pretamos 1a rea1idad. E1 derecho es parte de ésta y no 

puede ser separado de e1l.a, sin riesgo de transformar~e 

en una,construcci6n teórica des1igada de 1a cosmovisión 

imperante en l.a sociedad,_ l.o_que ... determinará_una.-.l.egal.i--­

dad pena1 extraña a1 medio social. donde se apl.icará. La 

senda del.a evo1uci6n histórica del.a teorla de1 del.ito;y 

desde 1uego de 1a cul.pabil.idad, está marcada por l.os rum-

bos del. pensamiento fil.osófico. De ah~'l.a conveniencia -

de que e1 pena1ista esté bien informado.• a l.o menos en --

1.os aspectos general.es, de 1os avatares de 1a ref1exi6n -

fil.osófica, a efecto de conocer y manejar ese fundamento 

de l.a teorización en su materia. 

No es posibl.e, a estas a1turas de 1a evo1ución 

de1 pensamiento, seguir sosteni.endo:una idea de1 derecho. 

al. margen de una rea1 comunicación con su contexto soc5a1, 

en e1 cua1 aquel. aparece y.puede ser aprehendido .. ta1 co-

mo es • De igual. manera,•se impone con~cer 1a base fi1os.§. 

fica de 1as di.ferentes,posiciones jurldicas, sobre todo":"' 

l.i'>S de1 ámbito .. pena1·, ·para una mejor comprensión d~ ;i..as 

m.:1.smas. "Puede sin embargo afirmarse que en ésencia, 1a. 
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cambiante historia de 1a teor1a de1 de1ito ref1eja contra!!_ 

tes materi_a1es_ .y metodo16gicos', v1.ncu1ados a1. nacimiento -
., . ,, .. 

de nue_~~s<:ina1idádes de ~o11tica crim1.na1 y po11.tica gen.=_ 

ral.,' y ·a;l.a p~ogresi6n del. pensamiento fi1osófico."(126) 

En rea1idad así. es•. ninguna corriente de1 pensamiento pe-

nal., genera1_· o de l.a teor!.a de1 de1ito ·y más aún de l.a cu];_ 

pabil.idad, puede sustentarse en una asepsia te6rica, es d.=_ 

cir, sin una vincul.ación ideo16gica a un concepto particu-

1ar de1 mundo y _d~ 1a __ vida. 

Una manifestación de 1a preocupación de vincu1ar 

e1 derecho pena1 a 1a rea1idad socia1, es 1a doctrina que 

pregona 1a necesidad de 1ograr una s1ntesis entre esta paz:. 

te de 1a discip1ina jur1dica y 1a po1ítica crimina1. A 

partir de Liszt ta1es e1aboraciones co.nceptua1es·. fueron i!!, 

comunicadas a1 ser1es asig~ados objetos de esi::ü~{,;,· consi-

derados en ese momento no s61o diferentes sino has.ta excl.~ 

yentes. Dicha situaci6n condujo a 1os más consp~C::uo,;. cu1-

tivadores de 1o ·jurídico-penal. a 1a ·e1aboraci6n de >;,siste­

mas" teóricos cuyas conc1usiones,· a veces·_, 'no .co:fncidieron 

con 1as de 1a ref1exi6n po1Ítico-cri~inal.~ S_i,: una propos_!. 

ción es ver9ad· para una ciencia y no 1o. es 'para ot-ra que, 

aun cuando desde perspectivas diferent&s, se aboca a1 est.J:!. 

dio de1 mismo~prob1ema, es justificada 1a duda acerca de 

l.a ·veracidad -.de ta1 propuesta científica·. Ese estado de -' 

cosas justifica 1a necesidad de buscar una armonía entre ~ 
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1a ref1exi6n científica de ambas discip1inas. 

C1aus Roxin sosti.erie'.:1a;;tesis· de que " •• 1os. pro­

b1emas po1.1ticocrimina1es e:;.;r;ii'.9\i'.;&'ri,;e1. contenido propio -
.•. . . . • ~':{4--,· ~,:::··:.~.""-~f:::,- . ' 

también de 1a teoría gene.ra1°"'de1}deiito." ( 127) La ap1ica-

ci6n de esta premisa ~ ·~~~~:~t~~f!~,~~:~~~pi.as de1 acto de11._s 

tivo 1o condujo a e1aborar~";cón: .. b·a·se en 1a síntesis por é1 
. -: ··. _:: -·,·· .. =~~-.)- . ;e;=~~'.~ :~~\;;\:J:f'.,\ :·- ;::~~'. ~ 

preconizada; una tesis má:~·: ~:a~:!=.~C::.1:11.:ar: 1a nueva construc--

ci6n " •• tiene que partir'.'cie/'.q-J';;;.·'.:ias concretas categorías -
_:.,!..:,~-~-;,,;;.;: -

de1 de1ito-tipicidad, ai1ti'júr;(gicidad y cu_1pabi1idad- de--

ben sistematizarse, des~-J~;;i:,.:f~i::::;,~·:.:~. contemp1arse desde un 
; '·.· - ' . __ .• ..,,. ~;,-··. , - . --'" 

principio bajo e1 prism~::cie'"~~·:'f~nci.ón po1íticocrimina1." 

( 128) E:n 1o tocante a ·{~'c:·~~.~l:;';,._bi1idad, dicha función deb.!!,. 

rá buscarse en 1a teoría' 'c:Se ·.Íos fines de 1a pena. Lo de--

terminante no es e1 haber podi~o actuar de otra manera si­

no, si de acuerdo a 1a fina1idad de 1a pena conviene o no 

a1 interés po1ítico-crimina1 que una determinada conducta, 

conminada en 1a 1ey con pena, se castigue o se deje impu--

ne. E:1 fin de 1a pena está 1igado a 1a prevención genera1 

y especia1, así como a 1a necesidad de mantener e1 orden -

jurídico·socia1. 

La pena como categoría jurídico-pena1 y parte de 

1a respuesta de1 cuerpo socia1 a1 de1ito, tanto en.su di-­

mensión individua1 como en •u consideración socia1, h• si­

do cuestionada profundamente durante 1os Ú1timos años, de 

igua1 manera en _e1 mundo capita1ista como en e1 socia1is--
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ta. Ha dejado de ser consi.deracia com_o un casti.go -y mera -

exi.genci.a de l.a justi.ci.a forr!,ta'l.~ se pon.e ~n duda su efi.ca­

ci.a y raz6n de ser, y, más '-~e -'d.;;:_ puni.c-i6n si;. habia ahora. 

de "tratami.ento". 
,_. ;:·:.:,.·./;,:!·_) ... ··: 

poner en_uncpri._mer 
<";-71· 

pl.ano l.a exi.genci.a de 'i-~f' ~,;soci.al.i.zaci.6n del. del.i:ncuente; 

con el.l.o, se a~~é; :¡:~- ~u~:C.ta -~ar~ consol.i.dar l.a i~terven--­
ci.6n de ias -C:i.e~cias- social.es y cri.minol.6gicas en el. trat_!!. 

miento-''-del.:·'-d-...±it_::o_yel. deiincuente. - E:n l.a -l.iteratura ese 

pri.oritari6 fi.n a;,.ignado a l.a pena es identificado con una 

rica variedad de términos: readaptaci6n social., rehabil.it~ 

ci6n social., reeducaci6n, correcci6n, etc. E:n ·todas estas 

expresiones está presente l.a idea de que al. del.incuente, a 

quien se l.e impuso una pena, antes de castigarl.o y hacerl.o 

expiar su del.ita, es conveniente rei.ntegrarl.o a l.a vi.da S.9., 

cial.. "Hoy se ha erigido a l.a readaptaci6n social. -o a l.a 

rehabil.itaci.6n, voz que refuerza l.a "inval.idez" del. del.in-

cuente- en prop6sito Úl.timo de l.a pena. Que as~ se constJ,_ 

tuye no s6l.o un objetivo social., sino además una previsi6n 

jur~dica, estampada, a menudo, en 1os textos constituci.on~ 

l.es y en l.os pactos y l.as decl.araéiones del. Derecho de ge_!l 

tes."(l.29) 

_La resocial.izaci6n del. del.i.ncuente impl.ica su e­

ducaci6n gl.obl.al.~ La final.idad central. de tal. actividad, 

de parte de l.os 6rganos. estatal.es encargados de ejecutar--
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l.a, es l.a integraci6n del. penado a l.a vida en sociedad. 

Como el. del.ita es una confrontaci6n de l.a conducta del. de­

l.incuente- ·c:c;;~----10-s intereses de l.a sociedad, su autor debe 
-, .. ;, , .. 

abandoi;iá.'i::_ ciertos hábitos y orientaciones de su vida pers,2_ 

na_l."; Y,!;.}•-_l. ___ ITlismo tiempo, adquirir otros de conformidad con 

l.os val.ores- social.es de . ia· convivencia del. grupo donde él. 

está i.nn;'eriso. "Reeducar al. del.incuente significa educar.en 

él. 1~ autoconciencia cívica, nuevos pareceres, nociones, -

hábitos· y todo l.o que en conjunto forman l.a personal.idad·~n 

( l.30) 

En l.a preocupaci6n del. moderno derecho penal. a-­

cerca de l.a resocial.izaci6n del. del.incuente, está presente 

una inquietud colectiva y el. más genuino interés social.. 

La sanci6n tradicional., privación de l.a l.ibertad, ha demo_§, 

trado su ineficacia para producir en l.os recl.~idos verdad.!!_ 

ros cambios de actitud frente a l.a vida; y, por el. contra­

rio, es evidente su funci6n como factor de reincidencia y 

hasta de nuevas formas de del.incuencia, expl.otaci6n y de-­

gradación del. ser humano, de parte no precisamente de l.os 

penados, sino de sus custodios y de l.os supuestamente en-

cargados de su-reforma moral. y social.. El. fracaso hist6-

rico de l.a pena de prisión y de l.a cárcel., al.canza por i~_ 

gual. a l.os paises desarrol.l.ados y a l.os subdesarrol.l.~dos, 

a l.os capital.istas y a l.os social.istas; pero, sin duda a.!_ 

guna, l.a gran victima es l.a sociedad, ·pues en l.ugar de r_!!. 
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sol.ver un pro~l.ema con tal.es medios, l.o ha visto compl.iCaE_ 

se cada vez más~: 

E:l. ':interés.,.social. priva sobr¡;;; el. individual.- E~ 

to es --un -axioma:· casi indiscutibl.e, pero en l.a actual.id es 
• ' ' :: ," e 

más for;,.al.: que-.· ~eá.l.; desde l.uego. su. incorporaci6n efecti-

va a l.a vi.da conci:-,eta de l.a sociedad. de ninguna. _rrianera -­

puede signific~r el. sacrificio de l.a l.ibertad del. h~mbre y 

l.a concu1caci6n· de su dignidad. C~ertamento l.o social. ti~ 

ne que ser pri<;>ritario respectg de l.o individual.., _pero _es­

necesario distinguir l.o auténticamente social. de l.os inte-

reses del. grupo en el. poder. La preval.encia de l.o social. 

tampoco significa el. reconocimiento de al.guna preeminencia 

de al.gún grupo, sobre todo cuando actúa en beneficio excl.),!_ 

sivo_ de l.os real.es titul.ares del. poder. 

La p~ioridad en menci6n pertenece a l.a entidad -

social. en su conjunto_, a l.a sociedad como un todo, por tan 

to tiene que traducirse en el. reconocimiento del. interés -

genuinamente mayoritario y ma~ifestarse en una l.egisl.ación 

cuya apl.icación, no s610 su enunciado formal. en el. texto, 

responda a l.a conveniencia de l.a verdadera mayoría. Los -

postul.ados-pol.ítico-:social.es y jurídicos del. estado demo-­

crático .Y _del. -estado social., requieren l.a vigencia mate--­

rial. del. citado criterio a efecto de supera~ el. nivel. de 

1a mera _fo~;.,,ul.aci6n teórica; caso cont-rario, correrán el. 

mismo destino de l.os prin_cipios de :ia- democracia formal.. 
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El._.l.!mite del. interés social., como al.go preval.e.n. 

te tocante al. interés individual., sol.o puede estar consti-

tu!do_por l.os derechos humanos- Cuando l.os que ejercen el. 

poder, en nombre de l.a conveniencia col.ectiva, l.os viol.an, 

ocul.tan o promueven su concul.caci6n, y, encubren tan crim_!. 

nal. acci6n con ••su" ordenamiento jurídico, en l.o decl.arat_!. 

vo "democrático"; ambos, gobierno y l.egal.idad, dejan de -­

ser un instrumento_ para l.a convivencia pacifica y.niegan, 

a fin--de-cuentas-¡--l.a-· pr:1:ori:dad-de-:-i-o-soc-ial. - ·- Esta tiene -

que traduc~rse en l.a afirmaci6n.de l.o humano, pues l.a so-­

ciedad est& profundamente intere;ada en l.a vigencia real. -
. -,;"';'- ."'-' 

del.os derechos del. hombre; par.i..'que todos sus miembros y 

no unos pocos, tengan vE>.J::'dad;,.ra.~:posibil.idades de real.iza.!: 

se como hombres-
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CAPITULO IV 

SISTEMATICA PENAL DE LA CULPA 

1. PRIMEROS TIEMPOS 

Estab1ecer 1a diferencia entre e1 homicidio in-­

tenciona1 y ei·causado.sin intención, es una preocupaci6n 

que ya está presente en 1as remotas codificaciones pena---

1es. Uno de 1os testimonios más antiguos 1o es 1a 1egis1.!!., 

ci6n-hebr.ea_.de1-Antiguo.-Testamento~-que-.corr.esponde-.a-.1a .. ~ 

poca de1 derecho pena1 11amado por 1os historiadores de 1a 

"venganza privada". Aun cuando. 1a diferencia entre e1 ac-

to intenciona1 y e1 no intenciona1 tiene una base eminent~ 

mente re1igiosa(por e11o no es correcto equiparar1a a 1a -

actua1 distinción entre do1o y cu1pa), no deja de ser int~ 

resante 1a distinta forma de reprimir e1 homicidio con in­

tención y e1 causado sin proponérse1o e1 autor. 

E1 primero se castigaba, sin mayores diferencia-

ciones, con 1a pena de muerte; mientras que para e1 ·homic~ 

dio no intenciona1 1a 1ey mosaica estab1ecla dos diferen-­

tes supuestos: a) e1 causado por azar, es decir, en·forma 

accidentai., equiparab1e a1·concebido ahora como producido 

G~por caso fortuito, podía ser cometido a1 derribar a 1a ví.s:, 

,.'o.tima o arrojar1e a1guna cosa "sin querer", pues si habla o­

cco::dio de por medio o se trataba de su enemigo, funcionaba u­

.na especie de presunción de intenciona1idad porque 1a ex-~ 
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cepci6n no.procedía; b) e1 que se cometía a1 1anzar una pi~ 

dra a otro, sin tratarse .de su enemigo ni buscar su mal. y -

"sin ver1e", hip6te•ds ·más c""r,c~n~ -~l.- actUal. tipo de homic_!. 

dio cul.poso. 

Las ciudades 'l.evítica:s .de; refugi~ .eran· 1.ugares a 

donde e1. homicida -no irit:° .. nc.i.5'il~i; ~oeifa''.c,;,.E!c;u;:.r'i.C: par~ prote­

tegerse del. ,;vengador de 1a ·~~.'..9r.l!!n·:~ "Entonces Moisés e1.i­

gi6 tres ciudades de 1a regi6n ·a1 oriente del. Jordán que -­

sirviesen de refugio a1 homicida que hubiera matado invo1.u.u 

tariamente a su pr6.jimo, sin ser de antes enemigo suyo; pa­

ra que, refugiándose en una de e11as, tuviera sa1va 1a vi--

da."(131) En una de esas ciudades podía permanecer e1 cau-

sante de 1a muerte, mientras tenla 1ugar e1. juicio ante 1a 

asamb1ea(pueb1o) entre él. y e1 titu1ar de1 derecho a 1a ve.u 

ganza de 1a sángre. Si se juzgaba que 1.a muerte había sido 

provocada sin proponérse1.o e1 causante, e1 homicida no in-­

tenciona1. tenía derecho de vivir en 1.a ciudad de refugio --

hasta e1 .fa11ecimiento de1 sumo sacerdote. Ocurrido este -

podía retornar a :ia tierra que habitaba a1 momento de ocu-­

rrir e1 hecho, segOn 1a expresi6n bíb1.ica, "donde estaba su 

posesión". 

El. homicida en rea1idad no era absue1to de 1a 

muerte causada sin intención, sino 1ibrado de 1.a venganza y 

s6l.o si permanecía dentro de 1a ciudad refugio, pues fuera 

de e11a e1. vengador de 1a sangre podía dar1e muerte sin in-
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currir en responsabi1idad a1guna. Su verdadera abso1uci6n 

y por io mismo ia extinción de1 derecho a.1a venganza de -

1a sangre, se produc!.a ai. C>c.urrir 1a muerte de1 sumo sace.=: 

dote en cuyo per!.odo se hab!.a cometido ei homicidio; un h~ 

cho aparentemente ajeno ai homicida y a su acto de muerte. 
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2. ACCION CULPOSA Y DELITO 

EJ. del.ito, -como_conduct¡o que es, ~e manifiest~ en 

un hacerCacci6n strictu sensu) o en un no hacer(omisiónl'. 

Tanto l.a actividad como J.a inactividad son susceptibl.es.de 

adoptar Ul'.\a forma cul.¡>os_a o una forma dol.osa; pero, -en am­

bos casos, está pre.sen te un acto excl.usivo y vol.untario de 

l.a persona física. La diferencia está determinada por el. 

contenido de vol.untad, que puede ser de dol.o o de cul.pa •. 

En el. primer-.supuesto J.a-dir-ección--<:le-1---querer--se-:-di-r-1.9e-­

l.a consecución de un.específico fin típico; en cambio, en 

l.a cul.pa, l.a vol.untad se orienta hacia una final.idad atíp1'. 

ca irrel.evante para el. derecho penal., pero J.a acción prod.!!_ 

ce un resul.tado típico y material. debido al. descuido de su 

autor al. momento de ejecutarl.a. 

EJ. dol.o y J.a cul.pa fueron ubicados por J.a doctr1'. 

na causal.ista en J.a cul.pabil.idad y dieron cabida a J.as dos 

formas de el.J.a, según esa sistemática, J.a cul.posa y l.a do-

l.osa. En J.a teoría final.ista de~ del.ito dichas categorías 

han sido trasl.adadas al. tipo y constituyen el. contenido de 

vol.untad de J.a acci6n penal.. Como consecuencia de esta r~ 

ordenaci6n de J.os el.ementos del. del.ito, no hay cul.pabil.i-­

dad dol.osa ni cul.posa, sino acci6n con vol.untad de dol.o y 

acción con vol.untad de cul.pa; tampoco se reconocen en ta-­

J.es conceptos-el.ementos val.orativos; pues l.a val.oración. j~ 

rídica del. acto está situada, de manera excl.usiva, en l.a -
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cul.pabil.idad. 

Todo _de_J.ito provine de una conducta vol.untaria. 

La vol.untariedad de l.a acci6n es l.a nota común al. do1o y a 

J.a cu1pa ~ Esta es e1 - contenido de vol.untad del. comporta--­

miento imprudente mediante el. cual. el. autor produce o no ~ 

vita e1 resu1tado previsto en el. tipo. "E:1 acto humano es 

movimiento o abstenci6n de movimiento refJ.exivo motivado 

por 1a conciencia raciona1, estimul.ado por 1os efectos e 

integrado ___ por e1 fin:-el..-ae-to-vol.untar-i-0-,-a1--ser- penado e.§_ 

pecíficamente por l.a 1ey, se convierte en de1ito."(132) 

El. autor de una conducta cu1posa debe responder 

de l.as consecuencias típicas, producidas o no evitadas con 

su actuaci6n, por haber omitido 1as precauciones adecuadas 

exigidas a él. por el. ordenamiento jurídico. Lo reprocha--

bl.e es l.a forma en que se ejercit6 l.a acci6n. Esa manera 

de comportarse, en contrariedad con e1 ~mperativo de 1a -­

norma, es el. objeto del. reproche jurídico-penal.. La con-­

duct~ que se mantiene dentro del. fin atípico, ejecutada -­

con.-l.a dosis de pru~encia exigib1e a1 agente por el. dere--

cho, no contradice el. orden jurídico. E:l. cuidado necesa--

río y adecuado es el. medio idoneo, reconocido por l.a l.ey, 

para evitar l.a producci6n del. efecto típico materia1 no -­

querido. 

Como l.a acci6n imprudente puede asumir 1a modal._!_ 

dad de un hacer o de un no hacer, l.os tipos cul.posos que -
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la definen son de comisi6n o de omisión. Aquellos son ma-

yoritarios, sobre todo en el sistema del crimen culpae o 

numerus apertus, debido al fundamento liberal del actual 

derecho_penal; por el contrario, los tipos de omisi6n re-­

sultan ser minoritarios, pues la mayor_1a de las figuras p~ 

nales que pueden tomar la forma cu1posa 1 describen accio-­

nes típicas en las cuales se vio1a un deber de no hacer a_.1. 

go. En la acción culposa comisiva el deber consiste en no 

lesionar un bien típico al ejecutar una conducta con algún 

nivel de riesgo y cuyo fin es atipico; por 1o tanto, e1 d~ 

lito consiste en hacer lo prohibido por el derecho y prod_!! 

cir el resultado descrito en la figura penal. 

En el tipo culposo omisivo el deber consiste en 

evitar la producción de un resu1tado tipico mediante la a.E_ 

tividad ordenada; por lo mismo, el delito se expresa en u­

na inactividad, en un no impedir mediante la neutraliza--­

ción del proceso causal, 1as consecuencias da~osas descri­

tas en el tipo. La conducta con fin atípico pero que re-­

sulta culposa, al imprimir1e su autor una dirección descul:_ 

dada y no cumplir con e1 deber exigib1e a é1 en 1a situa-­

ción concreta, muestra una actitud asocial de desprecio a 

lo preceptuado por la legalidad en cuanto a la manera de ~­

jecutar 1os comportamientos permitidos por el1a. 

En el pasado se interpretó que la culpa. como. -­

descuido al ajecutar una acción, podía manifestarse en fo_;: 



/ 

-227-

ma de imprudencia, negligencia,. impericia e inobservancia 

de reg1am~ntos •. Por imprudencia.se entendi6 un exceso en 

el actuar, es decir, la acci6n consistente en un hacer p~­

ro desvi:ándose de 10 aconsejado por 1a prudencia; por eje.!!!. 

p1o: conducir e1 vehículo sobrepasando el límite máximo de 

velocidad autorizada. En 1a negligencia se vi6 una falta 

en el actuar, una omisi6n al ejecutar 1a acci6n o un dejar 

de hacer 10 que se tenía e1 deber de observar; por ejemplo, 

no esterilizar los imp1emento.s._.con los cua1es.-se- practica-

rá una intervenci6n quirúrgica, Por impericia se consíde-

ró la carencia de la necesaria habilidad o capacidad para 

realizar una accí6n; en consecuencia, la culpa en este ca­

so consistía en ejecutar 1a conducta teniendo 1a conscien-

cia de tal 1imitaci6n. En la inobservanci~ de los regla--

mentes se advirtió una actitud, en principio, contra~ia al 

derecho y por e11o indiciaría de culpa. 

Los conceptos anteriores, cuyos significados se 

~ntrecruzan y confunden, han sido abandonados por 1a siste 

mática moderna de la culpa; en su lugar se ha adoptado e1 

criterio del deber objetivo de cuidado propio de un hombre 

prudente, tanto a nivel general del medio social y profe-­

siona1 del autor como de sus personales capacidades en e1 

caso concreto. 

La imprudencia también puede consistir en una o­

misi6n y 1a negligencia es susceptible de manifestarse ~n 
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un hacer- De esta situación se desprende que ambas hip6t.!:,_ 

sis pueden presentarse en un mismo comportamiento y resui­

tará, por e11o, imposib1e su separación, aparte de que ta!!!. 

bié~ será irre1evante
0

para 1a ca1ificación cu1posa de 1a -

conducta;·. ta1 es e1 caso de quien no repara ios ma1os --fre­

nos de su automovi1(neg1igencia) y aun as! decide usar1o -

en 1a v!a púb1ica(imprudencia)_ Los casos de inobsÉ>rvan--

cia de reg1amentos también pueden caer dentro de 1as hipó­

tesis-de - imprudencia·,-como-e·i-manej ar-un-med i:"o-de-tr·anspo.i::, 

te co1ectivo cuando no se tiene 1a debida 1icencia ni 1a -

capacidad para ejercer esa actividad- E1 concepto de cui-

dado objetivo en e1 tráfico socia1 es más senci11o y perm.!_ 

te una ap1icación más adecuáda y particu1ar de 1a idea de 

cu1pa-



-229-

3. CONCEPTO JURIDICO-PENAL 

A) T1P1C1DAD Y CULPA: 1a necesidad po1ítica de no con-­

cu1ca·r e1 principio de 1ega1idad, impone 1a exigen-­

cia de que todos 1os supuestos cu1posos est~n previstos en 

1a 1ey pena1 por medio de 1os respectivos tipos. Sin im--

por_tar e1 sistema 1egis1ativo adoptado, 1as figuras pena--

1es deberán cubrir todas 1as posib1es hip6tesis de1 compo.E_ 

tamiento cu1poso; de 1o contrario, _1_a_§ __ ño __ cont_emp1_adas ___ así 

antes de su perpetraci6n, serán comportamientos atípicos. 

