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INTRODUCCION

W T - . "
El presente {rabajo, que respetuosamente se po-—

“ne a lavconéideracién de los honorables miembros del jura
do, tiene para su autor dos oﬁjetivos; cumplir con un re-—
quisito a efeéto de sostener su éxamen previo a obtener —
el grado de doctor en derecho; y, a un nivel mas personal
peré no por ello menosvfrascendente, responder a una in--—
quie,tud“_ vocacional.y.profesional,-como-es--la-de-abordar--—
la problemitica de la naturaleza juridica de 1la culpa pe-—
nai.

- El delito culposo tiende a cobrar m&s importan-—
cia, no exclusivamente por su aumento cuantitétivo sino —
mas todavia'por la calidad y jerarquia social de los bie—
nes juridicos que lesiona; por tal razbén, es muy importan
/te para la teorfia del de;it; definir la naturaleza juridi
‘ca de la culpa. E1 impacto cientifico-tecnoldgico crea -—
la exigencia de ser ma&s solidarios a los individuos que -
intervienén en el tréfido social, especialmente cuando e-—
Jecutan actividades de considerable rieSgo pero indispen-—
sabies a la socledad. ' X

Para orientar 1la investigaciéh,ﬂiéctura;é ree———
flexidn sobre el problema elegido, se plénééé'la siéuien—
te hipétesis de trabajo: "la omisién‘es el éieménto esen-—

cial Que define el concepto de la culpa penal como inac—-—
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’tividad del sujeto,

mediante la cual se viola un deber ju~

que le es juridicamente exigible- 'Como»
elemento d

ulpa la omisidn es parte de 1a idea de de—

”lito,

la,quera su vez esté determinada pcr la sociedad en
1a que aparece dicho fenomeno social.

La investigacién es basicamente bibliografica,

pero eventualmente se hace alguna referencia a la legali—
dad. -

El trabajo se divide en siete capitulqs};eﬁllés cua
les-se-examinan—-los- siguientes—aspectos:-en ei?primeto la
determinacién social del delito; en el seghﬁd§ ia evolu—-—
cidén de los esfuerzos sistematizadores con referencia a -
1as Bscuelas Penales Yy a las corrientes contemporaneas -——
del pensamiento juridico-penal; en el tercero la teoria -~
del delito a partir de la concepcidn finalista de la ac——
cidn, doctrina que se asume en forma criticaj;

en el cuar—
to la sistemitica juridico-penal de la culpa,

la peligro-
sidad del delincuente culposo y la importancia de la de——

lincuencia imprudencial para la sociedad de nuestros dias;
en ei gquinto la omisidn yﬁel derecho penal actual de o-—-—
rientacidn liberal, asi como 1la posibilidad gue tienen los

tipos omisivos de un mayor espacio en 1la futura legisla—-—
Cién penal; en el sexto se intenta una aproximacidn al
concepto de culpa y al pepel definitorio de la omisidn
dicha categoria;~por ultimo,

en
en el séptimo la relacidn en

tre culpa y sociedad y la necesidad de poner mayor aten—-—
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cién en la actuacidn culposa.
Por 1la naturaleza esencialmente tedrica del tra—

bajo no se formularan recomendaciones- Bn la exposicién -

se tefleja,‘sin duda, la concepcién del mundo y de la vida

del autor-ylo cual, aun cuando no se planteé como finali——

dad, tampoco ‘se tratd de" ocultar. ZHay'éigunéércitas del -

Codigo de Defensa Social del Estado de Puebla Y del Cédigo

Penal de Guatemala- lo primero, por‘desempeﬁar actualmente

‘ngg§tra ‘actividad docente en; la>Universidad auténoma de ——
Puéblé;‘y lo segundo, por 1a nacionalidad del sustentante.
Estamos Seguros que las observaciones criticas de los dis-—

tinguidos miembros del jurado,”nos ayudaré&n a seguir anali

zando este problema con mayor precision cientfi{fica.

Nos honra consignar nuestro profundo agradeci—-—-—

miento a la Doctora Olga Islas de Gonzilez Mariscal, nues-—

tra distinguida Maestra y ~asesora, por su valiosa ayuda en

lo bibliografico Yy sus sabias observaciones durante las di

ferentes fases del trabajo. También agradecemos de la ma-—

nera mas cumplida, al sefior Licenciado Elpidio Ramirez Her

nandez, sus excelentes aportaciones y sugerencias en cuan-—

to a una mejor estructuraciédn del documento final y la ex—

plicacién de algunas de las materias tratadas.

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

’ SOCIEDAD y DELITO : LT e

1. INDIVIDUO Y SOCIEDAD

La vida del ser humano s&8l1lo es posible en socie—

dad.  Como Aristételes lo seﬂalé a través de su doctrina -
del =zoon politikon, 1a bestia peor ser inferior al hombre -

y Dios por ser superior a &1, son los Gnicos seres capaces

de existir fuera de la organizacién social. Asfi como el -

hombre no es‘unfsimple 4tomo de la sociedad, é&sta tampoco
es la mera Suma mec&nica de los individuos humanos. Ella

se constituye porfias'COmplejas relaciones que se estable-
cen entre los hombres y cuyo objetivo final es la'saﬁisfqg

cién de las necesidades humanas. E1 hombrenehrﬁ

dualidad es algo concreto y subsistente eﬁ si‘“

viduum), pero su vida como tal tiene posibilidad

sSlo en una organizacién social.

Las relaciones Y procesos sociales v nculan ar——

los hombres de manera necesaria y fatal., La forma més ex—

trema de egoismo, capaz de ser concebida, necesita de un -
medio social para que el egoista pueda existtr. En algu—-—
nas ocasiones se presenta la relacidn individuo-sociedad —
como repelente y excluyente. La verdad es qde entre ambos
estd8 presente una interaccién y se .da una coincidencia de

intereses. Asf como el ser humano no puede vivir fuera de
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la sociedad, ésta no podrfa existir sin los individuos que
se‘éntrelazén y_vincdian a través de relacioﬁeg econSmico—
§$cia1es; "La éomprensién de lavaccign reciproca que indi
viaﬁé Qrsociedad ejércen uno sobre otro tiene una conse——;'
cuencia fundamental —évitada pfecisaﬁente por la sociolo—-—
gfa y positivista— en la idea de que el hombre como indivi
duo alcanza su existencia propia sS8lo en una sociedad jus-—
ta ¥y humana.™(1l) !

Los_1intereses del individuo y los de la sociedad,

coincidentes en lo esencial, en determinados momentos Yy -
También

es posible la colisidn de los intereses individuales entre
sf.

bajo ciertas circdnstancias entran en conflicto.

Taivsituacién puede llegar a crear problemas cuya ——-—
ﬁrascedencia social demandar& su adecuada solucidn, a efec
toide garantizar el normal desarrollo de la sociedad. En

ambas situaciones originadas por el choque de intereses, -
el problema se ha resﬁelto a ééavés de una serle de normas
dée conducta a las cuales el individuo se ve sometido. En

los primeros tiempos, sin duda esas "pautas" para compor——

tarse no adoptaron las formas de lo que hoy conocemos como

"derecho", pero si existieron y fueron obedecidas haciendo

con ello posilible la vida del hombre y la existencia de la
sociedad. Tanto hombre primitivo como el de la época mo—--—
derna, debleron someterse a las normas soclales de la con-—

vivencia para poder vivir; de otra manera, hubieran sucum-—
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bido ante las gligantescas dificultade; de su medlo natural.
Sus‘pfindipales Yy bisicas actividades, para satisfacer nece

sidades vitales, inicamente pudieron haberlas realizado en

el contexto de una organizacidén social. A la cabeza de ta-—
les gareas aparecié el trabéjo, el cual dié al hombre 1la pe

sibilidad de cultivar y perfeccionar su condicibédn humana.

"El trabajo es primordial.

Pero no se efectiia mi&s que en
la sociedad."(2)

LLas conductas—de-los hombres, en-la-sociedad-con
creta en la cual son realizadas, pueden ser estrictamente -
personales o alcanzar una significaciédn social. En el pri-
mer caso el comportamiento no trasciende la individualidad

de su autor y por lo tanto no adquiere la calidad de condug
ta social. En el segundo caso,

el proceder individual vin-
cula directa o indirectamente a su autof_con otros miembros

del cuerpo social, dando lugar a las cada dfa m&s variladas
Yy complejas relaciones sociales. De esta manera la conduc—
ta se proyecta hacia el exterior de guien la efectud y ad--

quiere por ello una dimensidén colectiva, pues deviene como
un’ acontecer histdrico que interesa a la sociedad en cuyo

senc se ha producido. Estas formas conductuales

de los hom
bfés, a su vez, se pueden Aividir en dos grupos:

las que se
adécﬁan a las reglas establecidas por el grupo y aguellas -~

violatorias de las mismas.

Cuando el hombre se conduce so-
clialmente,

dentro de los patrones de conducta sanclonados -«
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por la sociedad, se produce la correspondencia del interés
colgcﬁiyp con el individudal, lo cual no significa necesa-—
ti;meﬁté‘;a existencia de regulaciones justas. Pero si el
ser hdﬁéno, al establecer relaciones con los demias miem———
‘;$ES§Hde la agrupacidén, procede en contra de lo estéblecido
;eﬁ“ias pautas reguladoras de la convivencia y sancionadas
‘por el grupo, se plantea ei problema de la discrepancila y
confrontacién de su interés con el de la sociedad a la ———
Eual é1 pertenece. Un estado de cosas asi puede mantener—
se dentro del limite de tolerancia, presente en toda socie
dad, o excedeé el mismo. Esto Gltimo plantea a la organi-
zacién social el grado m&s alto del problema de la conduc-—
ta antisocial, pues esti de por medio hasta su éropia exis
tencia como tal.
La realidad de un sistema de preceptos orientado
a ;egular la vida de los individuos en la sociedad, supone
la po;ibilidad de su violacidédn de parte de sus destinata--—
rios. Por tal razédn la conducta antisocial, en el sentido
m&s amplio como negacidn de la normatividad impuesta por -
quienes detentan el poder, es tan antigua como la misma so
qiedad; puede decirse que nacid con ella. Desde luego la
"regla" de conducta vigente en la sociedad primitiva no e-
quivale a lo gue actualmente denominamos “ley'". Aguella -

fue un elemento regulador de conductas correspondiente al

nivel ma&s simple de la organizaciédn de la sociedad, basado
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‘fundamentalmente en el cthehSo de la comunidad y por lo —

tanto no necesitd el reépgidb'de una instancia autoritaria

ni del uso de la fuerza ﬁahdo mucho, la tradicidén Y l1a -~

pero especialmente la convic—-—

cién de que esas’ reglas posibilitaban la vida en sociedad,

fue lo determinanté en e1 reconocimiento Y respeto a las -
En cambio lo que hoy co—

mismas en la sociedad primitiva.

nocemos como "derecho" frecuentemente 1dentificédo con la

ley escrita, es el resultado de una larga y profunda evolu

cién de la sociedad y de su organizacién politica- por 10

mismo, es un instrumento cuyo fin es ‘orientar el comporta-—
miento de los hombres en el m&s alto nivel del desarrollo

de la organizacién social, con la caracteristica de contar

con un mecanismo de poder que garantiza, por la posibili-—-—-

dad del uso de la fuer=za, el cumplimiento de los ordena—-—-—

‘mientos sancionados por el grupo dominante.
La violaciédn de la normatividad del grupo tam———

bién ha evolucionado de acuerdo al curso que ella misma ha

seéuido en su constante transformacidén. Por ello la con——

ducta antisocial de la sociedad primitiva, en sus formas -—

especificas, no corresponde a las formas actuales de la an

tisocialidad, especialmente a 1o hoy conocido con el nome—

bbejdé "delito”. La socledad entendida como relaciones en
tre"hémb;es es algo dinamico, un proceso en constante movi

Las reglas de conducta por ella establecidas, asi

miento.



como las violaciones a las mismas mediante caracteristicos

comportamientos 1lndividuales, tambié&n siguen ese mismo rit

mo de cambio Yy se transforman acompafiande a las modifica--—

ciones operadas en las "pautas de conducta” que'ei cuerpoﬂ

social ha sancionado.

La reglamentacién de la vida social de los 1ndi—.

viduos ha dado lugar a dos etapas en el desarrollo histSri

co de 1la sociedad; 1a pre—juridica Y la juridica. La pri—

mera corresponde a la época anterior a1 aparecimiento de -

las clases sociales ¥y de las primeras formas de ordenacidn

pelitica de 1la ésociacién Social. La ausencia de una auto

ridad superior, en condiciones de imponerse al grupo en sSu
conjunto‘y capaz de usar la fuerza para hacer cumplir sus

reglas de‘comportamiento, impidié l1a existencia de una nor

‘matividad a la manera de la que hoy entendemosbcomo “"dere-

cho" o "ley" Desde luego, es impensable una situacibén a-

némica en la evolucidn de 1la sociedad, esto es, ausencia —

absoluta de pautas de conducta para los 1l1ndividuos gue 1la

conforman; sin embargo, el derecho no es el Gnico instru-—

mento para normar la vida del hombre en relacidn con sus

semejantes, pues junto a el coexisten atGn en la actuali--

dad, otras clases de reglas de conducta como las é&ticas vy

los llamados convencionalismos sociales. TBdo'ello signi

fica que es posible concebir, por lo menos en su origen y

en los primeros tiempos de su desenvolvimiento, una socie
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‘dad sin derecho, es decir, sin un sistema de legalidad res
paldado por el posible uso de la coaccién fisica para ase-~
gurarléu:éumplimiento. . _
.Esta poslicién respecto del origen del derecho no'
es exclﬁsivaide la:. interpretacién marxista, pues la lle——
gan a s§stéﬁér aun cuando no explficitamente, jusfildsofos
ﬁbicéagsfe;75e55§éctivas ideolégicas diferentes'y‘hésté'qé”'
tagéniéas- Valentin Letelier, al abordar el temaAdeivéri—‘
gen del orden- juridico..como un todo,wsostieneiraditalméﬁtef'
que todo derecho se ha derivado de la costumbre; en conse;
cuencié, &sta es anterior a aquel y no s8lo la fuente de’—
su origen sino la de su constante transformacién(del dere-
cho). Valiéndose de investigaciones socioldgicas y antro-—
politicas, pero especialmente de los trabajosArealizados -
por Lubbock, afirma lo siguiente: '"Con abundante copila de
datos etnograficos, demostrd este insigné socidlogo 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, estin minucliosamente reglamenta-—
dos por usos, précticas y costumbres de caricter inviola-
ble.”(3) En el texto transcrito se pone de manfiesto la -
posibilidad de que la sociedad haya pasado por una etépé -
en. la cual,:sin derecho y sin una organizacién politiéa co
mo la‘éctﬁgg ;é vida social se desenvolvidé con reglas de

conduééékﬁue eran obedecidas por la conviccién de los indi
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‘viduos pertenecientes a la formacién social. Sosteniendo

la misma tesis, pero partiendo de ‘la interpretac16n que de

la realidad hace el materialismo histérico, el

ljusfildsofo

cubano Fernando Diego Caﬁizates afirma: "Durante la etapa

social del comunismo primitivo la conducta y relaciones en
tre los hombres se regulaban mediante hibitos y costumbres

que expresaban los intereses de todos los miembros de la

comunidad y cuyo cumplimiento estaba garantizado por 1las
tradiciones,

la educacidn-y-la autoridad de 1la colectivi———
dad y los jefes de las organizaciones soclales primitivas

(hordas, clases, tribus, etc.). Habitos, costumbres y tra

diciones, transmitidos de generacién en generacidédn asi co-

mo normas religiosas contribufan a la regulacidn de la con
ducta de los hombres primitivos. Eran normas sociales de

convivencia nacidas espontaneamente de las proplas condi-—-

ciones materiales de vida de los grupos primitivos que es-

tablecfian 1o que se podfia o no hacer, las manifestaciones

de conductas permisibles y no permisibles y que ademis ex—

presaban los intereses generales de todos los miembros del
grupo social."(4)

La etapa jurfdica se caracteriza por la presen——

cia del estado, instancia de organizacidn y poder al servi

cio de la clase social hegeménica, cuya fuerza fisica es -

la garantia de que 1as leyes impuestas por ella se cumpli-

ran aun contra la voluntad de los obligados. La posibili-
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dad'de'pbde;fgéarfla fuerza en contra de guienes contradi-
gan 1la

normatividad, viene a ser la caracterf{stica sobresa
esééiétapa de 1la sociedad. Para la teorfa mars=

de;écho, el origen de &ste y del estado est& 1li-
gado’ rrdéSapaticién de la propiedad comin de los facto-
‘res de’la

produccidn y subsecuente advenimiento de la pro-—
‘piedad :

‘privada de esos bienes. “"El derecho no existfia, —
pues, en el origen de la sociledad humana. No‘exisgia;por—
que el derecho de preopledad privada, su razén deWSe£; tam—
poco existfa.m(5) El derecho como super—esﬁ?uéﬁutéAé idéé
logfa, segin esta corriente de pensamiento, esti vinculado
causalmente a la economfa de 1la sociedaer En el momento -—

en que desaparece la propiedad comunitaria y surge la pro-—
piedad privada, los miembros de la organizacidén social se

dividen en propletarios y no prdbietarios, aparecén enton-—
ces las clases sociales y el estado emerge como 1nstrumen;
to dgl grupo dominante para asegurar el cumplimiento de su

derecho de parte de los dem8s integrantes de la colectivi-
dad. "El Estado y el derecho estin condicionados causal-—--—

mente por la economia de la sociedad de clases."(6)
Tanto la reglamentacidn de la vida del hombre en

la sociedad como la conducta antisocial que la niega, han

estado presentes desde el mismo momento de la aparicidn ——

del ser social. El surgimiento del estado como mecanismo

de poder mediante el cual una clase soclal impone al con-—-
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junto- el tipo de crganizacién soclal, -

marca una diferencia
cidn cualitativa Y trascendental entre la sociedad ante—~—-

rior(p ejutidica) Y la nueva que se 1nstaura con la presen
cia’ de ia coaccién estatal(juridica). ‘EX comportamiento -
'anti—normativo significa, en todo momento,

un cuestiona~———
miento de su autor 1ndividua1 al orden social establecido.

Se le reprime porqué constituye un atagque a la socledad 'y

atenta contra su normal desenvolvimiento. Tambien puede —
:Qirigirse;~en un nivel de mayor gravedad, conttakia forma
de la orgaﬁizéciSh socialg

Ys en el mis profundo y frontal

cuestionamiento,'

es capaz de poner en peligro la proplia
permanencia de la socledad.

Cada socledad acusa la existencla de un minimo -~

de tolerancia de la conducta antisocial proveniente de los
individuos iﬁe'la conforman.

El "volumen' de comportamien
tos en contra de lo establecido por las "pautas™ de condug
ta social, est& fundamentalmente determinada por la posibl
1lidad de existencla de la organizacidn socialjy

3 pero tame———
bién pueden incidir otros factores como el tipo de organi-—
zacidn social

su nivel de desarrollo econdmico y el momen
to histérico que vive la sociedad.

concreta puede existir,

Una formacidn social -
normales,

hasta clerto punto en condiclones
con un determinado volumen de conductas antiso-—-

ciales siempre Yy cuando la cantidad de ellas no rebase su
margen de tolerancia.

Si esto llega a suceder el estalli-
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do social hace acto de presencia. Por tal razén es indis-
pensable, para el mejor tratamiento jufidico—social de 1la
antisocialidad y sobre todo de su expresidn mas grave qué
es la delincuencia, saber con certeza cuales son las con--—

ductas consideradas antisociales o socialmente intolera--—--
bles.

Esto s8lo puede encontrarse en el texto de la ley ~

vigaente y especialmente en aguella de caricter penalgs

de -~
ahi la importancia de estudiar con seriedad el sistema de

legalidad y la necesidad de su constante confrontacién con
la realidad. vEl punto de partida de toda polfitica -~crimi
nal radica en averiguar del modo mé&s api§ii@ado posible ——

cudl es la extensidn de la criminalidad."(7)

. La antisociali§ad, eq,ﬁh‘séntido muy general, es
ta formada por todas lasngonduéﬁas individuales violato——-—
riaé de c;alquier Eegla 6é Com@oétamiento integrante de 1la
normatividad social. Dentro de &sta los preceptos jurfidi-
cos §cupaﬂ un primer lugar Yy las conductas que los coptré-
dicen constituyen la antisocialidad socio-legal. Las le—-—
yes penales son parte‘del sistema de legalidad de cada so-~
cledad y las acciones que atentan éont;a ella conforman la
antisocialidad penal,

o sea el comportamiento delictivo,
la m&s grave forma:de la conducta antisocial.

Se dirigé -
contra el orden j§r1¢ico—penél vigente formado por las le-

yes penalés Y'1§s:bienesffundamenta1es protegidos por e———

llas. La;tute;a legal de dichos bienes es de primordial -
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lmportancia: porque 1os mismos son indispensables para el -~

de la misma ciedad.

normal desarrollo“de la convivencia social y la existencia
. El acto delictivo puede verse desde
su dimensién individual,

t
como conducta ejecutada por un
ser humano,blo cual equivale a delitos

pero también es po-
sible contemplar el conjunte de conductas delictivas como
un todo,

entonces nos acercamos al problema soclial de la -~
delincuencia.
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2. LO SOCIAL EN LA IDEA DEL DELITO

El delito es, antes que cualquier otra cosa, u-

na condu;ta o.actuacidn esencialmente humana. El pfocef—
der de un individuo frente a 1os demés. De acuerdo a es—
ta afifmaC16n s1mp1e y fundamental, hecha desde.ia’peké—;

pectiva jurfdica y penal, lGnicamente el homb#jei

sujeto activo de un comportamiento delictuocso-

explicacién m&s generalizada la palabra dglitq’pgééiénev_
del Vocablo latino "delinquere™, aunqgue taﬁbién se sefiala
como eliotigen etimoldégico de dicho término a la voz iat&
na’ ' "delictum". Representativo de la primera opinién es -
‘férnaﬁdo Castellanos Tena: "La palabra delito deriva del

vé;sollatino delinquere, que sigﬁifica abandonar, apartarc

Se del buen camino,

ley."(8)

alejarse del sendero sefialado por la

Como ejemplo de la éegunda opinién citamos la -

interpretacidn del diccionario de derecho usual de Gui=——

llermo Cabanellas: "EtimolSgicamente, la palabra delito

proviene del latin delictum,

expresiédn tambié&n de un he——

cho antijuridico y doloso castigade con una penav. (9) -

Aunque en este caso la etimologfa no es fundamental, espe

cialmente tratindose de una palabra cuyo contenido concep

tual puede construirse hasta convencionalmente, lo impor-—

tante es sefialar que en la idea de delito no puede faltar

el elemento conducta ni el contenido antinormativo
lla.

de e——

El acento &tico de esta categorfa jurfidico-penal
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puede ser73preciédo en el mismo origen etimolégico del vo

cablo delitb, el cual siempre identificara un proceder hu‘

mano cuya voluntad es contradecir un: particular interés -

de la concreta sociedad en 1a cual se comete.
En el comportamiento delictivo hay

tas contrapuestas~ l1a ordenada en la norm

Aquella representa el interés de la sociedd

ta espera de como deben conducirse sus’ miembr individua
‘les en la vida social; en cambio el delito es algo

-malo Y
reprochable, la conducta de un indiwviduo efectuadaien fun

cién de sus intereses o impulsos, segin elfcaso, Y que —-—
por 1o»mismoventr$ en conflicto con los del cuerpo social.

El acto delictivo es hoy m&s que nunca "..un fenSmeno de

contradiccidn, aguda, dramatica, extrema,’entré el compor,

tamliento individual y el valor socialmente aéeptado- en——

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

puesto o real bienestar de todos."(lo) La trascendencia

del acto delictuoso consiste en que viola el orden jJjuridi

co—-penal al océsionar dafio a especificos bienes juridicos

fundamentales protegidos por la ley penal. Tales bienes
forman parte del conjunto global de- intereses_tutelados_-=—
por7e1 sistema de legalidad general, pero debido a su ——-—

gran importancia para el desarrollo de la vida social, se

ha encomendado su proteccidn legal a la ley penal.
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La sociedad es el unico espacio dcnde se puede -

materializar el delito

debe trascende el nivelrdel pensamiento ‘Y exteriorizarse

en’ las relacioned

sociales- Es impensable la conducta de-

lictiva

}fuera de la organizacién social, pero es un acto

necesariamente individual atribuible a un sujeto;
 bien,

ahora ——
no todo actuar del hombre deviene necesariamente CO—

mo delito, por ello resulta de capital importancia para -——

los-miembros—de—-un -nucleo social,-saber—con-certeza-cuales—— -
son los comportamientos considerados delictuosos.' Esta

exigencia estd estrechamente vinculada al sistema de figu— -

ras o tipos penales en los cuales cada de;ito lﬁggun la Sp

tima pretensidn, debe quedar minucioSamenéeriqéht;ficado Y

y descrito.

La definicién legal de delito es‘ihpértante ¥y ne

cesaria, no solamente para el &mbito juridico sino para o-—

tras disciplinas cientificas resﬁonsaﬁles de analizar di--—

cho fendmeno, pues es el punto de partida para la concep——

tualizaciédn de la conducta delictiva desde las diferentes

Spticas que posibilitan su estudio; ademds, es garantia de

libertad y seguridad legal, ya gue a través de lo estable-—
cido*en‘el—téxtO‘de‘Taﬁley-penal_lps-mfembros*de—la—sociea—'
dad tienen la oportunidad de saber cuales son las conduc—-—
tas prohibidas cuya ejecucidn da lugar a la imposicidn de

una sancién penal; Y, a contrario sensu, estarin en condi-
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ciones de identificar los comportamientos socialmente acep
tables. "Bl delito es - un- proceder 1nd1v1dual antinormativo

porque contradice el sistema de normas penales soclalmente
establecido por quienes detentan el poder en la sociedad.
El conjunto de 1eye§.cuya funcidn es proteger bienes juri-
dicos esenciales, '

integra el . orden juridico penal de una -

sociedad concreta. E1 delito,

al contrario, constituye un
acto cuya esencia y contenido consiste en violar dicho or=

den al diriglrse en contra de los bienes por: el protegi——-
dos.

La confrontacidédn ideoldgica, al ahondarse'ISSVQ;'
contradicciones econédmicas entre los grupos conflictados,
abrié ‘€1 - camino del enfrentamiento militar,

circunstancia .

que ha origlnado regimenes polfiticos autoritarios vy totali
tarios,

especialmente en América Latina,

to en pr&ctica una polfitica criminal en la cual predomina

la preocupacidén de eliminar la disidencia politica,

mAS e
por la via de hecho que por la de su proplo derecho. En -
funcidn de esta finalidad polfitica, no democriatica, la le—~
galidad es usada como fachada de una aparente constituéio—

nalidad mientras en los hechos,

vés de algunos de sus miembros,

actia impunemente como el
primer violador de su propla normatividaa.

Tan dram&tica.

situacidn resulta ser el mis importante reto del momento -

al jurista y mads aGn al penalista, pues es urgente y muy =~

quienes han pues—

el aparato del poder a tra-
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necesario enccn rarrla forma de obligar, a quienes éjercen

a encuadrar'su actividad dentro de lo estatuldo

En este orden la definicién'legal del delito

junto a otras circunstancias entre las

es prioritaria la efectiva vida democritica, como -

,un ins 3 mento jurfidico al servicio de la incolumidad Yy de

fensaAde los derechos humanos,

tan expuestos en pleno Si——
glo xxva si conculcacidn por el mas obligado a defenderlos
Y garantizar su plena vigencia: el grupo social que impone
a la sociedad el modelo de orgaqizacién imperante.

La idea del delito no es estitica. Cambia de a-
cuerdo a las transformaciones operadas al interior de la -
sociedad, su entorno- fisico—geogréfico,

el momento histdri
co Yy cultural,

entre otros factores. Lo que hoy se casti-
ga como homicidio maﬁana puede ser una conducta no puni——-—
ble. “El crimen se configura en cada sociedad segin crite

rios miltiples y a veces contradictorios. Estos criterios
pueden ser impuestos miAs o menos por las grandes religilo-—-—

nes."(11) La muerte de los recién nacidos, cuando mostra—
ban alguna malformacidédn fisica o enfermedad apreciabie a —
lla vista, constituia un acto socialmente aceptado entre —-—
los espartanos-

actualmente la misma conducta, aun cuando

se trate,de'un,niho'condenado a morir por sus limitadas —-
condiciones fisicas, constituiri delito de infanticidio o
de homiéidio; Lo que ayer fue delito hoy no lo es y mafia-—
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na puede serlo lo/que hoy no - se considera como tal. Lo -

mismo suced

acerca de lo considerado COmO ==

lo en";a ojeada retrospectiva histérica, sino que tiene —-—

también-vigencia al comparar entre si los diferentes siste

més:juridicos que actualmente estan en vigor."(12) Hay -—-—

cierta unanimidad legislativa y social en cuanto a conside

rar delito algunas conductas, pero por contrapartida tam--—

bién existen profundas discrepancias provocadas por las ca

racteristicas de cada sociedad. 'La cultura, la religidn,

las tradiciones, la ideologfa y otros factores sociales, -

pero especialmente la economia y la'concepcién del mundo Yy

de la vida, marcan la pauta de lo socialmente considerado

como delito. Esto debiera estar fielmente interpretado en

la ley e :incorporado en los criterios de interpretacidn y
aplicacidn_de_la_misma.

Aun cuando es una conducta ejecutada por un indi

viduo, elvdelitb estl marcado fundamentalmente por la so—-—

ciedad en la cual seiproduce- Esta determinaciédn social -



«s-~ta. Su manifestacidén externa,

~~1la sociedad en la cual dicho comportamiento tiene lugarsj

e ta.
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del acto delictivo es reconocida ‘ahora hasta por las posi-

ciones més tradicionales del liberalismo juridico; las cua

les minimizan su alcance, sobre todo al momento de legis—-—

el tratamiento juridico social de la delincuen—-
cia. y el delito,‘

el cual desafortunadamente todavia sigue

siendo motivado prioritariamente por razones politico—sec—

tar;as. Cada formacidédn social tiene una idea acerca del.

delit¢ &7def1ne su especifica reaccibdn frente a tal conduc

=éu§g§_bablg;se de_un_ tipo.de_delincuencia para_un_.ti- - -—

po»dé\sopigdad, pero no en un sentido mec&nico ni esquemé-
ticé;ﬁéﬁho;funcional y dialéctico. En las formacilones de-—
~$arr611aéas}rcon el impulso de la ciencia y la tecnologia,

tanfo 165 délincuentes como 1los delitos, mostrarin caracte

risticas muy difetentes a los de las sociledades subdesarro

lladas- "Lo que sea- delito depende en gran parte del’ tiem

pP© Yy el lugar, del pafis y de la naciédn."(13)
La determinaciédn social de la conducta delictiva

no significa la negaciédn o disminucidn de lo individual y

humane en el delito.' Se refiere, eso si, a la fuerza del

entorno social en la forma y éigdificado de dicha conduc—-—
grado de desvalor social y
~magnitud_de_la*reaccion.del_g:upow_son—catacten&s&icas-de%————-—-

delito conformadas en gran‘:parte por las peculiaridades de

pero. eso no anula los rasgos personales gque su autor pueda
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Iimprimirle a tal conducta,

‘ni tampoco significa~la'au$en——
<cla de 1ibertad en el agente para decidir entre
o abstenerse de actuar

realizarla

Toda sociedad,
cidén eccnémica,

: fworganiza—~
politica LY ‘;‘

==

se como delictivo y -~
de su reaccién frente a esa cond

Eé antisocial.
= 1llama- "concepcién social del~ delito"

Esto se
.a otro.

y cambia de un grupo
No es una idea o comprensién inmdvil sino,

como
hemos dicho Y ejemplificado arriba,

sigue los ritmeos del
cambio de la socliedad-en cuya realidad emerge,
11a—y~trans£orma.

se desarro-—
Pepende del momento histérico,

de las -
caracteristicas ptopias de cada grupo y de las transforma-
ciones operadas al interior de &ste.

La idea que del delito tiene cada formacidn so-~-~
cilal,

debetia ser la sustentacién real del sistema de le——
Yes penales.  Estas.deben reflejar,

no tanto el interés —-—
personal del legislador o dé-la minorfia en el poder,

sino
1o gque la sociedad concibe como comportamientos delictivos;
de lo contrario, '

la ley’penal no alcanza a ser legfitima, —~
pues no respondé\a auténticas necesidades de la sociedad.
Dicha legitimidad es condicién necesaria a la pretensidn -

de’ 1ograr la obedienctamde la "ley penal por conviccidn de--
-parte de “1a comunidad,

asi{ como para alcanzar y mantener -
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la paz y armonfa sociales.

La legalidad penal que ignora
la nocidn del grupo respecto del delito, funcionaré como. —
un elemento de confrontacién y provocaré mas ‘tarde. o més
temprano, =1 estallido de la protesta socia

n,las‘gra——
ves consecuencias que dicho fendmeno trae consigo-

Lo expuesto pone de manifiesto que es vital, pa-
ra la permanencia de la tranquilidad y estabilidad de la -
vida social, detectar el verdadero sentimiento del grupo -
en relacidn a los comportamiéntos conceptuados por &1 come
delitos. El legislador responsable reconoceri, en primer
que &1 por sf mismo estd imposibilitado de obtener,
con éerteza,

‘lugar,

la informacibd4n fidedigna de la concepcidn so-
cial del delitos

en segundo lugar y en consecuencia, debe-—

r& recurrir al auxilio de otros expertos y cientistas so-—-
ciales para obtener la cabal idea que la sociedad tiene a-—

cerca de las verdaderas conductas delictivas y por ello so

cialmente antivaliosas. Socibdlogos,

crimindlogos,
psicdlogos socilales,

econo——
mistas,

antropblogos, otros especia——

listas y las respectivas disciplinas por ellos representa-—
das, - son recursos indisSpensables para lograr la mas exac-—

ta comprensidén de la concepcidn social del delito. Esta -
es la tnica verdadera base material de una‘legalidad penal
con pretensiones de tener verdadera legitimidad y de ir —-—
m&s alli de su mera vigencia formal. S6lo asf podrid fun-—-—

cionar como mecanismo motivador de conductas socialmente -
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valiosas. E1 precepto penal escrito, como parte ‘de un ‘sis

tema ' y de la legal dad en general »no debe concebirse ex——

clusivamente como instrumento de represién Y control Soc—m—

clal,:

supuesto, sino més bien como un dispo—

sitivé 1 oneo pa;a?impulsar la conducta de los hombres de

acuerdo:ia 1ds’1n£ereses de la sociedad.

2 facultad del 1egislador en cuanto a promulgar

'Ieyes con el respaldo de la coaccidn del poder, no es tan
absolutamcomo_a—veces—se—cree-yﬂtiene_sus_limitesurealesr——
en:la concepcidn social del delito. Olvidar esta verdad -
es atentar contra la estabilidad.politica y la .tranquili--
dad sécial. De una u otra manera el desfase entre el con-
tenido de 1la ley penal y la concepcién de la sociedad con-
duciréva serios problemas y producird choques y protestas
capaées'de poner en peligro la convivencia social. Hoy en
dfa 1la vinculaeién de lo jurfdico-penal con lo polfitico ca
sl es un axioma reconocido, abiérta o encubiertamente, por
todas las tendencias del pensamiento en el ambito de las -
ciencias sociales y del derecho.

- El grupe en el poder, unas veces ma&s y otras ve-—

ces menos, sSe verd en la necesidad de tener muy presente -

la concepcidn—socialacerca—de—lo—delictivo—o—cTorreri—locs
riesgos que significa ignorarla. El tipo de organizacidn
de la sociedad y»susbcaracteristicas econdmico~politicas -

son aspectos indiSpensables y deberin ser tomados en cuen
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ta para la correcta elaboracidn de 1a$ leyes penales; ig—
norarlos constituiri un grave ebrof'déﬂihcaicdlables con-—
secuencias. "Hoy dia, como siemprc, ofacaso mis gque nun—
el jurista Yy el aplicador dé ia norma han de vincular
sus preocupaciones,

ca,

nutrir sus tareas, con el trasfondo -
polftico —-en el m&s amplio,

hondo de 1os sentidos-— que ——

A esta neceéidad no escapan el pena——
el procesalista penal,

hay en el Derécho.
lista, el penitenciarista.“(lA)

La concepcidn social del delito no se refiete -
exclusivamente a la ldea del mismo, es decir a las conducg
tas efectivamente apreciadas como delictivas por ei gru—-—
pos también se wvincula al'grado de contradiccidn asignédo

al comportamiento antisocial y a su correspondiente san-—-—
.cién o repulsa. S&lo es delito lo definido como tal en

la 1ey4penal, pero esto no supone de ninguna manera el ar
bitric absoluto del legislador penal, gquien en su grave
responsabilidad de criminalizar conductas deberd partir

de la.concepcibén social

del dellito y la necesidad de plas
marla . en el texto de la ley penal escrita.
S Este objetivo no se podré alcanzar si no se co-
noce, ‘a cienéia cierta, la.organizacién econémica Yy poli-

tica de la sociedad_para_la_cual._ se.legisla;__La descrip-=_._

cién del delito contenida en el tipo penal, debe ;oinci——
dir con 1a existencia real del delito en la vida social.
Lo contrario niega la democracia, lesiona 1la liibertad Y a
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crecienta los problemas sociales en lugar de resolverlos.
“"El delito

fpd; cénsigulente, no nace caprichosamente. -
sS4 éxﬁep€u§m$§ 1os'casos de torpezas del legislador, tor—
pezé§ §§é«c6me£e cuando pretende castigar aéfos; comoe la
,lectuiéuééwlibros prohibidos, que elvsenti@ieqtq piblico
norconééna, ﬁace en su lugar y en su tiemgd a,hedida que
lo requierén las necesidades del orden soéial.

Obra es——
ponté&nea de la conciencia de los pueblos; 1os legislado——

res pueden declararlo, castigarlo o dejarleo impune, pero

en el fondo no tienen potéstad para crearlo."(15)
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3. SOCIEDAD Y LEGALIDAD PENAL .

; La organizacién actual de la sociedad constitu—
Ye
el

el nivel mas alto de su evolucion histéti'a y tiene en

orden 3urid1co uno de sus pilares mas impottantes, ‘el
cual se integra por las leye

escritas promulgadas por —
quienes detentan el poder publico y los bienes protegidos
per ellas,

circunshancia que les hace adquirir la calidaaq
de “juridicosv. Ambos elementos,

leyes y bienes,
cuentran entrelazados,

se en—-
sistematizados y jerarquizados en
funcidn de la finalldad comin de posibilitat la conviven-—

cia en la etapa actual de la sociedadj

por eso constitu-—
vyen un sistema que refleja flelmente 1la natutaleza Y rea-~
l1idad de la organizacidn social~—-

Dentro de ese orden generai b4
&1,

formando parte de
es posible identificar el orden juridico-penal inte—-—

grado por leyes penales cuya funciéﬁ es proteger una espe

cial clase de bienes juridicos,;ﬁue pPOr sSu mayor relevan-—
cia social denominaremos "fundawentales", Yya que Son e--—
senciales e indispensables a la vida social de los seres

humanos . Todos los bilenes jJjuridicos convienen a la exis-~
tencia de Ya saéledad, pero dentro de ellos los
tales" le son absolutamente necesarios,

*fundamen
al punto gque su -
ausencia causa la imposibilidad de la wvida del ser soclala.

Conviene distinguir en estos bienes juridicos fundamenta-

les los vinculados a 'la misma existencia de la sociedad
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como la vida, la integridad fisica y la-saludj

de los re-~
1acionados al. tipo de la organizacién sccial,

tal es el -

caso de 1a propiedad ptivada sobre 10

,factor s de 1a Pro;
duccién cuyo reconocimiento LY desatrollo es esencialra la

‘sociedad capitalista,

mientras en la socialista;no,lo es .
y se substituye por el monopolio de 1a ptopiedad estatal.

grupq.

La calidad de juridico le viene por 1a protecci6n

penal.

Una concepcidn eticista del derecho pe
el finalismo,

lo concibe bas;doren un v;}éf'd
dad y le reconoce una naturaleza ideal. ﬁpo
dicos son valores‘sociales ideales."(ls)xﬂﬁna—G{sién mas
sociologica del derecho penal,

iniciada por Liszt,
en el bien una naturaleza eminentemente socia1°
tanto,

mira -—

por lo -~
el derecho no lo crea sino 10 dAescubre en la reli-

dad socio—econémica Y lo eleva a la categorfa de “jurfdi-
'co" al darle su proteccién.

En este sentido "..sb8lo pue-
de considerarse bien juridico,

como objeto mereceder de -
la prgggccién,jur;gigquenal,
para la subsistencia,

agquello que sea necesario
dada."(17)

en ciertas condiciones, de la Socie

Lo m&s conveniente es exaltar al rango de bilen



-30 -

juridico fundamental los intereses verdaderamente indis-—-

pensables para la permanencia y deéarééllb de la coninen—
Cia. Dicha exigencia impone Q;a previa averiguacién, 1mpo
sSible de ser agotada por el legisladot y el auxilio exclu-
Sivo de l1a Ciencia Juridica, menos aun si ésta se encuen——

tra dominada por una concepcién positivista.

Es imprescin

dibple reconocer 1la naturaleza

fial ‘del fendmeno juridico
Y contar con la ayuda de otra

areas del conocimiento, es—

pecialmente la de las Ciencias Sociales.

De lo contrario

puede suceder en 1a ‘da‘real que el legislador,’

ignorando
asigne“EaI calidad a intereses exclusi-—
vos del grupo dominante Y por l1lo mismo ajenos a la socie——

dad enwsu—conjunto-wmssta—situacxén,

el inte:és social,‘

fiol Francisco Mufioz Conde denomina “perversién del concep-—
to de bien jurfdico"(18), ademas de propiciar un aumento -

cuantitativo del delito quefhd"COincide con la realidad,

puede producir problemas que van'desde 1a protesta de la —

comunidad y el aislamiento de algunos sectores,

hasta el -
estallido social.

La ley en geneiaiﬁperb‘esPecialmente'la penal, -
tiene como funcidn primaria regular conductas de trascen——
dencia social. " No es posible concebir una “normatividad ju
ridica fuera de 1la sociedad‘actual. Correlativamente no —
puede pensarse un grupo:sbéia} sin su correspondiente or——
denvjﬁridico,'mediapie el c&al~se mantiene la proteccidn =~

—que el penalista espa -
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de bienes convenlientes a la convivencia.

El sistema de le
galidad orlienta conductas y tutela bienes con  lo que,
condiciones de normalidad,

en -

asegura la existencia Y el desa
rrollo de la vida socilal.

"El objeto del Derecho es conse
gulr el orden social y por lo tanto tiene que rcgular 1as:
re;aciénes entre los

€19) P

hombres y no su conciencia 1ntima-
Los bienes
auténticos intereses

juridiccs fundamentales. constituyéﬁ -

vitales pues aseguran la misma exis-—
tencia de la sociedad. Pot tal razdén, cuando la ley 1es X
totga su proteccién penal, ello no constituye alguna conce
cials

51i6n del legislado: ‘0l del grupo conductor de la vida so—-—
por el contrario,

es una realidad cuyo reconocimien—
to legal se impone necesariamente para mantener e impulsar
la vida de la sociedad. Lé tradicidn, la cultura y esen--
cialmente la economisa,

son los factores que determinan la
existencia real de los bienes juridicos fundamentales en
na sociedad concreta.

A-3
La ley penal no los puede crear. U
nicamente le es posible brindarles su proteccidn © negiarse
la. !

social.