La gran dificu1tad estriba en 1a imposibi1idad de_descri-­

bir, de manera particu1ar e individua1izada 1as conductas 

cu1posas, a 1a manera de 1os tipos do1osos. E1 juez_tiene 

1a de1icada tarea de integrar 1os tipos cu1posos,'mediante 

1a uni6n conc:eptua1 de1 precepto particu1ar en -su-· forma i.!!. 

tenciona1 y 1a norma de 1a parte genera1 _qué· _di.:f:i.'ne __ -1a cuJ:.. 

pa. .':<; :;_·~~.-~ ~-:::~-; 
En 1as formas cu1posas no exist·e, ~:IJ/j;;-iJo. subjetJ::_ 

. :·-;~::: .. -._;: 

vo ya que e1 fin de 1a conducta es atipico, en··- cuanto e1 

suj~to no se propone 1a rea1ización de un de_1_it_~; por e1 
-:.-.:- '.:.'::·. -._ 

mismo motivo y a partir de 1a fina1idad de1corriportamien--

to, tampoco se presenta en ta1es tipos 1a-tei:'tativa, pues 
• .- ~.. • •e• ' 

en e11os só1o es posib1e e1 de1ito consumado.:'-. - Debido a 1a 
, .. -.-. ---

diferente natura1eza de 1as respectivas .. -acci_c:>nes, _no hay -

re1ación de continuidad entre un accionar---_do1oso y otro --



-230-

cu l. poso. Por l.o heterogeneo de ambas conductas, el. compo_;: 

tamiento del.ictivo no puede ser más que dol.oso o.cul.poso; 

además, ambos contenidos de vo1untad se excl.uyen, por l.o 

tanto no es posibl.e que uno sea substituido por el. otro. 

La antijuri.dicidad de l.a conducta cul.posa» esto 

es, l.a viol.aci6n del. deber objetivo de cuidado, se encuen-

tra más señal.ado que descrito para todas l.as hip6tesis de 

del.itos cul.posos, en l.a parte general. de l.os c6digos pena­

l.es; l.a:;; cual.es·, _a _:¡¡_u vez,._deben ser referidos .a_l.os. tipos----

dol.osos definidos en l.os respectivos preceptos de l.a parte 

especial.. Así, por ejempl.o, l.os respectivos y específicos 

tipos de homicidio y l.esiones ·dol.osas, deben integrarse al. 

general. contentivo del. concepto de cul.pa, a efecto de con­

formar l.os correspondientes tipos de homicidio y l.esiones 

cul.posos. 

Dado que l..as condus:;tas~no .. admi.ten, .. a. nivel. .. norm~- -­

tivo, una identificaci6n y descripci6n pormenorizada por-­

que el. deber obj_etivo de cuidado puede ser viol.ado de mu-­

chas .y variadas ma~eras, e1 juez, al. anal.izar el. caso con­

creto, debe determinar si hubo o no l.esi6n a esa obl.iga--­

ci6n de conducirse en el. ~ráf ico social. conforme a dere--­

cho;" PC>ra· el.l.o, tendrá que comparar l.a conducta observada 
. . . 

por el. ·autor con· l.a demandada por el. ordenamiento jurídi--

co. S_i: aquel.l.a se corresponde con ésta, l.a acci6n es atí-

pica; ·ca~o "contrario, devendrá típica y antijurídica, a m~ 
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nos que tenga a su favor una causa de justificaci.6n. 

B) INJUSTO Y CULPA: consecuente con su idea de acci6n 

como mero_ impu1s_o, sin contenido de vo1untad, e1 -:­

caus·a1ismo define a 1a cu1pa a partir de1 resu1tado; as!., 

Cuei1o Ca1ón sost·iene: "Existe cu1pa cuando obrando sin - -

intenci6n y sin 1a di1igencia debida se causa un resu1tado 

dañoso, previsib1e y penado por 1a 1ey. 0 (133} De acuerdo 

a esta definici6n 1a existencia de 1a cu1pa requiere: una 

conducta vo1untaria pero sin intenci6ri de cometer de1ito 

a1guno, previsibi1idad de1 resu1tado ocasionado, omisión 

de 1a atención debida, caute1as o precauciones neces·arias; 

y, por ú1timo, re1aci6n de causa1idad entre 1a acción eje­

cutada y e1 efecto ti.pico producido. 

Para e1 f ina1ismo 1a cu1pa tiene que definirse a 

partir de 1a acción, no de1 resu1tado como 1o hace 1a doc-

trina causa1ista. "E:1 contenido decisivo de 1o injusto en 

1os de1itos cu1posos consiste, por e11o, en 1a divergencia 

entre 1a acción rea1mente emprendida y 1a que debla haber 

sido rea1izada en virtud de1 cuidado necesario en e1 tráfj,_ 

co."(134) Lo esencia1 en 1a cu1pa no es 1a causación de1 

resu1tado sino e1 "desva1or de acción",· es decir, 1a moda-

1idad impuesta a 1a conducta concreta de 1a acción fina1 

comparada con un mejor comportamiento mode1o, propio de1 

medio en e1 cua1 e1 sujeto actu6, orientado a evitar resu.1, 
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tados antisociales. En esta tesis el resultado juega un 

papel de1imitador pues destaca, entre aquellas conductas 

contrarias a1 deber de cuidado necesario, las que si son 

re1evantes para e1 derecho penal. 

Lo antijurídico de 1a cu1pa radica en no obser-­

var, a1 ejecutar una conducta con fina1idad atípica, "e1 

cuidadc:>_ requer_i_d_o_en_ei_ámbito_de-re1ac~egún-l.a-ex----­

presi6n de 1a lega1idad aiemana occidenta1 que ha adoptado 

muchas--de-las tesis-·-fina1istas;. Ta1 -extremo-deberá const.l!!, 

tarse comparando el comportamiento de1 autor, en 1a situa­

ci6n concreta en la que 1o rea1izó, con la conducta mode1o 

socia1ment• exigida. La acción adecuada al cuidado reque-

rido por e1 interés de la sociedad es atípica; pero, cuan­

do al 11evarse a cabo 1a conducta se acusa en el1a e1 no -

cumplimiento de esa exigencia, la acci6n se torna en típi­

ca de- culpa. La lesión ·a ese deber socia1 de evitar el d_2. 

ño a los bienes jurídicos es lo injusto en los delitos cu_!._ 

posos; y, sólo después de estar comprobado ta1 e1emento en 

e1 comportamiento observado, puede abordarse el re1ativo a 

1a culpabilidad del sujeto, es decir, determinar si proce­

de reprocharle jurídico-pena1mente su _conducta impruden--­

cial. 

La produccción de un resul t·ado ·típico es la con­

.cretizací6n de la lesión al deber de cuidado demandado por 

1a co1ectividad, excepto si también se hubiera· producido -
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dicho resul.tado al. observarl.o. Esto en virtud de que di--

cha l.esi6n resul.ta irre1evante para l.a producci6n; ·.del. re-­

su l. tado, pues de todas maneras se -hubiera : pres.;,~t.,;:do·~·-.' :"Se­

exc1uyen de1 tipo de 1os de1itos cü1posos io~ reisuitados ~ 

que quedan fuera de 1a previsibil.idad objetiva de un ho~~-

bre razonabl.e."(l.35) No se l.e puede exigir a un hombre --

que interviene en el. compl.icado tráfico de l.as rel.aciones 

social.es, l.a consideraci6n de posib1es efectos de. su con--

ducta que _e_scapan a una previsi6n norma1-y .. a. una. prud~c:ia---­

ordinaria, siempre y cuando tal. actitud se mantenga por _l.o 

menos al. mínimo nivel. de 1a conducta mode1o recl.amada por 

l.a sociedad. 

C) CULPABILIDAD Y CULPA, POSICION DE REINHART MAURACH: 

como vimos en el. capítul.o anterior, este autor intr2 

duce en 1a sistemática fina1ista un término más ampl.io, e1 

de "atribuibi1idad", para abarcar tanto e1 supuesto de a~­

p1icaci6n de una medida de seguridad como e1 de una pena, 

en vista a 1ograr l.a máxima individua1izaci6n de 1a cul.pa-

bi1idad. La atribuibil.idad tiene dos grados, que en el. Ci!_ 

so de 1a cul.pa asumen expresiones propias y por supuesto -

diferentes al. do1o • El. primer grado corresponde a l.a res-

ponsabil.idad por el. hecho y e1 segundo a l.a cu1pabil.idad. 

La· res.ponsabil.idad por el. hecho es una exigencia 

dirigida a todos. Impl.ica l.a negac:i6n del. deber de cuida-
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do demandado por e1 ordenami.ento juridi.co y 1a exi.gi.bi.11.~-
. . 

dad de 1a conducta conforme a 1a norma. Pa~ap~de.;ia atrl:_ 

bui.r a un sujeto, en forma persona1 e i.ndi.vié:!ua1~ 1a _vi.o1.!!_ 

ci.6n de1' deber de cui.dado, se hac_e riecésari.o· estab1ecer --

1os 1imi..tes de esta categoria en base .ª ,.._ ~ 1-;>s postu1ados 

que, ·;con raz6n, pueden diri.gi.rse a cua1qúi.era que se en--­

cu_entX'.e~-::'en 1ii. m.i.sma -."situac;i.6n y esté sometido a S'-1S mismos 

deberes· ... e 136) Lo. anteri.or no si.gni.fica tomar como exc1u-

si.vo pun.to··de_··parti.da 1a conducta 1.dea1 de1 término medio, 

cri.terio que en. i~-- ~;.peri.encía se re1aja y puede dar 1ugar 

a ser referido a usos negativos, comunes en 1a vida coti.--

diana de 1a sociedad. La conducta efectuada por e1 sujeto 

debe compararse con 1a norma de su propia esfera en e1 tr~ 

f·ico de 1a actividad soc1.a1; as!., 1a de1 médico, 1a de1 aE, 

quitecto, 1a de1 conductor de un transporte co1ectivo, de­

berá confrontarse con 1os comportamientos simi.1ares que -­

pueden ser observados en su respecti.vo circu1o profesio--­

na1, nunca con u~ término medio genera1 como, por ejemp1o, 

1a éti.ca de1 hombre común según 1a co1ecti.vidad. Este CO,!l 

cepto tan genérico, ádemás de ser difici.1 su aprehensi6n -

para ser defi.nido con exacti.tud, dejaría impune muchas fo_E. 

mas de conducirse susceptib1es de ser i.mputadas en base a 

1as capacidades especificas de1 autor, 1as cua1es deben 

ser medidas en re1aci6n a1 circu1o más préximo a1 que per­

tenece quien rea1iz6 1a acción cu1posa. 
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La cul.pabil.idad s61.o existe si el. agente rebas6 

el. riesgo social.mente permitido y no reaccion6.· de acuerdo 

a sus potencial.idades personal.es. En este .gradc;>.de 1.a.a-

tribuibil.idad • individual.izaci6n de l..a cul.pa~i']__i~ad en 

funci6n del. poder y saber del. autor, se tciman·en cuenta -

dos aspectos: 1.a imputabil.idad o capacidad del. autor y 1.a 

1.esi6n al. deber de cuidado en su nivel. personal.. Al. inc..!!. 

paz no se 1.e puede _fcirmul.ar ningún reproche porque no ha _ 

tenido ninguna p?sibil.idad de conocer l.o injusto de su a.E_ 

to, que en el. caso del. actuar cul.poso está constituido 

por l.a infracci6n al. deber objetivo de cuidado. Sin esa 

capacidad de poder anticiparse al. proceso causal. para pr~ 

ver el. resul.tado típico, no puede prosperar el. juicio de 

cul.pabil.idad por imprudencia. La l.esión al. deber de cui-

dado sól.o puede darse, en este nivel. y particul.arizado en 

l.a persona del. autor, vincul.ado á su específica capacidad, 

pues 6nicamente puede existir cuando en real.idad pudo ser 

evitado por él.. 

Para 1.a conformación juríd.~c openal. de l.a cul.pa 

no es suficiente 1.a infracci6n al. deber objetivo de cuid..i!, 

do, establ.ecido de manera general. en atenci6n al. interés 

social. y a l.as pecul.iaridades cul.tural.es del. ente social.; 

también es necesario que el. autor no haya evitado 1.a pro­

ducción del. resul.tado, cuando podía y debía hacerl.o de a­

cuerdo a l.a situación concreta y a sus facul.tades person~ 
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1es. 

En 1a cu1pabi1idad de1 acto imprudente 1o domi-­

nante y esencia1 es e1 poder persona1 de1 autor en cuanto 

a 1a evitabi1idad de1 da~o típico. "E~iste 1a imprudencia 

cuando 1a infracción .de1 deber de cuidado, causante de1 r.!?. 

su1tado típico, pod1a también ser evitado persona1mente -

por e1 autor: e1 juicio de desaprobación de1 ordenamiento 

jurídico no a1canza a1 autor por haber dejado simp1emente 

de responder a 1as exigencias de1 deber, sino por no haber 

correspondido además a la medida de su poder persona1." 

(137) La persona1idad de1 autor y sus potencia1idades 

particu1ares y concretas, en 1a especifica situación en 1a 

que se dió 1a ejecución de su acción, deben ser 1as bases 

para determinar si en efecto é1 tuvo 1a posibi1idad de pr.!?. 

ver 1a producción de1 resu1tado típico. En este nive1 no 

importa 1o objetivo, que puede ser inc1uso interpretado -­

por e1 juez, sino 1o que e1 sujeto estuvo en condiciones -

rea1es de conocer y prever acerca de 1as derivaciones cau­

sa1es de su acción. 
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4. EL CUIDADO REQUERIDO 

cu1posa. 

"La cu1pa es contenido de vo1untad de 1a acci6n -

En esta debe descubrirse 1a "manera" o "modo" C.2, 

mo se ej~cut6, porque precisamente ah~ se encuentra 1o cu_!. 

poso de1· comp9r.tamiento o en su caso 1a adecuaci6n socia1. 

Lo vio~atorio en sentido jur~dico-pena1 radica en no haber 

observado, a1 momento de conducirse en e1 abigarrado y co.!!!, 

p1ejo tráfico de 1as re1aciones socia1es, e1 cuidado requ~ 

rido por e1 ordenamiento 1ega1 en 1a ejecuci6n de una ac-­

ci6n pe1igrosa pero socia1mente necesaria. 

E1 cuidado requerido es un criterio rector de c~ 

racter genera1, cuya ap1icaci6n en e1 caso concreto está -

a cargo de1 juez, quien•tiene que determinar si 1a aten--­

ci6n puesta p~r e1 autor, a1· momento de ejecutar su acci6n, 

fue 1a adecuada y ~i satisfizo 1o exigido por e1 ordena---

miento jurídico en 1a situaci6n concreta. La conducta que 

cump1i6 con ta1 requisito es atípica, pero si no 1a cum-~­

p1i6 y por 10 mismo. se qued6 por debajo de 1a exigencia de 

1a 1ey, es t~pica y antijurídica por constituir una nega-­

ci6n de1 cuidado requerido en e1 ámbito de re1aci6n. Para 

saberosi e1 autor de ta1 comportamiento es cu1pab1e y por 

1o tanto. procede formu1arle e1 reproche jurídico-pena1, se­

rá necesario determinar si deb~a y podía haber ejecutado -

su conducta de acuerdo a 1a exigencia de1 orden jurídico; 

en caso contrario, no se justificará e1 reproche y por 1o 
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mismo 1a acci6n devendr! incu1pab1e. 

E1 cuidado demandado en-e1 espacio de 1as re1a­

ciones socia1es, es un concepto objetivo y normativo._ Es 

una exigencia de 1a co1ectividad dirigida a quien rea1iza 

una acci6n 1ega1mente permitida pero pe1igrosa, para que 

de su parte ponga 1a suficiente atenci6n y apropiado cui­

dado, idoneo para evitar un daño a bienes jurídicos fund.2_ 

mental.es. Tiene dos aspectos; l.o objetivo y socia1 y 1o 

subjetivo--y - persona1-.--Lo·- pr-imero--encarna -una exigencia----- -­

de1 interés co1ectivo y l.o segundo un deber individua1. 

Es esencia1, en l.a determinaci6n de 1a cul.pa 

de1 caso concreto, e1 cuidado que debi6 haber ap1icado en 

su conducta e~ agente, 1a exigencia social.; l.o rea1mente 

aportado por ~l. no es rel.evante, a no ser para compararl.o 

con l.a conducta ideal.. Lo mandado por 1a norma es l.o que 

el. autor estaba obl.igado a incorporar a su comportamien--

to, l.o exigido a él. por el. ordenamiento jurídico. Lo he-

cho p_or &1 es un el.ementó a comparar con el. deber, para -

determinar si de acuerdo a su poder personal. se l.e puede 

formul.ar el. reproche; o, si por el. contrario, debe decl.a-

improcedencia de .;ste y l.a no cul.pabi1idad de l.a 
'';,:,::~ -- .~.-: ·--:_:~:~'.-_~:"~--- ;- ' 

.- ~ ~L· ~~~;·-~:, ~ ~:~~_,·.:: ---- --- -- - -- ·.-;- - . : 
El. ·contenidÓ 'Jé.i';.,;~idado objetivo estácÍetermi;_ 

nado por_ ci6~ · ~~~~~-~~~.:;:.{~,~~:lBt~i~~~~-~].fy•t~f~o;·~of:~_,.¡tiv~·-

conducta. 

E:n primerl.t.igarc61ni>i::er1~e;1a,obl.i~aci6njuríd1:ca de tomar 
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en cuenta 1as posibles consecuencias de 1a acci6n, obj~t.!. 

vamente previsibles por medio de una razonable prudencia. 

Es un conocimiento previo de aquellas derivaciones qú~ a.2. -

miten ser previstas en condiciones normale~ para ~i ~uje-
to. Por eso es fundamental 

res caracter.1sticas del autor, y sobr~ t.;?.e>"L~.:i ~ap~didad_ 
para prever el resultado del curso causal de .·:~:U.·-acc~6n~ 

En segundo lugar el sujet~ ~~e~e 1~ obiigaci6n 
"" -

de actuar con cordura frent_e _a··_1qs_:_pe_li_gi::os __ que __ p_uede:-:..pr2,-: 

vocar su acci6n peligrosa. Está llamado a cumplir con su 

deber y a conducirse en su actuaci6n dentro del riesgo 

permitido, a no excederse del mismo para mantener su com­

portamiento conforme a la adecuaci6n social y no causar -

un daflo t.1pico. Lo cont_rario conlleva una modalidad t.1p_!. 

ca en su ácci6n, que la hace culposa y por lo mismo anti­

jur.1dica, al violar.el deber objetivo de cuidado • 

El riesgo moderado, es decir, el mantenido den­

tro de lo permitido por el sistema ,normativo penal, toma 

en cuenta el principio de la confianza. Este permite ac-

tuar en el tráfico social asumiendo que los demás se com-

portarán dentro de su respectivo riesgo autorizado por la 

ley. El ámbito de relaci6n está formado por el conjunto 

de nexos que se establecen entre los hombre_s cuando real_!. 

zan las actividades de.la vida social. El individuo al -

realizar una conducta peligrosa pero necesaria a la soci.=_ 
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dad, adquiere e1 deber 1ega1 y socia1 de no rebasar e1 .·--

riesgo admitido por e1 ordenamiento jurídico. E1 cuidado 

de todos, en su respectivo espacio de re1aci6n, garantiza 

1a integridad.de 1os bienes jurídicós fundamenta1es; por 

eso, cuando a1guien incump1e e1 deber de cuidado y rebasa 

ese 11mite, se hace acreedor a1 reproche jurídico-pena1. 

La definici6n de1 cuidado objetivo, en 1os res­

pectivos sectores profesiona1es, se puede 1ograr mediante 

1as 11amadas "1egis artis". Son estos, modos·o técnicas 

para hacer ciertas actividades conforme 1a experiencia va 

aconsejando, 1os cua1es existen en todos 1os 6rdenes de -

1a vida: intervenciones quirórgicas, conducci6n_de vehÍc_!:!. 

1os de transporte co1ectivo(tierra, mar y aire), cuidado 

y funcionamiento de m~quinaria pesada e instrumentos de .!:!. 

so pe1igroso, etc. Sin embargo, aunque estas reg1~s pue-

dan ayudar a definir e1 aspecto socia1 de1 cuidado objet_!. 

vo, por sí so1as no 1o ag~tan. Su comp1ementaci6n en e1 

caso concreto requiere individua1izar, a1 máximo>1as cap_!!. 

cidades propias y persona1es de1 autor en 1as específicas 

circunstancias de su actuaci6n. 

Para Maurach no es suficiente cump1ir con 1as -

reg1as o disposiciones reg1amentarias que contienen ia -­

concep~i6n socia1 de1 cuidado objetivo, para exc1uir. 1a~.­

vio1aci6n de dicho deber_; y, por 16gica consecuencia, ta.m 

poco 1a fa1ta de esos e1ementos trae como derivaci6n nec~ 
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saria 1a vio1aci6n de1 deber cuidado. Se hace necesario 
- - ' - ' . -

"medir" 1as posibi1~~ades propias de1 autor en e1 medio --

donde se rea1iz6 ~l..i·· cond\lcta~ ; Si e1 pudo dar más y no 1-o 

dl..6. ia vi<:>1a:ci6ri aV~uid<i.do:.s:e c:onsuma porque 1a función 

esenci.a1 .-_de ·(fi.Ch~~:; ~d~k;é~):·~-~::_ ·evi. tar e1 daf\o tipico; es par-· 

te de 1o~. mecani.smos""1ega1es cuya funci6n fundamental.. es -:.~··: " 

aseg\1rari:a i.r\t~~~idad de 1os bienes jurídicos fundament~ 
1es .... · •• J.~ :bb~e.1:·varicia de1 cuidado no podrá tampoco .ve--

nirdada por 1a 1ey. La medida de 1as exigencias se def.!_ 

nirá~.¡.;.ás'bieO:. por 1a esfera concreta de deberes y por -

1as circunstancias de 1a situaci6n respectiva.~(130) 

Quien sabe y puede más está ob1igado, inc1uso; 

a observar más del.o objetivamente exigido; por otro 1a:-.;...· 

do, en circunstancias de urgencia y casos l.Ímite, se jus­

tificará 1a vio1aci6n formal.. de al..gÚna reg1a de1 coi.dado 

objetivo, si con e11o se a1canza e1 fin de esta exigencia 

normativa. como 1o es e1 de evitar l.os daf\os a l.os bienes 

juridicos fundamenta1es. En consecuencia, l.a medida rea1 

de1 deber está dada por 1as potencia·1idades de1 autor en 

1a situaci6n concreta en que su acción es ejecutada. 

'~ªconducta adecuada a1 cuidado es e1 comporta­

miento idoneo·para no producir o en su caso evitar 1a 1e-

si6n tí.pica.; E11o exige cump1ir con. e1 requerimiento ob-

jetivó deiprudencia y caute1a, pero a partir de1 poder -­

persona1. de1 autor y de acuerdo a 1as características de1 
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caso concreto._~~ a1guien.tiene serias 1imitaciones físi­

cas para ejecutar una actividad, practicar una interven--­

ci6n quir6rgica por ejemp1o, para mantenerse dentro de 1a 

conducta esperada no tiene otra ~pci6n sino abstenerse de 

ejecutar1a, a menos que dicha abstenci6n produzca un mayor 

riesgo para e1 bien; de 10 contrario, 1a s61a ejecuci6n 

comporta ya una vio1aci6n a1 deber de cuidado. 
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5. NATURALEZA JUR:I.D:I.CA 

LQué es 1a cu1pa como contenido de vo1untad en 

1a acci6n t!pica no inten¿iona12~ Para responder a esta 

pregunta e1 pensamiento jur!dico-pena1 ha propiciado 1a 

formaci6n de varias teor!as, entre 1as cua1es se pueden 

mencionar 1a de1 defecto de 1a inte1igencia, 1a de1 vicio 

de 1a vo1untad y 1a de1 incremento de1 riesgo. Esta ú1ti-

ma, 1a.más moderna, tiene un marcado acento objetivo mien­

tras que 1_as otras tienden más a .1o __subjetivo--Para -1a t~ 

oria de1 defecto de 1a inte1igencia, 1a conducta cu1posa -

es consecuencia de una capacidad de conocimiento disminui­

da; por eso, existe 1a cu1pa cuando e1 sujeto no ha podido 

entender 1as posib1es consecuencias de su comportamiento -

no a9ecuado a 1a exigencia, de 1a norma juridica. Se 1e ha 

criticado a esta tesis: no:es justo recriminar su conducta 

0 a un individuo cuya capacidad evidencia una 1imitaci6n pa-

ra poder comprender que con e11a puede provocar un result~ 

do dañoso. 

Para 1a teoria de1 vicio de 1a vo1untad, 1a_cu1-

pa existe cuando e1 hombre, ·a1 .,;jecutar una acci:6n atipi-­

ca, no pone toda 1a_vo1untad~d~ que es capaz para prever -

e1 posib1e resu1tado antiju.c:.!dico. La raz6n para repro--­

char 1a conducta imprudente,., e_s no haber puesto 1a suf-i'--­

ciente vo1untad a1 servici-o de-_ 1a evitabi1idad de1 resu1t.2_ 

do tipico. En su forma más pura, esta teoria es una expr~ 
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-si6n de. la anti_gua tesis. de la. voluntad acerca de la. culp_!!. 

bilidad. .Repres .. nta un esfuerzo por vincular la r~sponsa.-;­

bilidad del delito culposo con la voluntad deL sujetó_.:.·--.-.:.· 

i..~ gran dificultad está constituí.da por 1.á. 'cu1.pa 

consciente, por no existir en ella ningún nexo psicol6gico 

entr;,, 1CI> voluntad del autor y 
,, -· --·-

la lesi6n de1 . bien' oca;;¡i.;ña-
,_. -· : 

da por S\J. acci6n. Este escollo insuperable, as!. · piar\t:E;.;.da. 

la cuesti6n, ha sido por la insistencia de buscar lá' ·.;,o1u.!l 

ta.rieda.d de la culpa más . allá - o. fuera de la.. acc.i6n" dé:l. a..:..:. 
gente. En el afán de solucionar 1a dificu1tad se e1abora.-

ron varias teor!.as que no lograron superar la barrera. de 

la culpa inconsciente. Una vi6 la culpa como un dol6 de 

peligro; otra, propuso la exclusi6n de la culpa inconscien 

te del derecho penal por considerar que una. culpabilidad -

basada. en la voluntad, únicamente puede encontrarse en 1a. 

culpa consciente. 

La teor!.a del riesgo permitido de Claus Roxin, 

basada en una apreciaci6n más objetiva de la cu1pa y en -­

consideraci6nes po1!.tico-crimina1es, concibe la culpa como 

incremento del riesgo aceptado por la sociedad. El orden..2_ 

miento jur!dico, para no frenar el desarrollo y. progreso -

de la vida social, se ve obligado a reconocer. 1a necesidad 

de algunas act~vidades peligrosas y por ello permite su e­

jecuci6n; pero, en contrapartida y en aras de ia.:.se_guridad 

de los bienes jur!.dicos esenciales a la sociedad, estab1e-
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ce un l.!mi.te al._ ri.esgo ... dent:-ro - de_l. cual. deberán mantener­

se 1os agente_s al. ejecu~a;- tal.es conductas-. 

Cuando el. autor, al. momento de efectuar su ac-­

ci.6n_ pel.i.grosa pero autori.zada soci.a1mente, rebasa ese 1.,!. 

mi.te, 1a conducta deviene cul.posa y d_a 1ugar al. reproche · 

jur!dico-pena1; en consecuenci.a, mientras se conduzca.de.!!. 

tro del. riesgo permitido por el. ordenami.ento jur!dico, el. 

acto será una conducta adecuada al. derecho. Al. autorizar 

esas ac~i.vidades pel.igrosas, a condici.6n de que sean eje­

cutadas dentro de 1os l.!mites 1ega1es, el. orden jur!dico 

busca asegurar el. desarro11o de 1a sociedad sin sacrif i-­

car el. del. individuo. 

En funci6n de ese equi1ibrio 1a 1ey estab1ece -

1a 1inea de demarcaci6n entre ambos intereses, ah! donde 

se inicia 1a responsabi.l.idad del. ejecutor de esas acci.o-­

nes riesgosas.pero necesarias; por tal. raz6n, el. accionar 

cu1poso hace acto de presencia cuando ese l.!mite-es reba­

sado y el. riesgo aumenta de manera i.nnecesaria ~ara 1os -

bienes penal.mente tutel.ados. "El. riesgo permitido es ----

siempre el. producto de una ponderaci6n entre l.as exigen-­

cías del. tráfico y l.os intereses de prot~cci6n de l.os in-

divi.duos. El. incremento del. pel.igro que 'aÚn -'s_e tol.eraba 

hace que l.a bal.anza se incl.ine en favor de l.a protecci6n 

de bienes jur!dicos y que resul.te i.mprudente una produc­

ci6n del. resul.tado a l.a que en otro caso no hubiera habi-
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do nada que objetar."(139) 

E1 inc1uir 1a previsibi1idad en 1a noci6n de cu.!_ 

pa ~1antea 1a presencia de.un e1emento inte1ectua1 en ta1 

concepto; sin embargo, sin negar su importancia, debe señ..2. 

1arse.que no agota 1a categoría bajo estudio. Previsibi1.!, 

dad es postbi1idad de prever. Esta constituye una opera-­

ci6n cognóscitiva, de índo1e menta1 e inte1ectua1,.a tra-­

vés de 1a cua1 e1 individuo puede, en forma previa, "ver" 

antes e1 desarro11o causa1 de su acci6n y por e11o conocer 

1as posibles consecuencias derivadas de1 modo como la e~e-

cuta. 

Como no todos 1os hombres tienen 1a misma capa~ 

cidad de "ver", en forma anticipada, e1 ~esu1tado causa1 

de su forma de conducirse en 1as re1aciones socia1es, 1a 

teoría dominante ha recurrido a1 criterio del ·"hombrÉ! me--

dio". Este ref1eja un nive1 de previsibilidad de acuerdo 

a un grupo socia1 determinado, en el cua1 están presentes 

elementos cu1tura1es .Y de la cosmovisi6n de 1a sociedad. -

Con lo que hubiera hecho ese hombre medio, en la misma si­

tuaci6n de1 autor, se compara la conducta de éste y espe­

cia1mente sus capacidades específicas en cuanto a prever 

el posible daño a bienes jurídicos fundamenta1es. La im.2_ 

·gen de' ese tipo de hombre no debe diseñarse para un nivel 

genera1, hipotéticamente ap1icab1e a todos los miembros de 

un grupo social. Debe buscarse un prototipo, lo más cerc..2_ 
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no posíb1e a1 sector socia1 e inte1ectua1 de1 autor, e1 -­

cua1 puede ser 1oca1izado dentro de. 1.os muchos. que confor­

man e1 tráfico socía1 de una sociedad concr~ta. 

Pero también 1a cul.pa es. vo1untad, el. contenido 

de una acci6n que se propone un fin at!pico pero en e1 ca­

mino, debido a 1a manera como se .rea1iza, resu1ta un fac--

tor suficiente para causar un daño t!pico. Como en e1 do-

10, vo1untad y conocimiento tampoco pueden separarse en 1a 

cu1pa, aunque _aqu~ __ tengan un.a signific_ac)._~n _diferente por _ 

1a natura1eza at!pica de1 fin de 1a vo1untad en·ei acto 

cu1poso. En conc1usi6n, cuando ana1.1.zamos una conducta i.!!!. 

prudencia1, debemos poner nuestra atenci6n en 1a moda1idad 

que 1.e imprime su autor a1 ejecutar1a; s61o e·ntonces se -­

puede de.scubrir en e11.a, tanto 1a vo1untad como e1 conocí-

mi.en to. La prím~ra es t!pica_en tanto su autor no pone en 

su ej'E!c~-~i'.6n·, .. e1 cui.dado adecuado que 1.e es posib1e y exíg.!, 

b1e en~ia situaci6n concreta; 1o cognoscitivo está consti.­

tuido'.:•¡;,¿;F· ·1a previsíbi11.dad, categor!a perteneciente a 1o 

menta1.:;:'.;_"';·_j_:nte1ectua1 referida a1 ni.vel. de 1o que es posi.-:.. 

b1e derivar e1 conocimiento y manejo de1 proceso causal.. 

De 1as diferentes opiniones externadas acerca 9e 

1a cu1pa, en 1as cua1es sin duda hay e1ementos de verdad, 

podemos extraer 1as notas más caracter!sticas ·y esencia1es 

de esta cátegor!a. En 1a cul.pa hay un aspecto cognosciti.-

vo como .10 es .1a previsíbi1idad y otro vo1itivo represent..2_ 
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do poi; 1a.vo1untariedad de 1a conducta; ambos aspectos se 

comp1ementan. y juntos conv~rgen en 1a conformaci6Q de 1a -:-

conducta·· c::u 1 pos a - Dichos_ e_1emen_tos_,_ por separado, no pue-

den dar 1ugar. a 1a cu1pá~ 'La:~vo1untariedad de1 acto impr~ 

dente debe ser referida ai fin de 1a cond~cta no a1 resu1 

tado, pues en ta1 caso.10·_que _existe es e1 do1o. Lo vo1u.!l 

tario está en 1a acci6n '.~úyl:> fin es atípico, pero por su -

especia1 modo de ser_ejecutadc., provoca 1a causaci6n de un 

resu1tado no querido, 'de1 cua1 debe responder por no habe.!:, 

se mantenido dentro de 10 ordenado por 1a normatividad ju­

rídico-pena1. 

l.En qué _consiste 1a cu1pa'?. Si 1a v91untad está 

en 1a conducta produ~tor~ causa1 de1 resu1tado, 1a cu1pa -.. 
radica en 1a maner·a··'como esa acci6n es rea1izada, 1a cua1 

a su vez s·e. caracteriza por no haber observado e1 imperat.!, 

vo normativo y causar un resu1tado típico no buscado.de -­

prop6sito. La conducta se hace cu1posa porque en e11a se 

omite 1a precauci6n y cuidado exigido por e1 ordenamiento 

jurídico, cuyo objetivo es 1ibrar a 1os bienes jurídicos -

funqamenta1es de un riesgo innecesario y garantizar su in-

tegridad. No podrá haber cu1pa si e1 sujeto, a1 rea1izar 

su comportamiento permitido, puso en .;1 todo e1 c_uidado d~ 

mandado por e1.interés socia1, expresado jurídicamente en 

e1 deber de1 cuidado objetivo y necesario, e i~puesto a1 -

autor por e1 ordenamiento 1e~a1 en 1a.situacion concreta. 
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La cu1pa, como categor!a, es una omisibn y se -­

descubre. en una conducta en: 1a cua1 se ·.;mitib. un .. deber ju­

r!dico exigib1e a1 autor. "De a:~(-·q~e 1a ·esencia de 1a -­

cu1pa debe centrarse en -_1a: in;;bs_eryanc:i:a :d~ 1as precaucio-

nes debidas."(140) No es posÜ:i1e e1"reprÓche. por cu1pa si 

no se 1e puede imputar a1 reo" e1 no h"aber" cumpl.ido con su 

deber objetivo de cuidado. Esta nota esencia1 de ninguna 

manera debe conducir. á--~l.vidar l.as otras caracter!sticas 

conceptuaie.s._de_1.a.-cul-pé4-CQn>O-l.a-peev-i.si6n-y--J..a-pos-ib-i-1-i----­

dad de conocer 10 injusto de1 acto, 1as capacidades especá, 

ficas del. autor, etc. 

En -1.a cu1pa tambil>n, como en e1 do1o, debe reco-

nacerse una dimensi6n objetiva y una subjetiva. La prime-

ra se refier~· "a":ia_.viol.ación de1 deber objetivo de cuidado 

que determina-~i_a~-a~tijuridi-cidad-de 1a- conducta-cu1posa, -

cuya -p~nibil.i.dad·' est& prevista en e1 sistema de 1egal.idad 
. . . . 

por constituir_ una 1esi6n a un vita1 interés social. encar-

nado en l.os bienes jur!dicos fundamenta1es; 1a dimensi6n -

subjetiva -se rel.aciona a l.a consideraci6n de1 autor frente 

a1 resÚ1tado causado con su conducta, por l.o tanto hace r!!, 

ferencia a su persona1 y espec!f ica capacidad para cumpl.iG 

en l.a situación concreta_,_ con 1a exigencia del. cuidado ob­

jetivo y :.1a., r:eal. posibi1_~dad· de evitar.: e1 resul.tado que en 

efecto tuvo ·-a su a1cance--· 

_E'.1 aspecto subjetivo se proyecta a l.a cu1pabil.i-
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dad. y· a1. respectivo juicio .de reproche, e1 cua1 precisa de 

un fundamento persoi:ia1 .. y debe hacerse en 1a form"a rná.e, ind.!, 

vidua1izada posib1e_,. ap1icando_ 1os c_riterios generaies· pe-"- - -

ro a partir de 1a!>:· caraé:ter!sticas persona1es de1 autor. 

La cu1pabi1idad y ~1 reproche tienen que poner en primer 

1ugar a1 ind:lviduo, as!pomo 1a antijuridicidad prioriza 

e1 interés de ·1a · sociedac:S-. No se trata de un equi1ibrio ~ 

ritmético, sino de1 reconocimi~nto de 1a preva1encia de 1o 

socia1_ s_in __ una ___ c.o.nC::.u_1_c.ac_i6n_d~- 1o_ indiy_idua1 ·-- paz::a_gaz::ant.!.--·--

zar 1a individua1idad de todos 1os miembros de1 ente so---

cia1. 

La punibi1idad de 1a cu1pa, en ú1tima instancia, 

no depende de 1a manera como se entiende su natura1eza ju.,-

r!dica. Lo fundamenta1 para su amenaza de pena en 1a 1ey, 

seg(in_:1os signos .de1 moderno._de.c:'echo __ p;,.na1 ~--.son razones._de._: 

po1ítica crimina1. Esta se encuentra determinada por fac-

tores po1!ticos • socia1es y econ·6micos·; y de forma muy es­

pecia1 • por e1 extraordinario: desarro1.1o científico y tec­

no16gico de 1a época, e1 cua1 ha provocado 1a mecanizaci6n 

de 1~ vida y creado una serie de actividades pe1igrosas, 

dado" e1'.' riesgo que entraña su rea1:izaci6n para bienes jur_!. 

dicos•tan fundamenta1es como 1a vida· y 1a sa1ud. E:1 tran~ 

porte en:todas sus formas, area~ de1 conocimiento como 1a 

química·; 1a f!sica, 1a medicina:, ra: cirugía. 1as computad.,2 

ras, para no citar sino a1gunos pocps ejemp1os, crean si--
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tuaciones favorab1es pero también de pe1igro, 1o cua1 de-

manda de 1os individuos que ejercen ta1es actividades 1a -

máxima atenci6n y responsabi1idad. 

En e1 mundo moderno los avances cient.!ficos -Y--­

tecno16gicos promueven e1 progreso, pero también ·-ponen _ én 

situaci6n de riesgo bienes esencia1es a 1a vida socia1~ 

La cirug.!a y 1a actividad de 1os 1aboratorios c1.!n~co.s_,- · 

son en este. momento recursos muy va1iosos para 1a conserv.2. 

ci6n de-la vida humana; pero también pueden ser, en manos 

ir_responsab1es, instrumentos de muerte o causa de daño a -

1a sa1ud f.!sica y mental. E.se tremendo desarro11o provoca 

una~mayor interdependencia entre actividades y profesio--­

nes, 1o que hace más necesaria 1a conso1idaci6n de1·princ..!, 

pio de "confianza" en.el tráfico de 1a relac,.i.6n socia1. 

:.-Así como e1 'cir-ujano no puede ni debe responder 

por e1- .cuidado propio·--de 1a enfermera que 1e asiste, tamp.2_ 

co el Fadi61ogo y e1 quÍmico deben responder por 1a ef i~-­

ciencia y responsabi1idad de 1os otros prof~sionales de C.!:!_ 

ya informaci6n dependen: para dar un dictamen correcto. E~ 

ta interdependencia de 1a vida moderna, especia1mente en -

~el ejercicio de a1gunas profesiones, justifica exigir más 

>de parte de quienes 1as)ejercen con vistas a una mayor y -

':.mejor protecci6n d.e 1a vida y salud de 1os seres humanos. 

:. Por eso, 1a de1incuencia ·culposa, a veces no de cuerio-- si_; 

no de bata b1anca~ debería merecer ñ:!ayor .:.t'enc:i6n. 



6. CLASES DE CULPA. 

La actua1 c1asificaci6n de consciente e incos---

ciente·ha desp1azado, en-forma definitiva, a 1a tradicio~-

na1 y civi1ista de 1ata, 1eve y iev!sima. Hay.-cu1pa .cons-

ciente o con previsi6n, cuando e1 agente ha previ,;;t.;¡•e1 r.!!. 

su1tado · t!pico de su acci6n; en cambio, cuando "E.1 -.indivr~..:. 
' - ~··· 

duo ni siquiera contemp16 en su mente 1a posibi1.idad:-de ·1a 

1esi6n a1 bien jur!dic6, 1a cu1pa es inconsci•rit~ o ~in 

,previsi6n-.· ·Tai-cata1ogaci6n-, hoy dominante en 1a concep-'"-­

tua1izaci6n de 1a cu1pa, no debe producir consecueincias en 

cuanto a ·1a ·cu1pabi1idad, por que no entraña u·na gradua--­

ci6n 'de'_ 1a --_i~P~',ldencia; en efecto, 1a presencia o auseñcia 

de previsi6n.~n 1a conducta no 1a hace, en forma necesa--­

ria,_ n_i m~s n:l..· menos E"eprochab1e. Tan grave puede ser ha-­

ber previsto· e1 ·re:Su1tado y continuar 1a acci6n, como ni -

siquiera haber1o previsto. 

La previsi6n es un juicio f~turo acerca de 1a P.2. 

sibi1idad de1 acaecimiento de.un suceso proveniente de una 

acci6n. Por pertenecer a1 psiquismo de1 agente su compro-

baci6n es muy dif!ci1. Es diferente a 1a representaci6n -

de1 do1o aun cuando~ambas son operaciones menta1es. En e~ 

te -e.aso e1 sujeto_.reproduce en su mente e1 fin ·que se ha -

propuesto a1canzar mediante e1 proceso causa1 dirigido por 

é1; en cambio, en _.l:a• previsi6n ónÍ.camente 'existe-.- conoci---· 

.mi_ento de 1a posibi1idad de producir un resu1tado dañoso -
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pero no querido. 

La denominada cu1pa consc-iente podria verse como 

1a· mt.s ·-grave_ por estar• más··cercana a1 do1o; . sin -embargo~ en 

a1gunos c_¡;¡sos ,1a: fa1ta de consciencia podria evi.denciar m~ 

yor pe1igro.sídad_ eri .. e1 agente por co:"'"responder a una persg_ 

na1idad··con- mayor- asocíabi1idad~ 1o cua1 con11eva una ma--

yor pe1igrosídad.- socia1. «Seria tota1mente desacertado --

considerar 1a cu1pa consc~ente, por su natura1eza pr6xíma 

a1 ___ do1o ;_co_mo_1a __ IT!_ás__:_gr::_av_e_d_e __ 1as_f_ormas_d_e __ :1.mpr.ud.enc:1.~-----

siendo frecuen~emente mayor 1a cu1pabi1i.dad de 1a cu1pa i,!l 

consciente, que desatiende 1as potencías de entendimíento 

y vo1untad;"(141) La gravedad"no es un-concepto universa1 

en cuanto a 1a cu1pa, tiene que determ:1.narse en cada caso, 

no en re1aci6n con e1 do1o o 1a-representaci6n 0 sino frente 

a 1os biene-s: juridicos fundamenta1es suscept-1.'b-1es de ser -

dañados pore1 de1incuente cu1poso. 

No:-resue1ve e1 prob1ema 1a propuesta_~-d-e -Federi.co 

ct.nova:s _TheriotC142), quien p1antea una-{ri¡:)1';"'c1ásifica-­

ci6n a1 dividir 1a cu1pa consciente en d~l~'~:JJ;uestos: en .!!, 

no e1_--autor· conf!.a en su pericia y en--e1-'";·otro no intervi.e­

ne pa~a -nada:· y deja e1 resu1tado ai_:·a:z:·¡ii~ ,;,-:ce esa manera -

se originan: tres· tipos de cu1pas qu".'·,::: ·e;nu-ncíados de 1a ma­

yor a 1a menor.. gravedad, serian: a)· _cuipa:. consciente: e1 _!!. 

gente prev.!0-_c· l!i..,;'posibi1idad de producir e1'"daño a1 bien ju­

ridico, per:o-,•no-.•.hace nada por evitar1o. y deja a1 azar su -
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no producci6n; es e1 supuesto de mayor gravedad por l.a ac-
. , .. 

titud de indiferenciac del._ sujeto haci.a l.a producci6n del. -

daño; b) cu1pa inconsci:ente: el. agente no previ6-para _nada 

1a l.esi6n ~l.-. bien jur!di.co fundamental.; y, c) "cul.pa con 

representaci6n y prévisi6n": el. indi.viduo conf!a que con 

su cuidado, .·pericia o - aténci6n, evitará l.a l.esi6n al. bien. 

Esta es'l.a hip6tesis de menor gravedad por l.a acti.tud del. 

autor respecto a l.a evitabil.idad del. daño. 

La pura_ previsi6n~-como-ac.to_.p.s..!.quico.c_de._pce.ver,_- -­

no asegura l.a efe~tiva administraci.6n del. cui.dado perti-­

nente en l.a ejecuci6n de l.a acci6n; además, n~ siempre el. 

imperito que se esfuerza en superar sus deficienci.as f!si­

cas o pslquicas, o su l.imitaci6n t~cnico-profesional., re-

sulta ser en los hechos el. menos pel.igroso. Ese es el. e.a-

so, por ejempl.o, del cirujano con una afecci6n flsica que 

l.e produce l.imitaci6n en su habil.idad quirCirgica :y ... se obs-.. 

tina en mantener su práctica de cirujla; en efecto, dicho 

profesional. será mucho más pel.igroso, a pesar de su esfue~ 

zo y máxima atenci6n, que el. sujeto con bajo nivel. de esc.2. 

l.aridad, quien a1 manejar substancias pirot~cnicas pone en 

pel.igro bienes jurídicos fundamenta1es, sin ni siquiera i-

maginá.r.sel.o. Este puede actuar en forma pel.igrosa, de ma-

nera ocas~onal.; mientras que el. cirujano, por l.a natura1e­

za profesional. de su actividad, tendrá más posibi1idades -

de l.esionar l.os bienes que se ubican en l.a zona de peligr.2, 
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sidad de su conducta. 
. .· 

La cuesti6n fundamental en la culpa· no.· es' si pr_!!. 

vi6 o no previ6 el sujeto la lesi6n t1pica, s.i.no, como 1o 

anti.ende el modelo 16gico, si provey6·0.no'"'a··~1a.::~no·;·produc-. 

:::: :::e:::u:::d:a:::o::~ia:ad::a::::dj~;~~:~t~t:~t~~c:l= 
de si el agente, 

pa es deber y poder. Si el sujeto deb'1a proveer, poz::que ~ 

le era exigible la conducta cuidadosa, pero no pod1a proc~ 

rar ese cuidado en las circunstancias concretas de su com-

portamiento, no.se integra la culpa y por lo tanto no se -

le puede reprochar jur1d~co-penalmente su acci6n. 
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7. SISTEMAS DE PUNICION 

Las formas básicas son e1 crimen cu1pae o nume-­

rus apertus y e1 crimina cu1posa 6 numerus c1ausus. Con-­

forme a1 primero se define e1. ··de1i.to c:ui·pos~,,y se sei'ial.a -
. '-··. 

su correspondiente sanción en 1a parte genera1 de 1os c6d..!_ 

gos pena1es. Como esos sei'la1amient~s· no's~ hacen de mane-

ra particu1ar a tipos especificos, sinC:.~n forma g1oba1 a 

1a tota1idad de1 catál.ogo pena1 y tom"ando como punto de r~ 

ferencía 1as figura.~ _do1osas,_ en __ pril'.1.<;:.ípi_o __ .todos_ 1os tipos. __ _ 

intencional.es pueden asumir 1a forma cu1posa, a menos que 

1a natura1eza de 1a acción tipíca 1o impida. En ta1 sist~ 

ma, adoptado por 1a 1egal.idad mexicana, el. pape1 de1 juez 

es de primera importancia, pues corre bajo su responsabi1..!, 

dad.manejar correctamente 1a categoría cu1pa y l.a defini-­

ci6n 1eg.,;1 y genera1 del. de1i to cu1poso • para_ 1a so1u.ción 

correcta de1 caso concreto. 

En el. sistema de1 crimina cul.posa o numerus c1a.!! 

sus e1 1egis1ador señal.a, de manera expresa y especifica -

en 1a parte especial. de l.os c6dígos pena1es, cual.es son 

l.os de1itos do1osos que también pueden adoptar 1a forma 

cu1posa; desde 1uego, de acuerdo a 1a definición de1 del.i-

to imprudencial. también ubicado en 1a parte general.. En -

este caso 1a responsabi1idad del. juez es menor, en l.o que 

se refiere a 1a integración de 1as figuras cul.posas, pues 

l.a 1ey 1e dice cual.es son, desprendiéndose de ta1 dec1ar~ 
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ci6n que l.as demá·s no pueden serl.o. 

E:n el. ·r.umerus ·apertus o cri.men cul.pae, el. del.ito 

cul.poso tiene qiie ~efi.nirse ¡;,n forma ampl.ia y general., de 

manera·de·pC>d.ez:"-.ói.1:>.~~ca:r_.i•t.odos ios supuestos de l.a cul.pa; y, 

como en teo.rr.;.--tdd~s(ia:s figuras del.osas definidas por el. -
-'-~·~.- )~:~~-: .. ::;_¡~ <·!-· 

l.egisl.ador .eri_-.f~.rni;;L particul.ar pueden asumir l.a forma impr.!!, 

dencial., ·a.l.gul'\o·~··.,;.utores consideran que dicho sistema " •• ifil 

pl.ica·u~_a•v·i·ol.a:'ci-6ri- sol.apada del. principio de l.egal.idad •• " 

(l.43~a.--'verdad és··-que·-representa l.a p6sibi1idaa-ae-uri au­

inento.:.··cíia:nt'itátivo de l.os tipos penal.es, pues como ya se ha 

dicho_, en principio todo tipo del.oso puede transformarse en 

cu l. poso. A l.a ampl.ia facul.tad interpretativa del. juez, se 

opone únicamente l.a natural.eza de al.gunas acciones penal.es 

que no pueden permitir esa transformaci6n. 