Ellos no son permanentes e inmutables pues dependen
de las transformacliones operadas al Ainterlior del entorno -

Cada formacidén social tiene su propia conviccidn

acerca de los bienes juridicos fundamentales: que posibili-
tan su exlistencia como tal,

l1a cual va cambiando de acuer-
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do con 1las modificaciones que historicamente se presentan
Y desarrollan en el cuerpo social-

51 conjunto de bienes
juridicos y las respectivas leyes que 1os tutelan represen

tan una_ valoracién del ente social y po”en de manifiesto -
su:conciencia. "La determinacién de 1os bienes juridicos

a proteger supone una valoraciédn que como tal,

esta condi—
cionada histdricamente."(20)

Esta dinmica de los bienes
jurfdicos, de la misma sociedad vy de las relaciones que 'la

constituyen,

imponen al jurista pero especialmente.al.pena.-
lista,

la conveniencla de tener una adecuada informacidén a
cerca de las cuestiones socioldgicas,

econdémicas y polfiti-—
caé, en donde el derecho puede ser captado en forma dinami
ca’'y no estatica.

‘En las actuales circunstancias, de pro—

fundas transformaciones operadas al interior y al exterior
de nuestras sociedades, resulta un grave error ignorar la

dimensién y el significado social de 1os fenomenos juridi-—

La pura legalidad, aislada de las relaciones en don-—
L ¢ . .
de . cobra su verdadera vida, aparta al jurista de 1la reali—

dad y 1o hace un experto extrafio y ajenc a los grandes a——

contec1mientos que a diario suceden a su derredor. El co-
noc1m;ento de ellos,

y mejor, de su jincidencia sobre el de

reth,+le-permitirénfcaptac_me;oz—La—realidad—aurid%c&~———»

El derecho penal, como sistema de legalidad es

un conjunto de normas Juridicas referidas a las categorias

penales fundamentales: ley penal, delincuente, delito, pe-—-
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na y medldas de seguridad. Integrﬁn»la normatividad pea—
pal_ae'una sociedad y como”éai-;oh disp6s1ciones ré5pa1q$
das por el poder. Como hemos dicﬁo,Kﬁu funcidén social es
1la protéccién de los bienes ju;;dicos'fuﬁaamentales, in——
dispensables para la convivencila. Dentro del conjuunto -—
de legalidad en general, el derecho penal es la expresidn
m&s grave del poder piblico pues alcanza a los bienes su-—
premos del hombre: la vida, su libertad; y, en algunos ca
sos, la integridad fisica cuando existen sanciones como -—
la mutilacién que desgraciadamente superviven todavia en
el ocaso del siglo veinte.

v De todas las leyes en la sociedad moderna, 1a§
penales son las mé&s trascendentales, tanto por lcos bienes
resguardédos por ellas como por las sanciones que prevén
para sus infractores. Esto dltimo representa un verdade-—
ro riesgo, proveniénte de la real posibilidad de abuso'dél
parte de quienes controlan y ejercen el podef,.en’ﬁésmé—%:
dro de la libertad, la integridad y la wvida de ios‘ﬁéﬁ;—;
bres. Dolorosos ejemplos de este tipo de extréliﬁitacio—
nes se aprecian en los regimenes autoritarios y mé&s atn —
en los fascistasj; los hay en el pasado y tragicamente pro

liferan en el presente..__ Uno de los més.yengonzosoS lo_es

la legislacidn penal, inspirada en el mas aberrante anti-
comunismo, gue criminaliza la manera de pensar Yy la aso=—_

ciacidén al considerar delitd la sustentacidn de ideoclo——-—
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gias revolucionarias basadas en la interpretacidn marxista
del mundo y de la vida, asf{ como la organizacidn politica
de sus simpatizantes. Los llamédos tribunales de jurisdgg
cidén especial, generalmente a cargo de 1la justicia mili—;—.~
tar, abocados a reprimir la disidencia politica pero justi
ficados con la aparente preocupacién de combatir 1a delin—'
cuencia comin; asif como. los procedimientos criminales suma,

risimos para elementos no mllitares'

uyos términos tan —-—

breves limitan la defensa del procesado Y

ransgreden espe
PRIEERE - - fannd

ci{ficos derechos humanos, son otros jemplés'del mal uso Yy

abuso de la legalidad penal- ‘el derecho penal

es un instrumento necesario para la vida social actual pe-—

ro peligroso si se dispone de el de manera autoritaria o -

fascista. Su conformacidn juridico—formal pero especial-—
mente su aplicacion, pasan’ por la'exigencia de una auténti

ca organizacion democratica de’ la sociedad para‘poderisur-

gir como . un 1nstrumento beneficioso a la organizacién so-—

cial Y. a’ los derechos humanos de los individuos que 1a 1n—

tegran'*—

El carécter;éXCEPCional Y exir;ogaihéfio°del de-
recho penal exige considerar1§ como ‘la "ﬁitima ratio" de —
la repfesién legal del estado.. Esta iegélidad debe inter—'
vénir sbélo cuando las otras (civil,'administrativa, fis——=
cai; %conémica, etc.) no préducen el resultado deseado y —

ponen en peligro la vida del conglomerado social. E1 ejeg
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cicio delAiUS‘puhiéndi debe estar sujeto a dos principios
bésicos: e1 de 1ntervenc16n minima del estado y el de-la

accion fragmentaria de la ley penal (caricter fragmenta——

‘rio del derecho penal)- Conforme al primero los tipos Pe

—nales deben reducirse al minimo necesario, a efecto de —~—

considerar delitos Gnicamente aquellos comportamientos

que acometen a bienes de gran relevancia social- por otra

parte, . la proteccidn juridico—penal de los bienes ju:idi—

’cos fundamentales no se puede extender é todos los ata——-i
- ‘ques sino” exclusivamente’a los,mas,g:ayes.. También limi—
ta el poder de castigar del estado el #rihéipio aé,legaii‘
dad, conforme al cual sdblo pﬁeden ser reprimidas las één—
ductas descritas como delitos en leyes anteriores a su ——
perpetracién Y no deben imponerse mis penas gue las sefa-

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

pues existe consenso en cuanto a la conveniencia de obli;
gar a qulenes ejercen el ius pﬁniendi a haﬁerlo dehtkb ¢e4
la legalidad vigente. La gran dificultad se presenta‘eﬁ
la vida real, con la actuaciédn de los individuos que en——

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

tra la delincuencia, especialmente la de caricter politi-
cCO. A ese nivel,lla vigehcia real de los derechos huma--~
nos del procesado y del ciudadano comin que se enfrenta -

a dichas autoridades, no alcanza todavia su concrecién to

tal y efectiva.
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La miSién'del derecho penal la comparte con'la -

del derecho: en general, que es’ 1a reglamentacién de 1a -

COnducta, a’ travé de 1a normatividad sustentada con el

poder- por ello,

apunta al establecimiento Y mantenimien—‘

to de condiciones minimas necesarias a la convivencia en
sociedad.

La conducta del ser: humano es’ reguladartambién"
por otras normas como la moral,

la costumbre y los us s

sociales,

pero la del derecho es una regla de conducta cu;

Ya caracteristica. esencial es’ 1a cde provenir de la voiun'

tad del grupo social dueﬁo“del poder Y contar con la” posii

billdad del uso de- 1a fuerza para asegurar su efectivo'——
cumplimiento.

&Cual es el papel eSpecifico del derecho -
penal para cumplir

ondesta misién de garantizar el mini-

mo de estabilidad,que haga posible la vida en sociedad?-

En la respuesta a esta pregunta la doctrina ju-

ridlco—penal acusa dos direcciones relevantes, que corres

ponden a las mencionadas cuando nos referimos a la nocidn

de bien .jurfdico fundamental. La tendencia eticista dis-—

tingue entre la misidén fundamental y la misidn secundaria

del derecho penal. La primera es la m&s trascendental y

se réfieré al papel protector de la legalidad penal en —-—
cuanto_a~mantenen_1a plena wvigencia-de—los-wvalores—juridi

cos fundamentales de la comunidad, los cuales funclonan -—

como e1,50porte &tico de los bienes juridicos fundamenta-

1les. La ley penal tiene la suprema misidn de impulsar y
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estimalar la conciencia de'los*individuos a efecto de que

ellos: impriman en su conducta social la direcciédn positi-

va de’ esos valores, con 1o cua

,no sélo se alcanza un fin

ético—social ‘sino: se - garantiza en forma ‘mas completa y se
gura la integtidad de los bilenes

.ju:idi;os fundamentales.
La misién secundaria del derecho. p.

,pénal se reduce a la me-—
ra proteccid4n de los bhienes y es

su accién mas inmedilata.
¥y preventiva. a

“"M&s esenclial que

proteccién de determi
nados bienes juridicos concpetosA

esvla misién de asegurar B
la real vigencia (observancié)_de~los~§alores de acto de
la conciencia juridicaj; ellios constituyen el fundamento -~
m&s sélido gue sustenta al Estado Yy la sociedad.

La mera
proteccidn de bienes juridicos tiene s8lo un fin preventi

vo, de caricter policial y negativo. Por el contrario, -
la misidn mis profunda del Derecho Penal es de naturaleza

&tico~social y de caricter positivo."(21)

Frente a esta postura ética de la misidén del de
recho'penal,

existe otra que podrfamos denominar

sista™ o “"social",

"defen~——
con un marcado acento socioldgico y po
1itico. De acuerdo a ella la iarea basica del sistema de
legallidad penal es la de ‘otorgar efectiva proteccién a —é
los bilenes__juridicos_ fundamentales,w_De esa mane:a_se,gaav__u.__—
rantiza la existenc1a de la wvida social asegurando ax 1os
" individuos la posibilidad de participar,

segun sus,espe-—
ciales condiciones socio—econdmicas,

: en la vida social‘
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dentro‘de;su-grupp.ir"A la norma. penal, igual que a las -—

demés~normas;ju?£di¢§s;,le incumbe una funcidn eminente——

ment;»pfdfe?tdfdéﬁ(ZZ{mVDesde luego esta proteccidédn esté
d;rigiéé ié%ibienes juridicos fundamentales entendidos,
en f;tég«geﬁér&ca, como "las condiciones elementales mini
‘ﬁés1$§ﬁé“ié'Eonvivencia"(ZB)-

i iPor qué unos bienes reciben proteccidn juridi-
'co;péﬁél'y otros noz. dPor qué ia ley penal protege m&s
a'ﬁﬁés bienes y menbs a otrosz. Responder estas pregun—-—
ﬁééfeéﬁfeSponsabilidad de la;politica griminai; a su vez,
ésté es determinada fundameﬁtalmente porvla ideologia pg'
iiilca'impérante, de acuerdo a la clase de organizacidn e
conéhica—éocial- El reconocimiento de los bienes jurfidi-

coé:fdndamentales responde a las necesidades especificas
del tipo de sociedad y supone una valoracidédn y jerarquiza

Cién, de acuerdo a la organizacidn prevaleciente en el ——

grupo. No todos los bienes "valen”™ lo mismo ni son tute—

lados juridico—-penalmente en forma igualitaria. El orden

jJuridico se corresponde coﬁ el modelo de sociedad y la —--—
ley en general, peroc especialmente la penal, revela esa es
pecifica forma en que el organismo social se ha organiza-
do, omo resultado de su evolucidn histédérica. Esta rela-—
cidén causal entre un sistema social concreto y un orden -~
juridico determinado, es hoy reconocido casi unanimemente.

Las discrepancias se dan a nivel de l1la interpretacidn de -
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las consecuencias.

Asf 10 admite Gonzalo Rodriguez Mourullo, afilia
do a la tendencia eticista acerca de la naturaleza de: los

=

bienes y la mistén " del derecho“penal,

cuando afirma- nra-l .

da politica criminal pres po e una determinada concepcién
del Derecho Penal,

de su objeto y fines, y, por supuesto, —‘
detras de ella esta siempre una determinada ideologia poli
tica."(24) La misma,p‘

Atura asume Francisco Muhoz Conde,

representante de’ 1a concepcién defensista en cuanto a la
misidén del derecho penal,

quien al escribir desde 1la Alema

nia Federal becado por ia Fundacién Alexander Von Humbldt,
‘declara:

" ..hay que renunciar a un planteamiento puramente
juridicista vy coﬁéiderar al Derecho Penal como una parte y
un reflejo a su vez de un contexto social mucho mAs amplio.
El cambio del Derecho Penal supone,

de 1a situacién"

en efecto, el cambio -~

politica, econémlca Y social que lo condi
cionag

sélo tomando conciencia de esta situacion Y denun——
cilndola, se podri conseguir ese cambio algan difa."(25) -
Por su parte Giuseppe Bettiol,

con nostalgia por el dere——

cho natural, al ensefiar derecho penal a estudiantes de

ciencias  Polfticas con un enfoque que el denominéd "proble. .
m&tico"™ por su marcada Sptica politica y cultural, afirma:
..l estudio del Derecho penal se convierte en un enigma

donde se pretende aislar el dato juridico de todo el com—-—

Plejo ideoldgico que caracteriza la €poca histdSrica en la
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cual ese Derecho Penal se manifiesta."(26).

Hay pues una clara y determinante relacién en——‘

tre el tipo de organizacidén de la sociedad y 1la naturale—

za'de 1a legalidad en general pero especialmente”

»nal.- Lo opthm;es, por un lado, que 1la sociedad en‘su con

junto tenga la posibilidad de expresar sus necesidades y
prioridades en cuanto a 1la problematica del delito; y, —_—
por el otro,'que‘las mismas encuentren la adecuada res———
puesta en }a legalidad penal. Esto significa que la mi—-—
sién keél del derecho penal pasa pof la auténtica democra
tizaciébn de 1la organizaciéﬂ politica del ente social. -
Aunque la misma no es tarea ni‘re5ponsabilidad del pena;—
lista, es conveniente tenerla presente para no acompafiar
supuestos jurfidicos que no se corresponden con la reali-—-
dad. Tanto el legislador como €l politico en el gobier——
no, deben saber gue cuando las leyes penales responden G-
nicamente a los intereses dei grupo dominante y son aje—-—
nas a los de 1la sociedad, dejan de cumplir con su legfiti-
ma funcidn de hacer posible 1la vida en comunidad; en con-—-
secuencia, de seguro, en lugar de resolver problemas los

crean, © complican los ya exlstentes.

Nos afiliamos a_ la posicidn defensista o socio-’
16gica; en efecto, la misidn fundamental de la ley penal
es la de proteger legalmente, con la maxima severidad en

relacién a las demis leyes, los bienes indispensables pa— -
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ra la convivencia de‘lésfhdmbEes”en‘una‘sociedad concreta.

La ley penal que no‘reﬁp ﬁaé esta vital necesidad del —-

ser humano, puede Set‘ valida ‘Y por ello exigi-

detentadores del poder publico,
rad legitima por no

ble por ‘los pero~nunca se—

aria, Ya que las acciones pro-—
hibidas por

ella’ no. ponen énfpeiigro la vida en sociedad.
"El principio’e

cual deben enjuiciarse todos y ca
da uno de 105*5199 1e$ es el de si es posible funda-—-—
mentar ra¢i§nalmeﬁte

or qué y cémo las acciones criminall

Zzadas ponen“eﬁvp o de manera intolerable las bases de

la convivencia social-"(Z?)
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4. DEMOCRACIA Y DERECHO PENAL

En la actual forma de organizacidn de la socic—
dad el sistema de legalidaad penal resulta un elemento ne—

cesario para la convivencia, pero a su vez entraﬁa~un pe—

ligro para 1la libertad de los individuos si _es aplicado -
por'iévméquinaria de un régimen politico nd'déhoCrético,
sea que se manlfieste abiertamente como tal o se comporte

asi de manera encubierta y se esconda bajo: una legalidad

formalmente democratica. Se ha hecho mencion vya a la con

tradiccion entre sociedad como un todo y las instancias’

del poder puGblico cuando é&stas funcionan exclusivamente

al servicio del grupo dominanteyd Dichas ‘instancias pue——

den ©star al servicio de 1la soci ,o actuar en contra -
de sus intereses. Intentaremos ahora precisar algunos as

pectos de esta relacidn soc1edad—poder,~e5pecia1mente re-

ferida a la normatividad jurifdico-penal. ’

El derecho penal,

como fragmento del derecho en
general, estd vinculado al comportamiento del hombre en —

sociedad. Prohibe o permite conductas y por ello puede,

en determinadas circunstancias, ser un instrumento atenta
torio a la libertad individual. “"E1l Derecho es un orden

de la conducta humana. La conducta humana es el objeto —

de las normas juridicas.”"(28) La necesidad de defender -—

los bienes juridicos fundamentales, sin los cuales no es

posible l1a vida social, hace del derecho penal el instru-
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mento mas grave .y trascendental dentro del sistema legal.
E1l problema resulta _ser cbdmo garantizar la necesaria pre-

sencia de la ley penal en la vida de 1la sociedad- Ys al -

SalVo"la‘ i,ertad del individuo, pasan 'poF. un régimen po-

*litico democrético fuertemente desarrollado- .en otras pa-—

porvel ejerc;cio pleno de la democracia Bste ob

puede lograrse ‘sino mediante el mas alfo grado

de desarrollo de la organizacidn _ politica de lawsocie———
dad, que’ permita al ciudadano participar libremente en —~—
los procesos - politicos. Garantia de un derecho penal de
mocritico es 1la poesibilidad de poder expresar 1a opinién
Y hacerla llegar a todos los niveles de-la vida social. -
Para alcanzar este objetivo no es suficiente la realiza——
cidén de elecciones sino la seguridad de su purcza Y respe
to, lo cual entre otras cosas exige - la 11bertad de funcio
namiento de los partidos politicos cualquiera sea la o-—
rientacidn ideolégica que los inspire "Atentar contra -
la existencia o el 11bre funcionamiento de 1os partidos -
es atentar contra la democracia.“(ZQ) B i ! : '
" La participacién ciudadana en la actlvidad poii

tica de 1la sociedad Ao se reduce a 1nterven1r en las elés_;
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ciones. M&s importante e&s poder conttolar la actuacion de
los funcionatios,

que en cualquier nivelvde la administra-
cidn pablica,

encarnan el poder y.lo ejercen.

par"™ mas que intervenir es

“"Partici-——

“"controlar" el ejercicio del

ius puniendi en los tres niveles de su méhif&étaéion-lééis
lativo, judicial Yy ejecutivo.

El esfuerzo por buscat que

Y los derechos humancos, ha generado en elf
sociedades organizadas

_+bajo _1la. concepcién
lista,

tres precisiones en cuanto a la

organlzaciog poli
tica. o vav_.
El "estado de derecho" eé hn$7c§n$ecu;néia aelV o
advenimiento de la burguesia al poder 'y el consliguiente -~

desplazamiento del sistema feudaly de la monarquia absolu
- tae Se sujeta mediante su: propia legalidad, por ello se
hace referencia a un con£r01 formal.

' Un gobierno contro~—
lade

Y sometido por la ley fué el ideal perseguido des———
pués del triunfo de la revolucidn francesa. Refiriéndose
a €1 Y en relacidn a los Estados Urnidos de Norte América,
John P. Roche lo caracteriza como "..un gobierno de le——-
Yes y no de hbmbres- En el cual todas las decisiones o -

leyes escritas-podrian_medinse;—contca«las—palabras—dé~u-———~
na Constitucidn escrita:

el régimen de derecho convertido
en realidad."(30)

A pesar de los ejemplos negativos en -

el mundo, especialmente en América Latina,

de regimenes —



S -

constituclionales militares y del abusé de la ley para le—

gitimar dictaduras, la verdad es que el régimen de dere——

cho sigue siendo una aspiracién valida

El

"estado soc*al = intervencionista"'

no. SO-——

clalista, constituye una reaccié

estado liberal- Se caracteriza “po

der publico en algunas esferas de la 1ibettad 1ndividual

en func;én del supremo interés de la vida social. En el

campo penal_la_expresién .m&8s importante. es -la-medida de -—-— -

segutidad como accidn pre—delictiva,‘tendiente a evitar -

la comision de delitos y a defender la integridad de los

'bienes juridicos fundamentales. En este caso, en lugar -

de una limitacidn mas bien se percibe una sensible amplia

cidén del poder de castigar; en fecto, el derecho penal in
térvencionista,

en lugar de restringir su reaccidn al de—

lito cometido la extiende a las situaciones previas a su

ejecucidn, claro esti, con un acento marcadamente preven—
tivo.

La idea de un "estado democriatico™ apunta a la
necesidad de . superar la formalidad del régimen de derecho.

Busca 1a igualdad real, es decir), no solamente en el tex—

to de—la-ley»sinc~en-ias relaciones—concretasque-los -hom — -
bres establecen en el desarrollo de la vida en sociedad.

La unica razén que puede justificar el ejercicio del po——
der, segun esta concepcidén, es la de crear las condicio——
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nes para la plena realizacidn del ser humano como tal. El
derecho penal democritico significa no sdlo una politica -
criminal diseﬁada Yy aplicada de manera icualitaria, sino a
4demas y ptincipalmente, tomar en cuenta las condiciones ma'
teriales Y perscnales del dellncuente. e

concreto cobra gran importancia, pues es ahi donde la nor-;
matividad penal prueba su caracter democr&élco o puramente‘
represivo. La aplicacidn en 1la vida real’ resulta ‘ser. el
terreno donde pueden apreciarse,

en toda su dimensién, lav

naturaleza y el verdadero propdsito politico de 1a 1ey pe—
nal positiva-

YEl derecho es asf{ una realidad jyd;cial-
Se ‘produce como individualizacién_dé Gnos criterics,
llamamos normas,

'que‘f
madiante su aplicacidén’a casos concretos
que se presentan a los Jjueces."(31)

. Los "estados" anteriormente citados, en rigor de
verdad, no representan una tipologia acerca de la naturale
za de dicho ente, dificil de precisar conceptualmente, si-—
no concepciones en cuanto a la funcidn o papel de su acti

vidad como tal. No son inte;pretaciones excluyentes,

por

‘el contrarioc, admiten la posibilidad de complementarse en

el esfuerzo de asegurar. la incolumidad de la libertad del

hombre y_garantizar el uso necesario_del derecho._penal pa

ra la consecucidn de los fines de su funcidn social.

Es posible apreciar la extralimitaciédn en el e-
jercicio del poder, a partir del ambito penal,

tanto en -
-~
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la practica del 3ius puniendi como en la actuacidn clandes

tina de quienes detentan el poder-

En'e1 pr1hek;caso‘e1

abuso se da en lo legislativo, judicial

: vejecutivo- la -
legislacidn penal crece excesivamentercriminalizando con—
ductas innecesaria

convivenc 'aumentando sistemd

represiva'ken 10 judicial

do, tal el caso! de resolver 1a situacicn del consignado

1egal, recurrir preferen-
temente a’ los maximos,de las" penas,

no activar el proceso,

etc.-- A nivel del cumplimi

to de 1a pena el abuso Ael
'entre otros casos,

ius punxendi,

se maniflesta en la vio-
lac16n-de'los derechos humanos del condenado, retencibédn -
su maltrato y negacion de 1osbeneficios que la
1ey le concnde. )

ihd‘ebi"da“,‘

. ) A esta practlca abusiva ‘se le denomina "“terror
‘penal®, y como hemos visto, no se 1limita a penalizar con-

ductas pues afecta los otros aspectos’del ius puniendi, -~
al punto gque puede ' llegar a conformér una politica defini
da cuyas consecuencias son contraproducentes 'a los fines._
del derecho'pénal;.provoéa un aﬁﬁénto cuantitativo de 1los
delitos, exacerba los énimos de los miembros de la

comuni,
dad y los incita a delinguir,

pero lo mAs grave es que la



48—

legalidad penal pierde la posibilidad de ser obedecida por

conviccién v por el contrario resulta rechazada. El exce-

"su aplicacion Yy ejecu-.

cién, nunca ha producido

nd cion s para que pueda confiarse cada -

vez menos en 1a fuerza y cada vez maAs en la bondad para la

funcién de la paz-"(32) Efectivamente, entre menos se ne-—
ces;tgygl derecho en la vida social, el grado de organiza-
cidén dé la ‘sociedad seri de mayor calidad El derecho en
general,'pero sobre todo el penal, es una necesidad actual
de la convivencia de los hombres y responde, no a virﬁudes

sino a la conveniencia de propiciar un
cierto orden de conductas.

del ser humano,

La accidn clandestina de los Srganos del poder —
pdblico, -no es practica exclusiva de los regimenes politi-

cos autoritarios .y fascistas declarados. ‘'La mas funesta -

se da en aquellos que han 1ogrado ocultar su tenebrosa rea

lidad con el barniz democrético de una constitucionalidad
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que no'rebasa .su validez formal. En estos casos las auto—

ridades se revelan como violadoras de su_propia legalidad
Y en especial de 1a penal,

conculcando los derechos huma—-—

nos. de 1os di 1dentes y protegiendo intereses de grupos o©

individuos extraﬁos a 1a sociedad. Este’ accionar represi—

o—delictivo 1o puede ejecutar por medio de individuos. de

su’ planta administrativa o de .particulares a su servicio

para esos delesnables oficios; en ambos casos, los delin-—-—

cuentes cuentan con la impunidad que les proporciona la

proteccion o la indiferencia de guienes los patrocinan des'
de el poder. Bajo ninguna circunstancia estos delincuen—-—
tés.debe:ian ééner a su favor la justificante de la obew—-—
diencia §§bida ni el beneficio de la prescripcién de la ac

cién penal para perseguir los delitos por ellos cometidos.

Su tratamiento juridico-penal, atendiendo a_ la gravedad de-

la conducta observada y la necesidad de evitar: sua imita———
cidén, deberfia ser mAs dristico en relacidn con los otros —
infractores comunes.

Todos los esfuerzos sefialados para limitar y en-—

causar el ius puniendi dentro de los fines del derecho pe-—
nal, apelan a la autolimitacidn de QUienes>1o ejercen y re

curren a su propia legalidad. La historia ha demostrado -

la ineficacia de estos mecanismos por si sbélos. Como quie

nes ocupan posiciones de poder pueden responder priorita--—

riamente a los intereses del grupo dominante,

sélo la per—"
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suacidn de 1a movilizacidén popular es capaz de convencer a
la cGpula de direccidn acerca de la conveniencia de hechar

marcha atfés en las decisiones que leslionan intereses so-—--—
ciales. Los dispositivos para mantener el ius puniendi —-
dentro del l1imite necesario para la convivencia y la liber

tad individual, no estan en la voluntad de sus ejecutores

que es la del grupo dominante, nl en el derecho natural co
Amo aseguraba Radbruch: "Elléstadoresté, pues,-sujeéo a su
derecho-positivo,~poc_unmdenecho_$u§rapositiyo,_natucalr;-f—~
por. el mismo precepto del derecho natural con el que'ﬁniég

ﬁentg puede fundamentarse la vigencia del derecho positi--—

vo."(33) . E1 mismo Radbruch reconocfa la gran limitacidén -

de ese mecanismo, cuando lo calificaba como "Q.exigua medi

da de la sujecidn del Estado.."(34). Y en efecto lo as por

que, en Gltima instancia, depende de la buena voluntad de

quienes:en realidad ejercen el poder.

¢Dénde podemos encontrar entonces los elementos
capaces de persuadir a los Srganos del poder acerca de 1la
necesidad de operar los pertinentes cambios en orden a ——

preservar la convivencia sin menoscabar la libertad e in-

tegridad del individuo? Las leyes gue limitan el ius pu-

niendli y su ejercicio, especlalmente las de rango consti-’
tucional, son recursos que pueden funcionar mejor si a e—
llos se unen acciones de los componentes individuales'y —

grupaleé de la sociedad, como la organizacidn politica -
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del pueblo; =1 usolconstanté Y adecuado de 1los espacios —--—
permitidos pbr:léfiegéiidad'y la denuncia de los excesos —
de . poder a‘la‘opihién pGblica internacional. Los sectores
mayp:i;ar§o§,tcuyos intereses no esten representados ‘en la

normativ;éadupenal, pueden opinar y hacerse sentir median—:
te 1a movilizaéién organlizada, para 1lo cuglrlos pattidos-—_
politicos y otras formas de asociacion popular deben ser —
creativamente manejadas-

Se 1mpone tambié&n el conocimiento tecnico—juridi

co de 1os eSpacios que el propio sistema legal permite. ——

Su uso, inteligente evidenciari desde ahi la injusticia o -

de 1la ley, la medida o el criterio interpreta

Un prejuicio pernlcioso y dogmatico, adem&s de anti

rcientifico, ha llevado a la disidencia politica a no usar
.este recursqg el cual, aungue estrecho por la naturaleza -
- del césd éoncreto, es un medio apropiado para sacar a luz
las contradlcciones y limitaciones de la ley, 1lo Que supe~—
ra el mero discurso o la simple deﬁuncia, © por 1o menos,
las complementa. La m9vilizacién de la opinidén piGblica in
ternacional, con todas sus festricciones, también se ha re
velado c<como un recurso valioso para obligar a los respon-—
sables del poder piblico a modificar su comportamiento de
violador de los derechos humanose. Los foros internaciona-
les como la OUNU y 15 OEA, organisﬁos no gubernamentales -~

como Amnistia Internacional, Internacional Socialista, I-—-
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glesia Catdlica y Consejo Mundial de Iglesias, para no ci-—

tar sino algunos, son ahora espacios de denuncia y de pre-—

sién en favor de los individuos y grupos cuyos derechos —-—

son piéoteados por el abusivo eje}cicio del ius puniendi.

Tales recursos no tienen poder migico, pero unidos al prin

cipal y fundamental que es la movilizacidn organizada d= —

los sectores populares afectados, pueden producir positi--—

vos resultados.
En conclusidn: la funcién del derecho penal, de-—

f£finida desdeé la perspectiva eticista o defensista, pasa —-—

por un régimen polfitico verdaderamente democritico, es de—

cir, por la vigencia material de la democracia. Esto re—;*'
quiere de la organizaciédn polfitica de la sociedad, es de——

cir de la participacidn permanente de los ciudadanos en el

control de la extensidén del ius puniendi y de su ejercil-—=

cio. Desde luego, esa no es la tarea especifica del pena-—

lista, pero no la puede ignorar si pretende el estudio cri
tico de la realidad juridico-penal; de otra manera, el si-—
lencio significa su aval para una situacldn nugatoria de -
los derechos humanos en general y en particular de quienes
tengan que enfrentarse al aplastante poder de castigar pe-— -

nalmente.
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S. DELITO ¥ CONDUCTA

La conducta es el elemento basico en la idea de
delito. La infraccibdn delictuosa es

un acto personal y -
voluntario de su autor.

Se ubica en &l nivel fictico per
teneciente al mundo de la fenomé&nico,

el.dealos.hechos Y
- acontecimientos histbricos;

por lo tanto, se‘conforma por
la conducta ejecutada por un sujeto fisico e: individual.

Dicho comportamiento adguiere 1la calidad de acto delicti-~

vo por eguivaler exactamente_av;p_espelificado en _la ley

penal(tipo) y constituir un procedgr1ﬁumaﬁo‘contrario a -
la normatividad jurfidico-penal.

El tipo penal es una figuta elaborada por el le

glislador que contiene 1la descripcién de una conducta,

en ’
forma general y abstracta,

considerada como delito.f{?ér~
tenece al mundo de lo normative vy ‘ael concepto,‘es el te;i
sultado de un proceso 1egislativo que necesarlamente pre-
cede al delito~ el cual, contrariamente: al tipo, 3P?r¢c9,
en el terrenc de 1la facticidad como un evento pariiéular

Y <oncereto ejecutado por un ser humano.

No puede haber -
conducta criminosa sin ley gque la deflné, en fo ma gene-—
ral y abstracta, y un comportamiento material

Y concreto,

pa:ticular(
que encuadre en la definici6n’1egai;7;L§s:c6_
digos penales realmente no contienen delitcs‘sino’éSPeci-
ficaciones hipotéticas de ellos.

Hay también una dimensién social y criminologi—-
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ca del comportamiento delictivo que se denomina, en forma
genérica,

delincuencia o'criminalidad- términos que se u-
tilizan para identificar el conjunto de delitos realiza-—

ciencxas criminolégicas,

disciplinas penale»‘
raleza,f

‘evolucién b tendencras del delito
social,f

omo problema -

1ndispensab1e para la correcta
leyes penales,

laboracién de las
su interpretacién yVaplicac1on, Y desde»——
luego, para la formulacion de una correcta politica Crimi

nal. Bl penallsta, el legislador,

el juez y el responsa—
ble de 1a ejecucién © cumplimiento de las penas,

no pue——
den ignorat la avetiguacion cientifica relativa a la cri—

minalidad como expresién del ser social,

si*desean contri
buir en forma significativa y desde sus respectivos Came——
pos,  al tratamieqto de la gelincuencia como ptoblema SO——
cial. Este objetivo, de gran interés social, requiere la
cooperacidn de las ciencias Y sSus cultivadores 1nvolu¢ra—
dos en el estudio del delité,

desde sus correspondientes
épticas de conoéimiento de esa realidad.

La separacidn entre lo individual y lo social

no significa una divisidn material. de la conducta crimi--—
nal. ‘ ”

Corresponde a la necesidad de obtener un conocimien
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to precisé Y objetivo acerca del delito. Definitivamente,

ambos aspectos estén estrechamente relacionados y se com—-—

Plementan mutuamente pa:é darnos una exacta comprensién de
la problematica delinéuenciél- SemejahteVQerdad'no puede
olvidarse sin'corrgr el riesgo de tener una visiédn parcia-—

lizada, y por ello inexacta, de la conducta transgresional’
de caracter penal.

Al derecho penal le interesa fundamentalmente,

"como Gnico objeto de conocimiento,

el comportamiento anti-

social del individuo en la medida que se adecle a ias figu
ras tipicas contenidas en la ley penal. Su materia prima
estd integrada por dos conductas: una descrita en forma hi
potética en el precepto juridico—-penal y la otra ejecutada

por un individuo de manera voluntaria. El delito existe -

cuando esta Gltima coincide con la descripcidén contenida -

en el tipo. La teorfia que pretende explicarlo se avoca  a

la tarea de interpretar cientfificamente la relacidn entre

lo factico y lo normativo.

La concepcidédn del delito como acto individual -

produce algunas consecuencias. La primera es_obvia ¥y tras
cendental: sSlo el hombré, como ‘persona Yy sujeto indivi——-—
_dualr.puede'ser autor del delito-fALa egregia figura de la
Escuela Clasica 1ta11ana,_?rances¢o Carrara,

lo afirmé an-—
tafio con la ptecisién de su es

o- "Solo el hombre puede
ser sujeto activo primario del delito,

porque para que ha
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yva delito es esencial que el hecho provenga de una volun——

tad inteligente, que no exista sino en el hombre;"(35) BX
cluSivamente el ser humano, individualmente considerado,
puede cometer el delito v sufriryl‘ -

Los supuestos casos co(side en. la ley en ——

cuanto a la persona juridica Y el de: las asociaciones para
dellnquir,

‘no hacen sino afirmar'ellprincipio de que sblo

el individuo puede ser autor dcl comportamiento delictivo.
Cuando la ley penal se refiere a hechos delictuosos cometl
dos por miembros o representantes de las personas jurfidi——

cas siempre tiene como punto'de partida el comportamliento
de'hqmbres en su calidaé de autores;

los cuales, como indi
viduos,

deben responderide su conducta ante el Srgano en-—-—
cargado de la justicia penal.(+)’

La perscona jurfdica, por su propia naturaleza,

no puede sufrir sanciones penales.
cidn,

La suspensibn o disolu

a que se refiere a veces la ley, son verdaderas medl

das de seguridad por su marcado acento preventivo.

" Deben-

ser "para la seguridad pGblica",

estimadas necesarias es -

(+) arto. 11 del Codigo Penal Federal.
cidn 11,

El arto. 26 frac——-—
Puebla,

del C6digo de Defensa Social del Estado de ——
es mis especifico en este sentido, al estable—
cer que las medidas decretadas por el Juez en senten~-

cia, en contra de una persona juridica, ser&n "..inde-

pendientemente de la que recailga sobre cada uno de los
que toman parte en el hecho delictuoso
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decir, 5610 procede recurrir' ellas para proteger el inte

rés colectivo.“'La‘misma situacién se constata en el caso’
”y‘demas tipos de asocia
miembros individuales co
s se hacen acreedores a

‘u:comportamiento pPerso——-—

Hern&ndez, la ley que crimi-

naliza’una ipos de relaciones: una esté

regulada: por ima?io" de la norma y la otra

por el "preé ’La primera nace al mo—-
mento de ser_ 21 ey, penal 'y se establece entre
el estado y todos los habit;ntes del territorio nacional -
a quienes lesves exigido se qonduzcan de ‘acuerdo a 1o esta
tuido en -1a norma. La segunda relaciédn aparece al momento
de cometerse el delito ¥ Vvincula al &rganoc responsable de
la justicia penal, con el autor de la conducta material -—-
contraria a la norma. El agente recibe el reproche del -—-—
juez por no haberse conducido conforme al imperativo norma
tivo y por ello se hace merecedor de la sancidn prevista -
en la ley.

‘Es una necesidad de primer orden el precisar, -——
con el mayor detalle posible, los elementos generales o ——

condiciones .para gue una conducta pueda ser considerada de

lito; y como complemento, conviene al sistema de legalidad
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penal constuir los tipos penales cuyo contenido serid la

descripcién de las conductas delictivas particulares. -En

virtud‘del principio_de iegalidad, sin esas leyes no puede
existir juridico—pepalmente el delito, aungue el sujeto se

haya conducido en forma horrenda y moralmente desprecia-——

ble.: e -
El delito como acto persconal es tal s8lo si tras

ciende a su autor y se proyecté a la comunidad. Tiene una

significacién negativa para la sociedad porque es social-——
mente dafioso. La dafilosidad de la conducta criminosa con——
siste en el perjuicio que con ella se ocasiona a la convi-

vencia, al. afectar bienes juridicos fundamentales. Su gra

vedad se mide por la jerarqufia del interés pérjudicado Y
la extensidn del dafio efeetivamente ocasionado. Precisa——
mente, por esta consecuencia de la accién delictiva se jus
tifiga la aplicaéién, de‘agug;do a criterios previamente -
estab1e¢i§§§5 déf1as §ena§ﬂy médidas de sguridad.

Nofqutante constitulr el delito una conducta ex

c1usivaVée1.hbmbré, tiene una enorme trascedencia social —

que provoca el ‘movimiento de una gran maqguinaria para su —

tratam ento y prevenc;én. De acuerdo a las modernas orien

taciones del pensamiento juridico~penal, lo prioritario no

es;el castigo ni ‘1a satisfaccidn de la Justicia formal, si

nosx la defensa de la sociedad a través de la reincorpora———

cién der sujeto transgresor a la vida social. Ello lmpone
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la necesidad 1nsoslayab1e;

,como ha quedado establecido en
lineas anterioreé,

de que la ley penal en todos sus aspec
tos (criminalizacion,' ‘ :

> ejecucién)interprete -
las aspiraciones Qe 1a sociedad enicuanto a la solucidn —

de sus mas ingentes problemas'

entre 1os cuales la delin-—
cuencia opupa un primer lugar. '
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CAPITULO IIX

S:STEMATIZACION Y DELITO

1. ANTBCBDBNTBS HISTORICOS" 

Antes del aparecimiento de los primeros cddigos

régimen" del absolutismo ——-
unfcémﬁn derecho penal consuetudi—
éspectos parciales adoptaron forma
escrita_e, 'gyes_como_la_PConstitutio criminales Carolina
de Carlos V"(1532) ‘en Alemania, la "Ordonnance de Villers-
Cotteret“*de 1539 ¥ la "Grande Ordonnance" de 1670 en Fran
cia; ﬁsfaﬁlegiiidad penal consuetudinaria segin Jacques -~
Bellon; jurista Y magistrado argelino, acusaba las siguien
tes caracteristicas~ el rey era la fuente de todo derecho
y podia intervenir en cualquier asunto judicial sin ningu-
na limitacidén, el procedimiento inquisitorial y secreto de
jaba en estédo de indqfensién -al procesado, el sistema de
"prueba legal”™ permitia'elVﬁso de la "prueba del tormento™;
Ys ©n cuanto a la pena'y éi mismo desenvolvimiento del pro
ceso, el arbitrio del juez era absoluto y discriminatorio
porque diferenciaba entre nobles y plebeyos(37)

La falta de control en el proceso, sSu secretivi-
dad y el'vef en el encausado un "pecaaor" did lugar a una
éoncepcién expiatoria de la pena y del mismo procedimiento,

lo cual hizo comiin la prActica de la tortura para arrancar
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la confesién a toda costa, pues el juez tenfia amplias fa-—

cultades para conseguir la pruaba. "Una vez iniciada la -

pesquisa o juicio inguisitivo contra‘algﬁn indiciado de —-—

culpabilidéd,{si no habia pruebas suficientes para conde——

narle, casi siempre habfa por 1o menos 1nd1cios bastantes
para justificar la aplicacién de 1a tortura contra é&1".(38)

Cuando 1a prueba era "incompleta" 1a tortura se Justifica-—

ba por 1la necesidad de obtenervla verdad, que nunca era la

negativa del atormentado sino. lo contrario: su confesidn.

Si &sta era conseguida debfa ser ratificada ante el juez -

de la causaj; ¥y, en caso contrario, el procesado corria el

riesgo de ser -sometido de nuevo a tormento. Los nobles es

taban excluldos de esta prueba, a no ser en casos de con-—-—

ductas de lesa majestad, divina o humana. Los delitos no

estaban tipificados y la analogfa era posible porgque las —

leyes penales enumeraban "casos" concretos para ilustrar a

los jueces y estos, con el arbitrio judicial 1limitado que

tenfan, podiapnpinterpretar extensivamentg cualquiera de los

casos legales.

La reaccién contra talesﬂéébiérariedades, sancio

nadas por las leyes vigentes de ese._entonces, sentd los ci

mientos del moderno derechoﬂpen'i‘ mas por el impulso del

pensamiento de la ilustracién del siglo de las luces(XVIII)
que por la accidn de ios*jﬁrisﬁas- Esto ha hecho decir a
Mezger: "E1 dérécho'pehalfqueﬁhby rige, es hijo de la épo--
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'ca de las 1uces-“(39) En este movimiento filoséfico el

hombre es el centro de 1la reflexién,

la razén es vista co-—
mo el unico Y verdadero camino que conduce al ser humano a
la felicidad, la educacidn es considerada el mecanismo de

la superacidn y perfeccionamientdrdel hombre; se cuestiona

la tradicidn como norma de conducta, se seculariza la vida

¥ en consecuencia se rechaza la metafisica,

abjiertamente -
en Voltaire o sutilmente como en ei'deismo de la reli
Qidén natural.

como

Tan impresionante desarrollo de la cultura y cul

to a la razdn, constituye el fondo filosdfico de las escue

las penales‘y'aﬁn de las corrientes o tendencias del pensa
miento jurfidico-penal contemporaneo. Montesquieu, Voltai-
re y Beccaria, son algunos de los pensadﬁres mas represen—
tativos de la "época de las luces". E1l final histdrico -—-

del "antiguo régimen" fue marcado por 1la revolucién france.

maAs categdbrica,

sa cuya manifestacidén en el campo de nues-
tra disciplina, liegd

a ser el Cédigo Penal francés de ——
1791.

Junto a tan extraordinaria manifestacidn de las
ideas y mas bien como consecuencia de ella, surge en Euro
pa un proceso de codificacidn que puede considerarse con—

cluido la segunda mitad del siglo XIX. Las expresiones -—

mis relevantes de este movimiento codificador, segin los

penallistas alemanes mas conocidos en el mundo de habla his
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pana, . fueron: el cbdigo penal austriaco de José II de 1787,

con. sus reformas de 1803 y 1852, el cédigo penal bévaro de

el cddigo penal de Napoléon de 1810 y el
c6digo penal imperial de 1871 en_ Alemania.

Fuerbach de 1813,

El progreso de

1la cultura y el pensamiento cientifico—filosofico, impﬁlsa

ron la formacién de leyes penales humanitarias y resPetuo—
sas de ‘la dignidad humana.

Su codificacidn sistemétiqa —
puede considerarse como la sefial mas elocuenﬁéidélvédveni—
miento‘de1"periodo“cientif1co—%n“Ia’evquciéﬁ—aétmaéféEhE_
pPenal occidental.

A nivel de la elaboracidn tedbdrica, el comienzo —

del derecho penal cientfifico puede identificarse también -

con la obra de dos grandes Juristas europeos: el "Tratado

de derecho penal comin aleman'", de Anselm v. Feuerbach, de

de 1801 en Alemanla; ¥y, el "programa de Derecho Criminal™

. de Francesco Carrara, de 1859, en Italia. welzel opina —

(40) gque a partir del cbdigo penal imperial de 1871 se dan

en Alemania dos tendencias antagdnicas: una autoritaria y

conservadora identificada como "clasica"™, que se mantiene

fiel a la idea retributiva de 1la pena cuya maxima figura -

fue Binding,faﬁtbf de la obra "Las normas"; la otra denomi

nada "escuela moderna", bajo la direcciédn de Franz v.

Liszt, que concibe el derecho penal como un medio para lu-—

char contra el delito, cuyo método es el de las ciencias -

naturales y su

fundamento teérico. el positivxsmo- T
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2. ESCUELAS PENALES
" A) ESCUELA CLASICA:

1a pretension de organizar la mate-~
ria juridico—penal,

. a partir de un fundamentc filosS
fico 'y un método, aisd - lugat a: lv

formacién de las escuelas
penales clasica y positiva-

La maneta como ellas explica-—~
‘ron y ordenaron, dentro de'sus espectivcs sistemas, las ~

pena, marcaron la direc—-—
cidn principal de 1a evol c16n histérica del pensamiento -
juridico enﬂelmcampo c:iminalm____

La Escuela Clésica tuvo su mas importante precur
sor ‘en César Beccaria,

quien a través de su libro

"De los
delitos y de 1as penas™ aparecido por primera vez a la luz

piblica en el verano de 1764, ceriticd dura Yy profundamente
el sistema penal de su época, en particular el procedimien
to criminal y las penas,

por cuya humanizacidén abogd con -
gran vehemencia y razdn.

Las ideas de Beccaria prendieron
por toda la Europa del siélo XVIII y tomaron cuerpo en las
legislaciones penales. Su mas beneficlosa consecuencia —-—
fue la abolicidn legal de la tortura y la instauracidn de

un proceso penal mids controlado que permitid al procesado
un més amplio margen de su defensa. ) N

La Escuela Clésica asumiércsmocéu'cohcepc16n del
mundoc y de la vida la del idealismo Kantiano-

Conforme a
ella concibid al hombre como: un ser moralmente l1ibre,

con
capacidad de elegir entre hacer el bien o el mal.

El li-—
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l1ibre albedrio‘fue una categorfa fundamental en t&éa sSu  ——
;onstrucc@én Yy sirvid para jJjustificar la divisidén enﬁre>;£
bbﬁéblgéiéﬁiniﬁputablés. Estos Gltimos no pueden‘ser ;on—
siderados hombres libres por;no ser‘capaces de obtér, en’ —
condiciones de libertad, ent?eiconducirsé de acuerdo con -
laEnépmatividad penal o eh‘;Sﬁt:é d?.elia- El mé&todo para
investigar 1la realidad fué'éi'deductivo o 16gico—abstrac£o
ique parte de lo general. a 1; particular, es teleoldgico o

‘finalista, extrae sus consecuencias mediante la deduccidn

légica y ha sido un 1nstrumento comun

‘11amadas cien

cias culturales.

TA partir de 1as citadas herramientas tedricas, e

1ementos esenciales de su cosmovision e}idea del derecho,

los clasicos ‘se emp ﬁaron en afinar conceptos claves como

delito, pena y—responsabilidad creando un sistema conside

rado:p r 1los acabado, frente a 1as imprecisiones de las

felaboraci nes anteriores. Esta conclusidn, que no puede -

considerarse fatuidad sino consecuencia de su marco tedSri-—

'co y del objetivc ‘de dar consistencia y precisidn cientifi

ca, al derecho penal, se percibe ablertamente unas veces y

sutllmente otras, n la lectura del ‘“"Programa de Derecho —

“Criminal" y especialmente en la Parte General(volumen I) -
‘de’ Francesco Carrara e1 mas conspicuo representante de la
Escuela’ Clésica, cuyo genio le permitid elaborar y sistema

tizar, al m&s alto grado, los principios de la corriente —



—66—

de pensamiento que él encabezé.

por ser su. esencia la violacién de la ley del estado,

puede existir.l

Carrata defin16 el delito como "ente jurfdico",

sin

"Un acto se convierte en delito
5610 cuando choca con ‘la ley; puede un acto ser dafioso, —-—
.puede ser malvado, puede ser maivado Y daﬁosb° pero si la

no ‘es dado reprocharlo como delito a —-—
quien lo ejecuta-"(41)

ley'no 1o prohibve,

El delitc es ‘una relacién entre la

ley: escrita promulgada por e1 ‘estado y la conducta ejecuta
'da por el infractor-

L' por lo mismo, siendo "relacidn" es
,algo ldeal, pna creacion de ley. La razdn de ser de

la pe
na es’ 1a exicencia que de ella hace la justicia y la nece-
sidad de’ restaurar el orden jurfidico cuya integridad es 1lg
s;onédé'mediante el delito. Como tutela del derecho se ——

sJustifica hacerla padecer a quien,’

‘con su acto,
lado.

lo ha vio-
Entre infraccibédn y pena deberd existir una necesa--—

ria proporcién para que aquellé.sea justaménte castigada.

La responsabilida§~pena1 encuentra su fundamento
en’ la libertad moral d31 §er humano, quien tiene la capaci
dad de optar entre comportarse de acuerdo a lo ordenado —-

por el derecho(el bien) ° realizar el delito(el mal). E1
delincuente es penalmente responsable porque lo es moral—-—
mente, por eso no pueden ser considerados criminales ﬁi el
enfermo mental ni el nifo, pues ambos no poéeen razdn para
discernir entre lo bueno y lo malo.
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En la sistematizacién de los asuntos penales, e-—
laborada por los clasicos, 10 central fue la idea del deli

tosz ¥y, como consecuencia de ello, no tom6 en cuenta al de—

lincuente, principal protagonista de lav

éivs;,'La Escuela Clasica debera serrj =zgad

las: condiciones

su basament

el esfuerzo ‘de:sus’ integrantes por c nstrui:_un_sistema [ 1 JE——

hgr ‘te y cientifico, su volunta de excluir lo religioso

de ;as categorias juridico—penales, su'valioso aporte en -—

cuanto a-la imputabilidad Y. 1a vinculacion de la ley con -
la conducta en 1la elaboracion de '1la nocidn jurfidica del de

lito.

B) ESCUELA POSITIVA: como una reaéé;én contra los postu
lados del clasicismo emergidé el positivismo. El ob-"
sesivo punto de partida de sus representantes fue rebatir
cada una de las tesis de 15 Escuela Clasica. Los repre——
sentantes mas significativos fueron César Lombroso, Enri-—
que Ferri y Rafael Lombroso. El primero, fue profundo cul-
tivador. del aspecto antropoldgico y creador de la teoria
del criminal nato expuesta en su 1libro "El hombre delin--
cuente”, en el cual plantea que el infractor de la ley pe-

nal es un ser ativico con fondo epiléptico. El segundo, =~
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intenté la 1nterpretac16n de 1los factores sociales en la —
determinacién ‘de ‘1a conducta d'lic

va’y desarrollé su dog
trina especialmente en ‘su obra "Sociologia Griminal"

‘o facetas

de esta escuela. Lom

a. sociolégica Y Garéfalo la

‘

Los cimientos filosbéficos de este esfuerzo siste

natizador del_derecho penal fueron los principios del posi
tivismo de Comte,

Y los factores mas relevantes ‘que lo im-—
pulsaron-

1la ‘4incursién del método experimental en el campo

jurfidico y el aparecimiento y‘desarrollo de 1as ciencias -
criminologicas.

El método elegid

‘_fue'el inductivo, pro—-

pio de las ciencias naturales,fcuyo punto de partida es el
razonamiento de 1o'particu1ar a‘lo general y se vale de

la
observacion y 1a experimentacion-

El positiVLSmo penal negé el libre albedrio vy
pregoné el condicionamiento fisico Y. social del hombre.

ridico—penal,,

El criminal actua en contra‘de:lo ordenado por la norma

3u
no" porque‘él decida realizar ‘tal conducta,
sino determ;nado por fue 5

ernas y externasg; tal Si—-—
tuacion representa un latente y verdadero peligro para la



—65~

usociedad,

razbn por la cual la ptevencién es prioritaria,
respecto de la- represién del delito;'

dad del delincuente, no la grave-

e lo 1nevitab1e v fatal del comporta-
miénto < im&nal,

lo ‘mas importante no es castigarlo sino
‘prevenirlo,‘

por eso los positlvistas aportaron la idea de
1as medidas de seguridad cuya misidén es evitar lz comi———
'siqn de delitos, Garofalo se refirid a la "temibilidad"

para idé;tificar el riesgo gque representaba el sujeto pa-—
ra la sociedad; pero éerri, dedicado a la investigacidn -~
de los factores s&clales de la delincuencia,

prefiridé u——
sar el término "peligrosidad",

que segGn &1 caracteriza -
mejor a la posibilidad del delito como atagque del indivi-
"duo en contra de la sociedad.

L.a responsabilidad se fundamenta en la obliga——
cidén del individuo de no atentar contra la existencia vy
' el normal desarrollo de la sociedad.

£1 hombre es plena—
mente responsable porque lo es soclalmente.

E1 hecho de
vivir en sociedad impone al individuo el deber de no po-—--~



'mente del delito Y de 1a pena.

ety { o B

nerla en peligro; .y, cuando &1 lo hace,,aquella puede de-—-—

fenderse sacé&ndolo de la circulacién social-

La preoccupacién fundamental de ellos, consecu ntes‘c”n su
cosmovisibébn, fue el delincuente- a esta posicié

se debid el auge de las ciencias criminol&gi

te perfodo. A pesar:dé las validas criticas qu

formularse a 1la Escdélé Positiva, ésta corri nt“del pensa

miento juridico—penal constituyé un gran

ance en el cong

- cimiento del delito como una realidad individual Y social.

No desvirtua 1a validez de sus postulados»defensistaS, el

hecho de gque algunos de ellos hayan sido usados por regime
nes politicos conculcadores,de derechos humaneos, como suce
didé con el fascismo de Mussolini en Italia. Este hecho ——
histbérico reafirma el carfcter instrumental del derécho en

tanto legalidad sujéta al poder.

C) CLASICISMO Y POSITIVISMO: el choque entre la Escuela
Clasica y la Escuela Positiva fue frontal y en oca-—-—
siones‘lé‘calidad cientifica del debate descendidé. Ambos

hicieroniﬁn enfoque parcial de la realidad penal, especial

No puede negarse el papel

de ‘la-ley en 1la’ conformacion del concepto de delito, pero

se hace necesario precisar su alcance para no ocultar con -
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ella 1a realidad de 105 factores ££sicos Y- sociales que "lo
producen-

chos y vatiados motlvos

sin ella,

e cuestionan, con razén o
el tipo dc;or

La confrontacién de 'la Escuela Clésica 'y la Es--
cuela Positiva dcjé Ver, mdyr4c1aramente, el véior y‘la ——
trascendencia del fundamento filosbfico vy del metodo en. la

investigacién y sistematizacion de la materia juridico—pe—
nal.

Toda tesis Juridica esti basada en . una proposicién.

fllosbdfica y en una realidad econémicc—sociaI'Asu correcta
comprensién exige, en primer lugar,. la de su razdn econd4mi
ca e ideoldgica. La amiguedad e impresicién de las

COmm—
rrientes que les sucedieron se debe ai hecho de compartir,
a pesar de las divergencias secﬁndarias, el -mismo doncepto
del)l mundo vy Qe la vida del idealismo filosbfico cuy# base
sin duda es el peﬁsahiento Kantiano.

El derecho penal no es un fin ni algo insupera~——
ble como pretendieron los clésicos.

Al contrario, est& su
jeto a la evolucidn de la sociedad en la cual aparece y se
~desarrollas

su misidn es la de ser un medlo,
to,

un instrumen-—
para garantizar la dignidad del hombre (lo humano) y -
la convivencia(lo social).:

Como acertadamente dljera Raul
Carranc8 y Trujillo:

PEL aumento Y complicacion de 1la de——
lincuencia no son efectos de una determinada Bscue1a°

tie—,\
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nen sus veneros en la complejidad de la vida moderna,
da por 1 s - e

bati
cru les desigualdades econémicas, al mismo
tiempo ‘que en medlo de 1a descomposicén moral que ha sabre

venido a1l de 1a filosofia cristiana.

Sufre su —
liquidacién 1

eja sociedad capitalista aungue no la de-
mocrética;‘

el mundo ‘vive en. un perfodo critico Yy el delito
se complica,”

transforma Y reproduce consecuentemente . (42)
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3. MOVIMIENTO ECLECTICO

A) PREAMBULO"

el afan de concilliar lo antagénico de 1as

esfuerzos d

tesis clﬁsicas Y. positivistas,-dio origen a una serie de -

interpretacién Y ordenamiento’ d
de estudio‘del derecho penal,

cuelas eclécticas"

'la materia,-
conocido con’iel nombre

Este espiritu de cohé

cede al acre debatc entre las escuelas Clésica y Positiva,

a principios del presente siglo se desar olla y se mani<s-—
fiesta_en~algunas—muy-respetables—ptoPuestas sistematizado
ras,

das como “Yescuelas™;
rio

las cuales en rigor de verdad nb‘ﬁueden ser cataloga-—

en primer lugar, porque lo priorita--
en sus representantes era armonizar la contradiccidn

clasicismo-posiﬁi&ismo Yy no plantear una auténtica nueva -
opcidbn, pgro‘fundimentalmente debido a la ausencia de un -

marco tedrico ideolégico Yy metodoldégico propio.

Sobresale en este eclecticismo la dualidad de —-—

sus tesis respecto a las categorfas penales fundamentales:s
delitd, delincuente Y pena—medida de seguridad. Sus mas —
importéntes expresiones, la Tercera Escuela,

la Escuela So
cioldgica alemana y la Direccidn Té&cnico-~Juridica,

hacen -
acto de presencia cuando,
el ‘derecho penal ‘no es el Gnico recurso con que cuenta la
sociedad para 1uchat contra el delito.
por consiguicnte,

recho penal existen tambien otras dlsciplinas que contribu

como dice Eduardo Novoa Monreal,“

"Asoma este siglo,
con un reconocimiento de que junto al de
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Yyen al conocimiento y‘expllcacién del delito Y a la protec

cidn de la sociedad en su Cbhtra. El derecho penal ha per
dido,'pues, su. calidad ‘de unico conocimiento para ocuparse

de 1a criminalidad.n(43) o B

B) TERCERA ESCUELA:]tamﬁiénies'cohocida>comor“Escuela -
Critica"vy’aparece'en Italia. Sus m&s éqnoéidos re—-
presenﬁaﬁteé, Manuel Carnevale y Bernardino Allmena, pre-—-—
tendieron cdnét:d;r‘un‘Sistéma conjuntando principios cla-

sicos y posi&iﬁistas; De estos Gltimos reconocieron el de

terminismo del ser: humano en cuanto a su conducta pero re-—

chazaron la 1dea de delito como algo inevitable, adoptaron

negaron el 1libre albedrio peré ad-—
mitieron la respopsabilidad moral del delincuente,

el método_experimental,

Y, asig
naron a la pena una finalidad defensista mediante la coac—

cién psicoldgica que no todos los individuos tienen capaci

dad de experimentar. De los clisicos aceptaron la diferen

cla entre responsables e irresponsables,

los primeros tle-—

nen capacidad para percibir la amenaza de la pena mientras
que los segundos no pueden experimentarla, por eso los res

ponsables deben ser sometidos a medidas defensivas penales

pues son delincuentes, en cambio los irresponsables, como
no lo son, s&lo pueden ser objeto de acciones no penales

pues su comportamiento no es delito.

Tambien rechazaron la exclusidn del derecho pe——
nal como disciplind autBnoma, tal como lo entendid Enrique:
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Ferri al reducitlo

una parte de la Sociologfa Criminalj
justificaron 1a existencia de’ ambas disciplinas, con auvto-~

1 asignarles objetos de estudios diferen-~-
tes-

pe al el delito como fendmeno jurfidico, vy
a la Sociologia Criminal el ‘delincuente y el delito como -—

fenémeno social.,

C) ESCUELA DE LA POLITICA CRIMINAL~ surgié en Alemania‘
como reaccidn contra las doctrinas de 1a pena retri
butiva y la imputabilidad basada en el l1libre albedrio. Su
m&ximo representante,"?ranz V- Liszt,

- preferia denominarla
"Escuela Sociolégica“

aEn el terreno metodolégico estable
ce una diferencia:

e1 método légico—abstracto es propio ;-
del derecho,penéi, mientras que para las ciencias crimino-
légicas, pof su naturaleza causal explicativa,

resulta ser, el método experimental.

lo idéneo -

Rechaza 1a idea de pena retribucion Yy la substi-

tuye por el concepto de pena finalidad.

‘B1 mantenimiento
del orden jurfidico es el f£in de la pena,

‘lo cual se logra

a dos niveles-’madiante la amenaza de la pena,

?que‘produce
una prevencidn general para todos los miembros de la socie

dad, y por medio de la ejecucién de 1a pena. En este caso
alcanza a todos los ciudadanos reprimiendo sus lmpulsos de

11ctivos e impulsando su adhesidén a-la normativ;dad vigen-
te, al afectado por el delito mostréndole que no quedé 1m—
pune, pero la accién maAs importante recae sobre el delin--

o
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cuente con el cual realiza una funcidn de prevencibdn espe-—
" cial. -

El delito no es el resultado del libre albedrio,

pero tampoco se puede concebir como algo puramente biolégi

co, cilegamente determinado.

BEl criminal se comporta ‘con——

tra la legalidad penal condicionado por dos fuerzas: las -

internas de su propia personalida

y las externas de su en

torno social, entre las cuales destaﬁan las de su condi———
cidén econémica-~_Para_Eugenio_Cuello_Calén,__la_ideologia____

penal de Liszt"” tiene tres: rasgos fundamentales- repudio -

de la pena retributiva, afirmacién de la pena finalistica

¥ "preponderancia deila final;dad de prevencidédn especial.™
(aa) ; e
D) ESCUELA TECNICO—&URIbICA: m&s correctamente identi-
ficada como "direccién", ﬁoréue’eso es verdaderémqﬁ
te,

también es italiana en cuanto a su origen. Su princi-

pal exponente ‘e’ iniciador fue Arturo Rocco al que poste—~—=-
riormenteisiguieron,

entre otros, Manzini, Massari y Batta

glini-j‘Se caracteriza por un- rechazo total de la filoso——

fia yiila’ criminologia en. el estudio del delito. Su funda-

mento filosofico ‘es elvpositivismo Jurifdico que en el ambi

to de lo-penal se identifica como la "dogmatica".’

Su punto de partida estld constituido por las de-—

finiciones que de las categorfias juridico-penales contie——

nen las leyes vigentes. La dogmét;cases lo esencial y pa-
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ra ello’ lo metodolégicamente iddneo es el metodo 1691co —
absttacto.

El dellto se vuelve a ver’ como una relacién en
tre 1a ley y 1a conducta que la transgrede,

'sin‘tomar en -

cuenta circunstancias personales [~ sociales

na reaccién contra e) delito pero se debe- aplicar sélo a -

los imputables,

pues 1os 1nimputab1es no pueden ser someti
dos sino a medldas de seguridad.

Uno de los mas destacados Juristas italiano,

: a
filiados_a_esta corriente ecléctica, Ginlio Battaglini

'J;‘I
inicio de su obra de

"Derecho Penal"™, categéricamente ad-=-
vierte: "El propésito de puestro tratado consiste en exami
nar el sistema de leyes penales en vigor, a fin de recons-—
truir su aspecto normativo en una visidn organica y unita-—
ria."(45) M&és adelante, al distinguir entre concepto filo
sbfico y cientifico del derecho, sefiala que la diferenc;a
de mé&todos se debe a los divergentes fines en ambas areas
del saber; y aplicando estas ideas al campo jurfidico-pe-——
nal, concluye: "Adopto, de esta manera,

como objeto especi
fico de la investigacidn,

la informacidn que pueden propor
cionarme las normas vigentes.'"{46)

.BEl tecnicismo jurfidico, como. también suele lla--
marse a esta posicidn doctrinaria, es el pensamiento domi~
nante en la actual enciclopedia del conocimiento jutiélco,
incluido el penal desde luegoj

sin esmbargo, como consecuen

clia de la superacidn o pérdida de vigencia de su substrato
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filosbfico, el positivisho, empieza a ceder terreno a las

nuevas indagaciones acerca de’. 1

cial del derecho ‘en ge er

transforma,'

naturaleza Y funcién so——

particular. kqé

segun 1a evo— )
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4. CORRIENTES PENALES ,
_+ A) {ASPECTOS G;ﬁERALES: debe éntendetse por "escuelas™,

en nuestra d;sciﬁlina,';a‘sistematizacién total de la mate
bia'pééa;, a partir défun hétod67f un fundamento filosSfi-~
;o éropios. El primero es el insﬁrumento tedrico mediante

el cu&l'el sujeto cognoscente oﬁtiene la comprensidédn y or-—
denacién de las categ;rias jJurfdico—~penales; el segundo es
té'constituido por la concepcidn del mundo y de la vida de
la éual,vquiérase o no, parte cualquier tipo de entendi--—
miento y oréanizaci6n; racional de las ideas penales. En
este senﬁidoisthacen acreedoras a la calidad de "escue~—-—
las®” laéfdé;dﬁinadas "clisica" y "posiéiva" :
‘1]‘ Qf Lés‘11amadas "escuelas eclécticas" en realidad -
no lo fpgfon;‘primér6,por no tener método y fundamento fi-
ldééfiéderépio; luego, porgue su objetivo primordial fué

légrar una sfntesis de las posiciones encontradas del cla-
Ademis de los dos presupuestos

siclsmo y el positivismo.
tedricos seflalados, una escuela penal deberid explicar Yy or

denar en un sistema coherente y organizado, las categorfas
bé&sicas y secundarias de la materia juridico-penal. Las -~
primeras son: ley, deiincuente, delito, pena y. medida de -~
seguridad. Laéﬁﬁecundarias se derivan de &stas vy, 1é1u~ée
nidn de ambés forma el contenido conceptual de esta'dié¢i4

plina. : .
La ley es, fundamentalmente el tipo penal cphﬁqg
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tivo de las figuras legales; delincuente,. el autor de la -
conducta prohibida Y sujeto, no sdlo de castigo, sino mas
aun del proceso reeducativo; delito, éi:aétb negador del -

imperativo conductual de la norma penal,ren su dimensidn -~

de conducta individual Y. factica- por ultimo, la pena y la

medida de seguridad son reacciones el estado frente alr -—-—
comportamiento delictuoso, tanto en; su aspecto individual

(hecho del autor) como ‘en el social(criminalidad)-

La co riente penal esta referida a la teorfa del

delito y en algunos casos, mas especificamente a uno de —-—

sus aspectos,f No se plantea la expllcacién Y distribucion
sistemética‘de lo jurfidico-penal en su conjunto; se limita,
cuando muchb, a la organizacidn cohérente de la conceptua-—
l1izacién del acto delictivo. Desde 'luego, .esta limitaciédn
no impide, de ninguna manera, qgue 1la corrienﬁe penal incil-
da en la concepcidn general de la materia Penal, pero eso
sucede como consecuencia de su compreﬁsién acerca del deli
to o de una categoria de éste en particular; es més, sin du
da los impulsores de una determinada corrieqte penal, aun
cuando no lo reconozcan expresamente, han partido de un —-—
concepto general del derecho, de una premisa filosdfica y
han hechado mano de un método, pero no para organizar las
categorfas juridico-penales como un todo, sino para orde-—

nar una parte de esa totalidad. Retomando la tendencia -
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de la evolucidn del pensamiento jurfdico en lo penal,

pode
mos sefialar como las corrientes méas 1mporta tes las si————

guientes: causalismo,

la accidn social,.

normativismo, finalismo 'teoria de -
escuela de la nueva defensa social, mode
lo 1&6gico del derechc penal y teoria marxista y delito.

De cada una de ellas se intentara reseﬁar ‘sus . rasgos parti
culares masrrelevantes.

Bf CAUSALISMO:ta’9s§a_cgr;;9nggmﬁamb1én_§e_1e Aenomina ___
nsistema clasico" .o

“"teorfa tradicional®. Las tres

denominaciones identifican una organizacidn sistem&tica de
las 1déés relacionadas al delito. Su tesis fundamental es

la separacidn entre lo causal-objetivo y el animus—subjetl
VO .

Lo primero es el campo de la antijuridicidad y lo se-
gundo el de la culpabilidad

aquella se reflere al acto y
&ésta al autor.

El delito s; concibe formado por acciédn, -
resultado y relacidn de causalidad. - Accidn es el movimien
to corporal capaz de modificar el mundo exterior Yy resulta
do dicha modificacidn.

La relacién causal e€s. el ‘Nexo en——
tre acecidn y resultado

Debido a su fundamento positivista e influencia
recibida de las cilencias naturales, su objetivo central es
aprehender la dimensidn naturalistica del delitoj;

conse———
cuencia de ello es 1la preeminencia gue alcanza, en su sis-~
tematizacidn, la categorfa “"relacid4n de causalidad”, en_un
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gran esfuerzo pcr resolver el problema de la atribuibilidad
del hecho a su autor.

81 tipo se aprecia como la’ simple ——
descripcidn del aspecto objetivo del hecho,

la anti}ufidici

dad es el juicio sobre el acto ejecutado,

una compara ion -
de 1la conducta realizada con la definida en 1a no‘

por Gltimo,

a penalv
la culpabilidad consiste en un juicio de valor
sobre el aspecto subjetivo del comportamiento, una confron—
tacidén cel hecho con su autor basada en el nexo psicolégico
o sea el contenido de voluntad.

Ademas de gque la relacidn causal, en estricto seh
tido,

no existe en todos los delites sino unicamente en 1os
de resultado,

‘el gran problema para el causalismo ha sido -
1a imposibilidad de aplicar,

con todas sus consecuencias,f—
los alcances de la causalidad en 1la explicacién del delito.
Por eso la 1iteratura penal, de orientac16n causalista,‘e~—
muestra un mosaico muy rico en el esfuerzo de aplicar tal -~

categorfia a la conducta delictiva. AsS,
na serie de teorias sobre la ceusalidad,
den mencionarse:

se han elaborado u

entre las que pue-

equivalencia de las condiciones(v. Buri),
causa eficlente(Mayer, Manzini), causalidad humana exclusi-

va(Antolisei) ¥ condicidn calificada por el'peligro(GrLSpig
ni) .

Tal proliferacién tedSrica demuestra que el sentido de
"relacidn causal",

como se entiende en lo cientifico natura
listico, tiene mucha dificultad de ser ap11cad"

cacidn cientifica del delito.

"El problema del nexoc. de cau

g
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salidad material en derecho penal surge del hecho de gque,

desde un punto de vista estrictamente empirico—cientifico,

‘en rigor causa ‘esia totalidad de las condiciones o antece

dentes 1ndispensab1es para que de un hecho e verifique o—

‘tro hecho-“(47)

Tan grande dificultad,
nav"causalidad juridica"

ondujo a'buscar 3}

preocupacion‘que provocé 1a desna
turalizacion del concepto,

el cuallkpor dej6 de

o mismo,

ser verdadera causalidad. =

El causalismo ha sido acusado de'ser una teoria

fectivamente,

el mero impulso voluntario'

vaciofno se pro
duce en el mundo real.

Pero 1o que isu base esta -~

concepcidn tradiéional, fueron dos’ decisivos ‘acontecimien—

tos: uno, el descubrimiento de~qug no~hay relacion psicold

gica entre resultado y conductaAeﬁ:a}éuhgs formas delicti-
vas, tal el caso de la culpa inconscientej; otro, comprobar

que en algunos casos la tipicidad réQuiere tomar en cuenta

elementos subjetivos.

C) NORMATIVISMO: representa una critica Y superac16n -

del causalismo, especialmente en cuanto a la culpa—

bilidad, por eso alguno autores 1e llaman "normativismo

causalista"(48). Se;béso en la corriente filosofica del

neokantismo de la Escuela Sub—occidental alemana o Bscuela
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de Baden- Bl principio de la referencia realidad-valor y

valor—realidad conduce a unaidea teleolégica del delito.

Todas 1as caracterist*cas o elaneﬂbs del acto delictuoso
sSe. orientan segun la idea de valor.

Se atribuye la pater—'
nidad del normativismo a Reingard Frank,

en 1907

quien 1lo planﬁég;:
“pero se reconoce’ en James Goldschmidt al autor de’
su total elaboracidn en 1913, expuesta en su trabajo "Con—
Eépcién normativa de 1la ﬁulpabilidad"

E1l nombre de‘"normativismo“ le fue dado porque -—

su esfuerzo se centrd en buscar la razdn de la reprochabi-

1idad en la vinculacién del acto psiquico al orden normati
'vvo; pero esPecialmente tal denominacidn se debid a que su

principal sistematizador, Goldschmidt,

recurrid a la llama
norma de deber™,

‘da por &1 que existe Jjunto a la

"norma -
' de derecho"™,

para Jjustificar el reproche; El1 derecho se —
refiere a la conducta externa y el deber a la conducta in-
terior. Esta debe ser motivada por las representaciones -
del orden juridico. La base del jdicio de culpabilidad es
haber‘violado 1a norma de deber, pero el acto psicoldgico

Y los motivos del comportamiento contindan siendo los ele—
mentos para realizar la comparacidn entre la accidn lleva-~

da a cabo por el autor y la que se esperaba de &1 conforme
al deber. "Tenemos pues que esa caracteristica normativa’

de 1z culpabilidad hace referencia a 1a norma de qeber.“——_
a9y - - ’ '
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La accién deja de set un meroc acontecer natura—-—

listicc y se aprecia en ella una conducta susceptible de -~

< = ) :mat;vos, los cuales deben
concurrir; avec - :

que:en 1a”

del hecho
necégaria“

para_ su, total conformacion la 1esién-e£ectivawde.”__
valores sociales, es decir,

'de bienes ptotegidos por 1as -
leyes penales(aSpectb material) .

La culpabilidad, preocu-
pacién central del normativlsmo,'

se comprende como un jui‘
cio de valor Y no comc merc nexo psicologico hecho—autor.
Dolo Yy culpa surgen como presupuestos de la culpabilidad.
Reprochabilidad Y exmg;bilidad son las notas esenclales de
esta categoria. Se reprocha al autor habetse comportado -

como lo hizo cuando pudo y debié conducirse de conformidad
con la norma.

D) FINALISMO:

esta corriente tiene su antecedente en -

los trabajos de Hellmuth v. Weber y Alexander Graf
zu Donha, quienes durante la década‘deylos veinte advirtie
ron la incoherencza de juzgar,

como c
un acto sin contenido de voluntad-

vé a pasar el dolo y la culpa al tlpo,

lo’que significo de
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jar 1la culpabilidad "vacia®™ como un puro reproche. “Al ti
po objet;vd pertenecen todas aquellas caracteristicas del

dei;to que se concretan en el mundo exterior} al subjetivo,

aquellas. que est&n en lo interno del autor.v(50).

Al ‘inicioc de la década de los treinta Hans Wel~-
zel elabord su teorfa finalista de la accidn. Segln sus -
" eriticos el fundamento filoséfico de esa construccidn ted-
rica, cuyo principal acento estf puesto en la "accibdn",

es
el pensamiento_filosbdfico_de Nicolal Harmann. .y especfifica-—
mente su ontologfa; sin embargo, Welzel rechazd dicha afir

maciédn y en el prdlogo de la cuarta edicidn de su libro —-—

“"El nuevo sistema del Derecho Penal", que seg{.\h €l resume
los mas importantes capitulos de su mahual, aéléra‘que~la

sugerencia de su doctrina la recibid dejlalfgnomenplogia Y

de la psicologia del pensamiento, cuyas obré§°se publica—-—
Fon en la década de los veinte(51)

L.a tesis fundamental Jdel finalismo es que la vo-~
luntad no puede ser separada de su contenido. Una volun—-—.
tad "vacia"™ no es posible en la realidad de la viada, por. -
lco tanto no resulta coherente con ella un concepto que pre
tenda presentarla escindida. La voluntad siempre tiene un
fin. La conducta delictiva es un hacer o

un no hacer vo—-—
luntario ¥y por ello es final.

Siempre se
un fin.

propone alcahzar
"Accibdn humana es ejercicio de actividad final. -

La accibn es, por eso, acontecer,"finai“, no solamente ———
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causal”. La

“"finalidad" o el carficter final de la accibn

sSe basa en que el hombre,

gracias a su saber causal, puede
prever, dentro de ciertos limiﬁes, las consecuencias pesi-—
bles de su actividad, éopefse,;por:tanéé;i%iﬁésydiversos v
dirigir su‘actividad; ' " :

conformeva sﬁ'plan, a la consecucidn
de estos fines.v(52) Por adoptar,

doctrina finalista en’

en forma critica, la —-

cuanto’é_la teoria del delito,

el ——

concepto de accibdn de. esta cor iente se expondrf en el si-

guiente capfitulo.

El finalismo no prodﬁjo una traﬁsformac*én radi~
cal. en la total comp;ensién‘del delito, pero did lugar a u
na nﬁeva formulacibn dé‘la construccidn tedrica tradicio--
'ﬁal Y promovid cambios de contenido en los mismos elemen——
‘tos, lo cual provocd consecuencias en la ubicacibdn y enten
dlmiento de las ya conocidas categorfas de la teorfa del -

delito. Los penalistas mexicanos,

Olga Islas de Gonzllez
Mariscal y Elpidic Ramirez Hern&ndez,

respecto del finalis
mo con toda claridad afirman:

"Variaciédn de conceptos y di

cimentados en la idea de finalidad,
so es la nueva teorfia."(53)

un cambilo,

ferente estructura, (=28
En efecto, el finalismo trajo.:
por la conczpcibdn tradicional,

sino en su conceptuaiiia¥—¥

cién y ubicacidn sistem&tica dentro Ade 1la teoria del deli—
to,

lo cual suscité cambios muy ilmportantes en toda Ta com

prensibén y organizacién de la materia penal en su conjunto.

no en los elementos pues adoptd los acufiados, —— -
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No est& excento de crit;cis adn en Alemani&, pa—

f{s de su creador, donde se manifiestan defensores y criti-

cos; ahf, Johannes Wessels reconoce *"..que la teorfa fina-
lista analiza con acierto la estructura de la accidn anti-
cipada mentalmente..™(54); sin embargo, inmediatamente ——-—
plantea la duda acerca de si todas las formas de la accién

humana transitan la via del modelo finalista, para luego
seffalar: "Al lado de tales conscientemente finalistas, es-—
t&n las conductas determinadas por la subconciencia y las

omisiones en las cua1e§ falta, por lo comin, una direccidén
finalista del suceso causal."(55) A esta observacién pue~
de agregarse la hecha en relacidén al delito culposo, en el
éual:la accidn no esta dirigida finalmente a producir el -

resultado tipico.

Sin embargo, las reacclones mis acerbas cohtrs =
él finalismo no han sido dirigidas contra su concepto de -
accidén, en tanto descripcidn de una conducta captada en el
nivel de la facticidad. El punto central de las criticas
se ubica en las consecuencias derivadas de su idea de ac——
cién en la estructuraciédn de la teoria del delito. Asfi 1lo
reconoce Rodriguez Mourullo, no afiliado al finalismo, ———

cuando afirma: "No se puede negar que el actuar humano es,
en su esencia, finalista. No tiene sentido polemizar so-
bre el caricter finalista de la accidn, y de hecho los ad-

versarios del finalismo no discuten este extremo, sSino las
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consecuenclas de orden sistemitico que los finalistas pre
tenden derivar de la estructura del actuar humanc."(56)

LCuiles son los cambios operados?. Los elemen-—
tos del delito son los mismos en lo enunclativo, pero en

el contenido de ellos y especialmente en cuanto al de los

Juicios de antijuridicidad y culpabilidad, se han dado mo
dificaciones muy sensibles y significativas: como el con-—
tenido de la voluntad esti en la accidn, el dolo y la cu}l
culpabilidad se reduce al re—-—
proche y se acreclenta la categorfia accidn que deja de

ser vista como un puro impulso;

pa pasan al tipo penal; 1la

en lugar de desdoblar la
culpabilidad en una forma dolosa Yy otra culposa, aparecen

los tipos de dolo y de culpaj; Yy, como el juicio de antiju
ridicidad recae sobre el hecho, o sea la conducta, se in-

cluye en el mismo la valoracidn de elementos objetivos y
sub jetivos.

Los cambios mencionados han exasperado a algu—-—
nos autores gque han acusado al finalismo de introducir —-

confusid4n y anarqufa conceptual en la teorfa del delito.

Uno de los més radicales y representativos de esta posi-—-
cidén es Novoa Monreal: “En suma, para el "finallismo™ 1la
antijuridicidad y la culpabilidad,

tan nfitidamente dife--—
renciadas por la teorfia clasica,

se desplazan, se confun-
den y se acomodan segin la necesidad que exista de resol-—

ver sus dificultades relativas al delito culposo. El in-
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justo adquiere tonalidad subjetiva y el cuidado y la dili-

gencia'asumen caracter objetivo. Nada de esto ayuda a la

mejor comprensidén del que estudia Derecho Penal.”"($7)

Aun cuando el finalismo tiene respuestas para es

tas y otras criticas, es obvio que no ha logrado sSubstitu-

ir totalmente y con &xito a la concepcién tradicional. Con
todo, representa en este momento la expresidn mas califica

da de la teorfa del delito y es evidente que ha ganado te-

rreno -en- Europa y--América-Latina. —En esta Gltima, sobre .- _

todo entre penalistas que han tenido la oportunidad de a-;
brebar, en las fuentes de las universidades de la Alemania
occidental, las elaboraciones tedricas de esta corriente -
del pensamiento penal. Ademés, por razones de tiempo y —-
sistemitica, la inyeccidn del pensamiento no alemin, euro-—

peo y latinocamericano, puede abrir nuevas posibilidades a

esta construccidédn tedSrica del delito.

E) TEORIA DE LA ACCION SOCIAL: para esta posicidédn doc-
trinal "..accidn es, en sentido penal, la conducta
soclalmente relevante dominada por la voluntad humana © —=—
que é&sta puede dominar."(58) Segln esta definicidn 1la —_—
existencia de una "accidn penal” depende de tres elemen———
tos: una conducta © acto humano, dominio de la voluntad o

posibiiidad de dominar voluntariamente el actuar del hom—-—

bre, y la relevancla social de ese comportamiento del Su—
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jeto. Los dos primeros no plantéan ninguna dificultad en
cuanto a su significado- El1 problema capital de esta teo
rfa, reconocido por sus proplos defensores, por ejemplo -
Wessels en Aléﬁania Y Rodrigueé Mourullo en Espafia, es -
la "amplitud de su campo visual™ que permite apreciar 1la

"relevancia social”" de la accidn de muy diversas maneras.
Por eso la discusidn principal se da al derredor de lo ——
que debe entenderse por "relevancia social"™ de la accidn.
Esta s&lo sé podré encontrar en la misma concepcién de 1la
socliedad acerca del delito.

Rodriguez Mourullo sefiala que el "sentido so-——-—
cial”™ de la acciédn debe ser comprendido "..de acuerdo a -
las concepciones, las experiencias y las costumbres de 1la
propla vida social."(59) Asf es, la relevancia social s&
lo admite ser considerada en razdn de los intereses de la
sociedad, los cuales se objetivizan en los bienes juridi-
camente tutelados, necesarios e indispensables para la -—-—
convivencia social. Cuando en un sistema de legalidad se
seleccionan algunos intereses para otorgarles la protec—-—
cién mis represiva del orden juridico, como lo es la pe-~—
nal, esti presente una actitud politico-criminal que debe
constitulir una posicién del ente social; de otra manera,
la tipificacidédn de la conducta ser& éjena al genuino inte

rés de la sociedad.

La valoracidén social de la accidén demanda exclu
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ir elementos de carfcter jurfdico como tipicidad, antiju-~

ridicidad y culpabilidad; pero €30 no significa, por su—-
puesto, gue dicha estimacidn sea ajena a la legalidad pe-
nal.

La valoracién juridica es posterior a la valoracidn
social y s88lo después de &ésta tiene sentido.

ZPor qué a-
veriguar el significado jJjurfidico-penal de un acto si no -~
tiene relevancia social?.

Como &sta Gltima tiene que re-
laclonarse al interés colectivo supuestamente encarnado -
en la legalidad criminal,

especialmente en los blenes ju-
ridicos amparados por la ley penal,

la primera cuestidn -
es averiguar =i la tal conducta conclerne al orden juridi
co en alguna forma. AGn los denominados "delitos priva--—
dos", en algln sentido,

deberin interpretar el interés cgo
lectivo y ser parte de lo que la colectividad siente y en

tiende en cuanto a las conductas delictivas.

La nocid4n de accidn social comprende la
dad y la finalidaad.

causall

El sentido sccial del actuar delic—-~

tuoso estd calcado en dos pilares: la voluntad de sSu au--
tor y el interés de la sociedad.

Puede concernir mucho -
el acto a la sociedad, pero si no es expresldn de la .vo-
luntad de su autor en alguna forma, no puede ser conside—

rado dellito nl reprimido como tal.

En algunos casos el -
propio tipo exige la produccildn de un resultado o gque el

sujeto se plantee un fin,

pero ello sSlo en funcldédn de po
nexr en evidencia la trascendencia del comportamiento tipi
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co. En este sentido la "relevancia social” realiza una fun.
cibdn de seleqcian, pues de todas las conductas interesan al
campo penal Gnicamente las que en alguna forma guedan vincu
ladas al interés de ia colectividad, en tanto*con;titﬁyan -

posibilidad de lesidn para los bienes jurfdicos fundamenta-—

les.

F) ESCUELA DE LA NUEVA DEFENSA SOCIAL: Filippo Gramitica
_pPlanted en 1945,  a la manera del positivismo de Gard-

falo y de éeréi; la conveniencia de tomar en cuenta otros
conocimientos y especialmente los antropolbgicos, en }a lu-
cha'céﬁtrarla criminalidad; lo cual, de alguna manera VOl——
vid a"preséntab la "posibilidad de quitarle al derecho penal
su exclusividéd-en el combate de la socliledad contra el ac—-
ciona; criminoso- Negéjla idea de delité, delincuente y pe
na, lo gque representaba una profunda transformacién en la.
manera de entender y clasificar la materia penal, substitu-
y& la responsabilidad por la antisocialidad y la pena por -
la medida de defensa social; y, finalmente, denuncib que 1la
criminalidad depende de las condiciones de la sociedad y 1la
calidad humana de sus miembros individuales. Tan novedosa
concepcibdn, como tenfa que ser, fue rechazada por el pensa-—

miento jurfdico penal imperante.

Marc Ancel, Jjurista y maglistrado, sistematizé

Yy suavizbé los planteamientos de Gramitica y les dibé, en su
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presentacién, una forma jurfdica.

Para estar a tono con

lia linea dominante en la actual reflexién cientifico-filo-
s&fica de

los .problemas criminales, vinculd los plantea-——
mientos y

principales postdlados de la Nueva Defensa SO=~—-—
cial a la polfitica ériminal.

"Para Ancel el dominio pro-—--
pio de la defensa social-no es ni el derecho penal ni la -
criminologla, sino la Politica Criminal, como disciplina -
que se propone‘organizar v dirigir lo mas eficazmente posi
-ble la reaccidn social-contra la criminalidad.

Es dentro
de esta Qltima que se combinan ¥ aprovechan los conocimien

tos jurfdico-penales y criminoclbgicos."(60) Es claro que

la formulacidn tedrica y té&cnica del delito y la pena no o
cupan el primer lugar en esta corriente del pensamiento peg
nal; aungue es justo reconocer que el hombre, en su dimen-

si6n de delincuente, vuelve a ocupar en ella un primer lu-
gare

La preocupacidn primordial

de esta posicidn doc-
trinal es la lucha contra el delito,

asf{ como la defensa —
de la sociedad y del delincuente,

&sta con miras a evitar
su reincidencia.