En nuestra opini6n, el. sistema de crimina cul.posa 

o numerus cl.ausus es el. más conveniente, no s6l.o porque no 

representa un aumento de l.os tipos penal.es sino por•l.a se-

guridad y certeza que proporciona al. ciudadano, al. señal.ar 

de manera espec~f ica cual.es son l.os tipos capaces de adop-

tar l.a forma cul.posa. 
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B. FUNDAM€NTO JURIDXCO-SOCIAL 

LPor·qué·se cast.iga,el. acto cul.poso s.1 su autor 

ha obrado s.in proponerse un f.i:n 'cr'.im.1nal.7. No han. fal.ta­

do op.ini.ones en favor 'de' ia~ n~~ pun.ibÚ.idad-~-del.>compoi:ta...:­

m.iento .1mprudente, pero l.a te's.1s dom.1nante' e'~- f!·;¡~;e su i._!l 

cri.mi.nac.16n penal.. Co~o, nos af.11.~amos a e~t~, dJ.~¡ma pos.!, 

c.16n, .intentaremos exponer en forma suc.inta l.as razones -

que en nuestra op.1ni.6n'· l:a fundamentan • 

Pr.11J!ero~ y_,,bálái.camente •_el. _acto_ cu l. poso_ debe re-.,, 

pr.1m.1rse por m~dio de l.a l.ey_penal., porque atenta contra 

l. a conv .1 venc .1a..; €sto por. supuesto supone una l..im.itación 

a l.a pun.1b.1l..1dad de l.a .imprudencia, pues debe amenazarse 

con sanc.16n penal. únicamente aquel.l.a conducta cul.posa que 

~es.ione b.1enes jurid.icos fundamental.es; por el.l.o debe sul::!?.. 

•!tu.irse el. sistema del. crimen cul.pae por el. de crim.ina -

cul.posa, pues no es una necesidad social. el. que todos l.os 

comportami.entos dol.osos asuman l.a forma cul.posa. 

€n segundo l.ugar, desde l.a perspect.1va del. ind.!, 

viduo, todos l.os miembros de un grupo social. tienen el. d~ 

ber social. de conducirse en forma tal. de no poner en pel..!, 

gro l.a existenc.ia de l.a soc.iedad y el. normal. desarrol.l.o -

de l.a convivenc.ia. La ob1.1gaci6n, basada en l.a necesidad 

de preservar y promover l.a vi.da social., debe traduc.irse 

en un deber jurid.1co que l.a sociedad deberá recl.amar al. 

.ind.iv.iduo cuando l.o .incumpl.a. Di.cha exigencia se hace --
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más necesaria cuando se trata de ejecutar acciones pe11~ 

grosas pero convenientes, en a1gunos casos hasta indispe..!l 

sab1es,. para e1 progreso socia1, como sucede. con·. e1 tranl!, 

porte terrestre, aereo y maritimo; y, de iguá1 manera, 

con e1 extraordinario desarro11o de 1a industria y de 1a 

ciencia de nuestros dias, que ha dado 1ugar a una serie -

de profesiones basadas en acciones en rea11dad pe1igro--­

sas, 1as cua1es no pueden prohibirse sin causar grave da-

ño a 1a sociedad. En ta1es circunstancias, e1 individuo 

est.á 1i-amado a ejercer dichas actividades pero poniendo -

en e11as su máxima atenci6n y cuidado, para evitar innec.!;_ 

sarios riesgos y graves daños a bienes juríd:tc:os indispe..!l 

sab1es para 1a convivencia, en e1 actua1 estadio de1 desA 

rro11o econ6mico y socia1 de 1a sociedad. 

En 1a cu1pa se dirige un reproche a 1a vo1untad 

que produce e1 resu1tado típico, porque a pesar de estar 

ob1igado e1 sujeto a rea1izar su conducta de acuerdo a 1a 

exigencia de1 interés socia1 expresado en e1 deber objet.!_ 

vo de cuidado, 1a ejecut6 de otra manera; con esa actitud 

contrapone su modo de comportarse, en e1 tráfico soc1a1, 

a 1o estab1ecido por 1a normatividad jurídico-pena1 y ca.3:!. 

sa 1esiones a bienes esencia1es para e1 norma1 desarro11o 

de 1a vida socia1. 

LHasta donde 1e es reprochab1e 1a cu1pa a1 au--

tor?. La determinaci6n de 1a vio1ación de1 deber objeti-
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vo de cuidado tiene que hacerse a partir de 1a situaci6n 

concreta de1·'sújeto y de. su capacidad persona1 para impr.!_ 

mir a· su ·C:~"nc:li .. :it:a· e1 debido y apropiado cuidado a efecto 
~ ¡._. 

de no.prodi.ici'r.ia 1esi6n a1 interés socia1 fundamenta1-
' . ;- '.", ~ ·: _,' _, .... 

Lo .qu=e n.C.,~~e·:S;},o~ib1e.prever no es exigib1e por cuanto ha-

ce a 1.a.~aP"a¿.1:dad ·i.nte1ectua1 de1 agente; de .i.gua1 manera, 

aque11o ,imJ:i6sibÍ.e 'de·· proveer tampoco puede ser rec1amado, 
... e • -, _ .• - '.·",-,-- : . ;:c. .. ~-- '.,. - . . 

pues e11Ó ~~tá fÜeb~ d.e1 P<;>der de1 .i.ndiv.i.duo. 

:~':i:_:;·¡;. ;:x;~c'.:'.iíni'naci6~ pi,,ha1 de 1a cu1pa, desde 1os .!. 

d(;,{~ .~¡~~emaUzaci6n, se 1ig6 a 1a vo1untad de1 

autor- En·~ei:ia:':se"'C:ast'iga un acto vo1untariamente rea1.i.-

zado cC>ri(;.~1;;'~;;~,;i'~: _i:X,r e1 modo de ejecutar1o, se causa un 

daño a·ú~_':bi.eri·:·jur.ídico protegido por 1a 1ey pena1. En 
''•" :: . ·:'.,•,_..... .: .. 

u~ dereé::h~ ~ena1:de c~1pabi1idad no puede concebirse la 

punibiii.d.;..d ,.cie. 1a.:culpa sin conectar 1a conducta a 1as f.i!, 

cu1tades ~o1.i.tivas de1 agente. La vo1untad reprimida en 

1a cÚ1pa no es 1a orientada a 1a comisión de un de1ito, 

como.sucede en e1 do1o; sino aque11a que por no mantener~ 

se dentro de 1a exigencia normativa de1 deber objetivo de 

cuidado, resu1ta ser factor causa1 de una 1esión t.ípica. 

~En 1a cu1pa, tanto consciente como inconscien­

te, e1 age~te si bien no dirige su acción vo1untariamente 

contra e1 objeto de protecci6n pená1, obra en forma repu­

tada ético-socia1mente into1erab1e en 1a medida en que no 

se ajusta su actividad a aque11as exigencias m.ínimas que 
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debe observar en 1a ejecuci6n de l.a acci6n correspondien--

te."(l.44) E1 momento de vol.untad en l.a cu1pa radica en 1a 

conducta no orientad'a a l.a concretizaci6n de ún" tipo_ ,P~--­

na1; en el.1a es donde-1o vol.itivo existe, ~ante cuando se 

inicia sin proponerse 1a ,re,a1izaci6n c!E'.'' 'un· de1ito, como -­

posteriormente,J cuando-éi 'sújétó l.e, 'únpriine un'a'-R;(;d'aiidad 

que l.a hace suficiente éa~s.a1~ef}~- ~:a:~a: l.a . producci6n de1 

resu1tado daf'loso. ..,, ·,; .. '·:·· 

El. buscar 1a vo1unta~f·~dad .. de l.a .;ul.pa ·X~,.;~ l.a pr.!!_ 

visi6n, · pl.antea a l.a cul.pa inconsciente o sin pré;;,i:sión un 

insa1vab1'e probl.ema, l.a que con: ;~s~ c~¡terio necé";'a:f.iamen-. . . -

te aparece sin vol.untad. La .vC.Íuntab.il.idad de - iá i.~prude_!i 

cía no está l.igada a l.a previsi6n; en efecto, puede t>r'Eive.,E. 

se l.o no deseado que por dicha raz6n devendrá como al.go· i.!!. 

vol.untario. Eso puede suceder en l.a cul.pa consciente pues 

l.a previsión es un acto cognoscitivo, no vol.iti.vo.~ ¡:)·erten.!!_ 

ciente a l.a actividad intel.ectual. del. individuo, cuyo obj.!!_ 

to es l.a derivación causal. de l.a acción ejecu'tada. 

En l.a conducta cul.posa l.a vol.unt~d no apunta al. 

resul.tado, pues el. fin de l.a acción es atípico a1 no prop.2, 

nerse el. esujeto l.a comisi.ón de un del.ita;· pero, como al. .!!_ 

jecutarl.a de una tal. forma vio1a e1 deber. de cuidado y pr.2, 

duce un resul.tado .. ti.pico, debe ser. co'nsiderado un acto de-

l.ictivo no intencional.. El. reproche jurídico-penal. se ba-

sa entonces, no en l.a' previsi:6n'· de un posibl.e resul.tado d_!t 
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ñoso a1 interés socia1, sino en 1a forma de conducir 1a v.2. 

1untad de 1a c_onducta que entraña una iesi6n a1 deber jur.!_ 

dico de cu'idad·o exigib1e a1 autor. ~sa fue 1a so1ución, 

en nuestra opinión acertada, a 1a que arrib6 Graf Zu Dohna: 

"Pero si hacemos responsab1e a1 ;;o.utor porsu conducta y no 

por fa1ta de previsión que ha demostrado, entonces debe a­

parecer como reprochab1e precisamente esa conducta."(145} 
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9. PEL1GROS1DAD DEL DELXNCUENTE CULPOSO 

Tra.dícíona1mente se' ha visto·1a cu1pa como una 

vo1untad menos grave que e1 dol.Oi y, ·por 1o mísmo, se 1e ~ 

signa mucho más pel.ígrosidad al. del.íncuente doloso que al. 

cul.poso. Mezger ll.ama a l.a cul.pa. "1a forma más 1eve de l.a 

c.ul.pabíli.da.d"(l.46). Por _su parte Maurach, para justificar 

el. menor reproche juridíco-penal. a 1a cul.pa, establece una 

difere~cía a partir de 1a pel.igrosidad: en el. del.incuente 

cu1 poso.:...ia _ac ti tud-es-.:.a.soc'-a.1.-..mie.n tras-que-en-e 1.-del..íncue.n,---­

te do1oso su actitud es antisocial.(l.47). 

Es dom~nante l.a tesis de la mayor pel.igrosidad -

en 1a acci6n do1osa y en consecuenc~a l.a de menor en l.a -­

cul.posa •. ·No ha fal.tado 1a posi.ci6n en favor de l.a conve-­

ni.enéia de excl.uír l.a cu1pa del. campo del derecho penal., 

afi.rmaci.6n que por l.o demás no es nueva; efectivamente, en 

el. derecho natural. l.a ac.ci.ón cul.posa no fue consi.derada d.!!, 

l.ito sino un qua.si de1ictum, frente al. del.ito dol.oso conc.!!. 

bido como un verum crimen. La distinción pues, en 1a for-

ma de menor gravedad o entidad criminal. en l.a c.ul.pa, tiene 

l.a opini6n mayoritaria a través del. desarrol.l.o del. pensa-­

míento penal.. 

La diferencia as~ establ.ecida• en términos gene­

ral.es es correcta pero no absoluta, y qu~_en '.:.sabe .si. defin.!. 

ti va. El. mi.smo Maura.ch, después de fijar:l.a diferencía a 

que nos hemos referido en l.ineas anteriores,_: al.. condenar 
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1a irresponsabi1idad de1 médico que no mantiene ai día sus 

conocimientos profesional.es, ásienta una expresi6n ~apida­

ria y propia para un de.1.i.nc.úente do1oso de 1a más a1 ta pe-

1igrosidad; "el.- médico- qu.;, no _mantiene su ciencia al. di.a 

será, con e1 tiempo, un asesino."(146) 

A partir_de1 contenido de vo1untad de 1a acci6n, 

si 1o do1oso es intencional. y 1o culposo no 1o es, 1a cu1-

pabi1idad tiene que ser menor en .e1 actor imprudente. A -

éste no se 1e reprocha el haber dirigido su vol.untad a l.a 

concretizaci6n d·e un tipo penal., sino 1a moda1idad que 1e 

imprimi6 a su acci6n al. no observar 1a prudencia demandada 

por e1 orden jurídico. Es mucho más grave querer cometer 

un de1ito que cometer1o sin intenci6n, por no cump1ir con 

1as exigencias de caute1a y cuidado necesarios en 1a re1~ 

ci6n social. donde se real.iz6 l.a acci6n. 

Pero cuando e1 potencia1 criminal. del. _actor cu_!. 

poso se anal.iza, no por su actitud frente al orden jur1.d~ 

co en genera1 o su inc1inaci6n al. de1ito, sino por e1 pe-

1igro que representa l.a posibi1idad de su comportamiento 

para algunos bienes jurídicos esencia1es a 1a sociedad, -

puede aparecer en a1gunas ocasiones más pe1igroso que el. 

de1incuente intenciona1. Ciertamente, quien actúa .por im 

prudencia no está ~ostrando una abierta antisocial.idad, ' 

pero su bajo nive1 de solidaridad para intervenir en 1a 

comp1eja red de 1as rel.aciones que conforman l.a vida en 
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sociedad, puede hacer que su asocia1idad redunde en un da­

f'io serio y grave.para l.a convivencia. 

l.ega1mente para ejercer 

como 

cia en uná .. operaci6n quirúrgica, si se obstina en conti.--­

nuar su ···pi-'A~t:ica: profesiona1 puede ser más pel.igroso que -

un homicida intencional.. Este actúa s61o si a1gunos estí-

mu1o.s-exte:c:no.s._desencadenan_1as. ·.tendenc.ias_in.ternas_de. su __ 

persona1idad, en tanto el. cirujano tendrá l.a oportunidad -

de atentar contra l.os bienes de l.a vida o 1a integridad f.!. 
sica con mucha mayor frecuencia, por l.o cotidiano de su 

quehacer. La mi.sma situaci~n puede pl.antearse en re1aci6n 

a aque11os .. cuyas ac.\:.ividades_de .. su profesi6n requieren de 

sus facul.tades físicas y psíquicas al. máximo, como es el. 

caso de l.os pil.otos de l.a aviación comercial., de los que 

manejan maquinaria complicada o substancias.peligrosas, C.!:!_ 

yos errores pueden costar vidas y cuantiosas sumas de din,!!_ 

ro. 

Tras de l.os grandes y espectacu1ares accidentes 

de l.os úl.timos meses en pl.antas nucl.eares, proyectos de in_ 

vestigación espacial.es y vuelos comercial.es, pueden estar 

el.egantes y sabios del.incuentes-cul.posos de cuel.1o bl.anco. 

Igual. situación posiblemente se descubrirá .en el. campo del. 

error médico, que parece no estar sujeto a un serio y efi.-
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ciente .contro1 de caracter 1ega1. A1tavi11a a1 comentar un 

precepto de ia 1ega1idad pena1 ita1iana, en re1aci6n a este 

tema, afi'r~ma: " •• ia pe1igrosidad tiene vastisima ap11.caci6n 

en materia'· cu1posa, ya que un de1ito cometido por un profe-
I 

siona1 de percepci6n retrasada, de proceso motor desordena-

do, de burda impericia, presenta mayor probabi1idad de rep.!!. 

tici6n que e1 de un de1incuente intenciona1 end6geno, que 

para reincidir necesitará siempre a1gún estimuio ~xterno, 

por .m.1.nimo_que .. sea, _mientras_que para._e1._de1incuente,.. cu1po­

so b_asta que prosiga en a1guna actividad 11.~¡·ta, como es 1a 

de su profesi6n."(149) 

E1 desarro11o socia1 y 1a comp1ejidad de 1as re1.J!. 

cienes que se estab1ecen en 1as actividades de 1os hombres 

en sociedad, demanda una mayor conciencia de 1a necesidad -

de cump11.r cada quien, en 1a esfera de su respectiva compe­

tencia, con poner 1a debida atención y cuidado en 1as acci2 

nes necesarias para e1 desenvo1vimiento y progreso de1 gru-

po. La interdependencia, entre qui.enes intervienen en e1 

tráfico soc1.a1, se acentúa y vue1ve cada vez más profunda 

1a interre1ación de 1a actividad de unos y otros. Los bie-

nes jurí.dicos fundamenta1es estarán a sa1vo, únicamente si 

todos responden a1 deber de rea1~zar sus acciones necesa--­

rias con 1a debida atención, caute1a y cuidado. 

Resu1ta dramático constatar que 1os bienes esen--

ci.a1es para 1a sociedad, como 1o son 1a vida y 1a sa1ud de 
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1os individuos, están en manos de técnicos y trabajadores 

manua1es, a quienes sin duda a1guna será justo demand~r ~ 

mucho más-cuidado y atenci6n que a 1os otros miembr6s_ de 

1a sociedad, cuya actividad no tiene 1a misma trascenden-

cía socia1. Asi visto ei panorama, 1a pe1igrosidad de1 -

de1incuente cu1poso no es tan inocua como parece sugerir 

1a diferenciaci6n mencionada a1 principio de este sub-ca­

pí tuio, que aun cuando sigue siendo cierta necesita a1gu­

nos matices, sobre todo en re1aci6n a 1a pe1igrosidad re-

1acionada a 1os bienes jurídicos funda~enta1es. 
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10. DELINCUENCIA CULPOSA Y SOCIEDAD 

Las figuras pena1es de-cu1pa son una excepción en 

re1aci6n a-ios tipos do1osos. En 1o que toca a 1a de1in--

cuencia, 1a cu1posa es minoritaria y casi especia1izada, 

en·ios actuaies momentos, a 1os accidentes automovi11sti--

cos. No es desatinado suponer que parte de 1os de1itos --

cu1posos acaecidos en 1a vida rea1, no 11egan a conoc~mien 

to de. 1os órganos encargados de perseguir y castigar e1 d_!! 

1ito. La "cifra negra", reiativa a 1os actos de1ictivos g 

curridos.· pero au.:.ent.,;s ;;n .. 1as estadísticas oficia1es, aba!:, 

ca:~na vari~da y, arnp{.ia .. gama de actividades profesionaies; 

en e11as, iá .. 1e~i6:,'.¡· a.i, .;uidado objetivo puede representar 

ssrios daños .a fundamenta1es bienes jurídicos para 1a vida 

socia1. 
. , __ : : 

Z.A qué 'se· debe ·dicha situación?. La mejor res--

puesta a esta pregunta no pasa por exc1usivas consideracig 

nes jurídicas sino por l~s socio1ógicas y crimino1ógicas. 

Los juristas tenemos que reconocer, con todas 1as conse--­

cuencias implícitas en e11o, e1 necesario y beneficioso pa­

pe1 de 1as ciencias socia1es y pena1es en e1 tratamiento A 

decuado de1 de1ito, tanto en su dimensión socia1 como en 

1a individua1. E11as también proporcionarán e1ementos pa-

ra 1a formu1ación de una 1egis1ación oportuna y convenien­

&e, en atención a 1os a1tos intereses de 1a sociedad. 

La imagen de quien de1inque, desde e1 punto de -
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vista de 1a actua1 organizaci6n socia1, corresponde a una 

visi6n c1asista de 1a de1incuencia; en efecto·, 1os de1in­

cuentes "pertenecen" a 1os grupos socia1es econ6micamente 
. ' . ! 

desposeídos, acusan-poca .esco1aridad y una actitud antiS2, 

cia1 que 1os conduce a rechazar su integraci6n a 1a soci~ 

dad• de 1a cua1 aparecen como enemigos. : e 

Los "de1itos" que ocupan 1a mayc:ir'. parte de ios 

espacios noticiosos, son los homicidios'c;,;,;;usi..d.os.con vio-
'"° .. :.:~) .. ·. 

1encia aparatosa Y .. l.os _robos. cometidos._p0.c,'
0

individ~os en-- - . 

forma aisl.ada. Esa manera de "ver" e1 ·de.1ito y a1 de1in-

cuente, de parte de l.os medJ.os masivos de comunicaci6n, 

a1canza también a 1os técnicos y profesiona1es encargados 

de 1a justiéia pena1, de manera ya a1armante; 1o cua1 un.!_ 

do a otros factores, produce negativos prejuicios y una i.!!. 

diferencia contraproducente hacia 1a de1incuencia que no 

muestra esos caracteres, como 1a denominada de "cuel.l.o --

b1anco" y l.a cu1posa. 

Lo anterior pareciera indicar que e1 pertenecer 

a un grupo socia1 hace "1.6gico" e1 conducirse de1ictuosa­

mente; y, 1a pertenenciá a otro, hace "16gico" e1 no de--

1inquir.: :·Dicha conclusión por ningún motivo puede ser 

cierta y:pór 1o mismo debe ser rechazada. Una 1ectura a-

si de1'~rob1ema de1incuencia1 es prejuiciosa y parcial.; 

sin embargo·; representa una manera de· plantearse frente 

al. del.ito y:·e1 de1incuente, actitud que sin duda marca 
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el. enfoque particul.ar y total. del. probl.ema. 

El. del.ita cul.poso no se presenta a l.a. sociedad 

tan est¡:gm~~i;~C>_·J··~.,.·. ·ni el. del.incuente imprudencial. es re­

chaza.do ··o ·~~·f:g:,.:¡t~do como ·sucede con el. del.ita intencional. 

.La prensa en sus diferentes me-

dios -~~·'c.;,:;¿..;~~~l'.sh'; 'tanto nacional.es como internacional.es, 

en form;~ c.;n-~t~~~te ocupa. sus espacios para informar de ª.E. 

cidentes ;.,.n do~~.;·· ios muertos y l.os l.es;Lonados se cuentan 

por .ci«~~tos; _sin embargo ,-l..a-única.--preocupación que moti­

va el. interés por l.a intervención de l.a. justicia penal., a 

ese nivel. de información, es l.a posibil.idad de un atenta­

do terrorista. 

~Es que no hay ninguna probabil.idad de un com-­

portamiento cul.poso en dichos. accidentes de parte de qui~ 

nes intervienen como obreros,:. técnicos y profesional.es e·n 

esas actividades?. La frecuencia de esos percances en 

l.os Úl.timos años, como l.os de aviación, hace suponer que 

dicha posibil.idad quizás no es tan remota; a pesar de e--

11.o, ni l.os medios de comunicación ni l.os encargados de -

l.a justicia penal. insinúan, en forma a.l.guna, l.a convenie.n. 

cía social. de investigar en el. sentido apuntado; es más, 

l.a misma sociedad, manipul.ada por l.a información, parece:,. 

no.tener interés en el. asunto. 

En teoría todos l.os-del.itos intencional.es pue--· 

den asumir l.a forma cul.posa, pero aun así su apl.icación ~ 
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fectiva sigue manteniendo el. carácter de excepcional.. En 

l.a permanencia de esta situaci6n no s61.o cuenta l.a l.ey, s.!, 

no más ·todav.1a· l.os criterios::pa'.r~:\:,erseguir y castigar pe-

nal.mente el. del.ito. Como l.o ·.h~';;,os. ·sei'ial.~do • cuando se tr_!!. 

ta del. tráfico social. profe_s~orial. • el. del.ito cu l. poso puede 

resul.tar más grave que el. dol.oso por l.a magnitud de l.os aA 

i'ios causados •. LLa del.incuencia cul.posa no existe o no l.a 

·conocemos'? • Seria muy provechoso, para una mejor adminis-

traci6n de l.a justicia y mantenimiento de l.a paz soc~al., -

responder esta pregunta con mayores y más exactos el.emen--

tos. Por ejempl.o, el. error médico es un enigma en l.os pal:. 

ses subdesarrol.l.ados, en l.os cual.es pareciera que l.a prác­

tica médica y quirúrgica es perfecta; sin embargo, l.l.ama -

poderosamente .l.a atenci6n que en l.os paises industrial.iza­

dos l.a l.íterat:ura penal. mencione casos de errores en ese -

campo.,._,...1·o --q~·~-s-a:~simpl.e-vista- re su l. ta-il.6g ico ·y-- hasta-- con-­

tradic:tó.rio ~ :.-:. 

·La'· .. impunidad de l.a del.incuencia profesional. cul.­

posa pue:de estimul.ar l.a frecuencia de esos del.itos y dese~ 

timol.ar a l.aS victimas 01famil.iares de ~Stas a hacer USO -

_:-de su facul. tad de denunciar:~ ·o de ejerc_er l.a acci6n penal. 

'--~correspondiente en l.os. pai·ses donde eso es posibl.e. Los 

,. -;:,_casos de del.incuentes'po.r. -imprudencia en el. ejercicio' de -

-- :-i:-;al.guna profesi6n, - porque no. ·s6l.o l.a médico-quirúrgica'-".és 

preocupante, s6l.o existen en l.os ejempl.os de el.ase o en --
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1os textos de estudio; o, a1 menos, no son objeto de noti­

cia por 1os medios de comunicaci6n socia1 como sucede con 

1os de1itos y de1incuentes do1osos comunes. 

La vida y 1a sa1ud están amenazadas ahora por 

e1 ejercicio de profesiones pe1igrosas pero n•cesarias pa-

ra e1 ser humano y 1a sociedad en su conjunto. En e11as -

se entre1azan responsabi1idades y se hacen dependientes u­

nas acciones de otras, 1o cua1 hace suponer que 1a fa1ta 

de cuidado y caute1a en dichas actividades. puede propi---

ciar graves daños a bienes jurídicos fundamenta1es. De en. 

tre·ias muchas tareas de 1a era tecno16gica, cuya ejecu--­

ci6n entraña serios pe1igros mencionaremos a manera de e-­

jemp1o 1as siguientes: 1a de 1os 1aboratorios c1Ínicos y -

radio16gicos, intervenci6n de persona1 médico y paraméd~co 

en operaciones quirúrgicas, uso de comp1ejos>mecanismos y 

participación de equipos humanos ca1ificados a1 máximo en 

1a p1aneaci6n y ejecución de 1os modernos vue1os comercia-

1es, operaci6n y contro1 de p1antas termonuc1eares, uso de 

substancias pe1igrosas en programas de investigaci6n, etc. 

En 1a mayoría de estos ejemp1os, que obviamente no agotan 

1a rea1idad de 1a :vida moderna, una actividad depende de -

1a otra y así sucesivamente se integra una cadena de cuyo 

funcionamiento cor.recto depende 1a eficiencia de1 servicio, 

pero también 1a vida y sa1ud de mi11ares de seres humanos. 
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CAPITULO V 

OMISIQN·Y"DERECHO PENAL 

l. DELITO Y OMISION 

A) ACCION PENAL Y OMISION: el derecho es una regulación 

de la conducta social del ser humano. Todo comport_s . . 

miento carente de alguna t.c-ascende.:.ici~ para. los· demás• no 

tiene-relevaricia ·para· e1 oraena,ri:¡:.,¡riti· juX:ídico. La ·1egál.!.. 

dad penal amenaza con pena toda acci,ón qu·e atenta gravemen 

te contra la convivencia. En la actual etapa de la socie-

dad, el derecho es un elemento posibi1itador de la vida S.2_ 

cial. Señala a1 individuo las conducta~ prohibidas y, a -

contrario sensu, lo que si le está permitido hacer sin ex­

ponerse a ser reprimido penalmente. 

La ~cci6n penal en el delito, a nivel de su fac­

ticidad histórica, puede asumir dos formas: a) la acción 

propiamente dicha se manifiesta en un hacer de parte del 

sujeto, es una actividad que puede ser apreciada como mov..!, 

miento corporal mediante el cual hecha a andar un proceso 

causal, con un fin típico(dolo) o con un fin atípico(cul-­

pa); b) la omisión consiste en un no hacer y es cumplida a 

través de una inactividad del sujeto quien al o~servar tal 

conducta(ausencia de movimiento corporal) no interrumpe un 

proceso causal. Su fin también puede ser típico(dolo) o _s 
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típico(cu1pa). Fuera de estas dos moda1idades de1 de1ito, 

con sus corréspoñdientes formas dol.osa y cu1posa, no hay .2. 

tras conductas susceptib1es de ser reprocl"lac:i,as'juridÍ.~o-p~ 
na1mente a una persona. ... '."··;-:-.·.'·:.\/;'; 

nactividad u om.isi6n niega u~ ·deber: ::Se hacer( auxi1iar) -
. . . 

En 1a comisi6n e1 de1ito_.es_ un .. comportamiento_ac.tiv0--me--- -

diante e1 cua1 e1 suje~o, a través de su desp1azamiento f.!_ 

sico, pone en movimiento y maneja un proceso causa1 de a-­

cuerdo a1 fin prefijado por é1; a1 contrario, en 1a omi--­

si6n e1 de1ito estriva en permanecer inactivo y omitir 1a 

conducta que se está ob1igado a cump1ir, a efecto de evi-­

tar e1 desarro11o causa1 productor de un resu1tado típico. 

Para e1 mode1o 1ógico(19:>) 1a actividad como 1a i 
nactividad pueden examinarse en tres nive1es conceptua1es 

diferentes: pre-jurídico, tipo y de1ito. 

rresponde a1 mundo de 1as entidades fácticas y cu1tura1es, 

e1 de1.tipo es propio de 1as meras descripciones 1egis1at_!. 

vas ·,de ca.rácter penal.; y, e1 correspondiente al. de1ito, se 

refiere a 1as entidades fácticas y cu1tura1es pero típi---

cas- Para 1a perspectiva jurídico-penal. de 1a omisión in-

teres~n 1os dos ú1timos grados, aunque 1os mismos no pue-~ 

dan ais1arse en forma absoluta del. nivel. pre-jurídico~ En 
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este Ú1.timo grado 1.a acci6n est~ regida por 1.~ causa1idad 

y por 1.o mismo constituye un acontecer natura1.. La inact.!, 

vidad pertenece a1. mundo de ia--cl-11tura -y--es gener_ada por ~ 

na norma mora1., socia1, re1igiosa, etc.:- _En consecuencia,­

no es natura1 1.a omisi6n ni se rige por-1.~ causa1.idad; y, 

en este nive1 pre-jurídico, no ti~ne ninguna re1aci6n con 

1.a normatividad jurídica. 

~nteresan a1 derecho pena1., de manera exc1.usiva, 

1as actividades o inactividades que puedan estar bajo e1._­

dominio de 1a vo1untad de1 hombre, es decir, 1.as- .produci-­

das de manera intenciona1. o debido a s~ descuido"-- -_--Aque...:;:....;. 

11as acciones u omisiones exc1.uidas de ese sefiorio~~1. ser 

humano, no pertenecen a1 campo de 1.o jurídico-pena1 y con~ 

tituyen hip6tesis de caso fortuito. 

E1. actuar o e1 omitir pueden tener, de acuerdo a 

su natura1.eza onto16gica y va1oraci6n jurídica, una deter­

minada signific2ci6n jurídico-pena1; sin embargo, s61.o 1a 

acci6n puede "causar" beneficios o perjuicios. Por su mi~ 

ma natura1.eza, 1.a inactividad no puede "causar" ninguno de 

esos dos efectos; no obstante, eso- no 1.e impide tener a1-­

gún sentido de carácter jurídico y pena1, cuando con e11a 

no se evita un perjuicio típico. Las acciones y omisiones 

son antisocia1.es, 1as primeras cuando causan un dafio y 1as 

segundas si no 1.o evitan, ambas en perjuicio de 1a socie--

dad. Son típicas, so1o si están descritas en e1 precepto 
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de 1a 1ey pena1 como de1itos. 

Omitir en sentido jur1dico-pena1 no es simp1eme.n. 

te un·no hacer, una mera actitud pasiva, sino e1 incump1i­

miento de un mandato 1ega1; 1a inactividad de1 sujeto res­

pecto de 1o que é1 está obligado a hacer por serle exigi-­

ble de acuerdo a1 ordenamiento jurídico. Omitir es un no 

hacer algo ordenado por 1a ley pena1. En este sentido cm_!. 

si6n es la no acci6n. E1 no actuar s61o puede ser defini­

do en funci6n de su contrario: el actuar; en_consecuencia,_ 

la inactividad corresponderá a un universo comprensivo de 

todas 1as conductas en 1as cua1es se omita el comportamie.n. 

to jur1dicamente prescrito. 

La acci6n se dirige a la producci6n de un resu1-

tado, en tanto la omisi6n está relacionada a un resu1tado 

que se tiene e1 deber de evitar. La inactividad se vincu­

la a 1a acci6n ordenada y no observada. Se puede omitir -

de .muchas maneras, pero la omisión relevante para el sist~ 

ma de 1ega1idad penal solamente es aquella violatoria de -

un deber de evitación, cuya forma normativa es 1a de un i!2_ 

perativo conductua1 que ordena impedir o interrumpir el 

proceso causal, e1 cual culminará en un resu1tado dañino 

para un específico bien jurfdico fundamental. 

La acción se castiga por causar un daño típico y 

la omisión se reprime por no evitarlo. Si la causa1idad 

fuera la nota substancial de1 delito, 1a omisión deberla -
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ser excl.uída como forma de l.a conducta criminal. porque e-

1. l.a no tiene ninguna posibil.idad, desde el. punto de vista 

de l.o fisico-natural., de, causar.,al.guna al.teración en el. -

mundo exterior. La omisi6n ~o p~ede producir ningún ef e.s 

to. Quien omite no crea ni pone una causa o factor fisi-

co. Lo que se reprocha ~ l.a conducta omisiva es no haber 

interrumpido un curso causal. que cul.minó en una 1esión tá,. 

pica. 

B) .OM:lS:lON ·pROP1A: en el.1a encuentran su fundamento --

1.os denominados del.itas de omisión propia(del.icta .2. 

misiva)' ·1~s .. cua1es contradicen un mandato de "hacer" con 

sistente .e.:·1 Óbse.rvar una conducta orientada a l.a evita-­

ci6n de un daño a bienes jurídicos esencial.es a l.a vida -

social.. Para Wel.zel.(l.51.) l.os el.ementos del. del.ito de omJ:. 

si6n son: a) l.a situación típica, formada por l.os presu-

puestos señal.ados en e1 tipo que determinan l.a obl.igación 

del. sujeto para actuar de conformidad con l.a norma imper..2. 

tiva; b) 1a no ejecuci6n de 1a acción ordenada para evi-­

tar el. dai'\o(aunqu~:,;ese . .;bjetivo ·no sea al.canz.ado será su­

ficiente un "esfuel:'"z~ ·'seri.o y adecuado tendiente a l.a evi­

tación de l. dai\~ 2 .. ·~ara ,• :f ener por cump 1 ido e l. deber de ac---

tuar); y c):•ei':'poder. fi.nal. del. hecho para el. cumpl.imiento 
-----.. 

del. mandato: .el.•:obligado debe e~tar en condiciones de ob­

servar 1a conducta preceptuada, porque si no puede hacer-
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lo por imposibilitárselo una circunstancia que anule su V.2, 

luntad de actuar, la omisi6n es atípica. 

Este poder final del hecho, requiere que 1a omi­

sión sea la expresión de una voluntad rectora libre, 1o -­

cual demanda e1 conocimiento de la situación típica, cons~ 

ciencia de la capacidad de poder actuar y posibilidad real 

de cumplir con el imperativo de evitación. Si el agente -

está imposibilitado para cumplir con la obligaci6n de imp~ 

dir o interrumpir el proceso causal, no se integra 1a con­

ducta típica y antijurídica omisiva. 

C) OMISION IMPROPIA: su calificativo se debe a que con~ 

t~t~ye ~·á .violaci6n ~e una norma _prohibitiva{ en la 

omisión propia se viola uná norma imperativa). En 1a vida 

real, a través de esa conducta omisiva, se puede lograr la 

producción de un resultado típico que también es posible 

obtener mediante una acción. El ejemplo más común es el 

del homicidio del hijo, acaecido por inanici6n, al no ser 

alimentado por la madre; también se usa e1 del médico que 

deja morir a su enemigo al no asistirlo profesionalmente 

para evitar su deceso. 

La impropia omisi6n da origen al denominado del.!, 

to de omisión impropia(dclicta commisiva per omissionem) o 

de comisión por omisión. Desde una estricta perspectiva 

ontológica son delitos de omisi6n, puesto que la consecue!!. 
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cía típica se hubiera evitado de ser observada 1a conducta 

omitida; pero desde la 6ptica normativa parecen ser más de 

lites de acci6n, pues al obtener e1 resu1tado que se prop.!:!_ 

so alcanzar, e1 sujeto en rea1idad vio1a una norma prohib.!_ 

tiva y lo logra mediante su conducta omisiva. 

E1 prob1ema centra1 en los de1itos de impropia -

omisión es e1 de la equiva1encia de la inactividad a la a~ 

tividad. ¿puede equipararse 1a 1esión causada a1 bien con 

la no evitaci6n de esa 1esi6n?. ¿Es 1o mismo privar de 1a 

vida a una persona que no evitar su muerte?. En el terre-

no de 1o meramente onto1ógico 1a respuesta a dichas pregu_!l. 

tas no pueden ser más que un rotundo no. En 1a realidad ~ 

fáctica omisión y acción no se pueden equiparar. En el --

mundo natural y causa1 únicamente e1 hacer puede pr~ducir 

un efecto. La equiva1encia só1o es posib1e en e1 pl~no ~-

tico y n·ormativo jurídico. 

Desde 1a visi6n de un ordenamiento jurídico bas1!_ 

do en e1 libera1ismo jurídico, no parecerá muy convincente 

la equiva1encia normativa entre matar y dejar morir a una 

persona; pero si se parte de una concepción más so1idaria 

de la vida en sociedad y de la necesidad de proteger, por 

todos los medios disponibles, los bienes fundamentales pa­

ra la existencia y desarro11o de 1a organización socia1 -­

sin la cual no es posible la vida de1 individuo, 1a indis­

cutib1e diferencia ontológica entre acción y omisión, no ~ 
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par~cerá como obstácu1o insa1Vab1e para poner1as en e1 mi..!!_ 

mo nive1 en cuanto a reproéhar1as por igua1, en tanto que 

una causa y 1a otra no impide 1a 1esi6n de un bien necesa­

rio para 1a sociedad. 

La antijuridicidad de 1a conducta no se consuma 

con 1a concreción de1 tipo objetivo que contiene 1a prohi­

bición de causar e1 resu1tado, se hace necesario 1a contr.2. 

riedad a1 deber de evitaci6n o sea e1 incump1imiento de 1a 

norma imperativa _dirigida a cump1ir._con evitar _el.---resu1ta----

_do; só1o de esa manera se agota e1 injusto y desde 1uego 

se concretiza e1 tipo pena1 de 1a impropia omisión. 

D) RgLACION NORMATIVA: en 1a omisión, tanto propia como 

impropia, no existe un acontecer causa1, si esta ca­

tegoría se entiendeCúnica manera de ser comprendida corre_s 

tamente) como re1ación entre una causa y un efecto. Luego 

de una 1arga e infructuosa búsqueda de 1a causa1idad en 1a 

omisi6n, f ina1mente e1 pensamiento jurídico-pena1 ha pues­

to en un primer 1ugar 1a conducta omitida para viabi1izar 

1a comprensión y sistematización de 1a omisión impropia en 

e1 comportamiento criminoso. E1 omitir hacec a1go no pue-

de "causar" ningún efecto, pero 1a conducta omitida si pu~ 

de rec1amarse en virtud de1 deber de1 omitente de evitar 

1a producci6n de1 resu1tado típico. "La omisión como no ~-

jecución ·de una acción no causa abso1utamente nada. La ú-
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nica pregunta legítima dentro del marco de los delitos de 

omisi6n se refiere a si 1a ejecuci6n omitida habría evita­

do el. resultado."(152) La re1aci6n entre el resul.tado tí­

pico y la omisión que no lo impide, se establece por la -­

norma mediante el deber de evitar que le es exigibl.e por -

su posición respecto del bien. 

La esencia en 1os delitos de omisi6n es no evi-­

tar el. daño típico, no interrumpir el. curso causal. que 1o 

producirá _____ _Lo con.trario--es- lo que se propone lograr l.a -- -

prescripci6n en el. respectivo tipo imperativo. Su incum--

plimiento permite el desarrollo del. proceso causal. hasta -

producir el efecto dañino al bien jurídico tutel.ado por la 

l.ey penal. El resultado debe vincul.arse a 1a acción orde-

nada y omitida en la conducta del autor. ¿Pudo haber evi-

tado el resu1tado el cumplimiento del. mandato que no fue -

observado?. Si 1a respuesta a esta interrogación es afir-

mativa, existe omisi6n en el sentido jurídico-penal; pero, 

si puede contestarse en sentido negativo, es decir, si el. 

cumpl.imiento de 1a norma tampoco hubiera interrumpido el. 

proceso causa1, entonces no existe cmisi6n. 

La acción omitida tiene una función hipotética -

porque no puede ser apreciada, como sucede en el del.ito C.2_ 

misivo, pues de estar presente la conducta deviene atípica 

y por lo mismo no puede darse el ·supuesto de la omisión. 

La probabil.idad de l.a ejecuci6n de dicho comportamiento, 
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cuando no fue observado, tie~e que estar lo más cercano a 

la certeza; de lo contrario, si hay motivos para creer 7-

que el autpr no cumplió el mandato porque no le fue posi­

ble, el reproche no operará. 

E) CALIDAD DE GARANTE: el deber de-evitar el resultado 

no pertenece a todos en los delitos de omisión im--

propia. Es 

tá situado, 

rantizar su 

un mandato dirigido exclusivamente a quien e§_ 

en relación al bien, con la obligaci4n de ga­

integridad y por ello evitar el daño típico -

que pueda originarse del desencadenamiento de un curso -­

causal. Como deber jurídico no puede estar fundado más 

que en la ley, ya sea de manera directa o indirecta. 

La obligación de actuar como garante tiene dos 

características: es personal y es objetiva. Lo primero -

por constituir una posición especial y específica del o-­

bligado frente a los demás miembros de la comunidad y re..2_ 

pecto del titular individual del bien(los padres en rela­

ción a los hijos, el guardián ante el propietario del 

bien que lo contrata). Su carácter objetivo deviene del 

propósito para el cual se establece; en efecto, se le a-­

signa la finalidad de salvaguardar el bien jurídico fund.!!_ 

mental, por eso el obligado debe responder de la incoluml:_ 

dad de dicho interés social ante el grupo. 

La función de garantía es un elemento que ca---
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rresponde a1 sujeto activo, es una ca1idad propia de éste 

frente a1 bien encomendado a su cuidado que 1o hace titu-

1ar de1 deber de su protecci6n. La omisión, en su acep-­

ci6n jurídico-pena1, constituye una violaci6n a ese deber 

persona1 y objetivo. No es una ob1igación de todos sino 

de quien está, por su re1aci6n especia1 respecto del bien, 

en 1a ob1igaci6n de cuidar y ve1ar por su incolumidad. 

Según Olga Islas de González Mariscal, los ju-­

ristas a1emanes inventaron 1a categoría "ca.1idad de gara.n 

te", con un trip1e objetivo: restringir e1 deber de evi-­

tar e1 resu1tado materia1 en 1os tipos pena1es, "1oca1i-­

zar en e1 tiempo y en e1 espacio 1a omisión" y "1imitar -

1a esfera de1 sujeto autor de la omisi6n"(153). Estos f.!_ 

nes no se pueden a1canzar, dentro de una-correcta sistem1!_ 

tización jurídica, a no ser que s_e establezca en forma e2:S, 

presa y en a1guna parte del sistema de 1ega1idad, esa re~ 

ponsabi1idad de garantizar 1a integridad de1 bien jurídi­

co esencia1 a la sociedad. 

La mayoría de los autores, sin discrepancias r~ 

1evantes, están de acuerdo en reconocer que la ca1idad de 

garante puede basarse, en primer lugar en la ley, tanto 

1a escrita como 1a costumbre y la jurisprudencia; en e1 .2. 

sumir, de-hecho, deberes específicos que apunten a 1a ev_!_ 

tación del daño a específicos bienes, tal e1 caso de1 e-­

jercicio de una profesión o la aceptación de tareas sing~ 
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1ares y persona1es; existencia de especia1es re1aciones -

provenientes de ciertas comunidades de vida(fami1ia, aso-

ciaciones, etc.) y comunidades de pe1igro(guía de1 esca1.,2. 

doro de1 cazador); y un actuar precedente pe1igroso que 

co1oca a1 sujeto en 1a ob1igaci6n de evitar e1 daño a1 --

bien, si este puede suceder como efecto de su comporta--­

miento. 
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2. 0M1SION PENAL Y TIPO PENAL 

. - - --
A) TIPO Y- NORMA:.· l.as- fo~mas comi:siva y omisiva de l.a a.s 

ci6n_ pen~Í.; ~..:;. :L.i9.i~ a dos correspondientes el.ases 

Los 

real.izar ·una -act,ividad para producir con el.l.a un resul.tado 

típico y predeterminado; en consecuencia, establ.ecen debe-

res prohibitivos de no efectuar determinada acci6n. Los -

tipos de omisi6n describen delitos cuya acci6n típica con-

siste en · abstenerse de actuar; consiguientemente, censa-­

gran deberes mandativos de hacer aigo, de ejecutar una ac-

tividad. 

En teoría se puede prohibir tanto l.a acci6n como 

l.a-omisi6n. Así, es posibl.e l.a prohibici6n de no matar C,2. 

aoo l.a de no prestar auxil.io. Sin embar:go, l.o usual. ha si-

do y l.o es a_l. presente, que en el. primer caso l.a l.ey se r~ 

dacte en funci6n de proh:lb.ir una conducta; y, por el. contr.2_ 

rio, en el. segundo supuesto, l.a .redacci6n del. -texto l.egal. 
- . 

responde a un mandato de observar un comportamie~t~ en fa-

vor de l.a integridad de un bien. En ambos casos, en l.a 

prohibici6n como en el. mandato, l.a conducta ordenada se e~ 

presa a través de l.a forma imperativa que impone l.a obl.ig.2_ 

ci6n de conducirse ·de conformidad a l.a norma. 

La existencia formal. de l.as figuras penal.es, pr~ 
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supone la de una norma susceptible de ser violada mediante 

la ejecuci6n de una conducta típica y antijurídica. En --

lo's tipos- de omisión el actuar típico consiste en absteneE_ 

se de ejecutar la acción que se tiene el deber legal de 

realizar. Ese comportamiento, omitido por el obligado, d~ 

be interrumpir el proceso causal dirigido a dañar el bien 

jurídico tutelado por el tipo. 

La regla está representada por los tipos prohib_h 

tivos y_la_excepci6n la conatituyen-~os tipos omisivos. 

La justif icaci6n de dicha situación se basa en la necesi-­

dad de no invadir la esfera de la libertad individual sino 

en aquello absolutamente necesario para el desarrollo de -

la sociedad. Sin embargo, el supuesto respeto a la liber-

tad e individualidad, en algunos momentos manifestado como 

verdadero culto, ha sido negado por el mismo régimen libe­

ral cuando se ha tratado de neutralizar o de eliminar. las 

expresiones políticas de su cuestionamiento. 

senc:La de 

al manejo 

6) TIPOS OMISIVOS: tres sucesos histórico-socia-

les pueden abrir el camino para una 

los códigos penales: a) 

mayor pr~ 

critica -estos tipos en 

político de la tesis de la no intervención del 

estado en la esfera de la libertad individual; b) posibil.l_ 

dad de los postulados del estado social para consolidarse 

en 1a organización política debido a 1a crisis económica 
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de 1a sociedad; c) necesidad de la solidaridad social en -

la vida social moderna. 

Los gobiernos organizados bajo los principios -­

de1 liberalismo, especialmente en los Últimos tiempos, no 

se han caracterizado precisamente por respetar la 1ibertad 

individual; por el contrario, la han conculcado cuando lo 

han considerado necesario para la defensa de su status po-

lítico-social y econ6mico. Esto demuestra que no es úni.c.!!. 

mente el respeto al principio de no invadir el espacio de 

la individualidad que impide un reconocimiento mayor de 

los tipos de omisión, sino en primer lugar y sobre todo, 

la concepción individualista del mundo y de la vida. 

El derecho penal del estado social tiene mayores 

posibilidades para dar un mejor status a los tipos de omi­

si6n, pues mediante ellos podrá reprimir penalmente las -­

conductas que no eviten el daño a bienes jurídicos funda--

mentales. Desde luego esto no se hará de manera absoluta 

sino en forma limitada. Ejemplo de esta factibilidad de -

ampliar el ámbito del deber de evitaci6n, lo constituye la 

equivalencia de la no evitación de un resultado a su pro-­

ducci6n, que algunos legislaciones ya han adoptado(+). T.2, 

(+) El artículo 40 del C6digo Penal italiano, comentado -­
por Maggiori en su tratado(Vol. v, pag. 328) dice a la 
letra: "No impedir un resultado que hay obl~gaci6n ju-
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dav1a no se trata de un mandato general, puesto que obliga 

únicamente a quien se encuentra en situaci6n de especial .2. 

b1igatoriedad respecto del bien, pero es un precedente con 

posibi1idades de ganar espacio en 1as codificaciones pena­

les. 

En esos supuestos 1ega1es la equiva1encia entre 

causar y no evitar e1 resultado requiere de dos condicio­

nes para su ap1icaci6n en el caso concreto: 1a pre-exis-­

tencia de una ob1igaci6n jur1dica y_1a-acci6n-~1pica.-~La 

primera debe ser espec1fica y derivada de una re1aci6n ~-

concreta entre e1 bien y el sujeto obligado, quien tiene 

respecto de aque1 1a calidad de garante, de 1a cual se d~ 

rjva ei deber de evitar ia 1esi6n de1 bien jur1dico pues-

to bajo su cuidado. La fuente de ta1 ob1igaci6n puede --

ser la misma 1ey, una orden judicial o un contrato; pero, 

su condici6n esencial es la de estar basada de alguna ma-

nera en la 1ega1idad vigente. La acci6n t1pica consiste 

en no act~ar, en dejar de ejecutar la acci6n debida, act,.h 

tud con la cuai, en lugar de evitar e1 proceso causa1 pr.2_ 

ductor de1 daño a1 bien, 1o deja correr sin interrumpir--

(+) r1dica de impedir, equivale a ocasionar1o". En pare­
cidos términos están redactados e1 arto. 23 de1 C6di­
go de Defeosa Socia1 de1 Estado de Pueb1a-y e1 arto. -
18 de1 C?digo Penal de Guatemala. 
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lo. 