Se plantea como esencial la vigencia vy
resguardo de los derechos humanos,

cidén

prioriza la resocializa
del infractor de las normas sociales asi como su e——

fectiva reincorporacidédn en la vida socialj

¥, aunque no ex
cluye al derecho penal entre 1los recursos de la socliedad -

en su combate contra la criminalidad,

reafirma su carécter
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no exclusivo y lo somete a los fines de la politica crimi
nal.

La escuela de 1a,Nu;yaVDef¢nsa Social no tiene
péféohéliéad bropia en cuanto a sistematizacién de los ——
cbocepﬁos penaless; es, en cierta forma, la expresidn del
agQﬁa@icnto ¥ la frustraciédn que deja el formalismo jurfi-
'diéo—penal acerca de su ineficacia en la lucha contra la
delincuencia.

Asi lo reconoce Novoa Monreal, a quien he-—

mos seguido en este resumen, cuando la califica como “re-—

‘brote doctrinario™ en una clara referencia a su dependen-—

cia con el positivismo penal; sin embargo, no deja de re—
conocer en e;la posibiiidades para elaborar, en las actua
les circunstancias, una respuesta social frente al deli--—
tos: "La Ssdﬁei? de la Defensa Social se presenta hoy como
qﬁ'tébrote de muchas ideas criticas acerca de la lucha so
cial Cdnﬁra el delito y marca una posibilidad de estructu
racién doctrinaria de tesis m&s adecuadas a las condicio-
nes cientfficas y culturales del mundo modernoc."(61)
G) MODELO LOGICO DEL DERECHO PENAL: para realizar la -
semblanza ‘de esSta corriente de” pensamiente, notable
expresidn de :la reflexidn mexicana sobre las cuestiones -
penales, se han_ tenido a la vista variés'trabajos: S-S ——
gica del tipo-en el

Derecho Penal®™ y "“El1 error en &1 ——

modelo légiéo del derecho penal’), de Olga Islas y Elpidic
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Ramfirez Hernfndezj; "Nueva teoria general del derecho pe—-—

nal®, " "La omisién impropia o comisidbn por omisidn" y -~
"Analisis 15gico de los delitos contra la vida", de la pri
mera de los nombrados, Sin embargo, en funcibn del propd-

slto de resumir las caracterf{sticas m&s sobresalientes de

esta propuesta para ordenar y explicar la materia jurfdi-
co-penal, partiremos basicamente de dos trabajos que refle

jan los Gltimos cambios operados al interior de esta co——-—
rriente: "Contenido de las normas penales”™ de Olga Islas -
de Gonzilez Mariscal y "Fus=ntes reales de las normas pena-—

les"™ de . Elpidio Ramirez Hern&ndez.

Los dos penalistas citados, creadores del modelo

18gico, se plantean la pretensidn de organizar y sistemati

zar la totalidad de la materia del derecho penal. En algu
nas de las obras mencionadas se hace referencia a tal aspi
racibédn, incluso se ha sefialado su contenido tanto a nivel

de teorfa como de objeto de conocimiento; sin embargo, tan
extraordinario esfuerzo todavia no se materializa en forma
escrita.

En 1970 manifestaron: "El tipo, la punibilidad y

1la culpabilidad, relacionados entre sf, permiten construir

el sistema de la ciencia jurfdico penal./ El sistema asi
construido abarca la totalidad del derecho penalj;

o seas
incluye los conceptos generales,

que forman el nicleo axigo
matico de la teorfa,

Y los conceptos especificos deriva——-—



-9 7~

Ocho afios mi&s tarde, con oca-—

dos dé ¢ada tipé legal."(62)

s18n de su 1ngreso a la Academia Mexicana de Ciencias Pena~
m&s

Olga Islas dx“Gonzélez Mariscal, con algﬁn cambio,

entaba la misma premisa en la ”
"B) E1 derecho :penal incluye tres

bllos delitos; <)-—-

,les,

O menos a

4d0169ica" de su pongpcia.
adLas nbrmas*juridico—penales

materias:
con

y medidas de seguridad."(SB)'_Lé'ﬁisma tesis,
variantes no de fondo sino més bien con precisiones en cuan
se mantiene en el

to- al=Gltimo escafio de la- materia penal,
1libro "An&lisis 16gico de los delitos contra la vida™

La estru;tura 16gica de la ciencia del derecho pe
el de las teorfas

Las penas

nal-se construye afpartir=de4dos niveles;
En el primero,

particulares y el de las'teorias generales.
se incluyen las teorfias

que constituye 1la parte esPecial,
normas” jurfdico—-penales,

delitos,: las teérias particulares de —-

las teorfas ——

particulares de - las

tparticularas de,los

las teotias»pérticulares de las penas y las

las puniciones,
tecrfas particulxes de las medidas de seguridad. A la par-—
te general corresponde la teorfa general de las normas Jurs

la teorfa -

la teorfa general de los delitos,
la teorfia general de las penas Yy
De acuerdo

dico~penales,
general ‘de las puniciones, -

teorfia general de las medidas de seguridad.
metodblogia adoptada 9 al ‘marco tedrico que fundamen-

a la-
la construccibén de una teorfa general

ta el modelo 1lé6gico,
exige la previa elaboracibdn de. las teorias particulres que
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‘le son correspondientes.. AA‘ e PR R
i . El modelo 1&6gico es producto de una investigacién
- multidisciplinaria,

que segﬁn lo asientan sus creadores en
la "advertencia”™ de su trabli

6gica del tipo en. e1 Dere—

Ccho Penal", se inicié en :1a inquietud de aplicar -—

las matem&ticas‘al‘estqdiof e:la: disciplina juridico-penal.

"La metodologia'noyh#fﬁéfiado;,se funda en 1la 18gica matem&
tica, eépecificamenﬁeTéi’é$icu}6 de primer nivel y la 16gi-
ca for@al;"(64)

-El-puhﬁo-dé*partida es la distincidn entre

el conocimiento énalitico”y el conocimiento sintético. Den

tro de esté iltimo se sitGa el estudio del derecho penal.
Es importante tener presente la distincién entre el objeto
de conocimiento(derecho penal) y el sistema conceptual o de

teorias gque buscan explicarlo racionalmente(ciencia del de-
recho penal). ’

Haynuna relacidn iégica entre tipo y delito, por

ello primero'vé la teorfia de la ley penal y dentro de ella
el tipaAy la punibilidad asf como la medida de seguridad.
Después viene la teorfa del delito porque &ste no puede ———

existir sin previa ley en la cual se establece.

oy il

"Bl tipo es una figura elaborada por el legisla-—-—

dor descriptiva de una determinada clase de eventos antiso-
.ciales, con un contenido. necesario y suficiente para garan-—
4tizar la proteccidn de uno-o m&s bienes juridicos.™(65)-- La

:base de sustentacibn dél-tipo es el evento social, tal como
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se presenta en la realidad histbébrico-social; sin &1, la ac-
tividad legislativa carece de'legitihaci&n. La necesidad -
social de defender un bien juridico,—indispensable a la con’
vivencia, es el 1limite racional a la tare‘

tipificadora defw
1egislador-

El tipo se integra a pa‘t r del verbo contentivo

de la actividad o inactividad prohibid pero necesita ser .
relacionado a otros preceptos leg 1 eSpecial el dolo,

la culpa, Lo fortuito esté fuera del tipo.

l1a tentativa-

En &1 se incluyen Gnicamente actividades o.inactividades —

dolosas de consumacién y tentativa, o actividades o inacti-—
vidades culposas de consumacibdn. De tal universo de condug

tas Gnicamente est&n prohibidas aguellas en cuyo favor no

(=X
pera alguna justificaciébn,

las cuales se ejecutan a pesar -—

de no ser necesarias para salvar un bien. "Actia sin nece-—

sidad quien no va a salvar bien juridico'alguno o tiene a -

su alcance otra alternativa de actuacibdn no lesiva o menos
lesiva.m"(66)

El contenido de los tipos penales se puede redu-—

cir a "..unidades 158gico-juridicas gque vale denominar ele—-—
mentos.(67), los cuales es posible organizar a partir de —-

sus propiedades especificas en subconjuntos,

de lo cual se
obtiene la ordenacibdn siguiente:

- 1. Peber juridico-penal.
2. Bien juridico.

3. Sujeto activo:
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A)Capacidad psfiquica:
a)Voluntabilidad.

b) imputabilidad.

"'BY)Calidad de garante.

C)Calidad especifica-
D) NGmero especifico.
Sujeto pasivo:
AdCalidad especifica.
é)Nﬁmero4e5pec1fico.
6bjeto materiale.
Kernel:
A)Accibn:
a)Voluntad.
aa)Dolo. .
bb)Culpa.
b)Actividad.
B)Omisi&n:
a)Voluntad.
aa)Dolo. .
bbl)Culpa..

b)Inactividad.

C)Resultado material.....

D)Nexo causal o nexo normativo.
E)Modalidades-
a)Medios.,
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b)Referencia temporal.
c)Referencia espacial.A

d)Referencia ocasional.

7 Lesi6n o puesta en’ peligro del bilen juridico-
A)Lesién del bien juridico.

consumaclén.
BYPuesta en peligro del bien juridico'
tiva.

tenta-

"Deber juridico penal es la prohibic16n categdri-—
ca ‘e incondiclionada de la- actividad o inactividad dolosa o

culposa que lesiona o pone en. peligro al bien tutelado Y -

que es innecesarla porque. no va a’ salvar bien jurfidico algu

no o porgue existe otra alternativé de actuaci6n no lesiva
© menos 1e51va."(68) :

En esta definici&n el deber juridico-
penal se reduce a una prohibici6n.

Nos parece mis coheren-
te con la realidad objetiva,

la distinci6n que dentro del -
ntes,

mismo modelo l6gico 'se: hacié

en el sentlido de recong
cer dos formas enunciativasten el deber jurfidico-penal:

la
prohibicién equilvalente aﬁgn deber de abstenerse(no- hacer)

y el mandato consistente en el deber de actuar(hacer) .

EY
hecho de que . mandato yfprohibicién se bilcondicionen no autg

riza-su reduccién a &sta Gltimar

porque tanto a nivel de e~
nunciado como de lo concreto puede constatarse la diferen-—-—
cia sefalada. o

"Bien juridico es: el concreto 1ntetés individual
o!colectivo, de orxrden soclal,

proteg;do en el tipo legal.



—-102-~

(69) Es un elemento toral porque en funcién de la protec——

cibdn de un especifico bien juridico se estructura el corres-—
pondiente tipo.; De él depende la definicién legal de la —-
conducta tipica, > en

‘a 1a clase Y grado de protec—-—-
<cidn que- sea necesario brindarle,

asi como el nGmero y la -~
calidad de los;elementos del tipo.

Como la funcibdn de é&ste
es la proteccién de‘un bien. jurfdico,

cuando la sociedad —-—
desvaloriza3¢icho,interés se impone la derogacibn de la ley
que 1lo contiéné.

Sujeto activo es toda persona fisica apta para —-—
concretizar los elementos de un tipo penal. L.a capacidad -
psfquica del sujeto activo seAintegra por la voluntabilidad
Y la imputébilidad- Voluntabilidad es capacidad de conocer
Y querer concretar la parte objetiva del tipo

no valorati-
val(capacidad de dolo);

o, capacidad de conocer Yy querer la
actividad o la inactividad que por descuido causa la lesidn
del bien jurfidico(capacidad de culﬁa). Imputabilidad es 1la
capacidad de conocer el deber jurifidico penal.

Calidad de garante es la relacidn entre un sujeto

Y un bien, particularmente precisados,

creada para salva———
guardar a &ste Gltimo.

Se requiere una identificacidbn,

con
la mayor‘exactiﬁué posible,

por tratarse de un deber que se

impone de manera particular al obligado en favor de un par-—
;ticular bien-.’ :

Larcglidad especf{fica del sujeto activo se consti
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tuye por “la totalidad de- caracteristicas ‘sefialadas en el ti

1 deber- El nGmero

pPo, que delimitan a. quienhva dirigido
especifico ‘del sujeto activ '

silcas, necesarias y’ suficientes, para’ hacer posible la le——

sidén del bien juridicoa

Sujeto pasivo és e1 titular_del bien jurfdico a
cuya proteccién esté dirigido e1 tipo.~ La calidad especifi
ca del sujeto pasivo se integra por 1as caracteristicas re—
queridas en e; tipo, mediante las cuales se delimita el ti—
tular del bien jurfdico. E1l nfimero especifico del sujeto —
pasivo es la cantidad de pasivos demandados por el tipo.

El objeto material es el ente corporeo destinata-—
rio de la actividad descrita en el tipo. Es obvio que en la
inactividad no hay objeto material hacia el cual el autér -
pueda gufar su acto omisivo.

El kernel esti formado por elementos, constituti-
vos de un subconjunto del ti#o, necesarilos e idénqps para -—
causar la lesidn del bien o ponérlo en peligro. "Dolo es —
conocer y querer(dolo directo), o conocer y aceptar(dolo e—
ventual), la concrec16n-de la parte objetiva no valorativa
del particular'tipo legal."(70) an el dolo de consecuen——-—
cias necesarias el sujeto quiere éu actividad y est8 cons-—
ciente de que con ella producir§ otras consecuencias tipi—-—
cas ademis de la deseada. La culpa consisté en no suminis-

trar el cuidado, posible y adecuado, a efecto de no causar
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° evitar, la 1e516n tipica del bien,
ble,

previsible Y. provisi——

se haya e. no ptevisto(culpa con previsién v culpa sin
previsién) . ] )

Actividad ‘es el movimiento del su
el tiﬁo, 1doneo para producir la lesidn,

que pue a’
dos niVeles.

el de consumacidn, cuando se causa‘la lesién -

al no ser interferido por algfin factor contrario-
tentativa,

y ‘el de =
si la lesidn no es producida al ser interferido

el movimiento por causa opuesta ajena a la voluntad del su-~
Jeto activo.

Inactividad es la no ejecucién del movimiento
corporal mandado en el tipo, ldonea para no evitar la le———
sién,

la cual(inactividad) también puede alcanzar dos nive-
les:

en la consumacidn no evita la lesidn al no ser interfe
rida por alguna ¢aﬁsa'§§ﬁesta° Yy, €en la tentativa no da iu—
gar a ella por : ser interferida por una causa ajena a la vé;
luntad del sujeto activo.

El1 contenido de voluntad,

. como en ei filnalismo,
est§ constitulido por el dolo ¥y -la culpa.

Con 1os elementos
anteriores del kernel,

se integran 1as acciones y las omi—-
siones tiplcas. :

Resultado material éé'i [~ qs_cgén;ia natural de
la actividad definida en el tipb >

céuéal‘es el proce-
so relacionante de todos los efectos

siguen inmediata—-—

mente a la actividad; el Gltimo de e 1os es“el resultado ma
terial.

Nexo normativo es la relacién juridica mediante la
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cual se atribuye el resultado a una. concreta inactividad ob

servada por el sujeto'activo garante de la evitac16n,4de a—

cuerdo a lo seﬁalado ‘en.el; tipo. ; IR

;los instrumentos, © una- actividad dis-—

tinta de la-acciSh, que se emplean para ejecut rila. misma (=3

producir el resultado. Referencia temporal es afcondicién

de tiempo o perfodo dentro del cual debe e e'1a-con—

ducta © darse la produccibdn del resultado;x eferencia espa

cial es la condicién de lugar en que la conducta ‘ha de rea-—

lizarse o producirse el resultado. R ]

La ;esién del bien puede aprecigéée'eh el tipo de
consumaciédn y en el tipo de tentativa. En:éi ﬁrimer caso -
sucede la destrucéién, disminucién o comprési6n del bien; en
el segundo se produce una medida de probabilidad asociada a

la destruccién, disminucién ) compresién del bien jurfdico.

El,delito es un hecho, un comportamiento del ser

por eso se aprehende en el mundo de 1la facticidad.

humano
Esiuﬁ;e to particular, concreto y temporal. . Lo primero
'pbé;sé? ‘nracto de un sujeto identificable fisicamente, 1lo

séguﬁdo;por tratarse de un hecho susceptible de ser determi
hadé; y 1°”tercero porque se agota, como fenémeno, una vez

rgali?adé."ﬁssté‘hecho, asi caracterizado, es relevante pa
ra el derecho penal;enurazén de estar previamente descritbvt

‘en-un tipo legalgﬁ(ﬁlivjsllo explica la precedencia de la -

ley respecto de1 act6chiminoso, tanto en 1lo crondlégiéo'g—‘
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como a nivel de conocimiento. - - L .

E1l hecho deviene delito cuéﬁdé adem&s de ser tSpi

co, su autor tiene respecto de el un cierto grado de culpa-—

bilidad. Tipicidad es la correspondencia univoca entre los

elementos del tipo legaly los contenidos del delito. Si no

se presenta esa exacta adecuaci&n ‘del hecho al tipo. apare-

ce una. . hipbtesis de atipicidad. El desconocimiento del su-

jeto acerca. del deber jurfidico—-penal anula la reprochabili-

El contenido del delito se agrupa al derredor de

dos grandes sectores: el de los presupueseos y el de los e-

lementos. Los primeros pre—existen‘ai comportamiento delic
tuoso y los segundos surgen con la misma conducta delicti—-—
va. Los presupuestos del delito en e1 modelo 185gico sons
1. Deber jurfdico-penal.
2. Bien. juridico.
3. Sujeto activos . ’ R
A)Capacidad psfquicas
” a) voluntabilidad.
b)Imputabilidad.
N B)Calidad de garante.
C)Caiidad especifica.
d)}NGmero especifico.
4. Sujeto pasivo:s

A)Calidad especifica.
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_B)Nﬁmero-especifico.

S. bbjeto material. . .

Los presupuestos se adecGan a los cinco’ primeros

elementos del tipo Y de ellos- reciben su denominacidn. . En
tre- ambos debe darse una absoluta coincidencia seméntica.

. de lo contrario emergen las hipdtesis de atipicidad consis

tentes en la ausencia de uno de los presupuestos tipicos,
o sea del deber jurfidico-penal,

del bien juridico, del su-—
jeto activo,

del sujeto pasivo y del objeto material.

La ausencia del deber juridico-penal opera cuan-

do el sujeto no tiene a su cargo el deber sefialado en el
£ip6

’No hay bien jurfdico cuando el interés social, obje
to de la proteccién ‘del tipo, no existe en el caso concre-—
to' tal como sucede en el robo si el titular otorga su con

circunstancia que hace desaparecer la posew—-—-
sidn como bien tutelado.

No hay sujeto activo s1 el autor no tiene capaci

dad psiquica(falta de voluntabilidad o imputabilidad),

por
no corresponderle la calidad de garante,

no tener la calil-—-
dad especifica o el nGmero especifico.

La ausencia del su
jJeto pasivo tiene lugar cuando no concurren las caracteris

ticas especificas nl el nimero especifico requerido en el
tipo. Por Gl&imo, est8 ausente el objeto material cuando

no existe el ente corporeo cntra el cual se pueda dirigir
la accidn tipica.
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En los elementos del delito se concretiza la se~—
m&ntica de los sub—conjuntos:" :

del tipo,.los cua-—

les dan sus nombres."Cuando a ellos se

wne la culpabilidadv
(sub—conjunto) se constituye el delito(conjunto)-

La ausen
cia de los elementos del delito conforma l10s elementos nega

tivos que dan lugar a la atipicipéd-d Los elementos del de-—
lito son:

l. Kernel:

A)YAccibn:

a) Voluntaad:
aa)Dolo. .
bb)Culpa. .

b)Actividad.

B)Omisidn:
" ‘a)Veoluntad:

A éa)Dolo--
bb)Culpa.

b)Inactividad.

C)éesultado material.

D) Nexo causal o nexo norqaﬁivo-

E)Modalidades: . e
a)Medios.

b) Referencia

c)Referencia éépéciél,

d) Referencia ocasiohal-V
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Lesibén o puesta en peligro del bien'juridiqo:
AdLesibdn del bien jur&dico)consumaciéh);;‘;;

B)Puesta en peligro del bien juridiéo(teﬁiat&
va) . S R
La

atipicidad por ausencia de algGn eleﬁenté”delf
delito puede reducirse.a dos hipbdtesis: ausencia de Kefnelv
o de lesién o puesta eh‘geligro del bien jurfdico. En el
primer caso no ée‘inéegra la conducta tipica, el resultado
material_y. por éllo!el,nexo causal{actividad) .o el nexo —-—
normativo(omisidn), ni las modalidades tipicas.
. No hayicAnformacién de.

la conducta tipica cuan-
do.né,existeVié voluntad por falta de dolo o culpa, nl la
actividad nl la inactividad.” La voluntad tipica dolosa se
forma don el querer y el conocer.

El conocer se ve afecta
do porpeluerrofAsobreﬂlos presupuestos y elementos del de-—

lito adecuados a la parte objetiva, no valorativa, del ti-
pPo. El error puede ser 1ﬁvencib1e o inevitable sl el sulje
to nO»tiene=posibilid$d de conocer la realidad objetiva de
su actuacibn, a pesar ée poner en juego su atencidn ¥y culi-
dado para no equlvocarse en su accibn u qmisi6n; vencible
o evitable - cuando=el autor, de haber-puesto el debildo y su
- El e——
rror invencible impide l1a formacidn de la voluntad tipica

dolosa o culposa,ﬂelrerfor vencible hace desaparecer el do
lo pero subsiste la culpa.
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Los casos de error l1limite se reducen a dos hip&-

aberratio'ictus y error in objecto- En e}l primer -

tesis:
no hay error sino una defectuosa ejecucién

caso 'en’ realidad

de la“ actividad°ien el segundo(error in objecto)~se confun-
el . que efec-

‘cual se dirige la accién,,

La primera'es humana

>los movimientos reflejos._

las tres producen la falta de voluntad-

rresistibles-
: Hay catencia de voluntad tipica culposa si el su-

jeto provee ‘el cuidado posible y adecuado para no producir

o evita; la lesién tfpica; o cuando &sta no es previsible o
provisible.
: Los otros casos de no integracidn del kernel se -

presentan cuando el resultado ti{pico no se produce, o© de —-

producirse no; hay relacién causal en la actividad ni nexo
si no se dan los medios de co-—

normativo en 1a inactividad;

misién y/o espaciales y/0 de ocasién.
La atipicidad por ausencia de lesién o puesta en

peligro del bien jpridico, existe si a la actividad o inac—

tividadiidonea para lesiocnar o poner en peligro al bien ju-—
se opone una causa qu& interfiera para que el peli-

ridiéé,
gro o la lesién del bien no se produzca. Son los casos de

arrepéntimiento activo y eficaz, desistimiento y consenti--



-111—

miento.

En armonfia con la finalidad de una mayor sintesis
en la sistematizacibdn del delito y sus respectivias catego-
rfas, el concepto de culpéb;lidaé en esta formulacibén tebri
ca es sencillo y preciso. “Culpabilidad es reproche al au-—
tor de la conducta Qiéi;ﬁérlé del deber Jjurfdico penal, por
el conocimiento que tiéné:dé que con su accidn u omisidn no
va a salvar bien juridiqo alguno o de que existe otré alter
nativa de actuacién no lesiva o menos lesiva."(72).

La culpabilidad est& iigada al deber jurfdico—pe—

nal,lﬁnico elemento valorativo en la actual sisteﬁatizacién

del modelo 1&8gico, e implica un dafioc al bien jurfidico(le———

s1i8n o puesta en peligro). Se reguiere la efectiva conqiegj

cia, de parte del autor, de que con su conducta esti contra

diciendo el deber impuesto a &1 por el derecho; en cambio;

el conocimiento del deber puede ser potencial y no,hecesa—
riamente real, pues es suficiente que el agente haya'indqg
porado a su acervo cultural la idea genérica de lo indebi-

do y su correspondienﬁe obligacibén de hacerlo o

hacer.

dejarlo de

- El Gnico elemento negativo de la culpabilidad es -

el error invencible acerca del deber juridico-penal. El

suﬁeto act@la con la conviccid4n de no estar obligado por el
mandato . categbrico contenido y definido en el tipo.. Ene—-

tiende su actuacién como apegada al derecho, al suponerse
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amparado por una causa de justificacién 'y entender. que con
su actuacién va a salvar un b1e§f§$queinoxt;¢nek-t:a alter—

proche.

Las hipotesis Jde iﬁcﬁlhébiliéa en‘copsgcgen;ia;
son: legfitima defensa putativa; e$§ad;”dé neqésiﬁ%énbgtagiy
vo, temor fundado putativo, actuac16n éé1fééréé§r bajo la -~
creencia de responder a un exceso en:la_lgggﬁgma defensa, -—
obediencia jeré&rguica putativa, impedlmento legitimoAputati
vo, ejercicio de derechoé no denominados en forma especifi-
ca putativo y cumplimiento de deberes no denominado en for
ma especifica putativo. ' .

No puede negarse el orden 'y 1a~precisiéﬁ que el -
modelo l6gico imprime a la organizacibdn y explicacibdn de 1la
materia penal. Flel a su base'hetodolééica, de princlpio a
fin se percibe un af8in de sintesis, justificado dada 1la ac—~
tual anarqufa en la teorfa del delitof‘_sl modelo 16gico es,
de las corrientes penales actuales, 1a'qbe hé logrado la ma
yor sinteis acerca de la idea de délito;”al punto de llegar
a .definirlo "..como la culpable.cohcré¢i6n dé un tipo pe-———
nal."{(73)  De los elementos seﬁalééoéfﬁﬁt,el sistema cl&si-

co. alemfn, hace. m&s de cien aﬁbs;fﬁuédéh Gnicamente dos: -~
tipicidad y culpabilidad. o
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H) TEORIA MARXISTA Y DELITO:

no puede identificarse,
en estricto sentido,

una teotid’hatxlsta del de

recho en general ¥ menos alGn una teoria marxlista del de-
lito. En parte se debe a que ni Marx ni sus m&s ilustres
seguidores, Engels y Lenin, desarrollaron en forma siste—
matica algo sémejante. Existen, eso si&,

textos aislados
y ocaalonales en relacibdn al derecho,

3 cuya interpretacidbdn
ha dado lugar a reflexiones teSricas, hoy en posiciones -
encontradas;—entre—los -sefialados como” "ortodoxos" "y "los a
cusados de "reformist;s".

"No se necesita ser marx8logo experto para darse
cuenta gque no existe en todo el pensamiento de Marx un and

lisis sistemftico y acabado sobre &l derecho.m"(74)

Esta -
discusién al interior

del pensamiento marxista contempora-—
neo,

que parece tener ya expresioness polfiticas concretas,
impide contar con una

elaboracidn tedrica acerca del dere-
cho que cuente con un

consenso mis o menos general.
Por otro lado, las legislaciones de los estados
socialistas a la cabeza la Unibdn Soviética,

a pesar de su
base tebrica obviamente marxista,

mantienen legislaciones
calcadas en el llamado Sistema tradicional o causalista -
del delito,

aungue a nivel tedrico no se siga totalmente
esa corriente de pensamiento penalgs

en efecto, no seconside
ra la antijuridicidad como un elemento autdSnomo del delito, se

1la integra al rubro "aspecto objetivo del delito y se le iden
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tifica como la cafegoria "peligrosidad social"™ debido a la
clara funcibn politica de 1la legislacibdn penal, 1la cual no
se oculta ni se disimula- “"La accidn que constituye el as—

pecto objetivo ‘ae1 delito es: socialmente peligrosa, porque

en ella se refleja un atentado contra e1 :égimen soviético

Lictiva, vy,

¢75)

Las aportaciones de 1os autores marxistas, tanto

en la critica al estado capitalista como en la defensa del
estado socialista,

se centran en 1a funcién politica del de

‘recho. En un evidente error politico han descuidado el ani

lisis tecnico de la 1egalidad para‘demostrar, desde la pro-
pla contradicciédn 1ey—rea11dad, los postulados criticos.

Es curiosa la coincidencia de los regimenes socialista y ca

pitalista en cuanto a algunos puntos de sus respectivas po-

lfticas criminales, tal el caso de lo prioritario que resul

ta en ambos la defensa de la institucionaiidad politica y -

la actual preocupacidn, dominante por cierto, acerca del --
fin de la pena. El jJjurista y alto magistrado argelino, Jac

gques Bellon, al estudiar comparativamente el sistema penal

soviético y el de los paises europeos occidentales, arriba
a esta conclusidn: "En ambos sistemas jurfidicos el fin de
la pena no esel castigo, sino el tratamiento. Toda la «——-—
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cilencia juridica penal se va orientando cada vez mas hacia

un tratamiento de los condenados, cuyo objetivo consiste en

a reincorporacién de los reos a una -

?de :fondo es que el derecho, asi como

su corre5pon iente eiaboracién tedrica, no ocupan un sitio

de legalidad de 1a socledad capitalista liberal son un im -_

pulso al.mejor entendimiento del papel del derecho en la so
ciedad contemporanea. Cada dfa se desmitifica la "neutrali
dad polftica" del derecho y se abren nuevos causes para un

examen mAas objetiv; dél‘sistema de legalidad, incluida la -
penal, no como algo‘aislédo de la vida politica de la socile
dad, sino por el contrario, como-un instrumento al servicio,
en primer lugar, de guienes ejefcen el poder real. La ten-—
dencia a considerar el delito como la conducta de un desa-——
daptado social y las criticas a la idea actual de pena, pue
den promover un camblo radical en el estudio y organizacidn
sistematica de la materia pa2nal; y propiciar una mejor mane
ra de abordar, con criterios ma&s humanistas, objetivos y -
cientificos, la problemAtica del delito y el tratamiento ==

del delincuente.
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' CAPITULO IIXI.

TEORIA DEL DELITO

1. CONOCIMIENTO Y DELITO

¢Qué es la teorfa del delito?.. Entéﬁdemos por
tal la explicacidédn cientifica,
que,

racional y sistematica de. lo
desde la perspectiva juridico—'

como delito.

enal, debe consliderarse

Es la lectura de -1

to delictuoso

tealidad:del comportamien
mediante el sabet juridico,
a los elementos con los cua es

que nos conduce

sAposible identificar los -~
delitos y diferenciarlos de 1as conductas legalmente permi—
tidas. La teoria del delito admite, en términos muy genera‘
les, una divisidn en dos grandes capitulos: el referente ali
acto material o sea 1a conducta propiamente delictiva ejecu
tada por el autor; y el relative a la caracteri;acion-jgri—'
dico<-penal de ese compoftamiento humano, frente a laé?demés
conductas socialmente aceptadas.

En otras palabras;“el te—
ma del género prdéximo y el de las diferencias espécifidas -
del delito.

El delito es el acto criminal en si

del delito su explicacidn cientfifica,
ca,

La'tedria‘-;

cohetente y sistemati
su caracterizacién jﬁridico—penal-

por eso es una parte .
de la ciencia del derecho penal y el delito su obje’o de co4
nocimiento.

Segin Eugenio Raul Zaffaroni(77),

en elldesa-—
rrollo de la construccién tebdrica del delito,

L se han intenf
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tado dos diferentes elaboraciones conceptuales- 1; uhitaria

Y la estratificada-i‘La primera corresponde al campo de la

Filosofia deliberecho y-conduce a una. idea'f‘rmalydel deli-

'to, nto no tiene wvalor practico. r ejemplo, ———

cuando“se nos - dice "delito es una infraccién punible“ eSti

mos oblig,dos a buscar el contenido de talﬂdef nicién, lo -

cual nos exige descubrir las caracteristicas de las. conduc-—
tas punibles.

.El.concepto_ estratificado*del_delito_es el resul—

tado de’ un anflisis gque .estudia esa realidad desde dos ni—

veles: el genérico y el especifico. “Genéricamente el delil-

to es, ‘como hemos visto, una conducta-“ Esta es un elemento
esencial que no puede faltar en ningun tipo de comportamien
to delictivo; pero, como también encontramos en la vida ———
real, conductas adecuadas a la normatividad penal, se hace 
necesario descubrir las notas prOpias de las que tienen ia::
calidad de delitos. Este requisito se refilere a las carac—;
teristicas especificas del comportamiento criminal, que .en.
la actual formulaciédn conceptual del delito son: tipicidad,‘
antijuridicidad y culpabilidad.

La teorfia del delito, ademads de su grgn sigﬁifiqg
cidén como conocimiento, tiene un extraordinario valor pric-
tico. Su punto de partida tiene que sef la idea de delito
contenida en el sistema de legalidad penal. Su referente -

16gic9 y real es mas que la concepcidn social del delito.
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Apunta a la comprensién correcta de ese concepto formal,

Pa
ra aplicarlo en el mundo de los hechos Y descubrir por. su -

medioc 1os actos materiales Y concretos gque tienen’ la propig
'dad de ser delitos.

Ello explica porque,

) en la actual acti
vidad cientifica e lnvestigativa,

es tema central ¥ objeto
de los mas serios y,

a veces, agrios debates.,

La organizacidn - -sistematica del conocimiento juri
dico en materia penal es relativamente reciente,

s31 se come—
para-con-otras- areas-del-derechoj—por-eso-no-es-—de_extrafarc

que la teorfa del delito,

estrictamente como tal,
pasa de los cien afios.

apenas si
Siempre han existido formas intole—
de parte del ser humano,

de ellas por 1la colectividad organlizada.

rables de”conducirse,

b represién‘

No sin raadn se
dice _que el delito es tan antiguo como la misma humanidad
sin embargé,

la construccidn cientifica del concepto se ini-

cia en las postrimerfas del siglo pasado y principios del -
presente; es mé&s, a pesar de la

gran producecidn tedbrica ge—~
nerada durante lo corrido de 1la

actual centuria,

no puede a
firmarse que exista una acabada

teorfa del delito.
Quintano Ripqllés,,dijo en 1963 alge que hoy,

ticinco afos, no ha perdido su wvigencila:

a mis de vein

"Referirse a la -—-—
c;encia penal en una perspectiva histbérica universal, cuan-—
do se remonta a épocas remotas,

resulta ciertamente paradd—
jico,

}ya que nuestra disciplina, vieja como la humanidad en
tanto que hecho e instituciones,

es en lo cientifico de muy
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moderna creacidn, en rigor todavifia lejos de hallarse plena
Y s#tiéféctéfiﬁmeﬁté elaborada-"(bé)lr_ ) . ..
‘i Ahtes de Rudolf v. Ihering en Alemania y de Fran
cesco Ca§;§ra en Italla, se concebia el delito como uné im
putaé}éﬁ; es decir, como una acci$n atribﬁib1e a alguien.

No se haqia otra difgrenciacién ni si precisaba otro ele—-—
'mentbﬂjﬁstificativo de la pena; Ihering establecid una se
'pérécién entre la antijuridicidad objefiva Y la culpabili-—
dadicomo su contrapunto subjetivo. Por su p%rte Carrara,

en’ el numeral ocho de su "Programa de Derecho Criminal" —-—

(79), establece una distincidn entre tres niveles de impu-

tacidn: fisica, moral y legal.
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2. CONDUCTA ;
A):VOLUNIAD Y CONTENIDO DE VOLUNTAD: todo delito, sin -
excgpéiéb; es conducta humana ¥y por ello siempre se

referirf.a un autor, el hombre considerado en su individua-

1idadq, aungue se asocie a otros para llevarla a cabo. -—

Pero como no toda conducta es delito, se impone caracteri-
zar agquella que tiene la propiedada§ehserlo, tarea corre:T
pondiente a la teorfia del delito. él comportamiento delié;
tivo debe tener relevancia sociai,‘pues el estrictamente -
privado, al no trascender la esferafdé lo personal o indivi

dual, no puede ser considerado delito. Su. trascendencia pa

ra la sociedad se pone de manifiesto en ié‘intencién del au
tor de dafiar, a través de su conducta, un bien juridico fun
damental; en consecuencia, el delito es un accionar propio
del homﬁre dirigido en contra de la convivencia, lo cualvﬁg
Ce aparecer a la sociedﬁd como su primero y mis importante
destinatario.

Para adquirir 1la calidad de delito la conducta de
be ser una accidbdn voluﬁtariﬁ de-quién‘la realiza, lo gque no
significa querer el resultado céusado; en efecto, la veolun—

tariedad de la accibn en: si, consiste en éjecutarla libre——
mente, no impuesta por una voluntad distinta de quien la e—
‘fectﬁa Y Sin la presencia de elementos extrafos que la de—-—

terminen. en algGn sentido. En cuanto al resultado tipico

causado © no impedido por el agente, puede ser querido o no
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deseado por él. Esta circunstancia dark lugar a un

‘deter—
minado tipo de delito,

doloso © culposo,

pero no afectara —
en 1o absoluto 1a existencia del mismo.

La conducta.es 1la
- base de todo delito'y'éste no puede exlstir sin ella.

Su. -

ausencia 1mp1de cualquier valoracidn juridico—penal. No ——
tiene caso discurrir sobre tipicidad,

antijuridicidad o cul
pabilidad,

porque tales categorias unicamente pueden ser re
feridas a” un comportamiento humano.

“ra accion”penal-entendida~como~un§ conducta gipi—
éa del sujeto, tiene una significacibédn mucho m&s amplia que
la del lenguaje comin. Para el derecho penal la conducta -—
delictuosa estd constitufida, no s6lo por la accidn proplia—-—
mente dicha concebida como la actividad fisico-motriz del
autor, q -

quien desencadena un proceso causal orientado por &1
a dafdar un bien jurf{dico fundamental.

También esti presen-
te la "accidn"

cuando el sujeto no actda, es decir, si per-

manece inactivo no obstante tener la obligacidén legal de e-

jJecutar una actividad gque debe ser encaminada por &1 a la —
neutralizaciédn de un proceso causal;

el cual, por su inacti
vidad,

sigue su curso hasta culminar en la produccidn de un

dafio al bien jJjuridico fundamental. Estas dos clases de ac-—
cibén dan lugar a dos clases de delitos: la actividad al co-—
misivo y la inactividad al omisivo. ‘ )

La conducta, en cuanto a su contenido de voluntad,
esti relacionada a un resultado tfpico, respecto del cual -
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su autor tiene 1a obligacién de no causarlo o en su caso de

eden ——

Tanto 1a actividad como. la 1nactividad

evitarlo.'

tar el resultado tipico; en ambas hipStesis 1a conducta ob—

servada constituye un delito doloso, pues la consacuencia -
antisocial ha sido deseada.

o Es posible un supuesto diferente, si el autor eje
cuta su conducta Yy se plantea alcanzar mediante ella un fin
atip;gg, 1rre1evante para el derecho penal; en tal situa---—
éién;'si~e1 resultado tipico‘es causalmente producido por -—
la conducta del sujeto; deﬁéré cargarsele a &1 pero no por
" haberlo querido causar ‘con su accidén(no ha sido ese el ca—-—
so) , sino por’ su,desguido al ejecutarla de forma no idonea
al iﬁfeféé sociél, como era su deber hacerlo. En esta hipé
tésis‘el'delito es culposo pues la conducta voluntaria no se
dirigié a causar el resultado amenazado de pena, peroc es so-

cialmente conveniente castigar el descuido del autor que lo

pfodujo,'por atentar su actitud en contra de la convivencila.

Lo fundamental en la conducta constitutiva de deli

to es la determinacidn por el fin. El sujeto se plantea un
fin, tipico o atipico, y todo su accionar se motiva y mueve

en funcidén de esa finalidad. "La accién es una c<onducta hu

mana, regida por la voluntad orieﬁtada atnideterdjnado'resﬁi;”

tado."(80) Lo final esta presente en todas las formas de ——

conducta capaces de llegar ‘a ser delito y abarca tanto lo -

de ‘manera intencional, a producir o'a no evi—”
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querido{dolo) como lo debido(culpa). La direccién final
puede ser apreciada en cualgulier clase de accién,

‘en’ tanto
el sujeto se propone alcanzar mediante ella un pro 6sito de

finido con antelacidn a su ejecucidn.

del fin es determinante y fundamental

tiva del comportamiento: en el primer

nal y el resultado se correSponden(dqld)i
direccidn real coincide con el resulééé

que le es ajena{culpa).

En todo caso la conducta éSpa de erminada por el
fin y ligada al resultado. En sus‘ihié la teoria £inal
de la accidén intentd superar 1la dificultad de la relacién -

fin-~-resultado en los delitos culposos,

con el concepto de —
"finalidad potencial®™

atribuida a la accidn imprudente. Ea

so le validé duras criticas gue llevaron a sus sostenedores
a abandonar tal posicidén, a hechar marcha atris en cuanto a

ese anilisis y a buscar una idea unitaria de accidn conten-

tiva, sin forzamiento alguno, del dolo y de la culpa.

Fue necesario partir, para 12 conceptualizacidn de

la accidn tal y como se desarrolla en el campo de la facti-
cildad, esto es,

como un accionar final del agente en todo
caso. La diferencla entre lo 301050 Y lo culposo se esta—-—
blece tomando en cuenta la manera como opera la direccidn -
final en cada clase de conducta en relacidn al resultado: -
en el dolo se quiere y en 1la culpavno se desea; en ambos —-—
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casos. se produce por la accidn o no se impide por la omisi&n
del sujeto;;pdfaeSohd§be'responder &1 penalmente, aunque no
al Miéﬁo”hi§éifaéj}gsﬁohsabilidad. 7

El condeptofjufidico—penal de conducta, como ele-—
mento ‘esencial -del delito, debe coincidir con su naturaleza

ontoldgica; por lo tantd, no puederdividirse a nivel de teo
rfa cuando en la realid#d es una, como pretende hacer &l —-
sistema tradicional acufado pér el causalismo. La unidad —
ontoldgica de la accién penai se logra a nivel tebdrico, si
Se acepta que en la conducta tipica est& presente tanto la

voluntad como el contenido de voluntad. Aquella es el mero
impulso volunfario de la actividad o inactividad, segﬁn_el
caso; en cambioc, el contenido de voluntad, es la "direc——-'
cién" volitiva que le imprime el autor a su comportaﬁiéntb,

segGn lo gule a causar un resultado ti{pico o uno atipico.

BYCONDUCTA ¥ FIN: la finalidad de la conducta y su ejecu

cibé4n determinada por el fin, por si s5la, no hace al -

delito. E} comportamiento del Suj;to deviene tal, .cuandose
adecia a un tipo o figura qu; define legalmente la respecti
va condicta como delito y se viola una norma jurfidico-penal.
El cfirculo se cierra_cuéndo esa conducta tipica y antijuridica
es reprochable a su autor como acto persconal, y €l no tiene
a su favor alguna causa excluyente de sSu responsabilidad. ‘

Weléel planted un sistema, alternativo del causa
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1ismo en'cuéhtolé'ia éééiéﬁ, basado en la determinacién de
El éimiento de esta concepcidn es

la conducta’ por e1 fi

lo denominado por él 'voluntad consclente del fin que rige

el acontecer causal"(81) De acuerdo a esta doctrina 1la

cualquier delito, se desarrolla en dos

conducta penal, en
fases determinables conceptualmente pero no separables en

‘1a realidad del desarrollo de un comportamiento concreto,

perque a ese. nivel se entrecruzan y se presentan como algo

unitario.;"‘, ’
: ‘La,primera se desenvuelve en la esfera del pensa
aantici-

miento y con t pasos a cargo del autor:

pacion del fin
su conducta(accién). b) Seleccidn de los me-—
el sujeto elige, basado en su -

los medios para al

‘zarlo mediante

diocs para alca hr el : fin-
conocimiento y ménejo del saber causal,
canzar el fln que se propuso- En este momento se opera un
de acuer

regreso alypungo de partida, el fin propuesto; y,

élTaqur elige la forma y elementos para con-

do al mismo,
wWel-

seguirlo.. A ‘este "volver" al fin, para partir de &1,
"movimiento de retroceso". c)'"La considera———

zel lefllama
que van unidos a los —-

<cidn de los efectos concomitantes,
factores causales considerados junto a 1la consecucion del

fin:“(BZ)‘ Cuando elige el factor causal en direccidn a su

objetivo, él»éhtor»asume el riesgo de la concomitancia de |

ctras consecuencias, siempre y cuando las mismas apunten a
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la misma finalidad. 'La voluntadAde la accibn abarca el. fin
Y ‘los éféctos'cohﬁomitﬁntéquue pueden darse,. con seguri——-—
dad, de preéénfarSe algo no previsto por el ageﬁte; Est&n
excluidas~de dichas consecuencias aquellas que tepreséntan
una simple posibilidad-

- ) La segunda fase de la accién sSe desarrolla en la
esfefa&del mundo real, de los hechos propiamente dichos, =—
particulares ¥ concretos. Consiste en la ejecucién efecti
va de la accidn en funcibdn del fin previamente formulado,
es el uso y aplicacién de los medios elegidos con anticipa
cibén incluida la consideracién de 1os efectos concomitan——
tes;'en~suma,es el manejo de un prpcgsowcausal predetermi—~

nado por. el fin gque eivautob'seiha'plénﬁéado lggrar-

DE5CONDUCTA. como actuar voluntario la conduc-—

Es un ac
queyﬁnicamente el hombre puede impulsar- Lras —-—

las personas juridicas Y los otros animales, no tie

nen capacidad de realizarla y por eso no sSon seres capaces
‘de delinquir. Pero no toda actuacidn dél individuo, que le
siona un bien jurfidico fﬁndamental,'por =1 scola se transfor

ma en delito. Eso es posible, en principio, Gnicamente si

el accionar del hombre ha sido ejecutado con su propia volwun

tad. Si su intervencién fisica es involuntaria y por lo tan

to ajena a su voluntabilidad, el sujeto no actlGa por si mis-—

mo; en consecuencia, su presencia en el evento corresponde a
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de una cosa y por  lo: tanto carece de trascendcncia pa—

Su'ingerencia en el suceso,rde manera me

canica,

no constituye una conducta en sentido juridico—pe—

'héi;"por lo mism no puede integrar un delito.;

Los supuestos de ausencia de conducta son 1a —=
fuerza fisica 1rresistib1e(vis absoluta) y 1osffestados
de inconsciencia(involuntabilidad)- En ambos, 1a nota e-—

sencial es la no existencia de conducta por4falta de volun

tad_en_el_agente, quien no.-actia. comovtalmsinoﬂa—la manera
de un objeto, sin tener ningin grado de consciencia de su
intervencié4n maquinal. Los dos casos aparejan, desde lue—
go,;la inexistencia de delito por falta del elemento funda

mental, 1a conducta-

En 1a hipStesis de fuerza fisica irresistible,

la energfa sobre el hombre es de tal magnitud gque anula tgo

talmente su voluntad y lo reduce a un cuerpo sujeto al im-
pulso mecénico del movimiento, del cual &l es ajeno en lo

absoluto. La fuerza en mencidn,

cuyo origen puede estar -
en 1 hombre © en la naturaleza, escaba totalmente al con-—
trol del ser humano y anula su voluntad en forma total.
Conviene precisar:

no es lo mismo ser sometido por 1a ——=—

fuerza fisica irresistible que colocarse conscientemente —
bajo su influencia o al alcance de su dominio;

en este Gl-
timo caso,

puede originarse algin tipo de responsabilidad

pues es posible descubrir una conducta en el sujeto que o-—
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bra en tél fdrma. La fuerza fisica irresistible puede ori-

binarse también en la interioridad del sujeto,

como en el —
caso’ de 1os movimlentos reflejos 1ncontrolab1es(+).

Las hipétesis de estados de inconciencia se refie

ren a la incapacidad del sujeto para dirigir sus movimien—— .
,tos, Tienen lugar cuando las ‘funciones centrales del ceref'
bro deSapéfeéen, © presentan un disfuncibén profunda, sitﬁ#L
cidn gué impide al hombre comportarse como el derecho éspe—
ra de &1. - Tampoco aqui hay la mis minima interveﬁci6n del

sujeto pues no tiene ninguna posibilidad de hacerlo. Se ——
trata, no de una perturbacidn de la consclencia, sino de u—
na total ausenci# de ella. Las funcionés del sistemé ner——
vioso central no intervienen en el hechoj;

s tal es el caso de
la convulsidn epiléptica,

de los problemas cardlovascula———
res, etc.

(+) El. cbdigo Penal Federal esti miAs cerca de.esta moderna
posicidn doctrinal, al.referirse a."actividad o inacti
vidad involuntarias“(art. 15,.fracc16n 1L); en camblo,-—
el CSdigo de Defensa Social del Estado de Puebla toda
via se refiere a la antigua idea de una fuerza fisxca
irresistible exclusivamente exterior al sujeto (art.
26, fraccibn I1I).
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3. TIPICIDAD . ' o

A) TIPICIDAD Y DELITO: la. tipicidad es unaAcategoria,

un elemento conceptual que conforma la nocidn jJjuridi

co-penal del delito. .Como ente de naturaleza ideal es el

resultado de una elaboraci6n

U existencia ests —
ligada al tipo penal, pero su dimensi6n material solamente

es apreciada en la'éonducta particular Y concreta°

en efec
to,

tipicidad es la concrecién factica de la figura legal
en un comportamiento histbérico.

Como calific¢ativo €ipicidad es la cualidad de u—
na conducta relativa a ser tipica.

cualidad? =

ZEn qué consiste esa —

en encuadrar o eqgquivaler exactamente al compox

tamiento descrito en el tipo. En la tipicidad hay dos con

ductas que se vinculan: una de naturaleza ffctica o histdS-—

-rica, particular y concreta,

se desarrolla como un aconte-—

cer fenom&nico y tiene como su autor a un ser humano, es -—

un hecho de 1la vida real cuya caracterf{stica mis relevante

consiste en ser exactamente igual a 1la hipbtesis legislati
vasj otra, de naturaleza normativa, conforma una descrip-—-—
cibén abstracta y general e integra una figura elaborada —-—

por el legislador. El comportamiento histérico,

para ad—-—
quirir l1a calidad de tipico,

deberé encuadrar perfectamen—

te con la descripcidbn conductual contenida en el tipo pe——
nal. T

La tipicidad siempre se referir§ a la conducta.
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Esta ser& tipica, a nivel normativo, si estl descrita en -

el precepto de la ley penal donde se

ubica el tipo; a ni--
vel f&ctico,

conducta tipica seri el conducirse del hombre

que se adecia a la figura delictiva. En consecuencia, la

conducta atfipica, a nivel normativo, ser& la que no escti -

descrita como delito en un tipo penal; y, a nivel fécﬁico,
el comportamiento efectivo y real de un hombre carente de
la propiedad de ser subsumido en la figura legal. '

La categorfa tipicidad, como elemento del delito,

estl Intimamente ligada al principio de legalidad, conoci-

do en la literatura jurfdico—-penal en su enunciado latino

"nullum crimen, nulla poena sine lege™, Universalmente co

nocido e incorporado a las legislaciones, aun de los regi-

menes totalitarios contemporaneos, con todas sus limitacig

nes de orden prictico, es un recurso juridico al servicio

del individuo frente a las extralimitaciones de quienes e~
jercen el poder.

No es trascéndente la polémica entre los autores

alemanes e italianos respecto a su paternidad o© nacionali-

dad de origen. La verdad, no sujeta a ningln tipo de dis-—

cusibébn, es que el principio de legalidad es un aporte de -

la concepcidn liberal del derecho penal, la cual responde
a un correspondiente tipo de organizacibén politica de la -

S6c1edad.. Precisamente, en este origen polftico-ideldgico

estriba su mis grande limitacibn. A nivel formal nadie 1lo
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discute ni pone en la menor duda su valor y necesidad pa-—

ra mantener el ejercicio. del poder dentro de su propia le
en este mo-

‘galidad; por eso no hay régimen polftico gue,
sSe aventure a excluirla de su legislacidn.

mento,
El gran problema es su vigencia real cuya solu-—

depende indefectiblemente

Junto a todas las leyes,
fundamental~-—

cidén,

de las condiciones polfticas imperantes; y,
mente, del efeétivo ejercicio de la democracia en todos -~
los niveles de . la vida..,social-_«uss un -imperativo imposter-——-
en funcibn de la democratizacién, incorporar el —-—

gable,
principio de legalidad no s8lo al slistema de la ley sino

m&s aun en las rafces de la existencia real de la socie-—
dad y especificamente, a la practica del poder.
El "nullum crimen, nulla poena sine lege™

integrado al slistema mexicano de legalidad penal en el ar
Los artficulos 6 y 7 del Cédigo

esté

ticulo 14 constitucional.
de Defensa Social del Estado de Puebla hacen referencia -

lo cual es innecesario por contener el precepto

al mismo,
constitucional una normatividad gue tiene vigencia a ni--

vel nacional.
Las notas m&s sobresalientes del articulo 14
en relacidn a la tipicidad, admiten ser -
a) La exigencia

constitucional,
el

reducidas a tres aspectos fundamentales:
de la ley respecto del delito,
pues tanto aquellos como és-—

la pena,

de lo "previo"
procedimiento y el tribunal
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tos deben estar contemplados en el texto legal a2l momento
de déhéterse e}l hecho, imponerse la pena, impulsar el pro
vCeso Y actﬁar el tribunal;rbf El requerimiento de que la
ley:.sea "exactamente aplicable al delito de que se trata®,
es una demanda relacionada f{ntimamente con 1la interpreta——
cidén y aplicacidédn del precepto; adem&s hace una clara,refé
rencia a la necesaria "adecuacidn', o equivalencia pe;feé—
-;é, entre la conducta realizada y el comportamienéo tiﬁiéo
descrito en el tipo penal; <) La proh}bicién,dewladahalqrgh
gia“imp;de conceptuar como delitos hechos no contemplédos
‘en ié¥1ey vigente al momento de la consumacidn del compor—
,tEQisﬁt;; " S61c pueden ser reputados delitos las conductas
dééé?ifés‘como tales, con anterioridad, en el tipo penalj;
n§ré$”pbsib1e imponer mis penas que las sefialadas con ante’

léciSn, por la ley vigente al momento de la perpetracidn -
del ‘acto.

B) TIPO Y TIPICIDAD: estas dos categorfas, que suelen

usarse como sindnimos, en realidad no lo son. Una

correcta estructuracidn y comprensidn de la teorfia del de-—
lito demanda su exacto entendimiento y manejo conceptual.

Aunque ambos té€rminos se refieren a la conducta delictiva,
son conceptos con un radio de significaciédn dAiferente. -

Por su ubicaciénAsistemética, el tipo pertenece a la teo-

ria de la ley penal pues se le puede descubrir en él pre—
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"cepto de la misma} la tipicidad es parte de la teorfa del
delito ya que es un elemento del comportamiento delicti——
VO Por $u’o£1gen, el tipo es una figura legal, una crea;
ciénbdei‘iegislador; la tipicidad es el predicado de una
cqnductﬁ;ylaicualidad espacifica del acto delictuoso.

) La ley penal estid formada por dos elementos: un
tipo ¥y una punibilidad. El tipo contiene la descripcibn,
en éorma individualizada, de determinadas y precisas con-—
ductas consideradas delitos en una socledad concreta. Pu
nibilidad es amenaza de pena, cuya imposicidn estld condi-
cionada a la ejecucidn de la accidn definida como delito.
S1 dicha conducta no es observada, ninguna posibilidad -—-
existe de imponer la pena en el caso concreto.

El tipo, como ley que es, debe ser formulado de
acuerdo a los requisitos constitucionalmente establecidos
para la elaboracibédn de los preceptos légéles. Su cumpli——
miento le proporcionari legalidad. Ahora bien, su legiti-
macién se origina exclusivamente de la necesidad social de
defender un bien jurfidico fundamental; por tanto, debe re-
flejar con la mayor exactitud, la conducta socialmente des
valorada y conceptuada delito. Aungue formalmente la fa-—-
cultad del legislador, en este sentido por 1© menos, no ——
tiene ninguna limitacidén;. la verdad es que la realidad de
la vida en sociedad, especialmente la necesidad del grupo

de . proteger un verdadero interés social, es el auténtico’
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limiﬁe a la funciéﬂ criminalizadora de 1la ley pénal y del

,tipo en particular. )
.,Por -el. principio de legalidad el ‘tipo penal de-

‘be describir, sin la menor duda o ambiguedad, 1las conduc—
tas reputadas delitos. Ello en atenciédn a la seguridad -
-de los ciudadanos quienes necesitan saber, también con to
da exactitﬁd, cuales son los acfos cuya ejecucidn no pro-—
voca el riesgo de sufrir.una pena; esto desde luego a con
trario-sensu, pues 1o no tipificado como delito, deberd -
conslderarse una conducta correcta y por lo mismo no ame-
nazada de pena.

Sin embargo, la exigencia de una descripciébn to
tal y precisa, no tiene posibilidad de ser satisfecha en
algunosAcasos; asft éucede, por ejemplo, en los denomina—-—
dos "tipos abiertos®. En ellos el legislador sefiala los
elementos b&sicos, pero no le es posible integrar todos -
los detalles de la conducta tipica. Los supuestos mis cgo
nocidos soﬁ los tipos de los delitos culposos y los tipos
de los llamados delitos de omisidn impropia. En ambos ca
sos es posible distinguir, en el tipo, una parte legisla-
tiva(ley) y otra parte jJudicial(jue=z)., La primera esti - -
cubierta, en forma general,‘por el 1egislador a1 constitu )
ir el tipoj; 1la segunda corre a:cargo del 6rgano jurisdic-

cional al momento de resolver glfcaso‘pa;ticqlar y,concqg

to.
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La funcién complementadora del juez en~los tipos:

ablertos; 1mpucsta por 1a naturaleza de la’ misma

antinormativa stimada delito, no puede dejarse a ‘su total

cont ario,fla conveniencia

ciudadana y la paz social, demandan que

~-en- los tipos de omisién‘impropia.ﬁ~u-

El tipo es un instrumento de segu :
al establecer, el conjunto de ellos, las conductas prohibiv
das y susceptibles de dar lugar a 1la impoéi :

na a su autor. Fuera de esas acciones,(lqs

berin tener libertad de ejecutar cualquiéfa;aﬁré'conducéa
Y .la seguridad de no ser sometidos a pénas'no seﬁalédas'——
previamente en la ley. El conjunto de;fiéufas penales, eﬁ
ese sentido, contiene la finica méteria deﬁpfohibicién Y —=—
las correspondientes penas en el caso de ser observadas ——
las conductas descritas como delitos;ben btras palabras, -—
es el contenido y el 1imite a la vez del ius puniendi en -—
sus tres niveles:ylegislativo, ejecutivo y judicial.

R 5 El1 delito constituye .una concreta amenaza a un —
interés social esencial, por eso la funcidn juridico-penal: -

fundamentalyde;‘tipo es la proteccidn, en la forma mas ex-—’

traordinaria dentro de un sistema de legalidad nacional, -
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de un especifico bien juridico fundamental, indispensable

Y necesario a la convivencia.  La construcecibdn de un tipo

gira al derredor del b;enlep favor de cuya proteccidn pe-

nal se establece. Dada la naturaleza extraordinaria de -

esta tutela legal y la'necesidad de legitimacid4n de parte
del tipo, se imﬁone su derogacidbén éuando el interés prote
gido por &1 ha perdido valor ante 1la sociedad.

El‘sistema objetivo;subjetivo del delito esta——
bleciéign la. conducta, de_manera ‘tajante, la separacidén -—.
.entre. el aspecto externo(tipicidad y antijuridicidad) y -
ellaspec#o interno(culpabilidad). El concepto de tipo, -—
de aéuéééd‘a esta conceptualizaciédn del delito, fue sim——
pi¢:‘aﬁé§éé, en forma exclusiva, la exterioridad de la ——
condﬁcgé,ksin elémento subjetivo alguno. Lo tocante a la
iptéfiéfidad quedd ubicado y monopolizado en la zulpabili
dad-l

El deséubrimiento de elementos subjetivos en el
tipo, élféparecimiento del concepto normativo de la culpa
"bilidséi§ﬁlés problemas a los que se vid sometida la teo-—
rfia bbjétiva del tipo, abriéron el pasoc a un tipo comple—
%jo‘éhr;l CuAIVexisten tanto elementos objetivos como ele—
ment§$ subjetivos. Estos permiten concretar el aspecto —
~intérho =] psicolﬁgico de la conducta y estin constituidos
por el dolo, los elementos subjetivos nb pertenecientes -—

al dolo y los casos limite de error.
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Los elementos objetivos del tipo hacen

posible
el cumplimiento exterior de la actuacion tipica.
.den la conducta,

Compren -
el resultado y el ‘bien juridico tutelado
por la figura penal. "El tipo no es, pues,
so "objetivoYw,

suceso sensible.

esto es,
bien de una parte objetiva,

5610 un suce-
Se compone mas

comprensiva de manifestacldn
de voluntad y resultado,

y de una parte subjetiva, gque a—
barca los procesos psiquicos constitutivos del delito.
83 S

La funciédn de 1la tipicidad

come es natural, ha
seguido los pasos de la evolucidn del tipo.

En un princi
plo la exigencia de tipicidad se satisfizo con la simple

adecuaciédn de la conducta histérica a ladescripcidén hecha
en el tipo.

Posteriormente,
"indiclio"

por tipicidad se entiende el
de antijuridicidad en la conducta tipica.

La a
decuacidn de la conducta factica a la descrita en el pre-—
cepto de la ley penal, no apareja

necesariamente su anti-
Juridicidad pero constituye un elemento indiclario de e——
lla.

La conducta realizada por el sujeto, ademis de tipi
ca se tornar& antijuridica,

s8lo si el orden juridico es
es decir,

efectivamente conculcado, i en realidad se ha
producido la lesidn de un bien juridice penalmente prote-
gido.

Esto sucede uUnicamente cuando se comprueba qgque no

existe a favor del ‘sujeto una causa de Justificacidn,

s la
cual tiene la virtud de imprimir juridicidad al comporta-—
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miento tipico; por tanto, no quebranta el orden juridico -
al no existir acto lesivo. Esta es 1la doctrina‘ﬁoqiﬁéﬁtef
¥ colncide con la concepcidn de elementos posit%foé‘&wﬁ;gé
tivos en la concepcidn actual del delito. A i“
' Una tendencia minoritaria, cuyo :epfeééﬁ§55£e;é—'“
- m&s-destacado es Mezger, asigna a 1la tipicidaﬁjfé“fﬁhcién
de elemento esencial de la antijuridicidéd.'1Nbu$§ ¢on¢ibe
como indicio de ella sino como su "raii¢_g§¢éﬁd¥". La cau
-- sa de justificacidn no destruye la ahtfjufidiéiaad de la —
conducta sino evidencia su inexistéﬁcia;leé’una'prueba de
que en ningGn momento ha existido-(&éi.ﬁip; pénél contlene,
‘al decir de Mezger y Sauer, una “ahtijufidiqidad tipifica— ..
da"(84) g ‘ ‘

I.a atipicidad es el elemento negativo de la tipi
=cidad~ympor eso debe entenderse como su ausencia, esfde;atw
cir, falta o inexistencia de algdin elemento, requerido por
el tipo penal, en la conducta fictica del autor. Atipico
‘és el.comportamiento histérico que no tiene la propiedad -
de adecuarse a 1la descripcidn legal de la conducta tipica.
Se descubre mediante la operaciédn mental de comparar 1las -
ca;acteristicas del acto, concreto y particular, realiza-
do por el autor, con los elementos del tipo eSpec151CQ en
el cual tiene la posibilidad de gquedar subsumido.

7% La ‘ausencia de tipo es falta de ley y supone la

no existencia de una figura legal y pér ende la no crimi-—
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la atipicidad se re-—-

en cambio,
con el des—

nalizacidén de 1a conductaj;
fliere a un hecho gque no coincide, exactamente,
crito en el precepto de 1la ley penal. La relacidn entre -

tipicidad ¥ atipicidad es de naturaleza dialé&ctica porque

la exlstencia de una determina la inexistencia, de la otra,

Yy viceversa. No pueden coexlstir en una misma conducta -
s:;;tipica o

pues ésta no tiene m&s que dos alternativas:

ser atipica.

en la sistemitica causalista

C) VOLUNTAD TIPICA Y DOLO:
estd ubi-

el -contenido de la wvoluntad,
como ‘consecuencia de concebir la

dolo y culpa,

cado en la culpabilidad,
acecién "partida” en impulso volitivo y contenido de volun—
la ba&sica o dolosa

tad. La culpabilidad asume dos formas,
ello conduce a un "dolo valora—

¥ la secundarla o culposaj;’
aipesar de ser en la vida un auténtico proceso psiqui

dom,
co.
Al concebir la accidn como una unidad ontoldgi-~

en la cual estdn indisolublemente vinculados impulso y
cambio

ca,

contenido de la voluntad, el finalismo introdujo un

substancial en la teoria del delito. Como el Gnico conte-
el re—

nido  de voluntad relevante para. el derecho penal es
no existe dolo y culpa por s, sino dnica- -
Lo doloso de la conduc—
. Es

ferido:ral tipo,
mente dolo tipico y culpa tipica.
ta no alude a la antijuridicidad ni a la culpabilidad.
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el conocer y querer el cumplimiento de la parte objetiva

“del tipo. Se trata de un "dolo avalorado", sin ninguna -

connotacidn valorativa.

En la doctrina del derecho penal hay dos pare—-—

jas de términos que se usan para identificar el contenido

de voluntad en la accidn: dolo y culpa, intenciédn y no in
tencidn. En esta Gltima suele incluirse la imprudencia y
la “infencién" sSe usa como sindnimo de dolo(+). La pala-—
bra "culpa" puede generar - -alguna confusiéﬁ—a~hive1 del

lenguaje comin, al identificarla como egquivalente a culpa

bilidad o calidad de culpable en general. También el vo-—

cablo "imprudencia"™ tiene sus dificultades, por restrin—-—

girse su sentido a la accidn en sentido de hacer Y refe——

rirse, por esa razdn, a una de las hipdtesis de 1la cﬁlpa °

Y no a todas.

La expresidén "no intencionales", dada su forma

negativa, requiere una previa definicidn o comprensidn de

su opuesto los "intencionales"™. Como no es una locucidn

con significado propio depende en forma sSubstancial de su

El CSdigo de Defensa Social del Estado de Puebla clasi
fica el delito en "intencional o doloso"{(art.13), de -
culpa © "sin intencidn"(art.l4) y preterintencional; -—
peor su parte, el Codigo Penal Federal clasifica los de
litos en intencionales, no intencionales o de impruden
cia y preterintencionales(art 8) .
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antagéniceo, al igual gque lo negativo respecto de su contra
~

rio positivo. Cuando la categorfa positiva no goza de un

consenso total o por lo menos mayoritario, como sucede en

este caso con el dolo, la negativa atrse hacia sf todas -—-—

las ambiguedades y dificultades de aquella.
luego de anallzar las diferentes

Vela Trevifio,
al abordar el tema de la culpa y

teorfias acerca del dolo,
afirma

criticar la denominacidn legal "no intaencionales™,

"...que para entender la negacidn de algo es imprescindi-—--—

ble el perfecto conocimiento de su faz positiva o afirmati

va ¥ si como hemos visto, respecto del dolo o intencidén no
existe unificacidn en cuanto al contenido conceptual, sélo
se consigue llevar al campo del nuevo concepto gque se bus—

ca toda la problemidtica relativa al que le precede en su
aspecto positivo."(85)

Por las consideraciones anteriores,
a pesar de los riesgos de su in

nos inclina-—
mos a usar la voz "culpa",
terpretacidén en el idioma cotidiano de:
habida cuenta de no ser el Gnice t&i1'mino convencio-—

la comunicacidn so-—~

clal,
nal en la literatura juridica y de la obvia obligacidn de

manejarlo, en forma correcta, de parte de los juristas y

estudiosos de la materia.
El dolo es la voluntad dirigida, en forma cons—-—

a la comisidn de un acto delictivi. Como momento

ciente,
total del acto tipi-

final de la accidn es la orientacidn
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co adecuado a la produccidn del resultado predeterminado —

por el agente. Es posible gue la ejecucibn sbdlo se inicie

Y no se lleve hasta su consumacidn,

lito

caso en el cual el de-—
se queda a nivel de tentativa. En ambos niveles se -
esti ante una voluntad motivada y dirigida por la resolu-—

cibébn de llevar a cabo un acto tipico. "Todo delito doloso

es realizacibdn de voluntad. L.a realizacibédn de voluntad

puede permanecer en los primercs

estadios, y puede llegar

hasta la total ejecucidn de la decisibdbn a la accibdbn™.(86)

El finalismo concibe como objeto del dolo la rea

lizacidn del tipo, por eso se refizre Welzel a un "dolo de

tipo", sin distinguir entre elementos subjetivos y objeti-

VOS. "Dolo, en sentido técnico penhal, es sdlo la voluntad

de accidbn orientada a la realizacidn del tipo de un deli—-

to."(87) Esta definicibén implica la materializacidn total

del tipo penal en el cual segin el autor citado coexisten
Junto al dolo otros elementos subjetivos "..que tifen el -
contenido &ético-scocial de la accibdn en

do."(88) .

determinado senti-—-—
Tal situvacibd4n nos coloca frente a un dolo valo-—
|

rado pues también realiza elementos normativos, situacidbn

!
que constituye una seria incoherencia en el sistema Velze
niano.

Maurach supera esa dificultad al circunscribir
el ambito del dolo al aspecto ijetivo del tipo; en efec-

to, afirma: "Actla dolosamente quién incluye en su volun-—
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tad la representacidn total del hecho, tal como sSe presen—

ta  en la parte objetiva del tipo".(89) En la vida cotidia

na hay acciones no dolosas en las cuales la voluntad no se

encamina a la comisién de un delito; también hay comporta-—

mientos no dolosos gque pueden llegar a constituir conduc——

tas delictuosas, tal es el caso de las calificadas como ——

"culposas'", cuya veluntad no estld dirigida a la produccidn
de un resultado tipico.
La acciébn penal con contenido doloso muestra dos

elementos: el intelectual y el volitivo. El primero se re

fiere a las circunstencias del hecho descritas en el tipo
penal. Su conocimiento debe ser real y efectivo en el mo-—

mento de la ejecucidn del acto. '"La parte volitiva del do-

lo es la voluntad incondicionada de realizar el tipo(volun

tad de realizacién). El gquerer condicionado, es decir a-—

quel ain no decidido, no es todavf{a dolo de ningGn modo."”
(s0) .

El dolo>, como realizacidn de la voluntad, impli-—-
ca la posibilidad del autor de influir sobre el acontecer
éausal. Todo lo ubicado fuera de esa factibilidad no per-—

tenece al dolo, por lo mismo est&d excluido del fin prede——

terminado por quien sSe propuso realizar la accidn. Lo vo-

luntario se dirige, en primer lugar, al objetivo planteado,

3in importar si reéesulta posible o remoto con el accionar g

legido. Por ejemplo, un disparo de larga distancia pueda
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evidenciar la intencibn de matar o de lesionar, aungue no
necesariamente sea lo céusalmente adecuado para provocar
la muerte o dafiar la integridad fisica. La voluntad de -

de manera inmediata, los me—-—— "

realizacién cubre también,
dios elegidos para alcanzar el fin. No es relevante si -
lo determinante es que

dichos medios son deseados o no,

se hayan elegido y manejado.
La voluntad dolosa abarca los resultados conco-

mitantes, s&lo si el autor los reconoce como parte de to-
do el acontecer por &1 promovido; si —

junto a2l fin o de manera independien

en otras palabras,

los medios elegidos,

te, son capeces de producir otras consecuencias. Welzel -—
a partir de esta categorfa de los resultados

desarrolla,
concomitantes, tres tipos de dolo: directo en relacidn al

directo en relacién a los medios y eventual. La cla

f£fin,
sificacibdn se puede reducir a dos clases de dolo: directo
y eventual.

El1 dolus directus de primer grado, vinculado al
requiere gque éste y los medios estén en la represen—

fin
’
las <~onsecuencias concomi

tacibén del autor; por lo tanto,

tantes no est&n dentro de la voluntad de realizacidn ni

se vinculan al fin en forma necesaria.

En el dolus directo de segundo grado, relaciona

do a los medios y a las consecuencias necesarias, estas -

devienen como seguras e inevitables; lo relevante no es si
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son deseadas por el autor, sino si &1 las acepta. Este es
el dolo indirecto o necesario para otros autores. En el -
"dolus eventualis las consecuencias no buscadas aparecen en
la representacidn del autor como posibles si realiza la ag
cidn. Lo concomitante es querido desde el momento de deci
dir la ejecucidn de conducta y aceptar las consecuencias -
que con ella puedan darse.

En este Gltimo supuesto se da la aproximacidn ——
m&s complicada entre culpa y dolo. De agquella la culpa —-—
consciente y de é&ste el dolo eventual. Las consecuzncilas
concomitantes, representadas y aceptadas como posibles, —-—
son abarcadas por la voluntad de realizaciédn y por eslla 1la
accibdn permanece comb una conducta dolosaj; pero sl el au-—
‘tor, al representarse esas consecuencias conffia en gue no
aparecer&n, sea por su habilidad o por no considerar segu-—
ro su aparecimiento, lo doloso desaparece y le cede el lu——
gar a la culpa. El problema de diferenciar 1la culﬁa cons—
ciente del dolo eventual es uno de los mas dificiles del -
Derecho Penal.

Algunos intentos para establecer una diferencia
correcta entre el dolo eventual y la culpa consciente e©s—
tan répresentados por las teorfas del consentimiento, del
sentimiento y de la probabilidad, entre otras. De acuer-—

do a la primera, dolo eventual es lo aceptado interbgéﬁn—

te y culpa consciente lo no aceptado en forma alguna pﬁr
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el autor; sin embargo, la voluntad de realizacién puede re

ferirse a resultados no queridos pero aceptados por el su-

jeto al ejecutar su accidn. Para la teorfa del sentimien—

to, la diferencia radica en la mayor o© menor indiferencia,
pero se se—

existiende mAs en el dolo y menos en la culpaj;

fala, con razdén, que la falta de representacidn en la cul-
pa inconsciente puede deberse en algunas ocasiones a una -

mayor indifsrenc:ia del autor. SegGn la teoria de la proba

en el dolo el autor se representa el resultado
no obs-—

bilidadgd,
con un mayor grado de posibilidad gue en la culpaj

tante, tambié&n en este caso se puede objetar gue en lo qug

ride puede incluirse tanto lo probable como lo improbable.

Welzel parece inclinarse por el mismo criterio

diferenciador usado por Maezger; asfi, el dolo eventual exis

tir& si el autor "cuenta', al momento de realizar su ac—-—-
cién, con gque las consecuencias concomitantes puecden dar——
se. En realidad la diferencia entre ambos conceptos resul
ta muy sutil y por la naturaleza de ambas categorfas debe-—
r4 descubrirse a partir de la actitud asumida por el au——o

tor: si conoce la posibilidad del resultado y con esa con-—

ciencia guiere y ejecuta su accidn, sabedor de estar crean

do con ella lali condiciones para el posible aparecimiento

de la consecur:! cia concomitante, la conducta es de dolo e—
h .

ventual; pero #!{ se representa el resultado y confifia en —-

que no se prodvcird tal efecto, ya por su conocimiento del
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proceso causal © por no creerlo probable, el supuesto exis
‘tente es el de culpa consclente.

' Las condiciones objetivas de punibilidad no per-—
tenecen a los elementos proplios del hecho. £1 resultado -
m&s grave en los delitos calificados por el resultado cons
ﬁituye una excepcibdn a este principio, pues en ellos se le
atribuye esa consecusncia al asutor aunque se ha producido
sin ser parte de "su" fin, esto es, de lo que &1 se propu-
s©O obtener con su conducta. En un sentido mas particular,
el dolo para su configuracidn juridico-penal requiere: el
conocimiento de las circunstancias del hecho existentes al
momento de realizarse la accién, la previsién del resulta-—
do y de la conexidn causal.

El curso de la aacaién corresponde a una voluntad
finalf{stica orientada en funcibn de un objetivo definido,
es decir, sometida a la facultad volitiva del sujeto. Por
tal razbén, no debe considega;se provocado en forma dolosa
aquel resultado producido por el desencadenamiento del pro
ceso causal en el cual concurraen circunstancias inespera——
cas. L.o doloso es lo gque reésulta de lo representado efec—
tivamente por el autor.

Las desviaciones reldvantes del procaso causal a
nulan el dolo, no asi las irrelevantes pues son parte de -—
lo normal y cotidiano en la ¢&o:aexidn causal y desarrollo —

de la accidbn. “"En esta materis es de importancia el jJjui--—
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clio de adecuancla, segGn el cual no es relevante aqguella
desviaciédn del curso causai que queda todavia dentro del —
marco de la experiencia cotidiana general, o sea, de la ——
causacibébn adecuada."(91) Lo adecuado en la causacibn, se-
gin los ejemplos puestos por Welzel, se vincula a la inme-—
diatez de la causa y la consecuencia respecto a la accién
propia del auior; asi, hay homicidio aun cuando las heri-
das causadas <on hacha no hayan sido mortales en si mis—-—
mas pero provocaron una infeccibédn que a su vez causd la —
muerte; en cambie, no hay homicidio si el herido muere co
mo consecuencia tle una inadecuada atencién en el hospi-——
tal.

Welzel propone que los supuestos de desviacidn
causal, hipotesis de aberratio, se resuelvan conforme al
criterio de la causalidad adecuada. En el caso de la des
viacibén en ei geclpe(aberratio ictus), si el sujeto recali-
za una accidén defectuosa como falta de punterfa, la des——
viacidédn del cuirso causal permanece dentro de la causali-—-
dad adecuada y e}l resultado obtenido es tipicamente equi-
valente al proput'sto, el dolo existe sin modificacidédn al-
guna. Si B al p:oponerse matar a C alcanza con sus dispa
ros a D y 1o mati¥, se configura un homicidio doloso consu
mado . Si el rqs-ltadg ocasionado y 2l gquerido no son €-—-—
quivalentes el siipuesto es de concurso de delitos: tenta-—

tiva. del hecho déloso buscado y culposo por lo que resul-—
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t& producido.
En el denominado dolus generalis si los hechos

se suceden con una secuencia Iinmediata el dolo permanece.

delincuente arroja a su victima al rfo creyéndola muer—

E1
pero el fallecimiento

para ocultar el hecho cometido,

ta,
En este caso la desviacidén del su

sobreviene por asfixia.
ceso causal neo s52 sale de lo cotidiano, pues lo que se pro

en tiempo y fin, de -

sutor est& muy cerca,

puso e hizo 21
La posibilidad de un con—

la causa efectiva de la muerte.
curso real de€ tantativa de homicidio culposo puede darse,

s6lo si el ocultamiento del cuerpo de la victima se reali-

za con cierta pnrsterioricdad a la presunta muerte.

En el caso de la confusidn en el objeto (error —

in persona y =rror in objeto), el autor no se equivoca en

la ejecucidn de su accibdn sino en la identificacidn del ob

<ual la dirige, por eso Welzel 1o denomina

jeto contra el
En t&rmincs generales la solucibn —-

"caso de confusi{dén".

propuesta por €1 penalista germano-occidental
error es irre—

es que si —--

son tiplcamente equivalentes el

los objetos
el error puede producir conse-

levante; pero s! no lo son,
'
cuencias y dar Yugar a supuecstos de concurso de delitos.

Las «¢lrcunstancias del hecho dében ser conoci——-—

das, pero no en forma técnico—-juridica, sino mediante lo -

que Welzel callfica como "estimacidn social de las circuns
tancias del hexlio"(22), es decir, equivalente a la compren
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sibén de los demé@s en el desarrollo normal de la vida so—-——
clial. He aqui otra razén para insistir en gue las leyes -

pPenales, de manera especial las figuras delictivas, lnter-

preten el sentir de la sociecdad. La comprensidn de lo cri
minoso por parte de los miembros del grupo, déebe ser capta
da por el legislador en los tipos penales; en otro§ t&rmi—-
nos:

la estimacidn social del delito bajo ninguna circuns-—
taincia, deberid ser ignorada y menos negada por la estima-—-—

cibdn legal contenida en las figuras delictivas de.la-ley.-——

Junte al dolo el finalismo coloca los llamados -—
"elementos subjetivos del tipo". Aquel da contenido a la

veluntad de la accidn encaminada a la realizacidén de un ti

po penal, &éstos son aspectos expresamente sefalados en el

tipo y relacionados a la accidn tipica y de su autor, se—-—-

gfin la particular descripcidén de cada figura delictiva. —--—
Welzel los reduce a tres: intencidn, tendencia especial de
la accidbn y momentos especiales de &nimo. La primera des-—
de luego es diferente al dolo, pero segiin nuestro autor a-—
cotado, le da sentido a la realizacidn dolosa del tipo pox
qu? es una exigencia especifica de la figura penal, inde——

pevdiente de la intencidn genérica presente en el dolo. La

te.dencia especial de accidn caracteriza la conducta pro——

Pin de ciertos delitos, tal es el caso del comportamiento
latcivo gque afecta exclusivamente el pudor; por Gltimo, ——

1o% momentos especiales de &nimo se refieren a algunas pe-—
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culiaridades gque le imprimen un especial contenido de des—

valor é&tico-~social a la conducta(mbdviles bajos, brutali——-

dad, sin consideracidn, etc.).

D) ERROR DE TIPO:

la sistemitica causalista,

acorde con
su concepcidn de tipo simple,

disefi® una teorfa uni-—
taria del error a partir de la ubicacibdn de &ste en la cul
pabilidad; en cambio,

la doctrina finalista consecuente —--—
con su conceprko de tipo complejo, afirma una idea dual del
arror; el ce tipo y del prohibicidn. El primero se vincu—
la 21 dolo y el segundo se relaciona a la consciencia de
la antijuridicidad.

El error de tipo comprende dos situacliones psico

16gicas cuya diferenciacibdn no es necesario mantener en 1lo
jurfidico-penal: la ignorancia o falta de conocimiento y el
error o conocimiento def

@ctuoso, por parte del sujeto, de

las circunstancias objetivas del hecho pertenecientes al

tipo gque deben ser incluidas por el dolo como contenido de
la voluntad tipica.

Es un no saber © un saber equivocado
acerca del hecho tal como esté descrito en el tipo. Las -
caracter{sticas del autor no se incluyen en esta clase de
error porgue ellas se refieren a la antijuridicicdacdy
lo tanto,

por -
aes

una situacidn de error capaz de destruir la -~
culpabilidad sin afectar el dolo ni la tipicidad del acto.
Si

dolo es el conocimiento de las circunstancias
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objetivas del hecho, el error de tipo viene a ser su contra

Radica en la representacidn equivocada que

hace de las caracterfisticas

rio.

el agente

tipicas de su acto. Como consg
cuenclila de este supuesto de error, desaparece el dole y por
lo tanto la conducta carece

de voluntad tipica a pesar de -~
producir un resultado tipico. No hay congruencia entre fin

Y resultado, pues mientras aqguel

es atfipico &ste resulta ti
pico.

La parte subjetiva del tipo no coincide con su parte

objetiva. En conclusibén: el error de tipo, al impedir la —

concrecibn de una conducta tipica deolosa, da origen a la a=
tipicidad de ese comportamiento.

El error ce tipo puede ser invencible o inevita--
ble y vencible o evitable. El primero elimina la voluntad
dolosa al no constituirse un fin tipicoj; su consecuencia o
bligada es la atipicidad de la conducta. El error venci—-
ble tambié&n elimina la voluntad dolosa porgue <21 sujeto np
se plantea un fin tfipico, pero puede propiciar una volun-—--—
tad culposa si la actuaciédn del agente acusa una lesidn al
deber de cuidado sefalado en el respectivo tipo <culposo.
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4. ANTIJURIDICIDAD

La estructura de la ley penal, a la cual estd 13

gada tanto la tipicidad como la antijuridicidad,

se inte--—-
gra por la norma, el precepto y la sancibn. La primera es
un imperativo de conducta,‘un modo de conducirse impuesto
al individuo con miras a la convivenciaj; por aso se refie-—
re a comportamientos ordenados por la sociecdad y adecuzdos
al interés social. Respecto del texto escrito d3e la ley,
estld implicita en el mismo, es decir, no forma parte de ——
sus palabras. Como imperativo conductual s auuncia, gene
ralmente, &n fcorma prohibitiva: no matar, ns robar, no di-
famar, etc.

Solamente como excepcidn asume la forma de ——
nmandato(hacer algoe): auxiliar, avisar, denuncilarc. Aungue
no se integra a la raedaccid4n gramatical de la Jey, la nor-—
ma es el fundamento de ella, pues no es posible la existen
cia de una prohibicibdn legal sino ¢n funcidn de un mandato
normativo, determinado al fin de cuentas por el interés de

proteger penalmente un bien jurfidico.

El precepto contizne la conducta brohibida Y en
el esti localizado =21 tipo penal, ce ahi qué 2l contrarlo
de la norma esté& explficito en las palabras des 11 ley. Se
refiere a las conductas intolerables para el inerés so—-—
cial y es un mecanismo mediante el cual se prgt 'nde esti-

mular el cumplimiento de la norma jurfdico—pénal.

lacibdn entre norma Yy precepto es substancialmentz
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. tica porgque se niegan mutuamente; en efecto, la Gnica ma-—
nera de violar la norma es cumplir con el precepto, esto
es, realizar una conducta histdrica exactamente igual a -

la descrita como prohibida. La afirmaciédn del precepto -

es la negacidén de la norma y la afirmaciédn de ésta es 1la

negacién de aquel.

Comeo el tipo est8 contenido en el precepto la -
tipicidad, indefectiblemente, se wvincula a la descripcidn
de la conducta tfpica hecha por el legislador. La antiju

ridicidad, en tanto contrariedad al derecho, se relaciona
en forma negativa con la norma jurfidico-penal; por tanto,

su negacibén s8lo puede ser materializada mediante el cum-—

Antijuridicidad es la cualidad

plimiento del precepto. -
de una conducta tipica que se torna negaciédn de lo juridi

co al no tener a su favor una causa de justificacidn. Se

integra por la concurrencia de dos clementos; uno positi-—

vo, violacidn de la norma; otro negativo, ausencia de 1la
justificacibén.
"Se ha afirmado de antlguo que la antijuridici-

dad es un concepto negative, desaprokador del hecho huma-—
no frente al Derecho."(93) Esto es cierto en cuanto a —-=

que la conducta tipica 'y antijurf{dica constituye un com--—

portamicento contrario al orden juridico; pero en sfi, la -

antijuridicidad como elemento del delito, a pesar de su -

expresién gramatical "anti", es algo positivo porque es -
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un elemento integracdor de la conducta delictiva. Como sus
tantivo, antijuridicidad es una categorfia de la cual se —-—

pueden predicar algunas notas, un componente esenclal en -

la conformacid4n del concepts té&cnico del delito.

En la literatura actuval se descubren dos concep-—
ciones de anktijuridicidad: 1la unitaria y la diversificada.
Ambas parten de icdeas diferentes acerca del cdelito. Para
la visidn unitaria, dominante en la actualidad, 1la antiju-—

ridicidad es una y consiste en el chogue de una conducta

con el orden Jjuridico en general y no exclusivamente con

la legalidad paenal.

ILa conducta tipica adguicre la ¢ali-—-—

dad de "antijurfdica" cuando niega la normatividad juridi-
ca en su conjunto. "No hay antijuridicicdad "contra &1 De-
recho Penal', ni una antijuridicidad que 1o sea tan s8lo -

para el Derecho Penal, y no para el ordenamiento jurfdico
general."(24).