Las relaciones sociales cada día son más numero­

sás y complejas, no s610 por su aumento cuantitativo y cu~ 

litativo, sino también por el crecimiento poblacional; el 

grupo en el poder, con toda la infraestructura político-a..2,. 

ministrativa de la sociedad a su servicio, no puede respo.!!. 

der a la demanda social de una total y efectiva protecci6n 

de los bienes jurídicos fundamentales. El aumento de las 

sanciones penales y de los efectivos en los cuerpos polic_!. 

acos y militares, de ninguna manera constituyen una genui­

na garant~a para la integridad de esos intereses, indispe.!!. 

sables para la existencia y normal desarrollo de la vida -

social. La situaci6n se agrava porque los factores del -­

riesgo aumentan y los recursos para neutralizarlos decre-­

cen a pesar de su aumento formal. 

En esas condiciones la solidaridad no es un lujo 

filantr6pico de las formaciones sociales desarrolladas. 

Es sin duda, un 

senciales de la 

instrumento para asegurar los intereses e~ 

sociedad. Deja de ser una cuesti6n reli--

giosa o altruista, asume 

transforma en exigencia 

una dimensi6n colectiva y se 

ineludible para el grupo social~ 

Complementariamente, también tiene que entenderse como un 

de~er impuesto al individuo en aras de la conveniencia -

de todos, de evitar el daño a los bienes que son esencia­

les a la vida y desarrollo del ente social, entre los CU..2, 
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les ocupan un primer lugar la vida y la salud de las pers.2. 

nas. 

~As~ ~ntendida la solidaridad, será exigib1e al 

individuo siempre y cuando se pueda cumplir con el deber 

sin correr igual o mayor riesgo del que se trata de ~vitar. 

El derecho no reclama al hombre heroísmo ni sacrificio, si­

no una normal identificaci6n con el interés común. Mucho -

más conveniente y efectiva que el aumento de las penas, po­

lic~as y cárceles, será formar entre los hombres una acti-­

tud más solidaria tocante a la protecci6n de aquellos bie-­

nes que en verdad tienen la calidad de esenciales a la or-­

ganizaci6n social. 

Las nuevas condiciones de vida, impuestas por el 

desarrollo cientlfico-tecnol6gico y el nivel de desarrollo 

de la sociedad, imponen al individuo nuevos deberes deriv.!!, 

dos de su calidad de miembro del grupo, los cuales no pue­

den estar contenidos exclusivamente en la ley penal ni se 

agotan con la obligaci6n de abstenerse de ejecutar ciertas 

conductas; . .al. co.ntrario,, 1·a misma_ 9-eberá - ser comp1ementada 

con el deber de evitar el daño a intereses colectivos. 

Los riesgos de la vida social, dados los logros 

obtenidos por el hombre en su perenne lucha para dominar y 

aprovechar las fuerzas de la naturaleza, requieren una le­

galidad motivadora de la obligaci6n de ser solidario con -

los intereses colectivos, en vista de la cada vez más difl:_ 
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ci1 posibi1idad de garantizar 1a inco1umidad de los bienes 

jurídicos fundamenta1es. Dicha condici6n objetiva en la -

vida de1 ente socia1 será tin factor decisivo para una ma-­

yor importancia de 1os tipos pena1es de omisi6n; y demand..e. 

rá, en un futuro no 1ejano, la readecuaciÓn de1 sistema de 

1ega1idad penal para compaginar ta1 necesidad'con la conv~ 

niencia, también colectiva, de aminorar la extensi6n de -­

los c6digos penales. 

Los _tipos --de--omisi6n -propia_ demandan- deL indivi--- - -

duo actuar, le imponen el deber de ejecutar una especifica 

actividad dirigida a evitar la 1esi6n del bien jur1dico. -

En los pocos casos existentes en los c6digos penales de -­

corte liberal, se trata de una intervenci6n en favor del -

pr6jimo; pero ese deber de protecci6n se debe a un interés 

colectivo, puesto que la vida, la salud y la seguridad de 

los miembros de la sociedad, son bienes jur1dicos vitales 

para la convivencia. 

Estos tipos se construyen sobre una norma imper..e. 

tiva y su concreci6n tiene lugar con e1 incump1i~iento de 

ese deber de actuar. "El tipo se cump1irá precisamente, y 

tan s61o, por esa inactividad contraria al deber; en esano 

actividad se representa, también e1 "resu1tado" típico." 

(154). Los tipos de omisi6n propia; además de proteger un 

bien particular y concreto, apuntan de igua1 manera a evi­

tar mayores perjuicios para la sociedad; en efecto, si con 
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ocasi6n de la omisi6n reprochable se producen daños más 

graves, los mismos serán considerados en forma aut6noma y 

se prevé para ellos una punibilidad mayor. 

Los tipos de omisi6n impropios serán siempre a­

biertos. Su integración se hace enlazando dos elementos: 

la figura prohibitiva es la referencia ineludible para -­

desprender el contenido de la conducta típica, pero las -

características del autor deben ser integradas por el 

juez. La parte del tipo a ser integrada por el juez, 11~ 

mada por Welzel "extralegal del tipo"(lSS) y por Maurach 

"antepuesta del tipo"(l56), tiene como fundamento la nor­

ma general que equipara la omisión a la comisión, sin la 

cual no es posible la existencia de un delito de impropia 

omisión. 

El precepto mencionado toma en cuenta la cali-­

dad especial del autor, quien situado frente al bien como 

un garante de su integridad, debe responder del daño, au..!l 

que no lo cause una acción suya, si tenia el deber de ev.!_ 

tarlo y no actuó en consecuencia cuando podía hacerlo. 

El bien tutelado es el vínculo entre la norma• prohibitiva 

y la norma general que ordena evitar la lesión típica. 

El fin de un tipo así integrado es el común a todas las 

figuras penales: proteger un bien jurídico fundamental. 

En los tipos de omisión propia el deber de e­

vitar es general, pertenece a todos los que tengan conoc.!_ 
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miento de.1a situaci6n de riesgo para el bien jurídico. 

En cambio, debido a la especial estructura de los tipos de 

omisi6~ impropia, en ellos el deber de actuar está indivi­

dualizado en la persona a quien legalmente le es asignada 

la calida::ide garante, cuya obligaci6n es evitar el result~ 

do típico en virtud de su específica posici6n en cuanto a1 

bien jurídico protegido penalmente. 

C) OMISION ~ PRINCIPIO DE LEGALIDAD: el nullum crimen 

nulla poena sine lege y la técnica legis1ativa con 

predil7cci6n por lo prohibitivo, son de innegable estirpe 

liberal. Esto explica, en parte, la desconfianza acerca 

de la omisi6n que es vista como violatoria d~l principio 

de legalidad y conculcatoria del coto individual. En el 

caso de los tipos de omisión propia, la objeción es menos 

enérgica debido a la posibilidad de formular la tipicidad 

con más precisión a través de la descripci6n de la condu.s:_ 

ta, ordenada. La renuencia a elaborar esta clase de tipos 

penales obedece básicamente a razones ideológicas, como -

lo es ~a voluntad política de no afectar la individuali-­

dad mediante el establecimiento de deberes en favor de la 

comunidad. Se entiende com~ suficiente aporte del indiv_!. 

duo a la convivencia, el no dafiar los bienes jurídicos -­

fundamentales. 

En la omisión impropia el rechazo.a 1os tipos 2 
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misiv:os _ tiene 1a ~osibi2idad de contar con argumentos m's 
. : 

técnicos; a pesar de é11·.o"0· la verdad es que el verdadero -

motivo de tal actitud ~~,~~e~:ca-rácter ideol6gico, específi­

camente la orientaci6n liberal-individualista de las codi-

ficaciones penales, a lo cual se une desde luego, la con-

cepción acerca de 1a organización po1ítíca y de la vida SS?_ 

cial. Se dice, por ejemplo, que no todos los tipos prohi~ 

bitivos permiten ser transformados en preceptivos y que a.!. 

gunos e1ementos del tipo deben ser buscados fuera de es---

tos. "" "Para la mayoría de los autores, la omisión :'es -V:ist:a-
, 

con gr•n desconfianza desde el punto de vista pol~t:Lco,cri~ 

minal, debido a que introduce un serio pe1igro para la 1e­

galid~d, particularmente cuando se trata de impropios del..!_ 

tos de omisión, en los que debe reconocerse que en muchos 

casos no hay tipo escrito."(157). 

Los argumentos apuntados no son tan contundentes 

como para renunciar a sostener la conveniencia, para la 

misma sociedad capitalista sustentada en los principios 

del liberalismo, de un mayor espacio para los tipos omisi-

vos. En primer luge-, una buena política criminal no re~-~ 

quiere transformar todos 1os tipos de prohibición en pre-­

ceptivos; ello sería necesario únicamente para aquellas f.!_ 

guras que tutelan bienes de la más alta jerarquía para la 

convivencia, entre otros, la vida y 1a salud de las perso-

nas. En segundo lugar, no se puede ni debe concebir nada 
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fuera del. tipo porque el.1.o pondria a 1.os ciudadanos a mer-

ced del. autoritarismo estatal.-

1.~tic~ y- técnica 1.egisl.ativa~· 

Es cuesti6n de voluntad P.!2. 

El. hecho de que al.gunos .autores, Wel.zel. y Mau---

rach entre el.1.os, consideren a 1.a parte imperativa(deber -

de evitar) fuera del. tipo en ei del.ita de omisión impro--­

pia, pl.antea 1.a duda en .cuan~o a si en estos casos se vio-

1.a el. principio de 1.egal.idad- Al. derr~dor de esta interr.2. 

gante es posibl.e hacer dós consideraciones: una respecto a 

1.a estructura del. tipo y otra en rel.ación a 1.a fundamenta­

ci6n de 1.a parte negativa de éste. 

La tipificación de 1.a omisión impropia requiere 

1.a concurrencia de dos preceptos penal.es, 1.os cual.es con-­

forman una unidad a nivel. normativo: el. prohibitivo, cuya 

estructuraci6n está en función de una acci6n que 1.o con--:-

cretiza. del. cual. se deriva 1.a conducta t~pica omisiva; Y. 

el. mandato de 1.a cal.idad de garante contenida en 1.a .norma 

general.(parte imperativa), que en el. caso concreto el~-­

juez debe integrar para conformar 1.a figura de 1.a ~mpro-­

pia omisión. 

Se trata entonces de un tipo integrado, de una 

figura penal. componente del. sistema de 1.egal.idad, por .1.o 

tanto no puede decirse con propiedad que haya una parte -

del. del.ito que debe buscarse fuera del. tipo; por supuesto, 

siempre y ~uando de ,al.guna manera se establ.ezca en 1.a 1.ey 



-296-

1a ca1idad de garante y 1a equiva1encia entre 1a acci6n y 

1a omisi6n que no evita un resu1tado t~pico. 
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3~ OMISION E IDEOLOGIA 

¿por -qué pr.edominan en el. actual. derecho penal. -

de corte 1ibera1 1.os tiposeomisivos7. , Todo orden jurídico 

nacional. t.i.;,ne_ su soporte te6rico en una- de_t.,;~minada ideo-

1.ogía pol.Ítica; por esa raz6n, 1.as 1.eyes de un pais confo.J::. 

man un sistema de 1.egal.idad en el. cuai se ref 1.eja 1.a natu-
, ; -

ral.eza "i'deo.16gica de su organizaci6n poiitica y una canee.e. 

ci6n· de i~- vlda. La normativid"'.d penal.• como parte de ese 

o~d~namiento iegal., comparte su base ideo16gica y responde 

De inevitab1.emente a s_us postul.ado.s pol.ítico-:--económicos. 
·-. 

ahí que .;,-n úl.tima instancia, l.a v~1~ra¿i6n del. hacer y del. 

no hacer c.;,mo. m.;d,;~idád~s del. del. ito, ··depende d.; 1.a cosmo­

visi6.n adoptada y -".'special.mente de c.6mo se co~ciba 1.a res­

ponsabil.idad. del. individuo frente a l.a convivencia. 

Dada-l.a orientación 1.iberal. del. actual. derecho 

penal., l.a acción es apreciada como un comportamiento más 

grave que 1.a omisión, a menos que entre el. autor de 1.a om.!_ 

si6n y el. afectado por el.1.a exista una particul.ar rel.a---

ci6n, determinante de una obl.igación mayor en rel.ación a -

l.os demá~ miembros de 1.a comunidad. Esta actitud es cons~ 

cuencia de 1.a concepción individual.ista de 1.a vida, confo_E 

me a l.a cual. hay una evidente resistencia a imponer debe-­

res social.es a 1.os individuos; por eso Wel.zel. pudo afirmar 

que " •• el. no actuar pesa fundamental.mente menos que el. ha---

cer activo."(158) Sin embargo, 1.a compl.ejidad de 1.a vida 
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moderna, aumentada y comp1icada cada día más por 1a mecan.!., 

zaci6n y automatizaci6n, nos.muestra casos en 1os cua1es -

e1 no hacer resu1ta tanto o -~ás reprochab_ie· que :';'na actua-

Por ejemp1o, 1a rio atenci6n de ,un.·paci,ente para pr.2_ 
- ' - : :·' ~ - - - -

vocar su muerte, si de - esa manera se .. á~eg':"r~, 'un desen1ace 

más 1ento y do1oroso; º• dejar morir a ~~ ~i~~ mediante 1a 

no suministraci6n de sus a1imentos de parte::cle quien está 

ob1igado a·proporcionárse1os. 

E1 derecho-l.atinoamer-á.-eano-,-en su-mayor parte 0--­

está inmerso en una sociedad organizada· .conforme a 1as co.n. 

cepciones de 1a fi1osofía 1ibera1. Este es su fundamento 

te6rico y econ6mico, por 1o mismo, es un derecho ca1cado -

en 1os principios individua1istas. En un sistema de norm.,e. 

tividad jurídica de ta1 natura1eza, e1 correspondiente de-

recho pena1 es esencia1mente prohibitivo. Lo informa e1 -

criterio rector de l.imitar al. nivel. mínimo 1a 1ibertad in-

dividual.; por eso, se circunscribe a vedar 1as conductas -

abso1utamente necesarias para garantizar 1a rea1ización --

p1ena del. individuo. 

La 1egal.idad debe ser 1a menos posib1e y es con­

siderada un ma1 inevitabl.e por constituir una l.imitaci6n a 

~a esfera de l.a individua1idad. Se 1e asigna como fina1i-

dad esencia1 garantizar y promover e1 bienestar de1 indiv~ 

duo, en razón de l.o cua1 proscribe l.a invasión de 1a esfe­

ra de·io individual., a no ser en 1o necesario para asegu--
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rar.l.a del.os demás. Esta el.ase de normatividad jurídica 

únicamente puede corresponder a una sociedad que existe -

por y para el. individuo; en el.l.a cada quien debe hacer l.o 

conveniente a- su·.- r..,,al.ización y satisfacción, se vive para 

s.í mismo sin tomar en cuenta a l.os demás, de manera inde-

pendiente y sin ningún víncul.o social., a no ser el. neces.!!_ 

rio a 1a afirmación y defensa de l.a individual.idad. 

Gustav Radbruch al. refl..exionar sobre este tipo 

de derecho, sel'\al.a que responde. a 1as expectativas de un 

prototipo de hombre-~omerc:iante, para quien l.a motivación 

de vivir es l.a ganancia, ·el. egoísmo y l.a especul.ación me.!:_ 

cantil.. "La concepción jurídi.ca ·individual.ista se orien-

ta hacia un tipo de homb~e egoísta y cal.cul.ador, idea1men 

te aisl.ado y a quien s.e .. supon.e, en abstracto, igual. a l.os 

demás y ~iviendo a~ m~~ge~ d~ tddo:víncul.o social.."(159)­

Esta descripción, hecha ~n l.94B por el. ius-fíl.ósofo al.e-­

man-occidental. después de haber contempl.ado l.as horrendas 

consecuencias de l.a segunda guerra mundial., corresponde a 

una real.idad histórica no tan l.ejana d~ l.a actual., tanto 

en el. tiempo como en el. espacio. 

El. derecho penal. l.iberal. de final.es de sigl.o -­

xx, es parte de un sistema de l.eg.al.idad penetrado de el.e­

mentos ·social.es que l.o p~rchari' ~er6:·no io transforman ---

substancial.mente. Es el. resul.tado de l.a incorporación de 

al.gunas críticas asimíl.adas que l.o hacen no ser el. mismo, 
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por lo m~nos en su forma declarativa, del pensamiento l.i­

beral ortodoxo. ·.El mismo Radbruch en l.a cita anterior, 

se refie.;.e a:· un derecho social. más humano que se expresa 

en el. nuevo·-:estil.o de l.a l.egal.idad positiva; sin embargo, 

l.a experi-eÍ'l~-ia de l.a vida ha evidenciado esas novedades -

formal.es como un simpl.e maquillaje del. viejo derecho l.ib~ 

ro-individual.ista •. 

Las modernas legislaciones laboral.es, agrarias 

y fami'1.c:i:ares,---son ··un reconocim1.eñtó hech·o dentro del. mis­

mo s~stema de l.e9al.idad capitalista, de l.as ficciones del. 

juridicismo l.iberal. acerca de l.a igual.dad de quienes in--
~ , ' -

tervienen en una rel.aci6n jurídica; en efecto, el. l.l.amado 

derecho social. admite que las '."partes" en estos casos no 

son en real.idad igual.es a pesar de l.a declaración de l.á -

ley a~ re~pecto. Por eso pretende alcanzar tál. ~~ual.dad, 

en el. proceso. y en l.as rel.aciones jurídicas, a través- de 

una serie de principios como l.a carga de la prueba y la -

supl.encia de la queja, entre otros, en favor del. más dé--

bil.. 

Se dijo que el. derecho social. busca hacer igua-

l.es a l.os desigual.es. Vana il.usión: l.a l.ey no puede cam-

biar.con su sól.a decl.aración, l.as posiciones del.as rel.a­

ciones económicas. La bel.leza de los principios del. der~ 

cho social. no pueden negarse, pero también es cierto que 

m~entras no existan condiciones objetivas apropiadas para 
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garantizar su vigencia real, no pasarán de ser una aspira­

ción noble y justa. 

En la realidad del proceso judicial y de la vida 

jurídica en general, el poderoso ec,onómicamen te tiene to-­

das las ventajas frente al dAbil. "Se defiende como prin­

cipio el carácter absoluto de los derechos subjetivos, en 

cuanto estos deben facultar a su titular para ejercitarlos 

a su sabor y sin restricción de ninguna clase, aun cuando 

con ello no consiga beneficio alguno o, aun, cuando con e­

llo pueda causar daño a otro, pues un daño derivado del e­

jercicio de un derecho no origina responsabilidad."(160) 

La idea retributiva de la pena con todas sus im­

plicaciones, el reconocimiento del ejercicio de un dere--­

cho, sin ninguna limitación, como causa de justificación; 

pero sobre todo la abrumadora presencia de los tipos proh..!, 

bitivos; es la más elocuente demostración de la persisten­

cia de una concepción individualista, todavía dominante en 

la actual legislación penal latinoamericana. Esta conclu-

si6n es válida a pesar de la existencia, por supuesto, de 

princ~pios y preceptos que conti~nen importantes elementos 

socia.1es. 

Es obvio que en un derecho penal, sustentado so­

bre bases tan marcadamente individualistas, las normas pr~ 

ceptivas no tengan mucho porvenir. Sin embargo, el desa--

rrollo científico-tecnológico ha dado lugar a la profundi-
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zaci6n de 1a comp1ejidad e interdependencia de 1as re1ac·i.2, 

nes socia1es y econ6micas, circunstancia que sin duda mod.!, 

ficará .. eo;a. __ situaci6n y rec1a..";ará una 1egis1aci6n genera1, 

pero más.·urgentemente en 1o pena1, con una orientaci6n más 

so1idaria. A través de e11a se demandará de 1os hombres 

mayores deberes en pro de1 bien común y 1a convivencia. 



-303-

CAPITULO VI 

OMISION Y CULPA 
------

l.. OMISION Y CONDUCTA, CULPOSA 

pica a 

Del.ita ~s¡,ia exteri.od.:,,;ac;_~ón de 

través<d~ u~Cl.::<.::9n~uc'ta:de .acC:ión o 
·--,, \.-·.,, --- ··- ,. 

una vol.untad tl­

de omi.sión. La 

acci.ón entral'la una .=-;;~::;;::,;;ta'acti;:,:idaddel. sujeto, mi.sma --
"·<-

que será del.osa si el. fi.n · pr,opu'é::,sto es típico; o cu l. posa, 

si con el.l.a decidi.6 al.canzar una f{nal.idad atípica. Por 

el. contrario, l.a omisi6n i.mpl.ica inactividad del. agente y 

también es susceptibl.e de adoptar l.a forma do1osa o l.a -­

cu1posa, según que se haya resue1to a1canzar un fin típi.-

co o uno atípico. La significación jurídico-penal. de 1a 

omisión está inseparabl.emente unida a 1a conducta típica 

y l.esi.va de un interés protegido por el. tipo. 

Para 1a teoría del. del.ita l.a omisión admite ser 

referida a tres nivel.es conceptual.es: e1 normativo que C2. 

rresponde al. tipo, el. fáctico perteneciente a1 de1ito y 

e1 vincu1ado a 1a idea de 1a cu1pa. En e1 primer nivel. 

l.a omisión es un e1emento del. tipo, como tal. es parte de 

1as descripciones general.es y abstractas de l.a 1ey, espe-

cíficamente de 1a conducta típica. En 1a dimensión de l.a 

facticidad, 1a omisión es un e1emento del. de1ito, propio 

de una conduct• particu1ar y concreta que da cump1imiento 

a un tipo penal.. 
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En cuanto a la cu1pa, la omisión viene a ser e1 

e1emento definitorio de su concepto, en tanto 1a esencia 

de e11a consiste en 1a inactividad. Toda acción t1pica -

de cu1pa, sea actividad o inactividad, consistirá en omi­

tir e1 cuidado posible y adecuado exigib1e jur1dicamente 

a su autor. As1 ~o reconoce Mezger: "Como la omisión, 

también la cu1pa es, pues, un "no hacer a1go(esto es, 1o 

debido)", a saber, no cump1ir un deber de precaución, me­

diante cuya observancia habr1a evitado e1 autor e1 hecho 

y 1as consecuencias del mismo"(l61) 

En 1a acción cu1posa es necesario distinguir e1 

11amado por la doctrina tradiciona1 "acto inicia1"(162) 

de1 contenido de vo1untad 1nsito en é1. La conducta que 

causa el resu1tado t1pico es voluntaria, esto es, expresa 

el querer de su autor en cuanto a su fin y ejecución. E~ 

tá constituida por 1a acción orientada a una finalidad no 

re1evante para el derecho penal. Se torna t1pica de cul-

pa en el momento que el agente incumple e1 deber de cuid~ 

do a1 imprimirle a su comportamiento una modalidad contr~ 

ria al derecho. Este "acto inicia1" ha sido considerado 

de dos maneras, restringida una y amplia la otra. De a-­

cuerdo a 1a primera tiene que ser l~cito, es decir, sin -

contrariedad con e1 sistema de lega1idad vigente. Una --

consideración más amplia lo identifica con la finalidad ~ 

signada por e1 sujeto a su actuación. 
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LQulo vol.untad se reprocha al. autor de una condus:, 

ta cu1posa?. El. acto inicial. es voluntario en cuanto el. -

sujet~ desea real.izarl.o para al.canzar un fin que no tiene 

~rascendencia al.guna para el. derecho penal.; por dicha ra­

z6n, ese contenido vol.itivo no se l.e puede reprochar en -

tanto no viol.a ninguna norma jurídico-penal.. Sin embar--

go, cuando en l.a ejecuci6n de ~se acto inicial. el. agente 

omite proveer el. cuidado oportuno que 1e es posibl.e en ·l.a 

situación concreta y da,_l.ugar -ª· l.a l.esión_del. bien_ .. jurS.d.!.--·­

co bajo l.a tutel.a de 1.a l.ey penal. 1 1.a conducta se torna -

típica de cul.pa y concretiza un tipo penal.. 