LLa concepcibdn diversificada es minoritaria y

sus principales representantes son Arturo Rocco,

21 méas -~
destacado, Francesco Carnelutti y Giuseppe Guarnaeyri, E1
punto de particda de e@sta visidn de la antijuridicidzd es
concebif el delito como "acto ilicito™; y, dado que junto
a &1 hay otros actos también ilicitos, la primera tdéirea -—

1
es distinguir la ilicitud del delito de la ilicitud le —-—

los otros comportamientos. La de aguel contiene 1z

anti-—
juridicidad penal ¥ su distincidn con las demis sar

£ mar-—
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cada por la naturaleza de la sancidn. Comentande a Carne—

lutti Vela Trevifio expresa: "El delito es, se afirma, un -

acto ilfcito, pero no todos los actos i1lfcitos son deli———

tos; existen actos ilfcitos penales y actos ilfcitos civi-

les.w(95) .
La divisién de la antijuridicidad no es vilida -—

entre otras razones, porque las causas e justificacidn, -

que eliminan con su presencia lo antijucvidico de la condug

ta tipica, se pueden originar de todo el ordenamiento jurfi

dico y no s8lo de la parcela penal. Guarneri pretendid de

mostrar la diferencia entre antijuridic.idad penal y antiju

ridicidad civil, a partir de algunas cntegorfas penales cQ

mo tipicidad, prohibicibn de la analogia, elementos subje-—

tivos, tentativa y estado peligroso; sin embargo, a nuas——

tro entender, se l1limitd a evidenciar la distincibdn entre -—

derecho penal y darecho civil, que a estas alturas de la e

volucidn del pensamionto jurf{dico resulta indiscutible, de

lo cual no puede derivarse, necesariamente, la existencia

de una antijuridicicad civil y otra pennl.(96)

La opini&én prevaleciente es Va de considerar a

la antijuridicidad como un elemento del delito, una cuali-

dad esencial pero no la Gnicz, que coheurre a la determina

cién de la conducta delictiva. La accib4n de los no imputa

bles es antijurfidica, por ser tipica ¥y no tener a su favor

causa de justificacid4n alguna, pero no ilega a delito por
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cuanto no puede ser considerada culpable. Como elemento -

del delito la antijuridicidad evidencia la colisién del ——
comportamiento tipico con el orden legal, y por lo mismo -
no puede faltar en una conducta delictuosa; sin emkargo, -
al estar presente todavia existe la posibilidad de que la
accibébn no concluya en delito si no resulta culpable.

'La corriente minoritaria, denominada italiana -
por la nacioﬁalidad de sus m&s relevantes representantes -—
entiende 1la antijuridicidad como esencia del injusto. Par
te del concepto unitario del delito, contrariamente a la -

‘concepcién analf{tica dominante, segin el cual la realidad
del injusto no se puede "partir" en elementos pues se tra-—
ta de una séla identidad ontoldbgilca. Maggiore la denomina,
junto a la accibédn y la culpabiliidad, un "aspecto”" del deli
to, término que no provocarfa problemas si se le entendie-—
ra como &ngulo o faceta y no como algo‘gxpresivo Y <aracte
ristico del todo: "El delito no es accidn mé&s antijuridici
dad mas culpabilidad, sino segin el aspecto por el cual se
considere, es todo accibdn, todo antijuridicidad, todo cul-—
pabilidad. Por eso se dice exactamente gue es accidén anti
jurfdica y culpable.”(97)

Antijuridicidad y tipicldad estén intimamente re
lacionadas, no s&lo por ser ambas cualidades de una conduc

ta, sino tambien por estar vinculi idas a la estructura de —

la ley penal en la norma Y el prellepto. En algunas ocasio
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nes, el caso de Magglore por ejemplo, incluso se llega a -
omitir la tipicidad por considerarla implfcita en la anti-
Juridicidad; sin embargo, siendo elementos del delito, am-—
ﬁas concurren a su integracidn y a su vez son diferentes.
Las dos son predicados de una conducta, es decir, la cuali
fican como tipica y antijurfdica, pero mientras la existen
cia de ésta presupone la de aguella, la tipicidad no impli.
ca antijuridicidad; en tal virtud, una conducta antijﬁrid&
ca necesariamente tiene que ser tipica, pero no a la inver
sa, es decir, si es tipica puede no ser antijurfidica si --
tiene a su favor una causa de Justificacién. La tipicidaaqd
es el encuadramiento exacto de la conducta histdrica en 14
descripcibén contenida en el tipo, la antijuridicidad es el
choque de esa conducta con el ordenamiento juridico en ge—
neral y la norma prohibitiva en particular.

El tipo penal contiene, de manera general y abs—
tracta, la antijuridicidad de las conductas tfipicas. En —
e] se define en forma hipotética, por la actividad del le-—
gislador, lo prohibido en cuanto al comportamiento social
del hombre. El conjunto de figuras penales en un_sistema
de legalidad penal, conforma la concepcidn del grupo domi
natte acerca de lo criminoso; ¥y, como se ha dicho en el -
cass3ftulo anterior, la conveniencia social demanda que e——
31l.as encarnen la<éonvicc16n de la sociedad respecto del -—

delito. Cuando seArealiza la conducta histdrica, particu
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1ar‘y cpngreta;Acorresponde al juez determinar mediante un
juiéio‘&e vaioracién negativo, si1 es antijuridicé;

rriba .a esta conclusién a través de un ejercicio de
racién de ‘dos conductasg;

Se .
‘compa—
la contenida y ordenada en la nor
ma y “la féctica realizada por el autor.

Pero‘no es sufi--—
ciente su exacta coincidencia con el tipo (tipicidad),

ape,
nas;"indicio" de antijuridicidad; se necesita el choque de:
ese’ comportamlento con el orden 1egal;

vy ello" sélolaparece
cuando _un.bien_jurfdico en realidad es afectado al no con-—

currir una causa de jJjustificacibn.

La antijuridicidad que 1mporta al jue=z,

en el ca
so concreto,

es la definida en el tips por el legislador.
S8lo la concrecidén de esa figura en el nmundo fhctico puede
dar lugar a la contrariedad de la conducta con el derecho.

“La antijuridicidad es siempre la coﬁtradiécién entre una
conducta real y el ordenamiento jurfdice. No el tipol(como
figura conceptual), sino s8lo su realizacid4n puede ser an—
No hay tipos ant}jurididés,
ciones antijurfdicas del tipo."(98)
conclusidn,

tijurfidica.

sino sblc realizg
L.as
contienen la concrecidén de 13
en forma hipotéticas

tipos penales, en
antijuridicidad
pero es el juez en &l caso concreto,
quien deberi promnunciarse sobre la presejhcia y medida de —
la contrariedad al orden jurifdico en la conducta tipica.
Es conveniente tener presente la distincibdn en—--—

tre el juicio de antijuridicidad y el pbﬁeto del cual é&sta
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‘se predica. La compé:ééiéh'de la conducta ejecutada con

la ordenada por 1aAn6bmé,va§1 como la determinaciédn de la
existencia y érﬁagﬁééréggijgfidicidad en aquella de acuer
do coﬁrel tipo métériaiizaao; son los elementos del jui—-
cio cuya naturaleéavés predbminantemente objetiva. Ahora
bien, el injusto én'éi,fla a¢ciédn sujeta a la comparacibn,
como comportamiento hﬁﬁano, tiene elementos objetivos y —
subjetivos que debén ser tomados en cuenta para la valora

cidbn. .
"La antijuridicidad es objetiva s61lo en el sen-—
tido de un juicio”dé valof general; su objeto, la accién
en cambio, es ﬁné]ﬁnidad de elementos objetivos(del mundo -
externo) y subjefivqs-"(SS) Los aspectos subjetivos se ve
rifican, no en:funcién del autor de la conducta, sino en
atencidn a la concrecidn ﬁlena del tipo penal, pues son e
lementos intégrantes‘de la figura iegal. El injusto no -~
es absolutamente manifestacidn externa, ya que hay casos
en los cuales la "intencién' és esencial al comportamien-
to tipico y‘parte del contenida de antijuridicidad.

_ Lo antijurfdico es unA relacibén de contradic——-—
cién entre lo ordenado en la noyma y la accibdn ejecutaca,
por eso s51lo puede ser referido a una conducta. E1 resdi_
tadb delicomportamiento, la coﬁwecuencia f&ctica, no es ;;
"valorado™ sino tomado en cuenky para estimar la conducta
q;e!io produjo. La antijuridicidad, como juicio debdesya—

Le
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lor, se circunscribe a.la actuacidn del sujeto,

lo cual: no
debe conducir a ignorar los efectos de los cuales ella es

causa.

Bljelemento negativo de 1la antljuridicidad esté

constituido por 1as causas de justificacién.-—La presencia

de las mismas,Ven elAcaso concreto; neutraliza lo antijuri

dico. Los mdt;vos justificadores de la conducta tipica ha

cen que é&sta, aunque aparentemente contrcaria al derecho, -
quede leéitimada al comprobarse qué el sujeﬁo actud dentro

de lo permitido por el sistema de legalidad, y por 1o mis-—

mo no infringid ninguna norma ni daﬁé'b%en-iuridico funda=

mental alguno. . ’

El indicio de antijuridicidad, dérivado de la ti

picidad del comportamiento, se diluye ante la presencia de

una causa de justificacibdn. "Toda éausa de justificacidn,

en un principio, confiere pues al autor un derecho a un ac”

tuar tfipico."(100) Por esa razén es un elemento negativo

del delito, pues su ausencla determina la plenitud dé la —~

antijuridicidad en la conducta tipica. Las causas justifi

.cantes no afectan la tiplcidad ni la antinormatividad in -

abstracto.s’ Operan exclusivamente en contra de 1abantiju—f

‘rldicidad de 1a actuac16nvt1pica- la hacen yna conductawf
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ftontaciénfdel atto cohrei orden juridico en su conjunto,
también las ‘

au as de justiflcacién encuentran asidero en

todas 1as ‘parcelas del ordenamiento legal ¥ no Gnicamente

es parte dé aquella y contiene especifi—
cos casos de excepcién,A

en ios cuales 1la prohibicién no -
a pesar de su adecuacién al tipo pcnal.

Ambas conforman una unidad normativa Y son parte del orde
namiento jurfdico de ‘1a sociedad,

resulta violada,

cuya sistematicidad e
simetria determlna la aplicacién de la prohibit va 5610

cuande no hay lugar para la que contiene 1a
tificacidn.

"No existen excepciones de 1a norma que no -

hayan sido establecidas medlante proposiciones juridicas
¢101)

En 1o que nos paréce un abuso en la sistematiza
cidén actual del tipo,

especialmente en el campa finalists

algunos autores denominan "tipo permisivov(102) a 1la nor~>
ma que da cablda, en el sistema legal,

a la causa de jus-~
tificacibdn.

En estos casos n&é hay descripcidn de conduc—
stas tipicﬁs particulares, sl b sefialamientos de supues-—-—
tos de excepqi6n que autorizﬁh a efectuar ciertas accio--~
.nés, bajo muy claras y terminantes condiciones, siempre y
Tuando apunten a la defensa ds&l bien jurfidico puésto en -
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situacién de ser daﬁado, bien por una agresién o por un

en el ordenamiento juridico Y el ilegitlmo deila agresi&n
o del acon ecimiento que no se tien‘
tar.

obligacién de sopor-av
El primero representa la afirmaci6n del derecho y el

segundo significa su negacién. G

EXL fundamento de las causas de justificacién no
puede ser mis que el 1nterés social- La necesidad de man.-
tener la incolumidad del orden juridico Y de garantizar 1a

integridad de los bienes juridicos fundamentales,

juspifie -
ca autorizar legalmente a los particulares a'realizaf de—=—

terminadas conductas encaminadas a la defensa de esos inté
reses colectivos,

cuando se encuentren en pellgro de ser -
dafiados.

Dicha autorizacién deber& estar sujeta a dos con
diciones;

a)peligro inminente y real del bien e imposili——
dad de las autoridades bara brindarle la debida y adecuada
proteccidn; b)la intervencidn del particular tiene que man

tenerse dentro del orden jurfidico y las especificaciones -

sefialadas en la norma que autorice ejecutar tales actos.
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S. CULPABILIDAD

A) CULPABILIDAD Y.DELITO: estamos ante la categorfa mas
debatida de la teorfa del delito. Consfituye la cul -
mihaci&n de un proceso, en lo tedrico como en lo pr&ctico,
Quéléfecté,frontalmente al hombre como autor de una condug
t§ g6ﬁ§;derada delito por ' la ley; y, reprochada en el caso
,céﬁcggtd;Aa un autor individual, especifico. Yy particular.
En”egte:pﬁnto es donde el derecho penal, especialmente la
élabpfacién conceptual del delito, alcanza la relacidn més
cercana y . dram&tica con la polftica y m&s alin con el po———
der.

‘  La relacidén individuo~sociedad tiene en la culpa
bilidaa éu punto mis trascendental puesto gque de ella se -
§1gug,_segﬁh la opinién todavia dominante, la sancibdn pe—--—
nal qﬁéT€$ 1a represibn m&s severa y traumftica del grﬁpo
en-el poder contra la conducta violatoria del orden juridi
co. “La'gulpabilidad es la qué ante todo da a los Estados

el. derecho y el deber a las interVesciones mAs graves ima-—
ginablés en el circulo wvital dé 1os particulares."(103)

La culpabilidad encarna #1 aspecto subjetivo m&s
relevante del acto delictivo pués fepresenta el momento de
su vincglacién a su autor. - E1l dellto es una conducta cul-

pable, esto es, un comportamient¢® sreprobado por la socie——

dad y reprochable a su autor. Cuwahdo la organizacibédn so--

cial, a través del Juez, recrimina al sujeto el haber rea-
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lizado 1la conducta tipica y antijurfdica, pone punto final
al proceso de determinaciédn legal del delito en una conduc
ta'éa:ticular Y concreta, histbrica y perteneciente al mun
do faictico- - , I

La trascendencia, tanto para el autor del acto co
mo para la sociedad agraviada por el delito, consiste en -

que a la declaracibédn judicial de qde una conducta es culpa
ble, normalmente sigue la imposicidén de una pena mediante

la cual pueden resultar lesionados los bienes jurfdicos —-

més preciados del individuo. Existe ya el criterio, a ni-

vel de la reflexibédn cientifica, de que la pena no esté con

_dicionada a la culpabilidad del autor del injusto, sino a

la’ necesidad de preservar la convivencia y en funciédn de -

la p;evéncién general y especial del delito.
; La antijuridicidad est8 relacionada al tipo, con
tentivo de las caracterfisticas antinormativas del hecho; -

en tanto que 1la culpabilidaa, Juicio valeorativo del autor

Y su conducta, da cabida al reproche jurfidico-penal de 1la

misma. -‘La antijuridicidad contiene la contradiccibn del —

acto con el ordenamiento juridico, siempre y cuando no ——-—

exista en favor del agente ung causa de justificacidbn. La

culpabiiidad.conduce a la repiochabilidad de la conducta -—
tipica .y énﬁijuri§ica, ante 14 ausencia de causas de incul
pabilidad.

-~ EYl reproche, por su caricter personal, necesita
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ser individualizado al méximo¥ asimismo, se basa en la exi

gibilidad de ser motivado por 1a norma y en 1a efectiva po ‘

sibilidad de haber estado en condiciones de observar”un

comportamiento diferenteralnrealizado.' ‘En consecuencia

el juicio de reprochabilidad tiene que estar basado'en

caracteristicas de 1la personalidad del sujeto Y lasrcondi—

ciones reales Y eSpecificas en que se did su comportamien—'
to; las cuales deben ser, de tal naturaleza, que no lle———

guen a limitar el Smbito minimo de su autodeterminacién.

‘ B) ANTECEDENTES: en la antiguedad 5610 e’ conocié la i—

dea de responsabilidad por el resultad’ que corres—-

corde a dicha con-

pondid al llamado "delito sin culpa";it
cepcibdn se castigaba ‘la mera producc16n de un resultado an
tijurfdico, sin tomar en :cuenta la voluntad del sujeto en

su acto. Para imponer un castigo, de naturaleza penal, e-—
ra suficlente identificar a gquien lo habfa producido fisi-
camente. Aun con elvaparecimiento de la incipliente idea -~
de justicia en la Grecilia antigua, este concepto prevalecid
hasta el Gltimo cuarto del siglo XVIIXI. El inicio del fin
de su.predominio como sistema, esti marcado por la Revolu—

c16n Francesa.en 1789- sin embargo, es necesario reconocer

que’, aun en los finales del actual decenio del presente si-
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“tos cualificados por el resultado..

- .. Con todo, como lo sefialan los tratadistas moder-—

nos, tanto el conpcimiento'como la misma legalidad en mate

ria penal, evidencian una evolucibdn histérica cuya tenden-—

cia, sin duda apunta a un concepto de responsabilidad por

la culpabilidad. "E1 Derecho Penal camina a la abolicién

de la responsabilidad objetiva y a fundamentar toda conse-—
cuencia penal del hecho sobre la culpabilidad. La m&xima

nullum crimen sine culpa_adquiere_cada._dfa més. fuerte- a—————

rralgo.n(104)

La Escuela Positiva trasladé 1la culpabilidad a -
la persona del delincuente. La reaccidn frente al acto de
lictivo, como pena o medida de seguridad, estaba determina
da por las caracterfisticas de la personalidad del sujeto;
en otras palabras, por la peligrosidad que el individuo re
preéentaba para la seguridad de la sociedad. El hecho de-—
lictivo fue relegadeo a un segundo plano y en aras de la de
fensa de los intereses sociales se disefi una idea de cul-

pabilidad basada, no en el acto del hombre, sino en el pe-—

ligro que el delincuente significaba para el ente sociala.

‘A partir de esta posicidn doctrinaria fespecto -

de la culpabilidad se abrié el debate, de gran d¢nnotacidbn

politica en su fondo, entre dos concepciones generalmente

presentadas como irreconciliables: el derecho penal de agc

to y el derecho penal de autor. En el primero la conduc-—
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Y, de acuerdo a tal 1_1terio,fse determina 1a culpabilidad

Yy se se derecho penal de autor, é&ste. y-

sus caracteristicas\personales marcan el grado de reproche

sancién penal, de cara, no al hecho casti

gable sino'a 1a- defensa ‘de la sociedad.

ﬁLa antlnomia no parece tan insuperable, si se ——

parte del hecho de que 1a’ pena o sancidn no es 1a unlca —_—

respuesta de 1la sociedadmirente“al delitog

presenta un peligro para los bienes protegidos por 1a lega

lidad penal, no sSlo . en'su. consumacidn sino también en su

calidad Ade posibilidéa.»JBn‘este Gltimo csso no eété veda—

da la accibn preventiva y defensiva en pro de los intere—-—

ses colectivos,—

pero aparece como mis adecuada la medida —
de seguridad’

La pena debe reservarse exclusivamente para

el delito consumado. Por otro lado, resulta imposible tan

to,aﬂnivel,te&rico como en lo prlctico de la vida judicial,

'ignprér»dl autor del delito; es m&s, es una necesidad para

unadpena m&s justa y un imperativo a los jueces de hoy, el
tomar en cuenta las caracteristicas propias del delincuen-—
te en el momento de personalizar la sancidn henal.

La culpabilidad, a la luz del modéino derecho pg

nal, resulta ser la calidad de una conducta que la hace -

"culpable™, es decir, reprobada por la socié&dad y reprochsa

ble a su autor, quien al cometerla no se autadetermind de

adem&s, &ste re.. -
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conformidad con lo ordenado en la norma de la ley penal.

La medida del reproche a1 autor de la conducta culpable se'

- determina, bésicamente, por el significado social‘ae

te ¥y no por sus caracteristicas personales.

La pena,

m&s de sus altos fines de resocializacién del condenado Y
prevencién del delito;

tiene que responder a 1a dimensi6n
social del delito-

El Eeproche se formula por 1la conducta tipica Y
antijuridica, por lo tanto, cuando no es posible hacerlo -
-por‘las circunstancias‘gn que se cometi® el hecho, gueda -
intaét; la tipicidad y la antijuridicidad del comportamien

to; sin - -embargo, desapaféce la posibilidad de imponer una

pena puesto que la conducta no llega a integrar un delito.

La inculpabilidad, el elemento negativo de la culpabili———
dad, lo Gnico que elimina es el reproche y con ello - 1mposi
blllta 1a aplicaclén de la sancibn. Se trata de un concez
;p normativo y Yalo:;t;vo, que por tal naturaleza noipuédgb
vincularse Siné aiiéﬁtor dgvlé conducta tipica y antijgfi;
dica. ‘ . )

El fundamento de la culpabllidad se encuentra en
dos elementos que sblo pueden’ ‘ser referidos. al ser humano,

.pero no en sentido general Y abstxacto, sino en su dimen—-—
sién individual, como un sujeto pégticular y concreto: a)
1a‘capacidad de autpdeterminar suy gonducta en la sociedad

de acuerdo 'al ejercicio de-su libertad y voluntad; b) el
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éeber, como miembro de un grupo soclal, de motivar su com—
portamiento de conformidad a lo preceptuado en el sistema

normativo penal, este es, sin dafar la COnvivencia.v Fuera -
de esta base antropoldgica y &tico-social, no es pbsib;éf—ﬂ
encontrar un fundamento apropiado a l1a culpabilidad pénal.
La organizacibdn democré&tica de la sociedad aparece;,de‘nqgr

vo, como la fGnica via de armonizar la prioridad de lo so=—

cial con el respeto al ser humano como persona.

El reproche juridico~penal tiene que formuiarse  ‘
en t&rminos muy personales y concretos, es decir, téméndo,‘
en cuenta la efectiva posibilidad del sujeto para autode—
terminar su conducta y motivarse en consecuencia con 13 —~
norma, segiin las caracterfisticas cdel caso concreto. La é;v
culpabilidad es el elemento mAs subjetive de los que trans
- forman una conducta en delito, pues el reproche dirigido -

al sujeto no se da in abstracto sino tomando en,cghsideré—

<idén las condiciones en medio de las cuales actubd, las pe-—

culiaridades. de su comportamiento analizado y los rasgos —

caracteriolfgicos de su total personalidad.

C) SEMBLANZA GENERAL: la concepcién dominante de 1a cul
pabilidad, en cuanto a su idea y contenido concep——-—,
tual, .es producto de la evolucibn del pensamiento juridico,

del derecho penal en general y de la sistematizacidn del -~
delito en particular.

La doctrina tradicional situd en la
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culpabilidad tddo 1o subjetivb perteneciente al acto delic
tivo,

Cday coloc6 todo 1o“objetivo dentro de: 1a antijuridicidad

1a evolucién doctrinal del pensamiento cientf

pen 17 y en especial de la teorfia ‘del delito, presenta

'actualmente 'y debido fundamentalmente al impulso de la dog

€rina finalista, una culpabllidad reducida al mero repro—-—

che del acto tipico y antijuridico-
la culpabilidad,

Este achicamiento de
por la dismlnucién de su contenido,
enunciarse en los textos actuales con 1a sentencia.

bilidad es reprochabilldad.

Debido a 1la- situacién anteriormente seﬁalada,

los tradicionalistas acusan a la actual_ordenaci6n teéricé

del delito, pero eSpeCLalmente a la’ corrien e’ finalista,

de haber "vaciado™ 1la culpabilidad-‘ Dicha inculpacién es

infundada porque la culpabilidad tiene un contenido Y de -

lo mas 1mportante. Zaffaroni, al rechazar la acusacién, -

reclama para dicha categoria dos componentes ‘a cuales més

trascendentes’ ""En la culpabilidad vemos,'como crlterios

-legales de reproche del injusto a su autor, dos nucleos te

Vmétlcos que constituyen arduos problemas juridicos- la po-—

.sibilidad de comprensién de 1a antiguridlcidad y un‘‘cierto

1
. Bmbito de autodeterminacién del sujeto."(los).

especificamente el dolo Y. la culpa-'en contraparti—-,

_suele

é@lbé-‘
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Estos nucleos temAticos integran un contehido -
del concepto culpabilidad que pone de manifiesto la impor—
tancia del mismo en la teorfa del delito- asi pues
de un’ ﬁyac;amiento",

es més apropiado referirs
racibn del contenido de dicha categoria, yaqu

pilares del reproche juridico”, como les 1lama Zaffaronia
los "nﬁcleos tem&ticos™, dan cabida a uné mate

la mayor atencidn tanto por su exten$i6n'coh
dad.

En el estado actual de 1la teoria del’ delito pue—
de. constatatse la casi unanimlidaad de 1la doctrina tocante -
al‘cqnqepto normativo de la culpakilidad.

La discrepancia‘
se presenta en cuanto al contenido de dicho Cbncepto,

cuya
esencia radica en el reproche jurfidico-~penal que se dirige
al autor. de la conducta tipica y antijuridica.

El objeto
de dicha reconvencibén es la voluntad antijurfidica conforme

a la cual auvtodetermind &1 su conducta,

es decir,
to cumplido con su actuacidn.

el injus
Culpable Gnicamente puede -~
serlo aquel a quien puede hacérsele legalmente tal repro—-—
che. ESte encuentra su fundamento en el hecho de que el -~
autor no se motivd conforme al imperativo de 1la norma,

cuando le era exiglble por el derecho Y podia hacerlec en —~
las clrcunstancias concretas de su acto.

Los presupuestos o premlsas necesarias de la cul
pabilidad sonz:

la capacidad de autodetgcminacién o capaci-—
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dad de culpabilidad(1mputabilidad)‘y la capacidad de com-
prender lo antijuridico(posibilidad de comprensi&n de 1lo
1njusto)-: La ausencia de estos presupuestos impide la ——

existencia de 1a culpabilidad y da lugar a los supuestos

de 1n1mputabilidad v a 1os supuestos de error de prohibi—
cibn.

~Imputab111dadfe$11a aptitud psfiquica para autode-—

terminarse y.serc motiﬁadb por el imperativo normativo..

La posibilidad de ¢qmprender la antijuridicidad de la con

ducta no se.refiere .a.un_conocimiento pleno.de;la~1egali—

dad penal, sino a un saber general en cuanto a lo indebi—~

do del comportamiento-

"Es suficiente un.conocimiento po
tencial™.( 106)

La culpabilldad no es un juicio general basado

en la genérlca capacidad del. ser humano. Es un reproche

a su autor,'concreto Y particular, por una especifica con

ducta tipica 'y antijuridica, a partir de las circunstan——

cias reales bajo las cuales &l actud. Es un juicio singuy

lar y existencial cuyo objetivo es constatar si el sujeto
pudo autodeterminarse conforme a la norma y comprender lo

injusto de su comportamiento en las circunstancias concre

tas, tal como le era exigible a &1 en ese momento.

Como la culpabilidad esti relacionada a un hom-—

bre, a un acto 'y a condiciones especificas, particulares
Y concretas,‘ﬁo puede ser- inica y general para todos los

autores y casos. Entre un extremo de inculpabilidad to-—
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tal y el otro de absoluta cﬁibabilidad,

exliste vwna grada-—
bilidad dentro de 1a cual tiene que ser, ubicado el caso -

concreto y al que debe corresponder una cierta Y adecuada
punibilidad. ' '

Los menores bago'el 11mite de la minoridad pe-—-—
nal, de manera general e ilimitada, esté&n fuera ‘"de ‘cual——
quier supuesto de culpabilidad~

en cambic, los mayores i-
nimputables por adolecer de la capacidad de culpabilidad
también lo estén pero ‘por la via de 1a excepcién.

~Su-si-
tuacibdn especial debe determinarse en cada caso concreto,

luego de ser constatada su incapacidaad personaliﬁara auto
determinarse conforme a la normatividad social.

Los meno-—
res situados entre el 1imite de la minoridad penal y la -
mayoridad, son susceptibles de una relativa culpabilidgd,
segln su nivel de autodeterminacidn y de comprensidn de —
lb injusto de su acto, y, de acuerdo a la posibilidad con
creta yvpérticular de comportarse conforme a esa compren—
sién. s

Los mayores con un desarrollo psiquico no menor al

nivel minimo de autodeterminacibd4n y posibilidad de captar
la antijuridicidad de su condscta,

conforman el grupo de
los normalmente ¢apaces en lo penal,

dentro del cual pue-—
de apreciarse tambi&n un gran espectro de grados en cuan—
to a la culpabilidad de cada quien, de acuerdo a las ca--
racteristicas propias de la personalidad y a las especifi

cas condiciones de su concreto y particular comportamien—
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to.

D) SISTEMATICA ACTUAL- el causalismo elabor6 su corres-—

pondiente teoria psicolégi a de 1a culpabilidad, con

forme ' a 1a cual 1a concibi6 como una“ relacién psiquica en-

tre el autor Y Ssu acto-;s;n'ningun tipo de valoracidn, no

obstante que es: una referencia al sujeto Yy -fundamenta la -

imposicién de. 1a pena" Identificado con ‘esta posicién doc

trinal Fernando. Castellanos define #..la culpabilidad como
el nexo 1nte1ectual y emocional quebliga al sujeto con su
acto."(lO?) ‘En. su forma m&s pura, el psicologismo corres—
ponde al sistema que ubicd todo 1lo objetivo en la antijuri
dicidad y todo lo subjetivo en la culpabilidad, aunque 1a
verdad es due una concepcidn p51colégica en sentldo absolu'
to resulta dificil de encontrar, en 1a actualldad.

.'La pura relacién subjetiva entre el comportamien
to 'y quien lo realiza, puede existir tanto en los imputa——
bleé éomo‘en los 1nimputab1es;_y, en alguhas ocasiones co-—
mo - la culpa ilnconsciente ni siquiera‘esté presente, pues -~
el—sujeto'nb tiene ninguna posibilidad de representarse 1lo
que produciri con su accibén. Enlel estado de necesidad ex
culpante el hecho es doloso y por lo tanto hay una eviden-
te relacisn psfiquica sujeto-acto, pero no llega a integrar
se la culpabilidad. Estas dificultades insuperables han -
provocado la casi total superacidn del psicologismo causa-

~
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lista. Las posiciones que;aiyeces pretenden asumir su re-—

presentacién estén peneﬁradés;“dé'aIQUna'manera, por tesis
normativistas. i =

La elabéfadién cohéeptdai‘deria culpabilidad a——
compaﬁada de elemento

S norm tivistas provoc6 el advenimien—
to de dos direcciones doctrinariaS'

la normativa—causalis—

ta ¥y la normativa—finalista.  La primera, que corresponde

a una conceptualizacién de 1la culpabilidad con ingtedien——

tes fécticos.y_normativos,ﬂesté.ligada_aﬂlos.nomb:es de._-
Reinhard Frank,

James Goldschmidt y Edmundo Mezgerg 1a se—

gunda, es la concepcidn construida por el finalismo Y por

ello sus representantes més connotados son Hans Welzel y -
Reinhart Maurach.

Como se aprecia por los nombres citados,‘I

cendencia germanoc-occidental de esta reflexibdn’ en sus dos

expresiones, es fundamental y predominante. Su

te es haber concluido una evolucién histérico—tebrica .con-—

forme a la cual la culpabilidad ha quedado como.’
reproche,

n simple.
despojada de los elementos fhcticos con.los que

se construyd su sistematizacibn.

a) NORMATIVISMO-CAUSALISTA:

aungue Frank en 1907 y -
Goldschmidt en 1913, criticaron fuertemente al cau
Salismo psicologista e insistieron en definir la culﬁabili

dad como "reprochabilidad", siguieron viendo en ella el
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mismo contenido que le asignaba la teorfia por ellos criti-

. cada,’  esto -es, la imputabilidad, el dolo -y la.culpa- Su -

punto de pértida fue la motivacidén del hecho psicolbgico.
Los matices propuestos por los mas sobresalientés partida—

rios de esta concepcibé4n no cambian cualitativamente la ca—

racterizacidén indicada. N

Reinhard Frank fue el primero en iniciar el cues

‘"tionamiento de la concepciédn psicoldgica de la culpabili—-—

dad. Entendid é&sta como un juicio en contra del autor de

la conducta antijurfidica, mediante el cual se le reprocha
haberse comportado de manera diferente al deber legal im——

puesto por el ordenamiento jurfdico en 1a'situac16n concre

ta y cuando podfa hacerlo. Junto ailé‘imputabilidad, al -

dolo y a la culpa, sefiald como elementé independiente de -

la culpabilidad a la "normal motivacidn™.

James Goldschmidt avanzd en el procesc de depura
cibén de la culpabilidad al afirmar'queyla imputabilidad, -
el dolo y la culpa, no son parte de tal concepto sino sus

presupuestos, el cual queda reducido, de esa manera, al -—-—

jui;io‘de reproche. A la par de la norma de derecho, que

;reghla la conducta exterior y fundamenta el injusto, exis-
tefuna norma de comportamiento dirigida a promover en los

individuos la voluntad de motivarse por las representacio-

nes del deber juridico. En el acto culpable deberén tener

se presentes dos aspectos: el externo o legal, relativo a
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su conformidad o disconformidad .con 1la norma juridico—pe——

nal, y el interno -3 exigibilidad, referido a 1a exigencia

de conducirse de acuerdo a la motivacidn de la ley, ‘esto
‘es, de conformidad con la representacidén del deber. Gold-—
schmidt insistis mucho en que no se trataba de una pureza
interior, # la manera del deber kantilano, de naturaleza &-—
tica, sino de.una adecuacidén de la conducta al derecho.
Edmundo Mezger lleva el normatiﬁismo psicologis-—
ta a su maAs alta perfeccidn tedrica. Par# &1 "..culpabili
dad es el conjunto de los presupuéstos’que fundamentan el
reproche personal al autor por el hecho punible gque ha co—
metido.n(108) Bsos presupuestos determinan que el hecho -
sea considerado como "algo® jurfdicamente reprochable y —-—
proveniente de la personalidad del autor. El juicio de -—-—
culpabilidad no puede darse sino cuando tales elementos -

existen enfel mismo autor yaparecen como realldades exis—-—
e ) ~

tenciales.f-

Es necesario distinguir la "situacidn de hecho',

constitulda por el acto Y

su .ejecutor, como "objetos”™ a -
ser valorados con los xi;s del ordenamiento juridico~
Y, eil"juicié Va1$réti o como. la consideracién normativa
de esa situaCion ‘de h 10. 7 El contenido del Juicio de cul
pabilidad es el actovdervoluntad(lo psicolégico) del au——-—
tor, los motivos que &ste tomd en cuenta para comportarse

como - lo hizo ¥ su total personalidad(imputabilidad). sS61lo
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en el caso de qQue, a ia 1uz de 1a comparacién del hecho an

tijuridico con_tales elementos,‘

aparezca como posible el —

endr& como culpable. .

la:l gal'dgd alemana, Mezger consi-

able:reéclama.del autor: imputabili-

ad} ausencia de causas exclu—-—

Dichas exigencias estan referidas a 1la

y suAconducta- en efecto, el sujeto debe

le permita "..

En princi——
pio tal calidad se reconoce por la ley a las personas qgue

alcanzan la mayoria de edaaqa, pero existen también las

excepciones a dicha regla provenientes de anormal;dades £1

sicas o psiquicas, las cuales dan lugar a 1os supuestos de .

inimputabilidad o: incapacidad penal.

"Mezger considera a la imputabilldad ‘an elemento

de. la’ culpabilidad- La conducta del autor debe constituir

una eSpecifica forma de comportamiehto cdlpable, es decir,

tlene que -ser doloso o culposo, o una forma especial produ

cida por "1la "unidén” de estas dos.

Al dolo le denomlna Mezger."forma basica de la -—

culpabilidad“ Yy a la culpé ",su. foryna~mas leve™". Ademas de

"formas"' ‘en su’opinién,‘soﬁbﬁgradbsﬁ'de culpabilidad. A-

un cuando 1a conducta antijur&dica haya sido consumada por
. .- .
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un lmputable Y constituya una. de 1as formas de culpabili--
dad, puede existir ‘a su favor una

termine su 1ncu1pabilidad,
cionar-

la situacién de ccaccién(vis compulsiva
dato juridico obligatorio,‘

pante,

ciertas situacicnes'
sa,

la colisién de deberes

b'4 algunos casos de no exigibilidad de otra conducta.

La reprochabilidad,’en la estructuracién . propues
ta por Mezger,

es 1a culminacién del proceso integrador —-—
del. delitc-

Cuando se determina que es posible reprochar
a su- autor 1a conducta tipica y antijuridica,

plena existencla de un delito.

aparece esta
como- una actuaci6n Culpable ¥ por ello puede afirmarse la

El normativismo causalista,

cuyas principales ca
racteristicas se han tratado de resumir, partid de un con—
cepto causal de accidnji por eso,

como muy bien lo precisan
Clga Islas de Gonz&lez Mariscal y Elpidio Ramirez Hernén--
‘de=z,

pone de manifiesto "-.inevitablemente y como un refle
jo,

e .

los defectos qgque. caracterizan a la teoria causalisa de
la accién.t' ¢ 110) '

A partlr de esta observacién critica,
ter general ‘.

de caracC-——

pueden formularse otras mas concretas y partl
culares- o1 i

cntenldo de la voluntad(dolo y culpa) se con-—
cxbe fuera de la aceidn y dentro de la culpabilidaaq,

dando
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lugar a una categoria hormativa con un contenlido de elemen

tos fécticos Y valorativos que origina una confusa mezcla
de ingredientes de '

turaleza diferente- se confundid el -

Cy culpa) con la misma actividad

’valorativa, cuando aquellos son procesos psiquicos(facti——
cos) v “&sta un hacer normativo.

Como consecuencia de
110,

e——-—
la culpabilidad resulté ser un concepto con elementos
normativos y fécticos,usitﬁédién‘qﬁe,eh'nada ayudd a la
claridad de este nivel‘delﬁdélLthrélaciohado cdn’ei autor

Y sSu hacer antijuridico. -

b) NORMATIVISMO-FINALISTA: esté construccidn tebrica
- de 1la’ culpabilidad esté basada en la teorfa de la
accidn formulada por el finalismo- corriente penal que,

como lo vimos en su oportunidad, sin renunciar a los ele-
mentgos del delito Ya existentes en la Sistematiza;ién an—
terior, @16 lugar a‘uﬁa estructuracibédn de la teoria de1>~
delito y prqvocé una Aiferente ordenacibén y ubicacibén de
susrccmponentes- Lo mAs importarite a seﬁalaf, en nuestra-
. es que 1o§r6 conformar una concepcidn realmente

normativa de 1a culpabilidad,

opinién,

al despbjarla de los ingre—
dientes facticos Y de)arla ‘exclusivamente integrada por -

el reproche o genuina valoracion juridica del injusto.

Corresponde pues, al finalismo, la ereccidn de

un concepto normat;vista en el verdadero sentido de éste
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término, en el cual se separé‘el objeto de valotééién(con—
ducta) del juicio de Eﬁibégiiidad(vaioracién)-, Los repre—
sentantes méas notables de esta concepcién son Hans Welzel
Y Reinhart Maurach.

Este altimo introduce un c'ncepto mas
amplio,

segin lo veremos mas adelante, enrla\ onceptualiza
cidén de la culpabilidad. -

Para Welzel, al ubicar el dolo:y:1l ‘
tipo y dar con ellos contenido a cﬁipabili

Este_ se_formula~al~autor,~-—

ia‘voluﬁ£5§,
dad queda reducida al reproche.__.

porque teniendo la obligacién de conducirse de una manera
Y habiendo podido hacerlo asfi, se decidid

por otro compor-—
tamiento,

en ablerta contradicciéﬁ con el orden juridico.
Deber y poder son dos columnas esenciales a esta categoria.
"En este "“poder en lugar de ello™ del autor respecto de la
configﬁracién de su voluntad antijurfdica reside la esen——

cia de la culpabilidad; allf esti fundamentado el reproche

personal que se le formula en el juicio de culpabilidad al

autor de su conducta antijurf{dica.m™(111)

La reprochabilidad no puede darse a menos que es

tén presentes tres elementos: capacidad de culpabilidad, -

posibilidad de comprender lo injusto y 1la exigibilidad del
eré;- El primero se refiere alypresupuesto existenclial -~
de:la imputabilidad; esto es, a la capacidad de autodeter-—
minarse en su actividad conforme a lo demandado por el de-~
recho. Esa aptitud requiere del sujeto un desarrollo fisi
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‘co Yy mental, suficiente y'adecuado, para evaluar sus actos

de acuerdo a las concepciones éticas de"ll
,cha capacidad,

Di-
‘en términos generales,rse seﬁala ‘en la ley
tomando como base el concepto ‘de’ mayoridad,

en e1 que sue-
len coincidir las legislaciones penales v civiles,

salvoV—'
algunas excepciones apreciadas en el derecho comparado-

La ausencia de los componentes de la imputabili—
dad o;capacldad de culpabilidad, da cabida a los elementos

negativos_que_ _fundamentan_la imposibilidad_deﬂautodetermi—

narse y conocer la antijuridicidad de 1la conducta, ofiglna~
dos de estados mentales anormales constitutivos de pertur—
baciones psfiquicas. En tales casos el ambito de autodeter
minacién del sujetoc no le permite actuér, responsablé Yy 1%
bremente,

debido a causas existentes en su propia constitu
cidén fisica y mental. En tanto "poder”™ de comprender y ac
tuar en libertad,

la capacidad de culpabilidad es gradua-—-—
ble,

pero deber& establecerse en forma existencial referi-—
do no a la éategoria hombre sino al sujeto concreto y par-—

ticular que realizd la especifica conducta antijuridicaj; ¥
pb: supuesto, tomando en consideracidn las reales y concre
tas condiciones en medio de las cuales tuvo lugar su com——~

portamiento tipico y antijuridico.

La posibilidad de comprender lo injusto implica

que el autor debid estar en condiciones de tener consclen

cia de la contrarliedad de su conducta respecto del dere-——
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cho, as{ como de actuar en consecuencia con esa compren———
sién- es decit, también se requiere tener 1ibertad

en 1a
situacién particular Y concreta, de observar el imperativo
de 1a norma.

En este nivel 1o determinante es la dosis de

conocimiento que el sujeto imputable esté en condiciones -

de tener en cuanto a lo reprochable de su actuacibn; por e.
S¢ el elemento negativo consiste en la imposibiiidad de re
conocer lo antijurfdico

del comportamiento, situaciédn qgue

“"error de prohibicién'
las consecuencias‘que produce,

da origen al denominado e___Este,_ pox

permite ser clasificado en
invencible o inevitable y vencible o evitable.

1 erfqr de prohibiciédn inevitable tiene lugar -

cuando el sujeto, a pesar'del debido cuidado y atenciédn, -~
~no hubiera podido advertir la antijuridicidad de su condug
ta. Su efecto es eliminar 1la culpabilidad en forma total
Y por lo mismo el injusto no adguiere la calidad de deli—-
to; en consecuencia, no hay_ninguhaLpoSibiiidad de imponer
una pena. -El error de‘prqhibicién éV;éab1é<es suceptible

de ser superado si el agente es diligenté, tal como el de-—
recho se lo demandaj por eso su presencia no extingue la -
culpabilidad sino la atenfGa, lo gque se deberd manifestar
en una disminucidédn de 1la pena. Como el error de prohibi—-—
cidén es un probiema de culpabilidad, en ningdn caso el do-—
lo ¥y l1a culpa se verdn afectados, por haber quedado afirmg
dos en el nivel de la tipicidad. .
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Tanto la capacidad de culpabilidad como la posi-

bilidaa de‘comprender lo injusto, estén fundadas en lo que ,

Welzel llama "autodeterminacién conforme

no es sino el libre albedrio pero limitado por el deber de

orientar 1a conducta conforme al: valor, lo ‘cual le imprime

una direccidn positiva al coﬁportamiento_del hombre. A ——
partir de este fundamento &ético-filosdfico, la carencia de
"gentida én el acto del hombre, Welzel define la culpabili
‘dad como "..la falta de autodeterminacidn conforme a senti
do eﬁ un sujeto éue era

capaz para ello. No es la decil——-—

en favor de lo malo,
dar sujeto y dependlente,

5i6n conforme a sentido sino el gue——

@l dejarse arrastrar por los im-—
pulsos contrarios al valor."(112) Asi el autor no tiene e—
sa capacidad de autodeterminarse conforme a sentido, no es
posible formularle el reproche y por 1o mismo no podré ser

considerado culpable de su conducta antijuridica.