Esa es 1.a vol.untad que se reprocha a quien eje­

cuta una acción cul.posa: 1a omisión del. debido cuidado d~ 

mandado a l.1. por el. ordenamiento jurídico. La ausencia -

de esa caute1a o prudencia es característica de toda ac-­

ción ~ul.posa, independientemente de si se tra~a de una 

conducta comisiva u omisiva. En ambos casos existe un o-

mitir de parte del. autor imprudente, pues como bien l.o ha 

dicho Cl.aus Roxin, " •• toda imprudencia presupone una ino,2_ 

servancia del. cuidado necesario."(1.63) 

El. deber de cuidado requerido en el. ámbito de 

rel.ación es una exigencia normativa en función de una co.n. 

ducta pel.igrosa, pero 1.egal.mente permitida. Se establ.ece 

para fijar un l.Ímite al. accionar individual. conforme al. -

cual. no debe excederse del riesgo autorizado. Si el. au--

·. 
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tor se mantiene dentro de 1os 1inderos 1ega1es y socía1es 

de1 pe1igro, no opera en su~contra responsabi1ídad a1guna 

ni e1 consiguiente reproche, aun cuando se origine un da-

ño típico., 

E~ ~et:er~ina~as circunst~ncias puede admitirse 

jur!díca'me·n~e/t:J:"~spasar ése 1Ímite y 1a consiguiente 1e-­

si6n- f°.rm~a~~d'ei··~¿,_.;i.dado· necesario, si con e11o se a1canza 

e1 ai to fin- 'de ese deber 1ega1 y socia1: asegurar 1a int.!:_ 

gridad de 1os bienes jurídicos fundamenta1es. La conduc-

ta se transforma en cu1posa, cuando e1 agente 1a ejecuta 

de ta1 manera que vio1a en forma materia1 e1 deber de cu_!: 

dado y se excede de1 11mite seña1ado por 1a 1ey para e1 -

riesgo, sin ser e11o necesario para a1canzar su fin atlp.!_ 

co ni a 1os efectos de sa1vaguardar a1gún bien jurídico ..!:, 

sencia1 para 1a sociedad. 

E1 actuar de1 autor imprudente puede asumir 1a 

forma comisiva, si consiste en un hacer como intervenir -

quírúrgi~amente; pero también es posib1e una expresión o­

misiva si e1 sujeto deja de ap1icar una cautela, ta1 e1 -

caso de no revisar los frenos de1 vehículo antes de usar-

1o. La omisión cu1posa tiene 1a posibilidad de adoptar .!:!. 

na forma propia, como cuando el abandono de1 niño se ori­

gina porque 1a persona encargada de su cuidado se distrae 

a1 conversar con un tercero. También es posible 1a expr.!:_ 

sión impropia de 1a omisión culposa; por ejemp1o, sí 1a -
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madre no.alimenta·al nifto victima de dear~ea intensa por -

entender, según su nivel de· esco1a_ridad .Y costumbres, que 

la mejor~maner~ de curarlo es _no administrar1e a1imentos -

para no ·complicar 1a situaci6n. 

Pero esas formas de la'acci6n cu1posa y de 1a o­

misi6n representan lo exterior, 1o percibido por los sentl:. 

dos, e1 movimiento o pasiv~dad del sujeto que sale a 1a s~ 

perficie; sin embargo, esas manifestaciones sensibles son 

consecuencias de la actitud interna, consistente en 1a vo­

luntad de omitir una manera de conducirse que le es juridl:. 

~amente exigible al agente. ¿Qué significa para el grupo 

esta omisión de1 deber de cuidado de parte del obligado a 

observarlo?. En la búsqueda de la respuesta a esta inte--

rrogante es necesario tomar en cuenta el aspecto indivi--~ 

dua1 y más aún el socia1. 

De a·cuerdo al nivel persona1 del obligado? como 

miembro de una sociedad concreta, su comportamiento omisi­

vo constituye la violación a un deber 1ega1, lo cual de -­

por si ya es grave; sin embargo, lo más trascendente está 

relacionado con el interés social, porque esa no observa-­

ci6n del cuidado además de constituir una extralimitaci6n 

innecesaria del :iesgo autorizado, representa una lesión -

a un bien juridico fundamental. Para el derecho penal la 

consecuencia lesiva es ia más relevante; en efecto 7 dañar 

un bien de tal jerarquia jurídica y socia1 encarna un ata-
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que fronta1 de1 individuo a 1a convivencia, pues de esa~ 

nera se están 1esionando intereses indispensab1es para su 

mantenimiénto y desarró11o •. Vista asr 1a vio1aci6n de1 -

deber de.: cuidado, .quien d;;,c:lde omíti_r .en su conducta ta1 

exigencia a1 ejecutar su acción, en principio intrascen-­

dente para e1 derecho pena1, pone en evidencia una acti--

tud abiertamente antisocia1 por _.menoscabar directamente 

1a integridad de 1a vida en sociedad. 

La segurigad .e integridad .. de. 1os. biene~--jurídi­

cos esencia1es a 1a comunidad, no debe depender de 1a vo-

1untád de 1os individuos orientada o no a cometer un de1.!,. 

to, sino de1 cump1imiento de 1os'deberes que a cada quien 

1e impone 1a necesidad de un tráfico socia1, cuyo desarr2 

110 imp1ica muchos y graves riesgos para re1evantes inte-

reses de 1a comunidad, pero indispensab1e para 1a vida y 

permanencia de1 ente socia1, fuera de1 cua1 no es posib1e 

a1 hombre vivir. 
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2. OMISION:ELEME:NTO E:SENCIAL DEL CONCEPTO DE CULPA 

La .1.dea de óm.1.sión_es esenc.1.a1 a 1a s.1.gn.1.fic"ación 

de cu1pa. Concepto es 1o que se puede decir de un objeto, 

e1 entend.1.m.1.ento acerca de una mat~r.1.a expresado en pa1a-­

bras. 1a respuesta a 1a pregunta "q~é es" dirig.1.da a una -

parte de 1a realidad. El signif.1.cado jurídico-pena1 de --

cu1pa está íntimamente 1igado a1 deber de cuidado requeri­

do en e1 ámbito de re1aci6n; en este sentido, culpa es el 

incumplimiento de 1a ob1igación de observar .la debida cau­

te1a y atención frente a una situaci6n de peligro para un 

bien jurídico fundamental~ 

En e1 accionar cu1poso se incump1e la norma que 

ordena observar el cuidado requerido. e1 cual se estab1ece 

1egalmente en atenci6n al interés socia1 y a efecto de ev.!, 

tar resultados típicos. E1 autor cu1poso, al no realizar 

1a conducta ordenada por la norma se comporta con imprude!!. 

cía en e1 caso concreto. La acci6n culposa, desde cua1---

quier perspectiva, es tal por omitir en e11a e1 deber de -

cuidado impuesto a quien está en la situaci6n de ejecutar 

una actividad riesgosa. La idea de culpa, como omisión de 

1a conducta exigida lega1mente, tiene caráct~r universa1 y 

por tal razón es aplicable y está presente en toda hipote­

sis culposa. 

La acción en e1 del~to imprudente, ya a nivel -­

fáctico como a nivel'•:nor:mativo, se manif:Íesta en una con--
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ducta concreta y particul.ar, ~omo manejar un veh1cul.o o no 

operar un mecanismo de al.arma·; que por el. modo de ser eje­

cutada degenera en cu1posa al. no poner1e su autor el. debi­

do cuidado. Este deber jur1dico exige al. sujeto pl.antear­

se frente a 1a situaci6n con 1a máxima caute1a que sus po­

tencia1 idades 1e permitan, 1o cual. equiva1e a decidirse 

por l.a al.ternativa posib1e más apropiada para no causar un 

dafio t1pico. El. sujeto debe decidirse a actuar mediante ..!:!. 

na actividad o a través de una inactividad. Ambas opcio-­

nes tienen1a posibil.idad de ser t1picas o atipicas de cul.­

pa, según _se adecúen o no a l.a conducta jur1dicamente cui­

dadosa. En todo caso se reprochará al. autor no haber pue~ 

to en su conducta el. cuidado l.egal.mente requerido. 

La cu1pa como concepto abarca una situación que 

inc1uye al. autor como titul.ar del. deber, al. ordenamiento -

jurídico en el. cual. se fundamenta l.a exigencia del. cumpl.i­

miento de esa ob1igaci6n, y al. bien en cuyo bienef~cio se 

estab1ece en resguardo de su integridad. La acción cul.po­

sa es parte de esta g1obal.idad, como expresi6n de l.a vol.un, 

tad del. sujeto, pero no l.a agota. El. cuidado requerido es 

el. punto de referencia de 1a cul.pa:si se viol.a hay cul.pa, 

pero si se cumpl.e no l.a hay. El. cumpl.imiento es posibl.e -

satisfacerl.o de dos manras: ejecutar l.a acci6n con l.a debJ:. 

da atención y cautel.a; o, abstenerse de rea1izarl.a 7 •i nef 

se tiene 1a suficiente capacidad de incorporar a su actua-
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ci6n el. cuidado necesario para mantenerl.a dentro del. ries-

go permitido ___ por l.a l.ey. Por l.o tanto, es evidente que en 

toda--cui¡:>ia .. hay<una _omisi6n consistente en l.a vio1aci6n del. 

deber de cuidado. 

L·a omisión, como caracteristica fundamental. -de 

l.a cul.pa, se refiere a un el.emento universal. aprehendido 

mediante el. l.enguaje. Otra cosa es l.a ~cci6n :C-ul.posa éomo 

conducta concreta y particul.ar del. autor, 'apréhendibl.e en 
. . . .. 

el. mundo del. acontecer fenoménico. El. suj~to-'omite cul.po-

samente, tanto en su actividad como en su inaétividad, si 

no incorpora a su conducta el. cuidado que el. orden juridi­

co l.e_exige y a cuyo cumpl.imiento se condiciona el. derecho 

de intervenir en el. tráfico social.. Cul.pa es l.a no obser-

vación de l.a conducta exigida y esperada por l.a l.ey, de--­

parte de quien real.iza una actividad pel.igrosa pero autor_!. 

zada 1ega1mente en aras de l.a conveniencia social.. 

E:l. hecho de que l.a cul.pa, en el. actual. derec'l"O p~ 

nal. de-extra~ci6n-1iberai, sea considerada conceptual.mente 

como omisión, expl.ica el. l.ugar que l.a refl.exi6n teórico-j.!:!_ 

rídica l.e asigna,· al. estimarl.a un grado de mucho menor re~ 

ponsabil.idad respecto del. dol.·o. En l.os hechos esa toma de 

.posición ha conducido a l.a casi impunidad del. del.ita cul.p.2, 

.so en al.gunos órdenes de l.a vida social. contemporanea, de-

bido fundamental.mente a l.a tol.erante actitud asumida por -

l.os órganos pÚbl.icos encargados de l.a atención de l.a pro--
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b1emática socia1 de1 de1ito. Sin embargo, en 1á vida rea1 

e1 de1ito ~u1poso cada día representa mayor pe1igro para .!!. 

sencia1es bienes jurídicos de 1a convivenci.a;· por eso co-­

bra más importancia y tendrá que recibir mayor atención de 

1os cientistas encargados de1 estudio y tratamiento de1 d.!!_ 

1ito, tanto en su aspecto individua1 como en 1o socia1. 

Quien es autorizado a ejecutar acciones pe1igro-

sas, pero necesarias a1 .desarro11o de 1a vida co1ectiva, 

tiene 1a obligación de ser más so1idario que 1os demás en 

1a ejecución de su accionar; y, mucho más, en caso de cau-

sar con ·.;1. a1gún dai'\o. La disposición de reparar e1 per--

juicio provocado cuando 1a natura1eza de1 hecho 1o permi-­

ta, o amortiguar 1os efectos de1 mismo(reparación o subst.!,. 

tución de1 bien afectado, .ayuda ·para sistencia médica o r.!!_ 

cuperación, aseguramiento de pensiones a1imenticias para -

huérfanos o viudas, etc.), evidencia una actitud humana y 

so1idaria que debe incidir en 1a magnitud de 1a pena, sus­

pensión, imposición y hasta en su condonación, según e1 c~ 

so, cuando, as! convenga por razones po1Itico crimina1es. 

En cuanto a 1a v.íctinia, será coriveniente tomar1a 

má.s.-en-·cuenta, no para-hacer~depender de e11a 1a pena o -

e1 desarro11o de1 proceso, sino para ayudarle a superar --

1as consecuencias de1 de1itorque padeció. A1 autor tiene 

que dárse1e 1a oportunidad de enmendar 1os efect6s de ~u -

conducta y de p1antearse en forma humana y so1idaria fren-
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te a e11a. 

La pena de privaci6n de 1ibertad deberá tener e1 

carácter de extraordinaria y reservarse exciusivamente pa­

ra aque11os de1incuentes cu1posos que demuestran mayor in­

sensibi1idad frente a1 de1ito cometido y sus consecuencias. 

Habrá que pensar en otras reacciones de1 estado frente a1 

comportamiento cu1poso, agregando a 1as ya existentes como 

1a suspensi6n de 1a autorizaci6n para ejercer actividades 

que entrañen a1guna pe1igrosidad, otras que motiven y est:!; 

mu1en una actitud más so1idaria y humana de1 autor con 1a 

v~ctima y 1a sociedad, con ocasi6n de 1a ejecuci6n de su -

acto. 
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CAE>:I.TULO VJ:J: 

CULPA Y SOCJ:EDAD 

.' :· ·' .. ,-:' 
La sociedad ideo.tífica, no tanto a 1a asociación 

de individuos agrup.;_~o:~ .¡:1 d~rredo~ de un fin, cuanto a un 

conjunto 

tativo y 

de rei.ic'i~n;,;~~;·C:.i~a tendencia es e1 aumento cuariti 

cu'.;1~~~~,i.~J"rf~' ~no ;e debe 1a propensión a socia 

1izar m~s ~~ct.;i-;;,;~ é:i;,; ~ia vi.da de1 ser humano. "E1 concep-

to de soci~d~·d·;. pues, designa más bien 1as re1aciones en::_­

tre e1ementos y ·_1as 1eyes a 1as cua1es esas ·re1aciones su!?_ 

yacen, y no a 1os e1ementos y sus descripciones símp1es." 

(164) En medio de ese tremendo e inagotab1e torrente de -

posiciones y funciones interconectadas de 1a vida socia1, 

ei··.hombre en su condición de individuo CU\T'p1e, según su u­

bicación de ciase y en re1ación con 1a sociedad en gene.:...--

ra1, una serie de "pape1es" ~ funciones respecto de otros 

individuos: hijo-padre, paciente-m~dico, a1umno-maestro, 

etc. La participación en ese tráfico socia1, sin e1 cua1 

no es posib1e 1a existencia y e1 desarro11o tanto de1 hom­

bre como de 1a sociedad7 provoca-una interdependencia in-'­

trincada, variada y comp1eja; de 1os individuos entre s~ y 

de todos hacía 1a comunidad en su conjunto. De dicha· si--

tuacíón, fata1 e invaríab1emerite ~esu1tan ~erechos y debe­

res de 1os hombres hácia 1a convivencia, cuya presencia y 

justificación no puede encontrarse más que en 1a sociedad. 
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La compl.ejidad de 1a vi.da social. contemporanea ~ 

impone al. indiv:i.duo más deberes que en el. .. ~asado, para a.e-

tuar en defensa de intereses esencial.es al. grupo. La pel.!_ 

grosidad del delincuente no depende únicamente de su inten. 

ci6n, pues el.l.o relegaría dicho concepto a una dimensi6n -

muy subjetiva; se impone tomar en cuenta también la pers-­

pectiva de l.o social., l.o cual. significa poner enfasis en -

el. dafio causado o que se pueda causar al. bien típico. 

de es ta .. per s.pec ti va, __ en_al.gunas_s.i tuac.:i.ones_e.J._de l.i to._cu1---

poso resu1ta más pel.igroso que el del.oso. "En l.a era de -

l.a mecanizac:i.6n, que está viviendo .l.a humanidad, los del.i­

tas cul.posos producidos por medio de mecanismos constitu-­

yen más grave peligro general. que los dolosos, y cuando e­

sos mecanismos están afectos al servicio pÚbl.ico de t·rans­

portes y de comunicaciones, el. pe1igro lo corre l.a socie-­

dad entera, a más de los individuos particul.ar~s".(165) 

Sin ignorar al. autor, el.emento val.ioso para per­

sonal.izar el. reproche e individual.izar l.a pena, deberá pa.!:_ 

tirse de l.o social.mente afectado; además, l.a vol.untad de -

l.a acci6n.cul.posa tiene que val.orarse en raz6n de la capa­

cidad del. sujeto para conducirse de manera adecuada al. in­

terés social.• sobre todo cuando por ·1.a magnitud del. riesgo 

provocado por su acci6n se l.e recl.am~~ con justicia, más ~ 

tención. 

El. cul.poso es un del.ito evitabl.e si el. sujeto P2 
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ne su .máxima atención en 1a. ejecución de su co_nducta; si. -

piensa en 1os.' demás. y actúa. de manera consecuente;. a1 de~ 

p1azarse.-_en-.1as re1aci.ones soci.a1es. Los deberes: __ impÚes--

tos a l.os i.ndi.viduos 6nicamente puede~ •er j~sti~i~~d~~~en 
1a exigencia ... de que l.a soci.edad apunte ár·b_i.ert ~P,,;cl~; ·su 

exi.stencia debe estar en funci.6n del. bienestar-. de todos.; 

La mecan1.zaci6n de 1a vi.da moderna y .;,l.'impa~to dé_16 C:i.en, 

t!.fico-tecnol.6gico en l.a vi.da social., ha dado 1.ugar a: una 

serie de acti.vidades ,Y profesiones de efectos bene#'¡~i:o-;.os 
para el. ser humano, pero tambi~n ha creado 1a posibi1idad 

de da~arl.o en i.gua1 o mayor intensidad. Este riesgo de 1a 

vi.da moderna crea obl.ig~ci.ones a 1os ejecutores de tal.es -· ' 

acci.ones, quienes al. momento de real.izar1as deberán obser­

var ;una actitud so1idaria haci.a l.os al.tos intereses de 1a 

co1ecti.vidad. 

La vida moderna, junto a 1as inagotabl.es posi.bi.-

1.:1.d.ades que ofre:ce • ba creado l.os más inimaginabl.es ri.es_-­

go~ .para e1"ti.ombre. La -única. manera de evitar 1a ·~mal.a··-­

parte" de~desarrol.l.o del.a sociedad, 
' .•• :Y,_., 

es una mayor inge_re!!. 
'.·'. :.~. -· . 

cia 'dei p.:>de_rJJ:j-6bl.ico .. én el. control. de l.as actividades pe-
'· ' ~ ---~:-·" 

en _forma comp·l.ementaria, definir: más'-· .. 

deberes,>:tega1es de:· actuar y hacer efectivos.'•l.os- J)ocos, '.)(ª 

existent.,;,s .. -

Los del.itas c:ul.posos todav!.a ocupan un segundo 

l.ugar, en cantidad y c:al.idad~ respecto de 1os-act6s de1ic-
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tivos do1osos. Su tendencia es e1 aumento, a pesar de que 

por e1 momento casi están exc1usivamente dominados por :los 

accidentes de trán~ito, a1 punto que en a1gunos pa1ses(no 

s61o 1os industria1izados) existen tribuna1es especia1iza­

dos para atenderesa clase de il1citos pena1es; en 1a a1em..2, 

nía occidenta1, inc1uso funcionan tribuna1es de tránsito -

espectficos para menores{166). 

gi aumento de 1a 1ocomoci6n y 1a posibi1idad de 

conducir 1os automotores a ve1ocidades cada vez mayores, 

provoca que 1os de1itos cu1posos sean preponderantemente 

cometidos en esta area de 1a vida social.(+) Sin embargo1 

es lógico suponer que si e1 control socia1 en su nivel ju­

r1dico se hace efectivo a otros 6rcenes de 1a actividad --

del grupo, como a los que nos hemos referido ante~iormen-­

te, los delitos culposos originados por otras cdr{~~·~·ta.s·. a.3:!_ 

mentarán, posiblemente sin desplazar de1 primer <.,;Ugar: a 
··-'-'·:; ,;;'' 

1os provocados por el tránsito vehicular~ , ... :.-__ - -'·'<· 

La falta de supervisi6n o la ins~fi6ii:i·;..~{a de 1a 

que se ejerce a ·nivel. administrativo, en';.aig~~~:S"a~tivida-
des peligrosas para la salud y l.a vida d.,; i'a p~·~iaci6n, 

(+) En una encuesta :levantada con :los jueces de 1a ciudad 
de Pueb1a, a l.a pregunta de "cuáles son l.os hechos{no 
del.itas) más comunes por l.os que se consignan en 1os 
procesos de cu1pa"i unánimemente respondieron que son 
los originados en e1 tránsito de veh1cu1os. 
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manda una mayor atenci6n juridico-penal. para el. ejercicio 

de ciertas profesiones. De l.os re:Sponsabl.es 'de esos que-

haceres l.a sociedad necesita, no s,Sl.o que .no dañen bienes 

juridicos esencial.es situados en -~l.~a eisf.,.r-a de pel.igro de 

sus acciones, sino además su intervencicSn aéti~a para ev.!_ 

tar consecuencias t1picas l.esivas. 

El. contro1 a través de l.a l.egaiÚiad penal. no s~ 

rá fácil. apl.icarl.o con efectividad, ent·re;1;'6-tras causas 

porque esas actividades son parte ~el. __ ¿J~~<:::~C:::io privado -

de al.gunas profesiones; sin embargo·.- ~·s ;:¡·rgente encontrar 

mecanismos funcional.es para l.ograr. ·~~ ·-~¡scal.izaci6n. De-

berá empezarse con l.a definici6n --l.ega1 de deberes para -­

l.as personas autorizadas a practicar profesiones pel.igro-

sas, a quienes por su.posici6n especial. en el. tráfico -· 

social., es justo atribuir obl.igaciones en funci6n del. in-

terés col.ectivo.- En l.a actual.idad, l.a casi total. autono-

mia en que se real.izan al.gunas de esas tareas, empieza a 

resultar da~ina por l.a impunidad de ciertos actos y l.a 

magn{tud del. da~o ocasionado. 

Papel. de primer orden pueden jugar l.os regl.amen 

tos a través de l.os cual.es se regul.ar1a l.egal.mente el. e-­

jercicio de esas actividades profesional.es_ y se def iniria 

buena parte del. cuidado objetiv?•- Los ordenamientos re-­

gl.amentarios tienen q~e baisarse,.necesariamente, en l.as 

l.egi.s artis pecul.iares ·de'_l.ás respectivas profesiones. 
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Su recopi1aci6n y traducci~n en reg1as 1ega1es, es tarea 

urgente y necesaria para :,hace_~ efectivo el. control. sobre 

-actividades pel.igro~as, 

con temporanea~··:requiere·~ 

que 1a dinámica de 1a vida social. 
?:::,: '-• ' 

Tambi~n será ben~ffc:Loso estab1ecer 1a co1egia­

ci6n profesional. 6b1.ig"1.torl~ _de 1as personas autorizadas -

1ega1mente _a ejercer 'p.ro,f..;,;~o'nes en las que se ejecutan ª.E. 
- .. -" ::,_" 

cienes pe1igr0,sas~ ·:.•·No s610· a los efectos de 1uchar contra 

el. empirismo, sino fundamentalmente para tener un factor -

coadyu~ante· al. pruden_te ejercicio de esas profesiones, as!. 

como para evitar 1as maniobras de 1as grandes corporacio-­

nes transnaciona1es, 1as cuales para satisfacer sus insa--

ciables apetitos de lucro y sin importarles 1as consecuen~ 

cías en contra de 1a h~manidad 1 no reparan en hacer en o--

tres países lo que les prohiben en el de origen. Un trág.!_ 

co ejemplo de esta condenable práctica está dado por 1o -­

que suelen hacer 1os magnates de 1a industria f armacol6gi­

ca 1 al exportar para su venta al. público medicamentos ---­

prohibidos en su país. 

La intervenci6n de la autoridad en el. ejercicio 

de 1as profesiones peligrosas y 1a atenci6n de sus efectos 

negativos, está también justificado por la desval.encia ju­

rídica de la víctima, quien debe enfrentarse a grupos muy 

bien organizados y con gran poder econ6mico; 1o cual. prod~ 

ce, entre otras consecuencias, l.a dificultad para obtener 
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pruebas acerca de sus denuncias y 1a imposibi1idad_de ha-­

cer conciencia en 1a opini6n púb1ica. Esto ú1timo, por 1a 

actitud de 1os medios.de comun~caci6n socia1 hacia 1a_de~-

1incuencia cu1posa, en tanto ésta no consista en un apara­

toso choque'· de.· veh!.cu1os u otro espectacu1ar tipo de acci­

dente. 

Otra dificu1tad a vencer en esta prob1emática, 

es 1a determinaci6n rea1 de 1os responsab1es en a1gunos h.!:. 

chos ,-sobre-todÓ-cuando-en--l.a-ejecuci6n · de-ias actividades· 

que causan l.as consecuencias tipicas intervienen gran núm.!:. 

ro de personas. En tal.es circunstancias, l.a burocratiza--

ci6n hace difusa l.a responsabil.idad y dificul.tad a l.a vic­

tima encontrar a quien, o a quienes hacer su recl.amo. 

El. extraordinario desarrol.l.o social. y el. tremen­

do impacto de l.os avances de l.a ciencia y l.a técnica, que 

de una u otra manera afectan a l.as sociedades sin importar 

su grado de desarrol.l.o, han hecho del. hombre el. mayor pel..!, 

gro de l.a especie humana por l.as posibil.idades destructo-­

ras que puede tener a su al.canee; no s6l.o por l.as máquinas 

o·eiementos que maneja, sino peor aún, por el. poder de l.as 

organizaciones detrás de esas actividades y su cpacidad P.2. 

ra evadir 1os control.es nacional.es e internacional.es. 