La exigibilidad consiste-en que el autor debe es
tar obligado por un deberrlegal, que le es exigible en el
casorconcreto, a comportarse de conformidad con la norma Y
no como lo hizo. Su conducta debe constituir, ademas de
la mera contradicciédn con el imperativo penalj una auténti
ca negacidn de ese deber que le exige conducirse de una

terminada maneras

[

a

o

en otras palabras, no de' £

V]

vor ninguna causa productora de - 1a inexigibilidad de la

conducta sefialada en la norma-‘j
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La ley penal, a través de su elemento normativo,
ordena una conducta y espera‘su cumplimiento de parte. de
todos; pero, bajo determinadas circunstanciasjbéédéﬂﬁ?rmi—
tir que a un sujeto particular, autor de una conducta anti
Juridica concreta, no se le reclame la no observancia de -
ese compértamieﬁto- Aparecen entonces los e;eméhtos nega-—
tivos de la culpabilidad, dimanadeos de la inexigibilidad
de 1a conducta mandada por la norma. El mas relevante, en
esta concepcién de la culpabilidaqd, es el estado de necesi
dad exculpante cuyas hipStesis mas aceptadas a nivel de —-
los siste@as de legalidad penal, son el originado de la co
acciéﬁ fisica Y el putativo. - .

" 'En 1a cispide de su sistema de la culpabilidadq,
Welzei ubica un "estadb de necesidad exculpante suprale—-—
gal", cuando el sujeto se encuehtré en una situacién de —
yéonfliqﬁo de deberes; tal el caso de ios médicos alemanes.
que Eécibierdn la or&en dé Hitler:en el sentido de apli——
car la eutanasia a los enfermos mentales, quienes se vie—:
ron en la necesldad de matar a algunos para salvar a los
demas. Esta causa de exculpacidén, si se interpreta co———
rrectamente la e*presién "supralegal®”, encugntra su fundgyr
mento mésAailé del dérecho, en un ordeﬁamiento superior -
al juridico vigehte. . . - - » v

Estémos ante un eiemento negativo del delito —-

que no puede ser fundamentado,. en forma directa, en la le
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‘galidad penal positiva. Tal circunstancia quiebra la uni

dad de una conqqtualizacién del delito a partir de la ley
vigenfé;{én efecto, el ambito de 10 legal en la nocién ju

'ridica del delito, no debe dcjar el més minimo resquicio

por donde pueda penetrar, en forma "legal”™, la extralimi-—

vtacién del poder. De lo contrario, el sistema pierde co-—

he’encia y legitima elementos ajenos a la sistematizacién,

1os Cuales pueden dar lugar a situaciones que se erigiran

en contra de 1la seguridad y la justicia, al permitirse la‘

exculpacién de delitos que han dafiado gravemente la inte-
gridad de 1la Sociedad.

El interés de la comunidad debe prevalecer so——

bre el de los individuos ubicados dentro de las excepcio-

‘nes extraordinarias, que .sin duda pueden presentarse en

_algin momento de la vida del ente social.

La necesidad -

exculpante tienevque‘mantenerse dentro de los expresos 1%
mites de la legalidad penal; y, en ningin momento y por -
ningﬁn»mdtivo;‘depé,sérvir pafa no Castigar a éuienes han
1esionado 1os bienes mAas preciados del hombre, como lo -

son su vida y su integridad ffsica, sobre todo si los au-—

tores de tales hechos delictivos formaron parte de la ma-—
quinaria estatal-

Reinhart Maurach, por su parte, sin apartarse =

en lo fundamental del finalismo en su concepcidn acerca -

de la culpabilidad propone un término mas amplio capaz de’



~188—

ébarcar tanto 1a reaccién contra el delito(pena) como la -

conceptual comprende dos

el hecho y culpabilidad- La primera categoria cubre el de
'ber de toda persona para responder por su acto en la medi—
da del "término medio" presumido por e1 derecho, contiene

la mera desaprobacidn social del comportamiento Y €8 una -—
referencia al hombre en_su_ ‘dimensidn_de_ concepto_genenal;-
in abstracto, en el cual no es posible una plena individua
lizacién. "Esta desaprobacién no implica adn un reproche.
La desaprobacién se pronuncia'anteé‘degaveriguar si el au-—
tor sevencontraba en situacidn de conocer el alcance de su
acto y ‘de orientar su, voluntad conforme a ‘este conocimien—

" to.m(113)

g”~if“ La culpabilidad va m&s alli del merc rechazo o —

repulsa colectiva de 1la cothCQa'agtijuridica, es el repro

(che particularizado al sujéto?qﬁé_ié realizb, pero no sin

tomar en cuenta sus reales posibilidades psiquicas y las —.

condliciones concretas en las cuales actud. Bl'reproche se

--basa en el hecho que el autor se comporté de manera dife——‘

. rente a como podia y debfa hacerlo segin 1as exigencias de

la:ndrma. "El reproche supone algo mas que 1a simple desg

r~probacidn. Requiere también-algo mas en el autor: e&iée -

- del Sujeto la capacidad de poder actuar conforme al Dere—-—

~
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cho. Tan sélo podré formularse un, juicio de culpabilidad

frente a1 aut

tribuibilidad(responsabilidad por ei hecho y culpabilidad.
En primer lugar es necesario’ verificar si procede atribuir
subjetivamente la conducta al sujeto, es decir, sl se le -
puede demandar una respug;ta'pgg§ona1 por el hecho como al
go "suyo'; en segundo"lﬁgar, como segin Maurach la cuipab£
l1idad debe consistir en‘una individua11zac16n al maximo, -,

se requlere ascénder‘un‘példaﬂo m&s lo cual es el reproche
N .

individual 31 aQto;'d¢11é conducta contraria al derecho, -

que sélo es bééiblérsi se constata la capacidad personal -

del sujeto”para poder actuar de conformidad al orden norma
}tivo juridi_o

el caso concreto. Dicho juicio no 1o pue-—

de em‘tir e1 juez, a menos que tome en cuenta la imputabil-
‘1idad

la- posibllidad de conocer el injusto en la reali-—
dad,

Vpeciflca de la actuacidén del autor, asi como .las po-—
sibilidades efectivas de su personalidad total.‘ No todos
son capaces al mismo nivel pues el dgsarrollo,fisipo yﬂheﬁ
tal cémbié de persona a personaj tampoqéyﬁoaos tienen la -
misma aptitud ﬁara darse cuenta de lé injusto de su conduc
ta, ya que en éllo inciden variados facéores que van desdé

el cultu:al»y‘educativo, hasta el técnico y cientifico. -
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Sélo 81 en esas circunstancias, se comprueba que el autor -

pudo actuar de acuerdo a la exigencia de la norma, se podra

enunciar el reproche y por lo mismoe la cdonducta adquirira -

la calidad de culpable.

E) CULPABILIDAD Y FIN DE LA PENA: en su ensayo "culpabi—

lidad y responsabilidad como categorias sistematicas

jurfdicopenales™, Claus Roxin desarrolla la tesis de 1la cul

pabilidad fundada en la teorfia del fin de la pena. En rea—

lidad exﬁonel con mAs detalles y mayor profundidad, las i-—-—

deas que en torno al mismo tema esbozd en un trabajo ante——j

rior denominado "Politica Criminal y Sistema del Derecho Pe

naln".

rial, el reproche dirigideo al autor ‘de 1a conduq

dica. Al pasar revista a los esfuerzos hechos. por encon———

trar este fundamento no formal, menciona algunas teoris’ de

_las,cqalés’ciéébemés las que nos han parecido més~importaﬁ—

te.s."

-

xigibilidad. fundamenta la culpabilidad

dxin“lé‘categoria "exigibilidad", ade-—

alorativo (=] normativo, pospone —

1la cuestién pues'es necesario preguntarse previamente-
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ZPor qué es exigible una conducta diferente?.

Y "antijuridi—

albedrio, aspecto 1mposib1e de
rica, pues en” la préctica a lo sumo pcdré aprobarse ‘que el
autor, . en- el ca#o concreto ;y de acuerdo a sus caracteristi
cas personales, pudo actuaf de manera diferente a como lo -~
hizo. ;'w
. Q-{ La del "disvalor de &nimo™ de Wilhelm Gallas. E-—
sa categoria ‘deébeé  énténdérse como l1a "actitud'" dél autor, -
actualizada en el caso concreto, que entra en contradicc}én
con las exligencias del derecho, de acuerdo a las cuales de-—
bié haberse comportado de forma diferente a como lo hizo.
"Culpabilidad es pues reprochabilidad del acto en atencidn
al énimo(gesinnung)"j;ridicamente desaprobado gque se reali-
za en &1.7"(115) Segﬁn Roxin esta postura no es mas gque o—-—
tra denominacién del criéerio formal de la Eeprochabilidad.
La posicidén de Maurach: el desdoblamiento de la -

"atribuibilidad" en la responsabilidad por el hecho(gene——-—
ral) y culpabilidad{individualizacidén), al que ya hemos he-~
cho referencia en este mismo subcapfitulo, lo consideré ———
' Roxin muy diffcil de verificarlo en la practica y una tesis
.en definitiva ;basada en el 1ibré albedrio.

“*Para Claus Roxin "..los principlos politicocrimi-

nales de la teorfa del fin de la pena sustentan la catego.-—

.
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rfa sistemét;ca,qug comunmente se denomina culpabilidad.”
61165  Esté'punto de partida en la exposicidn, no exclusi
vo.de su coﬁétruccién tebrica acerca de la culpabilidad,

lleva a 15 conclusién de que s&lo cabe imponer

una san———

cibén pengl‘por razones de prevencidn general o especial, —

relegandérérlé culpabilidad a un segundo plano

respecto de
lo que ﬁa

6cupado un primer lugar: antecedente inmediato Yy
necesario para imponer una pena. "Lo decisivo no es poder

actuar de otro modo, sino que el legislador desde puntos -—

de vista juridicopenales quiera hacer responsable al autor

de su actuacibdn."(117) Consecuente con esta posicidn,

Roxin prescinde del término culpabilidad y lo substituye -

por el de "responsabilidad". Esta categoria debe respon——

de acuerdo a criterios politicocriminales, a si con—-—
viene o no,

der,

imponer una sancidn en el caso concreto.

En 1la mayofia de las teorfas de la culpabilidad,
incluido el normativismo finalista, 1lo determinanfe para -—
imponer una sancion es 1a- procedencia del reproche juri
dico-penal en wvirtud de la conducta culpable del sujeto; -—
es decir, por haber obrado en forma ilfcita cuando pudo ha
cerlo de acuerdo a lo ordenado por la normatividad penal.
Para la posiciédn de koxin, lo basico es la conveniencia o
no de imponer una sancidn con vista a la prevencidn gene—-—

ral o especialfdel delito.: La pena se sefiala, no por lo —

que se ‘hizo y‘como se hizo, sSino en atencidn a su pertinen
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cila politico~criminal.

Aun suponiendo que la pclitica cri-—
minal de las capas dirigentes interprete los intereses de -
la sociedad, esta- teoria'"“

re 1a posibilidad de legitimar -
el no castigo del delito yde imponet la pena,

de un delito cometido

no en razdn

en\funcion dg objetivos politi-
cos, e Qe e

con el consig

esgo.que ello representa para la
seguridad ciudadana N

de Roxin tlene la virtu

lar ' la formulaci6n de 1

z .penal a otras areas del
conocimiento cientifico~

. el grado de re5ponsabiLL
dad viene a ser’ da dim nsién de lo

politico—criminal de 1la
conducta antijuridica,

los fines vy la cuantificacidn de la
Pena no pueden ser determinados exclusivamente por la vi-—
s3ién especifica del d'erecho Penal.

© Dicha situacidn hace necesaria la intervencidn de
otras disciplinas,

entre ellas las soclales y las criacinold
gicas,

cuyo concurso ayudari a lograr esas precisiones juri
dicas respecto de lal sancidn penals—sin violentar-la-comple—-
Ja realidad delito-~delincuente-~sociedaaq,

y si interpretar
en ellas los altos intereses sociales,

YEn la medida en —-—
que el contenido de los fines de la pena es determinado con
Juntamente por conocimientos crimindldgicos, socioldgico-ju
ridicos y filoséfico~juridicos,

tropezamos aqui con esa es-
trecha relacidn entre dogmatica y ciencias bisicas,

‘sin cu-—
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va consideracién'una obra articulada se petrifica muy facil
mente, convirtiéndose en 16gica conceptual formal."(118) -
Por supuesto,

esta ingerencia de las disciplinas criminolé—

gicas: Y sociales a través de las concepciones politico—cri—
minales, reclaman mucho mas de la sistemitica juridico-pe——
nal, no s&lo en cuanto a la precisidn de su elaboracidn con
cepﬁual,vsino tambié&n en la conformacidn de‘sus‘ﬁropuestas-

Estas tendrin gque ser auténticos 1nstrumentos al servicio -

de la comunidad en la solucidén de los problemas sociales —
mAs graves.

Por su parte, Gimbernat también rechaza un dere—-—

cho penal basado esencialmente en el brincipio de culpabili
dad; tampoco acepta que el presupuesto neéesario para la im
posicidédn de la pena sea la culpabilidad,

porque ellfundamqg
to de ésta, el libre albedrfo, es indemostrable.(+) E1 de-—
recho penal encuentra su mas legitima justificacidén en la -
necesidad de proteger la convivencia. Su cimiento mas s61i
.do ¥y cientifico esta dado mis por el psicoanilisis que por
la culpabilidad. La conveniencia social de erradicar las -—

conductas lesivas a la vida en sociedad y de motivar a los

ciudadanos a no cometerlas, justifica la amenaza Yy en su ca

(+) Estas ideas las desarrolla en dos interesantes traba-—-—-—

jos: "Tiene un futuro la dogmAtica jurfidico-penal®y "E1l
sistema del Derecho penal en la actualidaa",
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para quienes las ejecutan con

- so 1a imposicién de la pena,

traviniendo la prohibic 6n legal-
La pena tiene c mo fin primordial motivar las fa

cultades inhibitorias de los hombres, a efecto de que se -—

abstengan de cometer acciones contrarias ‘a 1a convivencia-

Dichas conductas estan en los tipos penales o deben estar—
lo si la ley penal cumple su cometido. La pena esAuna rqg
lidad no agradable y sin eila ninguna sociedéd'podria SQ——
"No se impone baqa retribuir sino‘péra hacer po

brevivir.
nada puede justifi

sible la convivencia humana. Por ello,

car que el Estado imponga un padecimiento innecesario. —
por las condiciones

(119 No resulta necesaria cuando, —_—
personales, no se tiene la capacidad de ser motivado por &
lla; - tal es el caso de los inimputables y de quienes actiG-

an bajo error invencible o inevitable.
La oportunidad y la cuantfa de la pena, conforme -

a esta posicién doctrinaria, no depende del grado de culgg

bilidad sino.de la necesidad de resguardar la convivencia.

Como no es posible saber si guien comete un., delito actuaa
libremente, debe imponerse s6lo en caso de ser efectivamen
te necesaria pues conlleva un grave sufrimiento para quien

la padece. ..es algo que el Estado tiene que justificar
con

demostrando su necesidad para alcanzar una soportable

vivencia social "(120)
Buscar 1a Justificacidn de- 1a punibilidad e i1mpo
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;1c16n de la pena; al margen del acto y su vinculacién a —
qdiéﬁ?1§}éjecut6, puede llevar a ocultar bajo la convenien
cia‘soclal‘uha arbitraria pré&ctica de sancionar a hombres

Y 9°”:¢P?i@ir conduétas. El interés soﬁial de la coninqg
cia cierta&ente es prioritario, pero esrinconveniente para
1a bléna realizaciédn del hombre en,funcién de la cual exis
te 1a sociedad, imponer éanciones pgnales sin tomar en con

sideracién la responsabilidad del autor en la conducta ob-

servada.
. - La conveniencia social debe tener, como referen-—
cila necesaria, una actuacidén individual de efectos relevan
tes para el grupo. En cbnsecuencia, la pena no puede ser

sino la respuesta de 15 comunidad a un acto individual. -
El interés de la sociedad én relacibén a dicha actuacién ——
puede determinar si, a pesar de haberlo ejecutado sin jus-
tificacién alguna, procede dispensarla en aras del interés
colectivo; o, en ca;o contrario, imponerla para preserQar

el nivel minimo de la vida en sociedad aceptable.

- Las tesis de Roxin y Gimbernat conceden gran re-—
levancia al interés colectivo. Llama la atencid4n que am—=
bas proceden del mundo capitalista mas desarrollado y equi
librado, en donde los sectores populares parecen ser mejor
atendidos que eﬁ otros éaises de esta zona politico-ideold
gica. Llevadas hasta sus Gltimas consecuenclas, ambas teo

rfias dejan abierta la posibilidad de llegar a imponer pe-—-—
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nas en atencidén a la-conveniencia colectiva Qnicamente.
Esto equivale a’ignorér al hombre como tal y a neéarle su.
capécidad'de cumﬁiib con sus deberes para con la sociedadj;
cuando, a difeéencia de los otros animales ﬁo racionales,
&1 puede desarréilar una consciencia ética que le permite
discernir entre el comportamiento adecuado a la normativi-

dad social y convicciédn ética de 1la cohunidad‘y los actos

personales que la contradicen.

F) CULPABILIDAD Y SOCIEPAD: la funcidn fundamental del

ente social, en relacidn con el ser humano, es hacer
posible la convivencia en sociedad, UGnico medio en el cual

el hombre se puede realizar como tal y desarrollar sus ex-—

traordinarias potencialidades. Con su esencia de raciona-

lidad, la vida humana permite a los individuos plantearse
propbsitos y objetivos propios, los cuales le dan sentido
Yy razédn a su cotidiana existencia; ademis establecen una —

diferencia substancial entre el hombre y los demas seres -

vivos del reino animal. "No hay otras criaturas a excep—--—

cidén de las humanas que puedan organizarse conscientemente

-.para realizar fines prefijados."(121) La Ynica razdén que

puéde justificar la organizacidn social;, en forma plena vy

- racional, es la de posibilitar la vida del ser humano al

m&s alto grado material y moral, para todos sus miembros

y no s&lo para unos cuantos.
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'En lo material la sociedad est& obligada a crear
las condididnesfpara la ‘total satisfaccién de las necesida

des basicas del hombrg, condicién indispensable para alcan

zar un nivel de vida digno, ‘de acuerdo a su calidad humana

Y desde luego superior a la mera subsistencia animal. En

este sentido, "vida digna" significa la plena satisfaccidén

Y realizacid4n de los miembros del cuerpo social, lo cual -

viene a ser sindnimo de felicidad en la acépcién mas obje—

tiva de este-té&rminos——

En tal orden de cosas, las necesldades fuﬁdamen—
tales que la sociedad debe permitir Saﬁisfacer al hombre —
de la mejor manera, sons alimentacién, habitacidn, vestua-—
rio, salud,,educacién ¥ recreacidn. Todo ello se reduce a
ila necesidad de trabajar, en las Sptimas condiciones, para
'poder obtener 105 satisfactores esenciales requeridos para

un nivel en realidad humano de la vida. Desde luego, la -

calidad organiz tiva ‘de 1a sociedad deberi permitir al hom

bre tener acceso‘a un trabajo cuyas caracteristicas y con-

diciones haga fgctib;e su realizacién humana; y no de lu-—

gar, por tfébib; a ‘que funcione como. instrumento de

su explotacion‘y'degradacion.

) : lo moral la organizacion soc1a1 se justifica
si permit'

a1 ‘individuo ser, en efecto, un hombre llbre Y

digno- Bl ser humano como tal no puede serlo de otra mane
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ras; por tallrazén, cuando la sociedad no es capaz de crear
las condiciones para que sus miembros pueda

calidad

'alcanzar esa
no tiene una legfitima razdn de’ ser 'y se
,sin duda alguna,

-un instrumento de explotacién
Y por lo ‘mismo niega lo que de humano hay
gencia se reflere a una situacién deter‘inada por condicio

no formales

neS'métetiales de vida,

_scindible para —
que el ser humano tenga

la oportunidad de ser verdaderamen
te 11bre y"

eliz.

No se demanda ai ente social hacer,

en _
forma automética y mecanica,

a-sus miembros individuales —
hombres 1ibres Y satisfechos, '

sino que les permita la opor
tunidad de serlo pcr su propio Y petsonal esfuerzo. 'Séld
as{ la vida puede tener un sentido humano auténtico.

La sociedad organizada en funcidn ‘de 1la felici——
dad del hombre, es la condicidén necesaria para que la cul-’

pabilidad aparezca como una éxigencia al individuo, Justa

e>ine1udi$1e, paré elevar y mantener a la més prominénte -~
altura la calidad de la convivencia social. El delito co-
mo acts del hombre confronta al individuo con la sociedad

Yy crea una . relacidn de contradiccidn de .intereses.

Visto
a partir de quien lo comete,

es una conducta que evidencia
el no funclonamiento de los mecanismos de control y el ha-—

berse dejado llevar por un impulso personal y'negativo- a—
demis, satisface un deseoc egoista de su autor y perjudica,
en forma grave, a la persona que lo padece.
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Para 1a sociedad es un acto reprobado por ella y

repudiable, pues,atenta contra su funcién esencial al des—7

truir o daﬁar bienes juridicos fundamentales, indispensa——C'

bles para 1a reali desarrollo de la convivencia. —{*'

En todo delito ha un;sgjeto particula; sobre quien recae _

= :la accidn inmed;ata”délidélincuente, Y en ocasiones, las -
consecuencias de'tal”écto_puedén alcanzar hasta la familia
de aquel; sin embargo, los efectos mas graves los reciente

- -el 1lnterés-social;=-ya que el comportamiento delictivo se -—
endereza directa y fundamentalmente contra la misma socle-
dad. Por esa razbn, como se dijo con anterioridad, las 1le
yes penales deben criminalizar s8lo los comportamientos di
rigidos a lesionar bienes jurfdicos esenciales para el de-—
senvolvimiento de la yida social. Los demas intereses, ——
;onvepieﬁtes pero no necesarios para la exlistencia y pro——
greso de la organizacidn social, puedén ser protegidos por
"los otros sectores del sistema ae'legalidad vigente.

ZCulndo se justifica, desde el punto de vista —--—

del interés colectivo, la recriminacién juridico-penal de
una conducta individual=z?. De acuerdo a lo que hemos veni-
do egpaniéndo, esta pregunté no puede responderse sino se
ﬁomah,én cuenta las condiciones peréonales del autor delf— -
daho-;i~bien jptidicé prqtegido por la ley penal y el inte
rés_b:ioritariéldg;iéxsociedad- En cuanto al primero, el

sujetovdebe ser un hombre.en condiciones personales capaz
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de decidir por si mismo sus actos y haberse comportado en -

circunstancias que 1e permitleron decidir en: libertad ‘la co

misibébn de: su accién delictiva. En relacién a la sociedad

1a conducta antisocial para serlo en realidad,

tiene que j=X=%
ner en peligro la convivencia, debe producir ei efecto de -
dafiar su normal y pacifico desarrollo-
te exclu;rvalgupos actos,

litos,

Este criterio permi
hoy definidos por la ley como de-—

que - en verdad no deberfan ser considerados en la ac-—

- tualidad como tales; por ejemplo, algunos supuestos relati-

vos a los delitos contra la estimacidn soclal de las perso-—

nas, a los cuales el desarrollo de la vida en sociedad les

ha quitado la gravedad que tenfian en otros tiempos.

ZPor qué se puede formular un reproche juridico-pe

nal a un individuo?. ‘También la respuesta a esta interroga

cidén:requiere tomar en cuenta el lado del autor del compor-—-

tamiento y el de la sociedad en- cuyoc seno se ha originadd Y

realizado. E1l hombre como miembro del ente socilial tiene la

obligacidn de conducirse, en ‘'sus relaciones con los deméas,

dentro de las pautas de conducta cuya vigencia real ha sido

sancionada por la sociedad, sobre todo las provenientes de

las leyes penales que dan lugar - -a las violaciones mAs gra—--—

ves de la normatividaad positiva- Yy por lo mismo, provocan

las sanciones més rigurosas de -parte de la accidn punitiva.

Del lado del cuerpo social existe el deber de cui
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dar la.convivencia Y. por lo tanto de reprimir todas ague——

llas conductas que atentan contra su normal desarrollo y -

el perfeccionamiento‘de -su calidad.
puniendi

El ejercicio del ius

enﬁlo legislativo,»judicial

Yy ejecutivo, debe ha

ncién de esta necesidad grupal de erradicar, o
por lo menos controlar,

los actos individuales que son fag
tor de 1nestab111dad social y por ello impiden o estorban

el desatrollo de la convivencia.

En la problemética de la recriminacidn social -—-
del delito, la gran dificultad esté constituida per la me-
diacién del estadb, pues en una socliedad dividida en cla-——
ses dicﬁo nivel de organizacibén funciona, en forma priori-
taria, a favor del grupo dueiio del poder. Por tal téz&n,

la democratizacion de la vida social vuelve a aparecer cOo-

mo condicidn inexcusable para la vigencia real de los pos-

tulados del moderno derecho penal.

Entre otras, ‘nos pare-
cen v&lidas dos demandas:

la autonomia verdadera de los &r
ganos persecutor y Jjuzgador,

a efecto de qgue su actividad
se realice en funcidn de defender la convivencia y de la -

necesidad de promoverla y elevarla en su calidad

Y, como
se ha dicho ya en otra parﬁe, la intervencidn de los ciuda

danos en la vida politica de ‘la sociedad como un medio de

controlar a los &rganos que ejercitan el poder.

El1 filésofo norte-—-americano Howard Selsam, al a
nalizar los deberes &ticos del individuo frente a la socie



—-203—

dad, ha llegado a la conclusidn siguiente: "La Gnica sb}u—

cién es combinar la maxima vigilancia individual con el —-

méximo de democracia colectiva. Esto requiere por parte -

de cada individuo una mayor participacidédn en la colectivi-
Vdad a }a que éérténece Y una mayor responsabiiizaci&n de -~
sus»acgiqnés,'y'al mismo tiempo un mayor esfuerzo poripar—'
te Qé Caaa érgaﬁizaéién o colectividad que luche'por un ——
.fin dlgno,‘pars asegurar la maxima eficacia posible."(122)
Sélo-sL~el_individuo_pa:ticipa~y~hay condicioneswpara;que -——
lo haga,

no de manera formal sino real, existiri la posibi

l1idad de lograr una accidn estatal orientada a,ia satisfac
cibédn de las necesidades sociales fundamentéles,:dentro de
las cuales estd la convivencia en un primer lugar.

G) CULPABILIDAD E INDIVIDUO: la aimensgén'sdcial del in
- dividuo se manifiesta, como ser pensante y'racional,
en que es parte de la sociedad pero no a la manera de una
ﬁpiezaﬁ de la gran miquina o s616 en forma inéﬁintiva;Ato—
do léjéontrario, participa de la vida social porque es la
Gnica manera de realizarse como hémbre, en relacibén con ——
los aeﬁéS‘para superar el nivel de la mera animalidad. La
humanidad del individuo radica en su vinculacidn a los o--
tros ﬁombres, en la convivencia, dada su naturaleza esen—-~
cialmente socilal.

_En efecto, el ser humano sdélo puede ——-

existir como tal en una sociedad organizada.
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La pertenencia_dé los hombres .a un grupc esti ba
. sada en unfseniiﬁiéhté instintivo ~ que genera d§§:a¢§;£ui;yﬂ
dés, no repeléntes'sino complementarias,

en cuanto.a la u-
"su" sociedad. >
la identificacibdn(sentimiento hacia adentro)

bicacidn de los individuos en

individuos miembros de la colectividad por el < 1/“53505"
se sienten pertenecer al grupos; Y, por el otrq,»la'hostilﬁ
dad(sentimiento hacia afuera) respecto de los otros indivi

duos situados al exterilor del grupo. _IJIdentidad. .y exclu——— _
sidn son dos actitudes, de parte de los integrantes de 1a
colectividad que cohesichan la vida social y determinan u-—

na relacidn entre hombrécy sociedad, en su base necesaria
‘e instintiva, peromcuya;cphéolidacién y¥-desarrollo- se debe

preponderantemente a la razén Yy capacidad que el hombre ——

tiene de imprimir a la vida social clerto grado de desarro
l1lo evolutivo. ) .

Lo contrario sucede con los otros animales llama
dos

"sociales", como 1a abeja ¥ la hormiga por ejemplo, cu
ya v1da gregaria es inmutable, mecanica y estitica.

En ~
eminentemente instintivas,

sus agrupaciones,

los cambios
son operados pot la seleccidn natural y la necesidad de a-

comodarse a: las transformaciones de la naturalezaj; por lo-
mismo,‘no son decidldos por ellos sino les vienen impues——
tos por su entorno, desde afuera y de manera fatal.

El desenvolvimiento de la vida social y la com—-
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pPlejidad de las relaciones que la constituyen, demanda una
muy’fuerﬁé doéiéfdé'réciongiidad de parte de los miembros

de la Soc;edéd,kéhtreiellos como individuos y con iavcolqg
.tividad como un todo. Tienen derecho de aspirar a contar

con las condicioneé’sociales, necesarias y adecuadas, ‘para
pédgr tener una vida digna y no solamente la oportunidad -

de subsistir; pero, en correspondencia con esa legitima —-

pretensibn, todo hombre frente a su grupo . social tiene 1la

fundamental oSligacién de adecuar su conducta a 1és'pautas

de comportamienﬁo agoptadas por la sociedad en su conjun-——
to. Las impuestasﬁéin’el feSpaldo auténtico de la colecti
vidad, tarde d_témpfano se evidenciar&n como artificiales,
‘carentes del apoyo_efectivo de la coaccién social.

i:La relacidédn individuo-sociedad depende del grado
de educacidn y cultura de aquel asfi como del nivel evoluti

vo de ésta; pero en todo caso, esti basada en una serie de

derechos y obligaciones, al margen de cualquier ley positi
va, gque se corresponden tanto para la sociedad como para —
el individuo. El hombre, que recibe de la sociedad la po-

sibil?dad de realizarse como tal, estid llamado a controlar
sus impulsos:y'séntimientds agresivos si ellos representan
un dafio é}otrcs'individuos, pero sobre todo si atentan con
tra la—estébilidad Y desarrollo de 1la organizacidn social.

V 27 :Esta obligacidn, impuesta a los integrantes de‘—
un érupo:social,'de ninguna manera convalida 1a uniformi-—
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dad del comportamliento de 1o0s.individuos como una exigen—

cla. para el normal desarroiio de la éoﬁvivencia.
sentido,

En este
la disidencia es un derecho de las minorias que
debe armonizarse con e1 de las mayorias,

pues si no se —-
Justifica la imposicién de parte de éstas mucho menos la
de aquellas- ademas,‘la disidencia es un’ ele@ento legiti-
mador, no solo en lo politico formal, de ié‘oﬁinién mayo-—
ritaria, pues ésta no tiene’ sentido sin aquella,

sobre to
do en_una sociedad con aspiracién a__ ser considerada-demo—
ctatica. : .

‘Desde el cuestionamien o de 1a forma de goblexr—
no hasta ‘el de la organ zacion social,

fermo mental(inferior)

te comun,

pasando por el en-—
el genlo(superior) Y el»delincuen

toda disidencia debe tener una respuesta adecua
da, -

oportuna y motivada prioritariamente por el interés -

de la sociedad y segin su ﬁivél'de desarrollo.

"Ninglin hombre es complétémenfe libre y-ninguno
completamente esclavo."(123) Esta éfirmécién, tan termi-~
nante y radical,

se debe al pensamiento del fildsofo in-——
glés Berxrtrand Russell,

quien la expuso a manera de conclu

sidén anticipada al examinar la relacxon .entre la etica in

dividual.y 1la étic; social.

La libertad de conducirse
dentrovyde una sociedad concreta,

de limites muy concretos; por eso, la categor;aﬂiibgrtgd'

siempre ser& la capaci-= "
dad del sujeto de comportarse-de cierta manera y.dentro — &
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sélo puede ser comprendida cuando. se . juzga al hombre fren—
te'a.los demés,'

nunca en fotma separada y aislada de la vi

da social

se en medio y cen: relacion con los demis, pero su parémetro
no‘sélo es 1a normatividad penal, sinoc ella en re
la’ :

‘capacidad personal del sujeto y a partit de la re

concreta en ‘Que se decidid a actuar como lo hizo- Esa ido;
vneidad para poder decidir,

en relacidn consigo~mismo>y su’
realidad inmediata,

es el centro y fundamento ético de 1la
culpabilidad juridico—penai-

por eso,
la posee,

cuando el autor no -

no puede serle reprochado un comportamliento como
delito.

La adecuaciég de la conducta debe ser a la norma-—

tivid;d ﬁe‘}a socledad elevada a la categorfa de ley posi-—
tiva. Ppruéupuesfo,~es legitimo aspirar a que en ella es—
té interpretada la concepcidn social del delito Yy no la de
expertés © peguefios grupos de poder.

La violacidn de las leyes penales consﬁituye la

conducta mas grave que un individuo pueda realizar. Por -
tal razdbn, no sdélo es exigencia de la justicia formal sino
mas adn de la conveniencia colectiva, el formular el repro
che e imponerllaqpené que se deriva del miémo, a quien. ob-~
serve un comportamiento de verdad antisocial y contrario a
1a‘§qlid$b;dad del grupo. Picha conducta es intolerable

desde el punto de vista del interés social y 1la sociedad -
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no s&lo para defender los

la reprime con la sancién penal,
de manera priori

bienes juridicos de futuros ataques sino,
en funcién de”la convivencia que es el interés mas

taria,

quiy 3 oxr 1a calidad de sei capnz'y libre en cuan
tq é7su P rsbﬁg,
éocial donde el delincuente ha realizado su acto le ha-
ser un hombre ‘1ibre en el momento

pero también:es- fundamental que el entor—

no

 ya'p rmitido, en efecto,

su comportamiento delictivo.
pero de las condiciones concretas en medio

Si el hombre es capaz a

‘nivelrpersonal
S0 se desprende que actud anulado o

no se puede integrar
El "de-~

condujo,
acultad de decisién,
o sumo se hard en forma rebajada.

de las cu le

limitado en su

el reproche-o a
] ' de ——

segin las normas de la sociedad,

ninguna manera; debe representar la negacidén del hombre co-—
tiene que significar la afirma—

mo'tal- todo lo contrarlo,
cién de sus mas fundamentales derechos como ser humano.

Bl desarrollo mecinico de la vida moderna y la —
pueden llegar a a—

complejidad de. las relacioneS'sociales,

nular: la inteligencia del hombre‘o por 1lo menos a llmitar—

-la:en su desarrollo, como sucede. con el uso de las maqui——
nas de computacidén y la:capacidad de Hacer,minimas'opera——
ciocnes aritméticas de suma 'y resfa; o la automatizacidn de

'
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los cbreros de las grandes fAbricas, a causa de 1a cual -
plerden parte de su habilidad mental Y creatividad por ha~—

cer la misma tarea durante anos .

E1l deber de comportarse de conformidad .con la nog
matividad legal,

de ninguna manera debe’ traducirse en el so
metimiento mecanico y acritico de parte de
El derecho a su dignidad se reduce,
cial,

'S ‘individduocs.

en su grado mas esen———

al reconocimiento de su condicion humana de parte de
la organizacidén socxal-

La violacion de la dignidad del
hombre,

definida en sentido 1egal por los derechos humanos,
no se Jjustifica. por ningﬁn motivo.

De ahi que la culpabili
dad penal sSlo es;iégitima'en la medida que el reproche se

base en una legalidad gque reconoce y defiende lo humano en
el hombre; y, Siempre y cuando, con el acto antisocial se
haya dafiado en élguna forma la convivencia.
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6. REFLEXION ACTUAL . ..~ .. vl B ST e e
Junto -

"La actual concepcidn de .la culpabilidad

a1l derecho penal y la teoria del delito té marcada por

cuatro inquietudes que hoy estan muy presentes en la re——
imposibilidad de separar lo -

flexidédn de la materia penal:

Jurfdico de 1la rcalidad(econémica politica), in-—

cidencia de 1lo politico—criminal sobre :ilo juridico-penal,

resocializacion del delincuente y. p;}qridad de' 1o social.
El orden en la enumeracién_nonpbedéﬁe;a;aigunagjeca:quia.—

El culto a la construccidn tedrica de las'cuestione$ rela

tivas al delito y su pﬁnibilidad, a partir de la conside-—

racién del fendmeno Juridico como algo aislado de lo eco-—

némico-social y lo politico, puso el acento de 1la refléxi‘

Sn cientfifica en la elaboracidn de sistemas rigurps?g,-qg'

ganizados in abstracto, sin relacionarlos a la.teé1§dad -

donde.~la normatividad penal se aplica.  Tal éctitud:ﬁetb—

dolégica condujo a una negativa separacién entre el queha

cer tedrico y la rica prictica cotidina del derecho, cir—

cunstancia que empobrecié a ambos niveles del conocimien—

to jurfidico. Teoria y practica no producen visiones ex——.

cluyentes en la actividad cientifica; al contraiio, co§$4f

rrectamente entendidas se'complementan Yy retroalimentan’' —
en el conocimiento y transformacién de la realidad.

El penalista alem&n-—-occidental, Claus Roxin, es
el abanderado de una nueva direccibén en el pensamiento’ig_
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ridico del sector penal, quien consciente de lo negativo -

que resulto a la Ciencia Juridica su aislamiento de la rea

iidad, propugna la creacién de un "puente" via la politica

criminal, que.permita al pensamiento juridico—penal nutric

se de su contexto social, econdmico y polftico, en donde -

la legalidad penal actlla y muestra su fortaleza o debili——
déd. ‘Como acertadamente lo sefala Roxin, esta desvincula-

cibén con la realidad fue consecuencia de la visidn positi-

vista.que monopolizd . . la_sistematizacidn-de la materia--pe—— ——

nalkdesde los tiembos de Liszt, y marcéd todo el proceso de

‘transformacidn del clisico sistema de Beling hasta nues——-—

tros difas. "El positivismo, como teorfia jurfidica, se dis-—-

tingue porgque destierra de la esfera de lo juridico las di

mensiones de lo social y de lo politico. Precisamente es-—

te éxidmé,‘aééptado por Liszt como evidente, sirve de base

a esa oposicidn entre Derecho Penal y Pollitica Criminal”™.
124y FHET '

‘Pero-el derecho penal fue aislado, no sdlo de lo

politiéo—criminalg sino de toda la: realidad social, econée

mica y politica,fdonde la ‘legalidad penal cobra su verdade

ra vida y adquiere su esencial razén de ser. La crisis vy
superacién del positlvismo

dica,

provoco la . de la Ciencia Jurf—-___ _
asi como.;a delssector penal y de la teorfa del deli
to-‘ Dicha situééi6n ﬁa'motivado a penalistas y iusfilﬁso—

fos penalésia;bgscaryuna salida que permita al derecho pe-—
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nal comunicarse con su entorno social. .Eso es posible s&6-—-
lo si se logra vincular 1a reflexién cientifica a la vida

real, esto es,

a la funcié politica,”las relaciones econd
la préct

to y de los tribunales,1

”mico—sociales, del 6rgano persecutor del deli~

K La teorfa debe ser capaz de

explicar 1la realidad por ella abordada Y promover su trans
formacidn, de 1o contrario, no puede ser con51derada cien—

cia. El jurlsta debe plantearse el reto de proponer res-~‘

puestas factibles a los problemas que analiza, pues el s&~
lo seﬁalamiento de las deficiencias en 1la practica del de—.

recho no es critica en el sentido cientifico.

Muﬁoz Conde al comentar el error de los teoricosA

alemanes occidentales cuyo rigor sistemitico no puede ne——

garse(entre ellos Liszt, Binding, Mezger y Welzel), ha he-—

<ho un seﬁalamiento que suscribimos en todo su contenﬁo Y -

significacién.f"zl fallo de estos autores radica, me pare
ce .a: mi,?en haber sido demasiado consecuentes conslgo mis
mos,‘en haber intentado hacer una apologia del Derecho ——
por el Derecho, olvidando que éste no tiene un valor abspo
1uto,lsino relativo. El Derecho, y el Derecho peﬁai como
una parte del Derecheo, no s mds que un instrumento pues—

to al servicioc de los fines de la comunidad.

51 se quie-
re comprender su esencila,

es necesario tener en cuenta e-
sos fines 'y construir el sistema jurfidico no hacia aden—--—
tro, sino:-hacla afuera,

abierto a los problemas y fines =
.
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sociales-"(lzs) .- -

En la actual estructuracién de la sociedad,

el —
derecho se justifica,

en lo tedrico y en lo préctico, ani-—
camente si resPQnde a la funcidn de ser un instrumento pa-—

ra la convivencia social Y la realizacion de i1a vida huma-—
na. Por ello la teorfa del delito, en especial el signifi

cadb y alcance de la culpabilidad, tiene que formularse en

funcion de los altos intereses de la vida social; desde ——
. '
Vluego, eso no implica sacrificar al hombre como tal sino -

todo 1o ‘contrario, construir una sociedad qQque le permita -
‘su hés-auténtica realizacidn humana. Por tal razdn los de
rechos humanos, en este momento de Algida crisis econdmica

Y politica,ccnstituyen una referencia necesaria e insosla—

yable en_la reflexidén juridica de lo penal.

"Bl individualismo radical y el estado de derecho

1iberal ortodoxo han sido relegados por el desarrollo his-

torico de la sociledad. La constante transformacidén de 1la

vida social y la evolucidn de la reflexidn cientf{fica so—-
bre ‘el delito, han demostrado que los sistemaa tedricos e-—
laborédos para la explicacidn y tratamiento de tal fendme-—

no individual y social, no pueden ignorar la realidad so-—--—

cial y. econdmica en la cual aparece y se hace sentir.

De
lpAéontrario,

terminarin siendo meras formulaciones decla-—

rativas, ajenas a la problemAtica social que pretenden ex-—

plicar y resolver.
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‘La: tesis de que en el fondo de toda pr0posic16n
juridica siempre habré un fundamento filosofico,

parece_—

tener hoy mas posibilidades de ser aceptada.

En efecto, -
no puede leerse lo jurfidico-~penal si- no. .es a través del -~

instrumento tebrico mediante el cual’ percibimos & inter——
‘lpretamos la realidad.

El derecho es parte de é&€sta y no -~
puede ser separado de ella,

sin riesgo de transformarse -
en una.construccidn tedrica desligada de la cosmovisidn -
imperante en la socliedad,

}o~quemdeterminaté,una”iegali—‘~———
dad penal extrafia al medio social donde se aplicar&. La

senda de la evolucidn histdrica de la teorfia del delito. y
desde luego de la culpabilidad, esti& marcada por los rum-—
bos del pensamiento filosbéfico. De ahi la conveniencia -
de qué el penalista esté€ bien informado,
los aspectos generales,

filosdfica,

a lo menos en —-—
de los avatares de la reflexidén -

a efecto de conocer y manejar‘ese fundamento
de la teorizacibn en su materia.

No es posible,

a estas alturas;de la evolucidn
del pensamiento,

segulr sosteniendo: una idea del. derecho
al margen de una real comunicacid4n con su contexto social,
en el cual aquel

aparece Y puede ser aprehendido
manera,

tal co-
‘mo es. De iguél se impone conocer la base f11056
fica de las diferentes, posiciones juridicas,
las del &mbito penal),

mismas.

sobre todo —

‘para una mejor comprension dz 1as -~

"Puede sin embargo afirmarse que en esencia, 1a
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cambiante historia de .la teoria del delito refleja contras

tes materiales R metodolégicos, vinculados al.nacimiento

de- nuevas finalidades de politica criminal vy politica gene

ral, y a’ 1a progresién del pensamiento filoséfico."(126)

es,

ninguna corriente del pensamiento pe-—-

nal,

general o de 1a teoria del delito y mds aGn de la cul
pabilidad, puede sustentarse en una asepsia teérica, es de
sin una vinculacxon ideolégica a un concepto particu-—

lar del mundo y de la vida.

‘cir,

Una manifestacion de la preocupacidén de vincular
el derecho penal a la realidad social, es la doctrina que
pregona la neéesidad de lograr una sintesis entre esta par

te de la disciplina jurfdica y 1la politica criminal- A ——

partir de Liszt tales elaboraciones conceptuales fueron in

comunicadas al serles asignados objetos, de estudio, consi—

derados en ese momento no sblo diferentes sino ”sta exclu
yentés;

Dicha situacidén condujo a los mas conspicuos cul—

tivadores de 1lo juridlco—penal a la elaboracion de "siste-
mas" teoricos cuyas conclusiones,-a veces, no colncidieron

con las de 1la reflexién politico—crlminal.‘

Si una proposi
cidn es verdad para una ciencia y no lo es para ‘otra que,

aun cuando desde perspectivas diferentes,

se'acha al estu
dio del mismo sproblema,

es justificada la duda acerca de -

la’'veracidad -de tal propuesta cientffica. Ese estado de =

cosas justifica la necesidad de buscar una armonfia entre -
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una tesiélmé

. preconizada,

'cién "..tiene que partiri’ s’'concretas categorfias -

“del delito—tipicidad, icidad y culpabilidad— de—-—

benvsistematizarse, desarrollarse y'éontemplarse desde un

principio bajo el priss funcidén polfiticocriminal."