"Las otrora terribl.es fuerzas de l.a natura1eza, el. trueno 

y e1 rel.ámpago,_no asustan más a1 hombre moderno. Este ha 

dominado l.as panteras sa1vajes del. mundo natura1 y cana1i-
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zado sus .energ1as para su propio uso, Pero ahora el. mismo 

hombre es l.a causa del. terror- Sus_ -máquinas y s~s _organi-

zaciones como maquinarias pueden causar más daño o.traer -
"-:.' : 

más sal.ud, que todos l.os rel.ámpagos y truenos- juntos-"----

( l.67) -

Para l.a sociedád de nuestra época, ,_-_más ·a11·á de 

su fil.iaci6n pol..1tico-ideo16gica, es ~mperi.o,;.á. .'ia._'riecesi...::­

dad de formar una actitud m&s sol.idaria en-l.os·,h:,.;~br~~-'-que 

participan-en-l.a-v~da-soc-ia-l.,-ya por rea-Ú:~~J_--~C:t'ivf;,i~~es·· 
pel.igrosas o por tener poder sobre quiene'~ ':(;:;_;s·;;;~'j;;;C:ut~n- -

Resul.ta justificado pedir de dichas pe-.:";,.ol"\~':¡¡~;-~&~- respons~ 
bil.idad si están en l.a posibil.idad de producir, con su i.!!. 

dol.enci·a y ~al.ta de atenci6n, graves daños a bienes jur1-

dicos fundamental.es- De ah.1 que, junto a normas imperat_!. 

vas e instancias contral.oras de esas actividades, sea mu­

cho más conveniente y fundamental. priorizar l.a formaci6n 

de una conciencia sol.idaria en l.os individuos-

La sol.idaridad social., entendida como necesidad 

de compartir intereses y responsabiiidades, puede verse -

como un hecho de l.a organizaci6n col.ectiva del ser human:>­

En este sentido resul.ta una demanda de la existencia del. 

hombre y de l._a so-ciedad, desde: l.os más simpl.es nivel.es de 

1os primeros tiempos de l.a organizaci6n social. hasta l.os 

más compl.ejos de l.a época moderna- Novoa Monreal. 0 prefi~ 

re verl.a " •• como un esp1ritu nuevo que indispensabl.~mente 
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debe animar a l.o~ miembros de una sociedad moderna bien º.!: 

ganizada."(l.68) L.a sol.idaridad., tiene que ser una dispos.i, 

ción del. hombre a -.cuidar, en l.as - rel.aciones social.es en 

l.as cual.es interviene, no excl.usivamente su interés sino 

también el. de l.os demás; una actitud de no dañar un bien 

jur~dico fundamental. ·y as~ mismo de evitar su l.esi6n. 

Este "deber social.", impuesto por l.a cal.idad de 

l.as compl.ejas rel.aciones que profundizan l.a interdependen­

cia de l.os hombres, demanda ser asimil.ado y "traducido" -­

por l.a t~cnica l.egisl.ativa en una l.egal.idad acorde con l.os 

cambios de l.a sociedad. La l.ey ya no puede ser una mera -

prohibición; de acuerdo a su función formadora, tiene que 

ampl.iar el. deber l.egal. de despl.azarse en l.as rel.aciones sg_ 

cial.es con diiigenci~,Y así ~vitar el. daño a l.os bienes -?• 

jur~dicos, aunque no se haya provocado, si se está en pos..!:, 

bil.idad de hacerl.o. En l.as condiciones de l.a moderna so--

ciedad, '.la responsabil.idád-Surídico-penal. no debe origina.E_ 

se únicamente en l.o que se hace sino también en l.o que no 

se hace, cuando con esa conducta omisiva se está atentando 

gravemente contra l.a convivencia. 

El. concepto jurídico de l.a cul.pa penal., como co.n. 

tenido de vol.untad de l.a acción del.ictiva no intencional., 

tendrá. que responder a l.as expectatiyas de .defender y. con­

sol.idar l.a vida social.; por l.o tanto, deberá traducirse. en 

mayores exigencias a quienes ejecuten u orde~en activida-~ 
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des_ creadoras de_innecesarias y graves dosis de pe1igro a 

fundamenta1es. intereses socia1eS~ E1 reproche jurídico-

pena1 deberA poner mayor atención_ a--1a-omisión de1 cuida­

do en 1a ejecuci6n de 1a conduc_ta; en - e1 comportamiento -

esperado de adecuar1o a 1os a1tos intereses de 1a socie-­

dad, 1os cua1es correctamente entendidos de ninguna mane­

ra pueden dar 1ugar a 1a negación de1 hombre, sino todo -

1o contrario, a su más -p'l.ena-. rea1ización. 
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CONCLUSIONES 

CAPITULO I. 

1. E:1 de1íto está marcado por 1as características 

de 1a sociedad en 1a que aparece y se desarro11a 

2. La defínící6n 1ega1 de1 de1íto debe correspon-

der a 1a concepcí6n socía1 de1 mismo. Sí e1 1egís1ador pe-

na1 se obstina en nq tomar1a en cuenta, en 1ugar de dar re~ 

pues ta.-a.._v.í ta.1e.s--ncce s-i-dades--c<:>l.-ec.t~v as-,..--creará-cond í:'c-i:on-e-s---­

con trar ías a 1a paz socía1. 

CAPITULO II. 

1- Toda tesis jurídica tiene su fundamento fi1os6 

fico que es.necesario conocer primero para su correcto en--

tendimiento. Por dicha raz6n resu1ta fundamenta1, a 1os e-

fectos de una exacta comprensión de 1as diversas sistemati­

zaciones de 1a teoría de1 de1íto, e1 conocimiento fie1 de -

su base teórica. 

2- La vigencia rea1 de 1os postu1ados científicos 

en re1aci6n a 1a materia pena1, requiere necesariamente de 

una organízaci6n po1ítica verdaderamente democrática de 1a 

sociedad. 

CAPITULO III. 

~~1~·-A .pesar .de 1a antíguedad de1 de1ito su teoría 

es re1ativamente· joven. Las condiciones actua1es de 1a so-



-325-

ciedad 1e co1ocan en e1 primer 1ugar de 1a ref1exi6n jurid~ 

co-pena1. 

·2 -: . Aun -cuando el. interés socia.1 debe privar_ en 1a 

formuiación de to.da po1ítica crimina1 • no es posib1e pensar 

dentro ·de. u...'~-- concepc1-6n correcta del. derecho ,pena1, en l.a 

i.mposiC:'i,'6'.:.· d-~ ia- pena por meros motivos de conveniencia co-

1ectiv&:''... La represión penal. se justifica únicamente cuando 

és posibl.e formu1ar, a1 autor de l.a conducta t!.pica_y anti.­

jurídic-.., un reproche jur!-dico-pe~_~l. derivado __ de _su á_c_t;_u_a..,..~ 

ci6n personal.. 

3. La l.egitimaci6n final. de l.a cul.pabi1idad, en-­

tendida como el. rec1amo social. dirigido a q"uien en ejerci­

cio de su capaci.dad de autodeterminación cometi6 un del.ito 9 

Únicamente puede veni~ de una sociedad organizada para pro­

porcionarl.e a1 individuo 1as condiciones esencia1es de su -

p1ena real.ízación humana. 

4. El. fin de 1a pena, en 1as actua1es condiciones 

de~l.a sociedad, no puede ser 1a venganza o simpl.e casti.go -

del. del.incuente; conviene mucho más, al. interés de 1a soci~ 

dad, su efectiva resocia1izaci6n. 

CAPITULO.IV. 

·1. La del.incucncia cul.posa real. no se circunscri.-

be a 1qs.~ccidentes del. tránsito vehicul.ar. La vida moder-· 

na de:l.a_sociedad cient!.fico-tecno16gica ha dado l.ugar a~~ 

profesi.Ónes y acti.vidades pel.igrosas, cuya práctica sin du-
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da provoca 1a real.i.zación de del.itos cul.posos en otros ór­

denes de l.~ vida soci:.:01, l.os cual.es aún no forman parte de 

,. __ ·<,_:" 

:até:n"tar cóntra l.a estabil.idad social.. 

La impunidad de esas conduc--

;.,x_, :;,:-::'; '.:!:~i? ~::_:.~",>/ . . 
... 2. :.L;a:ipe1igrosi.dad del. actuar cul.poso no deberá 

determin·ax;:~e.';· .. , .en·:· forma radical. y abso1uta, en base a l.a ª.!:!. 

Tiene que partirse de l.a si.tu~ 

ci.ón co.ncre.ta 'y de l.a jerarqu1.a soc:i.al. de l.os bienes juri.-

dicos fundamental.es l.esionados. El. del.incuente cul.poso --

puede resul.tar, en determinadas circunstancias, más pel.i.-­

groso que el. dol.oso. 

3. La idea dei cui.d.ado requerido en el. ámbito de 

rel.aci6n tiene que párticÚl.arizarse al. máximo, en func:l.Ón 

del. ci.rcul.o pr;,,.f~si.onal. del. autor y de sus potenci.al.i.da.des 

personal.es:. en.· .rel.ac:ión ·al. caso concreto. 

·'4~·:L·a adopción del. sistema crimina cul.posa o nú­

merus cl..asus • es conveniente a l.os efectos de l.a destípíf.i. 

caci6n penal. y una mayor seguridad jur1.dica para l.os ciud~ 

danos. 

CAPJ:TULO V. 

1. La imposibi.l.idad de proporcionar efectiva co­

bertura a todos l.os bienes juri.dicos fundamental.es, justi­

:ficará asignar a l.os individuos deberes social.es tendien-­

tes a ev~~ar l.a 1esi6n de esos intereses col.ectivos. 

2. La preponderancia de l.os tipos penal.es prohi-
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biti.vos en 1os c6di.gos pe:nal.es a.:;;tual.es, responde a razo-­

nes pol.íti.co-i.deol.6gi.cas, específi.camente a su.ori.entac'-.ón 

l.i.bera~7i.~-d.i.yi._du3.l.·i.;;ta; si.n embargo, el. desarrol.l.o ci.entí­

fico.:...t.;.c.:.<'.:>169iáo está creando condi.ci.ones para un mayor e,!!_ 

pacto 11: ~;6·~:· ti.pos penal.es omi.si.vos, al. aparec·er l.a sol. ida­

ridad como vi.tal. exigenci.a de l.a moderna vida social.. 

3. La equi.paraci6n de l.~-acci6n y l.a omisi6n pa­.._ 
ra efectos penal.es únicamente es pos.i.bl.e a nivel. normativo. 

' La omisi6n no causa ni:ngún. efecto, pero el.l.o no impi.de a--

signarl.e una significaci6n .. penal. a l.a inacti.vídad, ·sobre 

todo si se busca proteger un· interés soci.al.. 

CAPJ:TULO VJ:. 

l.. Ningún;probl.ema se presenta para l.a reflexi.6n 

jurídico-penal. actual., en reconocer que l.a omisi.ón es el. S 

l.emento esenci.al. y definitorio del. concepto de cul.pa; sin 

embargo, l.as consecuencias de concebirl.a así todavía no -­

permean pl.enamente la práctica gl.obal. del. derecho.penal., 

debido especi.al.mente a l.a sustentaci:ón y orientación l.ibe­

ral. de l.a respectiva l.egisl.aci:6n vigente. 

2. El. cuidado requerido en el. ámbito de rel.aci.ón 

constituye un deber exi.gibl.e al. individuo en aras de l.a n~ 

cesidad social. de evitar_ l.a l.esión de un bien jurídico fun, 

da.mental.. Su incumpl.irniento impl.ica l.a omisión de l.a act.!_ 

vi.dad i.donea y posi.bl.e de parte del. suje·to en el. caso con-
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creto. 

3. A nive1 fáctico es posib1e 1a omisi6n cu1posa 

tanto en 1a conducta comisiva como en 1a inactiva; pero a -

nive1 concept.ua1, toda hipótesis ·de cu1pa entrai'la una omi­

si6n por consistir en 1a inobservancia de1 deber de prove­

er 1o necesario y posib1e para evitar 1a 1esión de un int.=_ 

rés esencia1 para 1a convivencia. 

CAPITULO V:t:t _. 

1. La reg1amentaci6n de 1as actividades pe1igro-. 

sas es necesari.·a _para: precis.ar ... •1 máximo 1os e1ementos ob-

jetivos de1 cuidado necesario en e1 tráfico socia1. Los -

correspondientes reg1•mentos tienen que bas•rse en 1as "1.!:. 

gis artis" de .cada profesión y activid•d, asi como en e1 -

desarro11o y 1a tecno1ogta de1 respectivo sector de1 cono­

cimiento; además, en e11os se buscará des1indar deberes y 

responsabi1id-.des,especia1mente cuando en 1a rea1ización -

de 1a actividad intervienen varias personas. 

2. La asociación profesional. ob1igatoria y 1a r.=_ 

g1•mentación de profesiones y actividades pe1igrosas debe­

rán diseñarse como instrumentos de contro1, con vist-. a 1• 

verificación de·esos quehaceres que no se pueden prohibir 

por ser· necesarios·· a l.a existenci• y desarrol.1o de 1a so-­

ciedad; pero~que.rec1aman, en función de ese mismo interés, 

promover su-·ejecución dentro de1 margen 1ega1mente permit.!_ 

do. En todo caso no tienen que ir más a11á de su ca1idad 
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de factores coadyuvantes, pues 1as autoridades deberán te­

ner 1a mayor intervención y responsabi1idad en dicha supe.!::_ 

visi6n. 
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México, D. F., a 16 de julio de 1990. 

Dr. Raú1 Cervantes Ahumada, 
Jefe de 1a División de Estudios de Posgrado 
de 1a Facultad de Derecho, 
Universidad Na.ciona.1 Autónoma de "México, 
Presente. 

Muy distinguido maestro: 

Recibí. para su eva1uaci6n 1a. tesis "CULPA Y OMI­

SION EN LA TEORIA DEL DELITO", que, para. obtener e1 

grado de Doctor en Derecho, e1a.bor6 e1 sefior Licen­

cia.do JORGE EFRAIN 1úONTERROSO SALVATIERRA. 

La. tesis Gi..1udi.da es el ·~producto de 'U.I'la investiga­

ci6n que, oetódicamente: a) enm~rca la materia penal 

en 1a. :realidad social; l:•) explora la. trayectoria. de 

las doctrinas penales en función de las diversas co­

rrientes filosóficas e ideol65ica.s; c) explica. 1a. ub~ 

ca.ci6n y conceptualización dominantes de la. culpa.; d) 

adopta, sin titubeos ·s de niane=-a convincente, 1.a te­

sis de que la culpa. es u.na. inactividad, y e) subraya 

ie. necesidad de e:>:tend.er, en :f~ci.ó~ del p~ogreso de 

1.a. t.ecnologíe., el u_YJ.i.verso de la culpa para. la mejor 

protección de los bienes jurídicos fun.d8Jnentales. 

1 
\ 
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Es importante se:'íala.r que J..a "CULPA Y OiiiISION EN 

LA TEORIA DEL DELITO" es U-'1 trabajo que, sin exagera.­

ci6n alguna, puede ser considerado como una aportaci6n 

original, ya que e:>:amina críticamente J..os resultad.os 

de investigaciones ante~iores naciona1es y extranje­

ras. Además, lleva hasta. sus ú.J..timas consecuencias ei 

análisis y, co':'l ello, cierra. cohe:renten1ente la. estru2._ 

tura de la culpa. 

Considero que el trabajo d.el Licenciado JORGE 

EFRAIH IiiO'"~E3ROSO SALV-t.TIERRA satisface arnpliamente 

las exigencias del Reglamento, por lo cual le otorgo 

mi VOTO APROBATORIO. 

A t e n t a m e n t e 

"POR IúI_ RAZA HABLARA EL ESPIRITU" 



DRA .. MARIA EUGENIA P.'°l.DUA GONZALEZ, 
SECRETARIA ACADEMICA DE LA 
FACULTAD DE DERECHO 
DIVISION DE ESTUDIOS DE POSGRADO, 
U. N. A. M. 
P R E S E N T E. 

He recibido el Oficio No. 414/90/301 de mayo 25 
de 1990, en el que me comunica mi designaci6n como sinodal 
propietario para integrar el jurado del examen aue para ob 
tener el grado de Doctor en Derecho solicita el -señor Lic€Q 
ciado JORGE EFRAIN MONTERROSO SALVATIERRA. 

Leí con todo cuidado la tesis doctor~l ti~ulada: 
"CULPA Y 01'-1.ISIO:-: E!·: L;.~ TEORI;.. DEL DE:...ITO", encontrando que 
reune con toda amplitud los requisitos necesarios para su 
aprobación. 

El trabajo en estudio contiene una revisión gene 
ral al problema de la sisternatizaci6n y teoría del DerechO. 
Posteriormente se pasa al análisis de la culpa, s~ lugar 
dentro de la dogm&~ica y los problemas de la omisión. 

Por mi especialidad, me fue de particular interés 
la primera par~e en la que se estudia 81 problem~ desde el 
punto de vista social y, hasta cierto punto criminológico. 

La bibliograf1a es abundante y actua1i¿aaa, y 
las conclusiones me parecen lógicas y acertadas. 

Por todo lo anterior, me es muy grato otorgar mi 
VOTO APROBATORIO, con una especial felicitaci6n al Susten­
tante. 

"POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU" 

~¡j¡fiiJ2 
~ 

DR. LUIS RODRIGUEZ MANZANERA 
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Cd. Universitaria. D.F •• 10 de julio de 1990 

Sr. Dr. Raúl Cervantes Ahumada 
Jefe de la División de 
Estudios de Posgrado 
Facultad de Derecho 
P r e s e n t e . 

De mi consideración: 

Me es grato saludarle y de paso informar a usted, la tesis 
que para optar al grado de doctor en Derecho presenta el Lic. JOR­
GE EFRAIN MONTERROSA SALVATIERRA bajo el titulo "Culpa y Omisión 
en Ja teoría del Oelito". 

Sin pronunciarme sobre el contenido científico de Ja inves 
tigación, pués corresponde a una área que desconozco, y habiendo 
leído dicha tesis, me parece oue cumple metodolóoicamente con los 
requisitos de forma y fondo p~opios a una tesis aoctoral. 

La hipósteis planteada. los argumentos centrales, las con­
clusiones y su bibliografía denotan un conocimiento esencial que 
debe presentarse en toda invescigación jurídica. 

En mérito a lo anterior. por medio de la presente, externo 
con agrado, el VOTO APROBATORIO pertinente. a fin de que la tesis 
sea defendíd en su oportunidad por el doctorando.-

Sin otro particular. le saludo atentamente. 

\ - -·-¿-
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Señor Doctor 

C..'Yl...A.[) U Le_ iM:·-n--,l•~,k:_S.<.}i i-?i r.'C"LL.'i.'lt:.U.E-"' 1 c...v. 
~U::.A;;:.•::.1' C.C"'"t-""A0f.-."'"'• 0-1'5'K: -~~ ... 1). ?. 

México D.F., a 17 de Jul.i.o de 1990. 

Raúl. Cervantes Ahumada 
Jefe de l.a División de Estudios 
de Posgrado de l.a Facul.tad de Derecho 
P r e s e n t e 

Señor Director, 
me es grato poner en su conocimiento que he 

examinado la tesis sobre "Cul.pa y omisi6n en la teor~a del. 
delito" que para obtener el grado de Doctor en Derecho pre­
senta el sefior Licenciado Jorge Ef ra~n Monterroso Salvatie­
rra. 

~ mi juicio, la referida tesis satisfuce tanto desde 
el punto de vista metodológico como desde ei bibliográÍico 
los requerimientos académicos para que ei sustentante sea 
admitido a defenderla en el examen respectivo. 

Saludo a usted muy atentamente~ 

Alvaro Bunster 

n.i:t. / amch ... 
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DR. RAUL CERVANTES AHUMADA 
JEFE DE LA DIVISION DE ESTUDIOS 
SUPERIORES DE LA FACULTAD DE 
DERECHO DE LA U.N.A.M. 

Distinguido y estimado Maestro: 

México,D.F •• 5 de julio de 1990 

He estudiado cuidadosamente en mi calidad de sinodal, la -­
tesis Culpa :t._ omisión~ .l.§_ teoría del delito, que presenta el licenciado­
Jorge Efrain Monterroso Salvatierra, y considero que dicho trabajo cumple 
los requisitos de fondo y forma que marca la legislación universitaria 
para acceder al grado de Doctor en Derecho, por lo que otorgo mi VOTO 
aprobatorio. ---

Aprovecho la ocasión para enviarle un cordial saludo. 

A t e n t a m e n t e 

-;:;;r=,,,.¿: _¿ --25 .s 
DR. LUIS DE LA BARREDA SOLORZANO 



SR. DR. RA.UL CERV • .;NTES p.HLJY,."1).l\. 

INSTITUTO NACIONAL 

CJE CIENCIAS PENAL.ES 

~ingist.crio }'-:acion::i.l ~· 113 
Dt::legacion Tlalp:i.n 
14000 - Mé:dcu, D.F. 

Tcls. 573-74-og y 573-7..:-30 

7 de junio de 1990. 

JEFE DE l....!'-. DIVISia' DE ESTUDIOS DE POSGRA.I:O 
FACULTAD DS D:;:::RECHO 
U.N.A.M. 
PRESENTE 

Esti.rra.do D-_,:::-cor: 

E...~ Yela::::L.Sn con el o=icio 4~~/90/302 de la Seer-e-ta.ría /-':Cadérnica de 

~ ;;v~:~~: 1~¿; S~~:~ c~u~~a~~~~;~ ;~ ~~.:~u~!ªgr~~o~~e::~~-to~d~l a:;u~~ 
cho que deberá ;.·P:::se:-:i.-=ar el sef":=r Lice.""l.c:Lado Jorge Efra:L.-:i. l"'lonte~so Salva­
tie:rra y se !:-ie hace envi:c de la co~sFo:-i.die-:-i.te tesi.s .inti.tu.laC.a.. 1

' Culpa y 
0..iisión e...-i. la. Teoría. del D-:!l:Lto''; agradezco la desig:il.ación de que he sido 
objeto .. 

y co:ndu.cente 
lo que me es 

fa._?rove:::::-:.o la ccasión wre. enviar a usted un cordial saludo~ reite­
rándole TI'.i co:ris-tante afecto .. 

EMB/blci. 

A TEN T A M E N-T.f: 

1-. 
'..._ ·-...... -

DRA. ·EMM.t; MENJXJZA. BP.EMAUNTZ 
CONSULTOR'\. P.C.A.DEMICA 
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L1C. EL.\AS POL-ANCO BRAGA 
C(.DUl..t. PROft.SIQt.:t.t. ~1\\\6 

::.Us..iC..t-"Al..I. ""'-CE.SP. 10f:: 

Cd. Un1vers1tar1a, Jul.1o 5 de 1990. 

SR. DR. RAUL CERVANTES AHUMADA. 

JEFE DE LA DIVISION DE ESTUDIOS SUPERIORES 

FACULTAD D~ DERECHO. 

Hago rererenc1a a su or1c1o n~ero 414790/3o4 de 
reeha 23 de Mayp de 1990, re1at1vo a1 voto que se debe de otorgar, -
mismo que emito como aprovatorio, respecto de1 trabajo titulado -­
"CULPA Y OMISION EN LA TEORIA DEL DELITO'.', que presenta e1 L1cenc1.a­
do JORGE EFRAIN MONTERROSO SALVATIERRA, nor cmnp1ir con 1os requisi­
tos de1 estatuto Univors1.tar1.o y en razór. a1 e~amon rea1izado a di­
cho trabajo en e1 que se observo 1o siguiente ~ 

En e1 primer capítulo, se ana11zan 1es re1ac1o­
nes de 1ossu~etos en 1a sociedad que acarrean corrl'1ictos trascen6en­
tes entre s! o bien en e1 n&c1eo social, actos que se regul.an por 
principios o preceptos 1ega1es y que a1 violarse trae como conse­
cuencia 1a sanción, integrandose en algunos casos conductas de;-
1ictivas. 

En e1 segu.~do capítu1o se plasman 1os criterios 
de 1as escuelas Clásica, Positiva y la Tercera escuela compl•tan-­
do estud:1o de 1a S:1sternat:1zac:16n de1 Del:1to con las corr:1enb~s penaJ. 
es, m:1smas que enriquecen el trab~jo. 

Al realizarse el tercer cap!tulo con la dGnomi­
nac:1Ón de Teor{a del De1ito, se anal~zan la conducta, la T:1p:1c:1dad • 
Ant:1jurici.dad y al. Culpa como o:-ler.oentos del delito, con sus respec­
t1va s modal.idañes de cada u...,.,o. 

Se estud:1a concretamente en el cap!tuio cuatro, 
La S:1stemat1ca Penal de 1a Cu1pa adentrandose al ana1:1sis de las cl.A 
ses de culpa 10!3 sis temas d-e Pun:1c:16n y !3U f"undamento jurÍd1co. 

En los capítulos quinto y sexto se establecen as­
oectos delictivos en base aa la om:1si6n, con sus r~sp~cti~as varian­
tes que dependen o s• v:1ncu1an con la omisi6n. 

Se tl!1rn:ina ~ste trabó ;lo con e1 estudi.o de J..a cu1-
pa y sociedad, en~ocando aspectos soc:1o1og!cos y jur!d:1cos. 

dor y amigo. 
Aprovecho la oportunidad para repet:1rme su s~rgi 

POR MI RAZA -EITT>LA.."C\A- EL ESPIRITU. 

LIC. EL:,~~ BRAGA. 
-~~ 
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