(128) En lo tocante qqlpabiiidad, dicha funcidn debe

r4 buscarse en la teoria de los fines de la pena. Lo de——

terminante no es el hébér”boéiéQ actuar de otra manera si-
no, si de acuerdo a la finalidad de 1la pena conviene o no.
al interés politico—criminal que una determinada conducta,
conminada en la ley con pena, se castigue o se deje impu-—-
ne. El fin de la pena esti ligado a la prevencidn general
Y especial, asfi como a la necesidad de mantener el orden -—
jJuridico social.

La pena como cétegoria juridico—penal y parte de
la respuesta del cuerpo social al delito, tanto eﬁ.su di—-—
mensién individual como en su consideracidn social, Ha si—
do cuestionada preofundamente durante los Gltimos affios, de

igual manera en el mundo capitalista como en el socialis——
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ta. Ha dejado de ser considerada como un castigo Y mera -

cia y razdn de ser, v,

de *tratamientom.

Esta sit

plano 1a exigencia

’con ello, se abre la’ puerta para consolidar la interven———
cibén de’las" “"as‘soc1a1es y criminolégicas en el trata
‘mientsdeli’deTitoy el delinciente. -

En la literatura ese
prioriﬁébig_fid‘ééignado a la pena es identificado con una
r1c§IVariéaad de términos: readaptacidn social, rehabilita

cidn social, reeducacidn, correccidn,

etc. En ‘todas estas
expresiones esti& presente la idea de gque al delincuente, a
quien se le impuso una pena, antes de castigarls y hacerlo
expiar su deliﬁo, es conveniente'reiﬁtegrarlo a la vida so
cial. "Hoy se ha erigiéo ; laireadapﬁgcién social —-o a 1la
rehabilitacidn,

voz que refuerza la "invalidez" del delin-

cuente— en propdsito Gltimo de la pena. Que asi se consti
tuye no sélo un objetivo social, sino adem&s una previsién
juridica, estampada, a menudo, en los textos constituciona

les y en los pactos Yy las declaraciones del Derecho de gen
tes.v(129)

La resocializacién del delincuente implica su e-—
ducacion globlal- La finalidad central de tal actividaa,

de parte de los Srganos, estatales encargados de ejecutar——
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“la, es 1la integracién del penado a la vida en sociedad.

Como el delito es una confrontacién de la conducta del de-

n’losrintereses de la sociedad, su autor debe

abandonar ciertos hé&bitos y orientaciones de su vida perso

alimismo tiempo, adquirir otros de conformidad con

losrvalo es sociales de . la convivencia del grupo donde &1

esté 1nmerso- "Reeducar al delincuente significa educar en

&171a autoconciencia civica, nuevos pareceres, nociones, -

habitos-y todo 1o que en conjunto forman 1la per:sro'na‘lidad'.‘"
(130) ‘ '

- En . la preocupacidén del moderno derecho penal a——

cerca de;ia resocializacid4n del delincuente, esti presente

una ‘inquietud colectiva y el mas genuino interés social.
La sancidén tradicional,

privaciédn de la libertad, ha demos
trado su ineficacia para producir en los recluidos verdade
ros cambios de actitud frente a la vida;

rlio,

Yy, POr el contra-—
es evidente su funcibdn como factor de reincidencia y
hasta de nuevas formas de delincuencia, explotacién y de——'

gradacién del ser humano, de parte no precisamente de los
penados, sino de sus custodios y de los supuestamente en-

cargados de su-reforma moral y social. El1 fracaso histd—

rico de la pena de prisidn y de 1la circel alcanza por 1—

gual a los paises desarrollados y a los subdesarrollédos,

a los capitalistas y a los socialistas; pero, sin duda al
guna, la gran victima es la sociedad, pues en lugar de re
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solver -un problema con tales medlos, 1lo

ha visto complicar
se cada vez_ma

,‘Bl inte és social priva sobre

el individual. Es
to es’ un axioma casi :Indiscutible,

pero en. la actualid es
mas formal qke' eal- 'desde luego, su incorporacién efecti-

va a la vida concreta de 1a sociedad,

de ninguna manera ———
puede significar el sacrificio de 1l1la 11bertad del hombre Y
la conculcacién de su dignidad. Ciertamento lo social tie

ne que ser priorita:io respecto de lo indiwvidual, pero.es_

necesario distinguir 1o auténticamente social de los inte-—

reses del grupo en el poder. La prevalencia de lo social

tampoco significa el reconocimiento de alguna preeminencia

de algin grupo, sobre todo cuando actlla en beneficio exclu

sivo de los reales titulares del poder.

: La prioridad en mencibdn pertenece a la entidad -
social en. su conjunto, a 1? sociedad como un todo, por tan

to tiene gue traducirse en el reconocimiento del interés

genuinamente mayoritario y manifestarse en una legislacidn
cuyé aplicacidén, no s81lo su enunciado formal en el texto,

responda a la conveniencia de la verdadera mayoria. Los -

postulados-politicofsociales Y juridi@ds del estado demo——
crético“y,del.estaéo Social, requieren la vigencia mate-—-—-—
rial del citado criterio a efécto de superar el nivel de
la mera”fsfﬁulacién tedbricag

casovéohffario, correrin el -
mismo destino de los princibios de 'la- democracia formal.

8
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.. El..1fmite del interés social,

te tocapté‘a;‘igterés individual,

como algo prevalen

solo puede estar consti-
tuido;por:1§s dereéhos/humanos- Cuando los que ejercén el

poder, en‘nombre de 1a conveniencia colectiva, los violan,

ocultan o promueven su conculcacidén, y, encubren tan crimi

nal accién con "su" ordenamiento jurfdico, en lo declaratil

(=4 "democrético"; ambos, gobierno ¥ legalidad, dejan de

ser un 1nstrumento‘para la convivencia pacifica y niegan,

a fin_de—cuentas—_la4prtorrdad—aefitfgacial.“ Esta tiene

que traducirse en la afirmacion de 1o humano, pues la SO—-—

ciedad esta. profundamente int

sada en la vigencia real -

de los derechos del’ hombre, para que todos sus miembros y

no. unos pocos, tengan verdaderas posibilidades de realizar

1

se como hombres. e ,:~='f”'
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CAPITULO IV

SISTEMATICA PENAL DE LA CULPA

1. PRIMEROS TIEMPOS
‘Establecer la diferencia entre el homicidio in—— -
tenciohalwybéi;céusado.sih intencidn, es una preocupacidn
que ya esté presente en las remotas codificaciones bena——-
les. Uno de los testimonios m&as antiguos lo es 1la légisug<
ciép_hebcea-delﬁAntiguo_Iestamento,_quewcorresponde_a_la"é:- —
poca del derecho penal llamado por los historiadores de la
“"venganza privada®". Aun cuando la diferencla entre el ac-
to 1ntencioﬁal Y €l no intencional tiene una pase eminente

mente religiosa(por ello no es correcto equipararla a la -

actual distincidn entre dolo y'culpa), no deja de ser inte

m

resante la distinta forma de reprimir el homicidio con in-—
tencidén y el causado sin proponérselo el autor.

El primero se castigaba, sin mayores diferencia—

i ,cidnes, con 1a‘pena de muerte; mientras que para el ‘homici
.dlio no intencional la ley mosaica establecfia dos diferen-—
tes subuestos: ad gl causado por azar, es decir, en :forma
,accidental, equiparable al concebido ahora como producilido

. w:por caso fortuito, podfa ser ¢cometido al derribar é ia vic

. wwztima oarrojarle alguna cosa..'sin querer"; pues si habfa o-—

':;dio de por medio o se trataba de su enemigo, funcionaba u-

.~ ~.na especie de presuncidédn de intencionalidad porque la ex——-
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cepcién no procedia; b) el que se comgtia al lanzar una pie

ni buscar su. mal Yy -

dra a otro, sin tratarse de. su enemig'
al actual tipo de homici

"sin verlen, hipétesis més cercan

dio culposo.*
Las ciudades 1en >eran lugares a

donde ‘el homicida no intencional odia recurrir para prote—

tegerse del "vengador de la sangre" "Entonces Moisés eli-
gid tres ciudades de la regidn al oriente del Jordén que ——

sirvieseq de refugilo al homicida que hubiera matado involun
tariamente a su préjimo, sin ser de antes enemigo suyo; pa-—
ra que, refugiindose en una de ellas, tuviera salva la vi—-—
da."(131) En una de esas ciudades podfa permanecer el cau-—

sante de la muerte, mientras tenfa lugar el juicio ante 1la

asamblea(pueblo) entre &1 y el titular del derecho a la ven
ganza de la sangre. Si se juzgaba que la muerte habia sido
provocada sin proponérselo el causante, el homicida no in--
tencional tehia dérecho de vivir en la ciudad de refugio —-—

hasta el fallecimiento del sumo sacerdote. Ocurrido este -

podfa retornar a 1a tierra Qque habitaba al moménto de occu—-—
rrirc el hecho, segun la expresidn bibllca, "donde estaba su

posesidn". - . :
Ei'hbﬁiéida en realidad no era absuelto de la

sino librado'de 1a;venganza Y

muerte causada sin 1ntenc16n,

s8lo si. permanecia dentro de 1a ciudad refugio, pues fuera

de ella el vengador de la sangre podfia darle muerte sin in-
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currir en responsabilidad algﬁna."Su verdadera absolucién
Y por lo mismo la e*tin;&ég del derecho a.la venganza de —
“la sangre, se producia al ocurrir la muerte del sumo sacer

dote en cuyo periodoISQiﬁébiafcgmetido el homicidio; un he

<ho aparentementé ajeno al homicida y a su acto de muerte.
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2. ACCION CULPOSA Y_DBLITO

El delito, como conducta que es, Se manifiesta en

un hacer(accibn strictu sensu) © en un no hacer(omisi6n).

Tanto la actividad como la inactividad son susceptibles de.

adoptar una forma’ culposa o una forma dolosaj

pero, en am—
bos casos,

esta presente un acto exclusivo y voluntario de
la persona fisica.’ La diferencia esté determinada por el
contenido de voluntad,

que puede ser de dolo o de culpa.
En el primecwsupuesto_la_dicecc16n—del~querer~se~dtrige‘a
la

consecucidn de un _especifico fin tipico' en’ cambio, en
la culpa, la voluntad se orienta hacié'uné finalidad atipi
1rre1e§ante»péfé‘él-derecho pénal, pero la'aécién prédu
un resultado tiplco y material debido al descuxdo de su
autor al momento de ejecutarla-

81 dolo y la culpa fueraon ubicados por la doctri
na causalista en la culpabilidad y dieron cabida a las dos
fotmés‘de ellé, segiin esa sistemltica, la culposa y la do-
losa. En la teorfa finalista del delito dichas categorfas
han sido trasladadas al tipo y constituyen el contenido de
voluntad de la accidn penal.

Como consecuencla de esta re
ordenacidn de los elementos del delito, no hay culpabili--
dad dolosa ni culposa,

sino accién con voluntadide dolo Y
accidn con voluntad de culpaj;

tampoco se reconocen en. ta—-—
les conceptos elementos valorativos,

‘pues la valoracidn 3u
rfidica del acto estd situada,

de manera exclusiva, en la -
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culpabilidad.

Todo;de}ito provine de una conducta voluntaria.
La volunta#iédad de la accidn es la nota comiGn 51 dolo y a
la,quipa;"sséa es el contenido de voluntad del comporta———
miento imprudente mediante el cual el autor produce © neo &

‘vita el resultado previsto en el tipo. "El acto humano es

movimiento o abstencid4n de movimiento reflexivo motivado -
por la conclilencia racional, estimulado por los efectos e —

integrado. por el fin:_el_acto-voluntariojy-al--ser-penado es

pecificamente por la ley, se convierte en delito."(132)

E1 autor de una conducta culposa debe responder
de las consecuencias tipicas, producidas o no evitadas con
sSu actuacidn, por haber omitido las precauciénes adecuadas

exigidas a €1 por el ordenamiento juridico. Lo reprocha—-—

ble es la forma en que se ejercitd la accién. Esa manera

de comportarse, en contrariedad con el imperativo de la ——

norma, es el objeto del reproche jurfidico-penal. La con——

ductd que se mantiene dentro del fin atipico, ejecutada —-—

con..1la dosis de prudencia exigible al agente por el dere—-—

cho, no contradice el orden juridico. El cuidado necesa——.

rio y adecuado es el medio idoneo, reconocido por la ley,.
para evitar la produccidn del efecto tipico material no ——

querido.

Como la accidn imprudente puede asumir la modali

dad de un hacer o de un no hacer, los tipos culposos que -
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la definen son de comisibén o de omisién. Aquellos son ma-—

yoritarlos, sobre todo en el sistema dél crimen culpae o -
numerus apertus, debido al fundamento iiberal del actual -

derecho.penal; por el contrario, los tipos de omisién re—-—

sultan ser minoritarios, pues la mayor}a de las figuras pg

nales que pueden tomar la forma culposa, describen accio--—

nes tipicas en las cuales se viola un deber de no hacer al
go . En la accién culposa comisiva el deber consiste en no

lesionar un bien tipico al ejecutar una conducta con algén

nivel de riesgo y cuyo fin es atipico; por lo tanto, el de
1ito consiste en hacer lo prohibido por el derecho y produ

cir el resultado-descrito en la figura penal.

En el tipo culposo omisivo el deber consiste en
evitar la produccidn de un resultado tipico mediante la ac
tividad ordenada; por lo mismo, el delito se expresa en u-—
na inacﬁividad, én un.no impedir mediante la neutraliza——-—
cidén del proceso causal,

las consecuencias dafnosas descri-—

tas en el tipo. La conducta con fin atipico pero que re—-

sulta culposa, al imprimirle su autor una direccidén descui
dada y no cumplir con el deber exigible a &1 en la situa—-—

cidn concreta, muestra una actitud asocial de desprecio a

lo preceptuado por la legalidad en cuanto a la manera de e°

Jecutar los comportamientos permitidos por ella.
En el pasado se interpretd que la culpa, como.

descuido al ajecutar una accidn, podfa manifestarse en fqg
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ma de imprudencia, negligencia, impericia e inobservancia
de reglamgntos;j Por imprudencia se entendié un excé§6 en
el‘éctuar;fes decir, la accidn consistente en un.hécefybe—
:prdeéyiéndOSe de lo aconsejado por 1la p:udencié; éé? equ
plo: conducir el vehfculo sobrepasando el limite méximo de
&elocidad autorizada. En la neglligencia se-vié una falta
en el actuar, una omisidn al ejecutar lé acciébn o un deéjar
de hacer lo que se tenfa el deber de observar; por ejemplo,
no esterilizar los implementos.con los cuales.-se- practica-—
r& una intervencidn quirGrgica, Por impericia‘se conside—
ré 1la carengia de la necesaria habilidad o cabacidad para
realizar una accidn; en consecuencia, la culpa en este ca—
so consistfa en ej;cutar la condﬁcta teniendoila conscien-
cia debﬁgl limitacidn. En la inobservancia'dé los regla——
mentoé’Sé'édvirtié una actitud, en principio, contraria al
derecho y por ello indiciaria de culpa.

Los conceptos anteriores, cuyos significados se
gntrecruzan Y confunden, han sido abandonados por la siste
matica moderna de la culpa; en su lugar se ha adoptado el
criterio del deber objetivo de cuidado propio de un hombre
prudente, tanto a nivel general del medio social y profe—-
sional del autor como de sus personales capacidades en el
caso concreto. i . R

La imprudencia también puede consistir en una o-

misidén y la negligencia es susceptible de manifestarse en
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un hacer- De esta situacidn se despreﬁde que ambas hipdte
sis pueden presentarse. .en un mismo comportamiehto Y :eSul—
tar&, por ello, imposible su separacibn, aparte de'gueftég:
bién seré irre;eyaﬁte'para la calificacidn culposa'de.laify
conductaj; :

“tal es el caso de quien no repara los ma1¢szf£¢-"
nos de su automovil(negligencia) y aun asf decid#‘ﬁéérlo'—

en la via piblica(imprudenciald.

Los casoé,deJShébséfvah-—
cia de reglamentos también pueden caer déﬁ&fqyde las hibé—
tesis—de~imprudencia7*como*e1~manejar“uh;meéfb—ﬂé“tfanqug
te colectivo cuando no se tiene 1a'§ebida licencia ni la -
capacidad para ejercer esa activid;a; El concepto de cul-
dado objetivo en el tréfico‘spciéiies mas sencillo y permi

te una aplicacidén més adecuédé‘yiparticular de la idea de
culpa. )
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3. CONCEPTO JURIDICO—-PENAL

A) TIPICIDAD Y CULPA: la necesidaa polfitica de no con—-
culcar el principio de 1egalidéd, impone la exigen——
cia de que todos los supuestos culposos estén previstos en

lia ley penal por medio de 1los respectivos. tipos. Sin ihf—

.poftar el sistema legislativo édé#tédo, las figuras'pena——r
leé deber&n cubrir todas las poéibles hip&tesis del compor
;Eamiénto culposo; de lo conf;avxfid,' f_'.L_a”s_gho__contﬁempl,adas__asi
éhtes de su perpetracién, seréan comportamientos atipicos.

ﬁa gran dificultad estriba en la imposibilidad de descri--—
’bir, .de manera particular e individualizada las conductas
culposas, a la manera de los tipos dolosos- £1 juéz tiene‘
la delicada tarea de integrar los tipos culposos,tmediante
la unidn conceptual del precepto particular en s'

forma in
tencional y la norma de la parte generalvque definella cul

mismo motivo y a partir de 1la finalidad'del”compdftamien——

to,

tampoco se presenta en tales tipos 1a~teﬁta€1§é;‘pues

en ellos s6lo es posible el delito consumado. ébido a la
diferente naturaleza de las reSpectivas' sno hay -~
relacibén de continuidad entre un acciona dolovo y otro —-—
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culposo. .Por lo heterogeneo de‘ambas éonductas, el compor

tamiento delictivo no puéde ser més que doloso,égculposo;

ademas, -ambos. contenidos de voluntad se excluyen, por lo -—

tanto no es pbsible que uno sea substituido por élrdtro. :
La éntijuriaicidad de la conducta culposa,*eséb

es, la violacibdn del deber objetivo de cuidado, se entuen—

tra mis sefialado que descrito para todas las hipbtesis de

delitos culposos, en la parte general de los cbdigos pgna—

les; 1las cuaies};avgu vez, deben sef referidosAa_los.tipos,._-

dolosos definidos en los respectivos preceptos de'la parte

especial. Asi, por ejemplo, los respectivos y especificos

tipos de homicidio y lesiones dolosas, deben integrarse al
generél contentivo del concepto de culpa, a efecto de con-—
formar los correSpéndienges tipos de homicidio Y lesiones
culposos- '7 ‘

A‘:‘v Dado gue las condugtas;no“admiten,“annivelwnormi____
tiyo; una identificacidn y deécripcién pormenorizada por-—-—
qué el deber objetivo de cuidadorpuééé ser violado de mu——
chasfy variadas maﬁeras, el jueé, 51 énaiizar el caso con-—
cretb; debe determinar si hubo o no 1esi6n a esa obliga——-—
cidn . de cohdgcirse en el trafico social conforme a dere——-—
chogﬂpgrazello,vtgndré que comparar la conducta observada

pofvelfaut6E conA1a demandada por el ordenamiento juridi——

co.; Si;aque11a se corresponde con ésta, la accidn es ati-

ﬁiéai'césé”éontrario, devendri tipica y antijuridica, a me
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nos que tenga a su favor una causa de justificacién.

B) INJUSTO ¥ CULPA: consecuente con su idea de accidn
comormerotim§u1505Lsipvcontgnido de voluntad, el -~

causalismo define a la Culpa a partir del resultado;ra51,

Cuello Caldn sostiene: "Existe culpa cuando obrando sin - -
intencibdn y sin la diligencia debida se causa un resultado
dafioso, previsible y penado por la ley."(133) De acuerdo

a esta definicibdn la existencia de la culpa requiere: una

conducta voluntaria pero sin intencibdn de cometer delito
alguno, previsibilidad del resultado ocasionado, omisidn
de la atencidn debida, cautelas o precauciones necesarias;

Y, por Ultimo, relacid4n de causalidad entre 1la acciﬁn eje—

cutada y el efecto tipico producido.

Para el finalismo la culpa tiene que definirse a

partir de la accibdn, no del resultado como lo hace 1la doc-—

trina causalista. “"E1l contenido decisivo de lo. injusto en

los delitos culposos consiste, por elleo, en la divergencia

entre la accidédn realmente emprendida y la que debfa haber
sido realizada en virtud del cuidado necesario en el trafi
co."(134) lLo eseﬂcial en la culpa ne es la causacidn del
resultado sino el

"desvalor de accidn", es decir, la moda-—

l1idad impuesta a la conducta concreta de la accidn final -

comparada con un hejor comportamiento modelo, proplo del -

medio en el cual el sujeto actud, orientado a evitar resul



—-232-

tados antisociales. En esta tesis el resultado juega un —

papel delimitador pues destaca, entre aguellas conductas -

contrarias al deber de cuidado neéesario, las gue si son
‘relevantes para el derecho penal.

Lo antijurfidico d; la culpa radica en no obser——
var, al ejecutar una conducta con finalidad atfpica, "el -
cuidado requerido_en_el Aambito de _relacidn', seglin-la-ex
presién de la legalidad alemana occidental gue ha adoptado

muchas—de—1las tesis-—finalistas. Tal extremo deberi consta

tarse comparando el comportamiento del autor, en la situa-

cidédn concreta en la que lo realizbd, con la conducta modelo
soclalmente exigida. La accidn adecuada al cuidado reéue—
rido por el interés de la sociedad es atipica; pero, cuan-—
do al llevarse a cabo la conducta se acusa en ella el no

cumplimiento de esa exigencia, la accidn se’torna en tipi—
ca de- culpa. La lesidén a ese deber social de evitar el da
Ao a los bienes juridicos es lo injusto en los‘de}ifos cﬁl.
posos; ¥, s8lo después de estar comprobado-tal eléﬁento'en
el comportamiento observado, puede abordarse éi relativo a
la culpabilidad del sujeto, es decir, dgterminér si proce-
de reprocharle juridico—penalmente sqléoédﬁéta impruden———
clal. : '

La producccidn de un resultédo}tipiéo es 'la con—
.cretizacidén de la lesidn al deber de cﬁi&ﬁdo demandado por‘

la colectividad, excepto si tambié&n se”hﬁbiera;producido -
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dicho resultado al observarlo. . Esto en Qirtﬁdf&e qﬁgﬁdi—_

cha lesién resulta irrelevante para lajpf§dﬁc¢16

sultado, pues de todas maneras'se’hubieré?pEéSéntado

excluyen del tipo de los delitos culposos lo%>§ésﬁi§adqs‘—f 
que quedan fﬁe;a-della previsibiiidad‘oﬁjetLVa 3e7§5756h;—"
bre razonable.f(135)' No se le puede exigir a un hoﬁﬁre S
que interviene‘eﬁ el complicado tr&Afico de 1las relaciones
sociales, la consideracidn de posibles efectos de. su con——
ducta quéwgscapan a una previsidn normal_y"a.unaﬂprbdéécia;;;w
ordinaria, siempre y cuando tal actitud se mantenga pof’iov

menos al minimo nivel de la conducta modelo reclamada por

la sociedad.

C) CULPABILIDAD Y CULPA, POSICIO& DE‘ REINHART MAURACH:
como vimos en el capitulo anterior, este autor intro
duce en la sistemdtica finalista un término mas amplio, el
de "atribuibilidad", para abarcar tanto el supuesto de a-—--—

plicacidédn de una medida de seguridad como el de una pena,
en vista a lograr la maxima individualizaciédn de la culpa-
bilidad. La atribuibilidad tiene dos grados, que en el ca
so de la culpa asumen expresiones propias y por supuesto -
diferentes al dolo. E1 primer grado corresponde a la res-

'bonsabilidad por el hecho y el segundo a la culpabilidad.
pa:reébgnsabilidad por el hecho es una exigencia

dirigida a todbs; Implica la negacidn del deber de cuida-
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do demandado por el ordenamiento juridico y la exiglbili—-

dad de la conducta conforme a la norma. Paraféoderla atri

Vbuir a un sujeto, en forma personal ‘e: indivi ual,

la viola 
cién del deber de cuidado,

se hace nec sario establecer
los limites de esta categoria en: base.

7..los postulados

que,~con razén, pueden dirigirse ‘a cualquiera que se en———

cuentre‘ u,a misma situacién y esté sometido a sus mismos

deberes -" ( 136) i

.Lo anterior no significa tomar como exclu-~

sivo: punto de partida 1la conducta ideal del término medio,

criterio que“en la experiencia se relaja y puede dar lugar
a ser referido ‘a’'usos negativos, comunes en la vida coti--—
diana de 1la sociedad. La conducta efectuada por el sujeto

debe compararse con la norma de su propia esfera en el tri

fico de la actividad socialj; asi, la del médico, la del ar

gquitecto,

la del conductor de un transporte colectivo, de-

bera confrontarse con 1os comportamientos similares que

pueden ser observados en su respectivo circulo profesio-—-—
nal, nunca con:un término medio general como, por ejemplo,

1la &tica del hombre comiin segin la colectividad. Este con
cepto tan genérico,.ademés de ser diffcil su aprehensidn -

para ser definido con exactitud dejaria impune muchas‘fqg

mas de conducirse susceptibles de ser imputadas en base a

las capacidades especificas del autor, las cuales deben —-—

ser medidas en relacibén al circulo mas pr&ximo al que per-—

tenece quien realizd la accién culposa.
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La culpabilidad sb6lo existe si el agente rebasd
el riesgo socialmente permitido y no reaccioné de acucrdo
a sus potencialidades persoconales.

En este. grado de 1a a—
tribuibilidad, ‘

individualizacibdn de 1la culpa i
funciédn del poder y saber del autor,

se toman en’ cuenta -
dos aspectos:

layimputabilidad -] capacidad del autor Y 1a

lesibén al deber ée cuidado en su nivel personal. Al inca

paz no se le puede formular ningin reproche porgue no ha

tenido ninguna posibilidad de conocer lo injusto de su ac
to, qué‘éhréi‘casb del actuar culposo esti constituido ——
por la infraccié4n al deber objetivo de cuidado. Sin esa
capacidéd de poder anticiparse al proceso éausal para pre

ver el resultado tipico, no puede prosperar el juicio de
culpabilidad por imprudencia. La lesidn al deber de cui-
dado sSlo puede darse, en este nivel

¥y particularizado en
la persona del autor, vih¢uladq'é su especifica capacidad,
pues (Gnicamente puede3e§i5£if éuando en realidad pudo ser
evitado por é1. L

Para la conformacién juridﬁcopenal de la culpa
no es sufliclente la 1nfracciép ‘al deber objetivo de cuida
do, establecido de manera general en atencid4n al interés
social y a las peculiaridades culturales del ente socialj
tambien es necesarioc que el autor no haya evitado la pro-

duccxon del resultado, cuando podia y debfa hacerlo de a-

cuerdo a la situacidn concreta y a sus facultades persona
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les. ]

En la culpabilidad del acto imprudente lo domi--
nante y esencial es el poder persénal del autor en cuanto 7
a la evitabilidad del dafio tipico. "Existe la imprudencia
cuando la infraccidn .del deber de cuidado, causante del re
sultado tipico, podié también ser evitado personalmente —
por el autor: el juicio de desaprobaciédn del ordenamiento
jurfdico no alcanza al autor por haber dejado simplemente
de responder a las exigencias del debef, sino porwno haber
correspondido adem&s a la medida de su poder personal." —-
(137> La personalidad del autor y sus potencialidades —-
particulares y concretas, en la especifica situacidn en 1la
que se did la ejecucidn de su accidn, deben ser las bases
para determinar si en efecto &1 tuvo la posibilidad de pre
ver la produccidédn del resultado tipico. En este nivel no
importa lo objetivo, que ;uede ser incluso interpretado —-- -
por el juez, sino lo que el sujeto estuvo en condiciones -
reales de conocer y prever acerca de las derivaciones cau-—

sales de su accidn.
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A
4. EL CUIDADO REQUERIDO

-

CULal culpa e5 contenido de voluntad de la accidn -

culposa-f75n esta debe descubrirse la "manera" o "modo" co

mo se gquuté, porque  precisamente ahi se encuentra lo cul
poso del comportamiento © en su caso la adecuacibn social.

Lo violatorio en sentido juridico-penal radica en no haber

obsérvado, al momento de conducirse en el abigarrado y com

plejo trifico de las relaciones sociales, el cuidado reque

rido por el ordenamiento legal en la ejecuciédn de dna'ac——
ciédn peligrosa pero socialmente necesaria.

El cuidado requerido es un cr;terio rector de ca

racter general, cuya aplicacién en el caso concreto est& —

a cargo del juez, quien tiene que determinar si la aten——-—
cibén puesta pqr'el;aqto;,‘al momento de ejecutar su acciébn,

fue la adecuada;y é;f$a£isfi2d lo exigido por el ordena——-—

miento jurfdico en la situacién concreta. La conducta que

cumplid con tal:reqﬁisito es atipica, pero si no la cum——
plié y por lo mismo se quedS por debajo de 1a exigencia de

la ley, es tipida'y‘antijuridica'por constituir una nega-—

cibén del cuidado requerido en el &mbito de relacibén. Para

saber-si ‘el autor de tal comportamiento es culpable y por

" lo tanto»procede,formulaﬁb el reproche jurfdico-—penal, se-—
ré»pééésario determinar si debfa y podfa haber ejecutado -—
su.

conducta de acuerdo a la exigencia del orden juridico;

en caso contrario, no se justificar8 el reproche y por lo
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mismo la accibédn devendri inculpable-

El cuidado demandado en el eSpacio de 1as rela—
ciones sociales, es un conceptq objetivo y normativo. Es
una exigencia de la colectividad dirigida a quien realiza
una aéci6n legalmente permitida pero peligrosa, para que
de su parte ponga la suficiente atencidn y apropiado cui-
dado, idoneo para evitar un dafio a bienes jurfdicos funda
mentales. Tiene dos aspeétos:xlo objetivo y social y 1lo
subjetivo-y-personal.—Lo-primero-encarna -una exigencia—-—- -
del interés colectivo y lo segundo un deber individual.

Es esehcial, en la determinacién de la culpa —-—
del caso concreto, el cuidado gque debid haber aplicado en
su conducta el agente, la exigencia.social; lo realmente
aportado por él no es relevante, a no ser para compararlo
con la conducta ideal. Lo mandado por la norma es lo que
elrautor‘estaba obligado a incorporar a su comportamien——
to, lorexigido a &1 por el ordenamiento jurfdico. Lo he-
cho‘péf €1 es un elemento a comparar con el deber, para -
deterhinar s1 de acuerdo a su poder personal se le puede

formular el reproche;'o, s3i por el contrario, debe decla-

‘rafSe‘la'imp:ocedehciafde“ééﬁevyylafno;culpabilidad de la”

‘conducta
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en cuenta las posibles consecuencias de la accibn, objeti

vamenée previsibles por medio de una razonab;gyprudghcia;

Es un conocimiento previo de aquellas~der1yaéiohe§ §ﬁe ad -

miten ser previstas en condiciones normale#‘péfé‘e1f3hje—'

to. Por eso es fundamental tomar en cuenta las particﬁla,

res caracteristicas del autor, Y sobre,tAdo su’ ¢ pacidad

para prever el resultado del curso causal de su accién.

En segundo lugar el suj:to tiene;la obligaci&n

de actuar con cordura frehte‘aqué;bélig:os”guenpnedé:piéf'

vocar su accibén peligrosa. Esté llamado a cumplir con‘su"

deber Yy a conducirse en su actuac16n dentro del riesgo —
permitido, a no excederse del mismo para mantener su com-—
portamiento conforme a la adecuacifn social y no causar —
un dafio tipico. Lo contrario conlleva una modalidad tipi
- ca en su accibén, que la hace culposa y por lo mismo antif

jurfdica, 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 acé

tuar en el tr&fico social asumiendo que los demés se com—

portarin dentro de su respectivo riésgo auvtorizado pér;ié

ley. El1 Smbito de relacidn est& formado por el conjpnﬁo

de hexos que se establecen entre los hombres cuando reali '

zan' las actividades de.la wvida social. E1l 1ndividu6‘al -—

realizar una conducta peligrosa pero necesarla a la socie
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dad, adquiere el deber legai>y socia1 de ‘no rebasar el —
riesgo admitido por el ordenam;ento jurfdico. _E1 cuidado
de todos, en su7respectivo—e5paci¢ de relacibn, garantiza
1la 1ntegridad‘dé los bienes jurfidicos fundamentales; por
eso, cuando alguien incumple el deber de culdado y rebasa
ese -1fmite, se hace acreedor ai reproche jurfidico-penal.
La definicidn del cuidado objetivo, en los res-—
pectivos sectores profesionales, se puede lograr mediante
lasjllamadas "*legis artis™. Son estos, modos o técnicas
para hacer ciertas ac;ividadés conforme la experiencia va
aconsejando, los cualestexisteA en todos los 6rdenes de -
la vida: 1ntervencioﬁé$‘quirﬁrgicas, conduccibén de vehicu
los de transporte colectivo(tierra, mar y aife), cuidado
Y funcionamiento de maquinaria pesada e instrumentos de u

so peligroso, etc. Sin embargo, aunque estas reglas pue-

' dan ayudar a definir el aspecto social del cuidado objeti

vo, por sf solas no lo agotan. Su complementacibn en el
caso concreto requiere individualizar, al m&ximo, las cahg
cidades propias y personales del autor en las especificas
circunstancias de su actuacibén.

- Para Maurach no es suficiente cumpllir con las -~
reglas o disposici&nes reglamentarias que contienen l1a ——
concepéién social del cuidado objetivo, para excluir lar.-
violacibédn de dicho deber; vy, por 18gica consecuencia, tam

poco la falta de esos elementos trae como derivacidn nece
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saria la violacién del deber cuidado.

Se hace necesario
"medic® las posibilidades propias dellautbr en-el

medio -

Si el pudo dar m&s y no lo

funcidbn

es par-ﬁlr

servancia del cuidado no podré tampoco ve—-
nir dada por la ley-

La medida de las exigencias se defi
,yniré ,mss bien, '

por la esfera concreta de deberes Y édr -
las circunstancias de la situaciébn reSpectiva-"(13B)

Quien sabe y puede mis esti obligado,
a observar m&s de lo objetivamente exigido;
do, en circunstancias

de urgencla y casos 1imite,
tificari la violacibdn

objetivo,

se jus—
formal de alguna regla del cuidado
si con ello

normativa, como lo es

el de evitar los dafios ' a’ 1os bienes
jurfidicos fundamentales.

En consecuencia, la medida real
del deber estfé dada por las potencialidades del autor en

la situacidn concreta en que su accidn es ejecutada.

i La‘conducta adecuada al cuidado es el ;ompérta—
miento idoneo: para no producir © en su caso evitar la le-—
»si6n't£p;ca;5
jeﬁivé déT§rudencia y cautela,

pero a partir del poéeé

personalidel ‘autor y de acuerdo a las caracterfisticas del

Ello exige cumplir con. el requerimiento ob- '

incluso,:. -

por otro la-=

se alcanza el fin de esta exlgencia
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caso concreto;_ S1 alguien.t;ene:serias limitaciones fisi-
" cas para‘ejecuta; una actividad, practicar uné interven———
ciéprq@irﬁrg;ca pérVejemplo, para mantenerse dentro dé la
conducta esperada no tiene otra opcién sino abstenerse de
ejecutarla, a menos gue dicha abstencié4n produzca un mayor
riesgo para el bien; de lo contrario, la sbla ejecucibn ——

comporta ya una violacibdn al deber de cuidado.
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S. NATURALEZA JURIDICA

2Qué es la culpa como contenido de voluntad en -

la accibén tfipica no intencional?. Para responder a esta -

pregunta el pensamiento jurfdico-penal ha‘propiciado la ==

formacibn de varias teorfas, entre las cuales se pueden —-

mencionar la del defecto de la inteligencia, la del vicio

de la voluntad y la del incremento del riesgo.

Esta Glti-
ma, la m&s moderna,

tiene un marcado acento objetivo mien—
tras que las otras tienden més a.10_subjetivo,_—Para»1a~§s
orfia del defecto de la inteligencia, la conducta culposa -

das

entender las posibles consecuencias de su comportamlento -

no adecuado a la exigencia:de la norma juridica.

Se le ha
criticado a esta tesis:

no-es justo recriminar su conducta

a un individuo cuya capacidad evidencia una limitacibn pa-

ra poder comprender que con- . ella puede provocar un resulta
do dafioso.

Para la teorfa del: vicio de 1la voluntad; la cul~
pa existe cuando el hombre,:él‘éjecutar‘una accibn atipi—-
ca, no pone toda 1avvolungad}d§.QOé es capaz para prever -
el posible resultado antijuﬁidico- L.a razfn para repro-——-—
char la conducta imprudente,;eénho haber puesto la sufi——-
ciente voluntad al servicia deilg evitabilidad del résulﬁg
do tipiéo- En su forma més. pura,

esta teorfa es una expre

por eso, existe la culpa cuando el sujeto'no ha pédido.

es consecuencia de una capacidad de conocimiento disminui-
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'si6n de.1la antigua tesis. de la voluntad acerca de 1la culpa

billdad Representa un esfuerzo por vincular la responsa—

bilidad del delito ‘culposo con 1la voluntad del’ sujeto

La gran ‘dificultad esté constituida por la culpa

consciente‘

por no existircr en ella ningﬁn nexo psicolégico

entre 1a voluntad del autor y la lesibn del bien oc sioﬁa—'

da por su acci6n. Este escollo insuperable, asi planteada

la cuestién, ‘ha sido por la insistencia de buscar i

wtariedad de 1a culpa mis alls o fuera de la. accién de1 a;—
gente. En el af&n de solucionar la dificultad se elabora—
ron varias teorfas que no lograron superar la barre;a de’—
la culpa inconsciente. Una vid la culpa como un dolo de —
peligro; otra, propuso la exclusidn de la culpa inconscien
te del derecho penal por considerar que una culpabilidada -

basada en la voluntad, Gnicamente puede encontrarse en la

culpa consciente.

La teorfia del riesgo permitido de Claus Roxin, -
basada en una apreciacibén mé&s objetiva de la culpa ¥ én ——
consideraciones polftico-criminales, concibe la culpa como
incremento del riesgo aceptado por la sociedad. El ordena
miento juridico; para no frenar el desarrollo yiprogreso -

de la vida social, se ve obligado a reconocer. la necesidad

de algunas actividades peligrosas y por ello permlte su e-
jecucidbn; pero, en contrapartida y en aras de la;sgguridad

de los bienes jurfidicos esenciales a 1la sociedad,7estéb1e—
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ce un 1fimite al. rieséoldéntfo;dei cual deberéan manteher—

se 1os agentes al’ ejecutar tales conductas-, R

. .. CQuando el autor,,al momento de efectuar su ac—--—.
<cibén peligrosa pero autorizada socialmente, rebasa ese 15
mite, 1la cénducta deQiene culposa y Qa lugar al reproche -
jurfidico-penal; en consecuencia, mientras se conduzca den
tro del riesgo permitiao por el ordenamienteo jurfidico, el
acto ser8 una conducta adecu§da al derecho. Al autorlzar
esas actividades peligrosas, a condicién de que sean eje—
cutadas dentro de 1los 1imites legales, el orden jurfidico
busca asegurar el desarrollo de la sociedad sin sacrifi--—
car el del individuo. .

En funcibén de ese equilibrio la ley establece -
la linea de demarcacié4n entre ambos intereses, ahf{ donde
se inicia 1la responsabilidad del ejecutor de esas accio—-—
nes riesgosas: pero necesarias; por tal razbn, el accioné;
culposo hace acto de presencia cuando ese 1fmite es reba-—

Vsado Y el riesgo aumenta de manera innecesaria Para los —
bienés penalmente tutelados. "El riesgo permitido es ———
siempre el producto de una ponderaci&n entre las exigen——
cias del tré&fico y 1os 1ntereses de proteccién de’ los 1n—
dividuos. El incremento del peligro que ‘afn ’se toleraba
hace que la balanza se incline en favor de: la“proteccidn
de bienes jurfdicos y que resulte imprudente una produc—'

cibédn del resultado a la que en otro caso no hubiera habi-
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do nada que objetar-"(léQ)

El incluir la previsibilidad en 1la nocibdn de cul
pa plantea la presencia de ‘un elemento intelectual en tal
concepto- sin embargo, sin’ negar sp importancia, debe sefa
larse.que no agot; la ¢ategor1a bajo estudio. Previsibilil
dad es posibilidad de prever. wEsta constituye una opera——
'cién cognoscitiva, de fndole mental e intelectual, a tra——
vés de 1la cpal el individuo pﬁede, en forma previa, "veri
antes el desarrolleo causal de su accién y por eiloicqﬁq¢ef

las posibles consecuencilas derivadas del modo chQ'iaféjé—

cuta.

Como no todos los hombres tienen la mismafcapa;
cidad de "ver" en forma anticlpada, el resultado causal -

de su forma de conducirse en las relaciones sociales, 1a -

teorfia dominante ha recurrido al criterio del "hombre'me—;
dio" Este refleja un nivel de previsibilidad de acuerdo
a un grupo social determinado, en el cual estan presentes
elementos culturales y de la cosmovisidn de lavséciedad-'-
Con 16 éﬁe hubiera hecho ese hombre medio, en 1la misma si-
tuaciédn del autor, se compara la conducta de &ste y espe-—
cialmente sus &apacidades especificas en cuanto a prever
el posible dafio a bienes jurfidicos fundamentales. La ima
‘gen de" ese tipo de hsmbre no debe disefarse para un nivel.
éeneral, hipotéticamenﬁe aplicable a todos los miembros de

un grupo social. Debe buscarse un prototipo, lo mé&s cerca
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no posible al‘sector social e intelectual del autor, el —-—
cual puede ser localizado dentrorde_los muchos .que confor-—
man el trifico social de una sociedad concreta. )
Pero también 1a culpa es voluntad, el contenido
de una accibn que se proéone un fin atiplco pero en el ca-
mino, debido a l1a manera como se realiza, resulta un fac-—-
tor suficiente para causar un daﬁo tipico. Como en el do-
lo, voluntad y conocimiento tampoco pueden separarse en la
culpa, aunque aqufi tengan_una significacién diferente por _
la naturaleza atfipica del fin de la voluntad en el acto —-—
culposo. En conclusién, cuando analizamos una conducta im
prudencial, debemos poner nuestra atencién'en la modalidad

que le imprime su autor al ejecutarla; s8lo entonces se —-

puede descupri; en ella, tanto la voluntad como el conoci-

La primgra es tfipica_en tanto su autor no pone en

n”ei cuidado adecuado que le es posible y exigi

~situac16n concreta; lo cogsos;itivo esté consti—‘
71a previsibllidad, categoria perteneciedte a lo‘
: Vpﬁglectual referida al nivel de lo que es posi-~
blevderiya# el conocimiento y manejo del proceso causal.

-De-las diferentes opiniones externadas acerca de

la Cdlpa,ién las cuales sin duda hay elementos de verdad,
podemos extraer las notas m&s caracterfisticas -y esenciales
de esta cé#egoria. En la culpa hay un aspecto cognosciti-

voréohol;o es,1a>previsibiliaad Yy otro volitivo representa
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do por lé‘voluntariedad de 13 conducté-.ambos aspectos se
complementan ¥ Juntos convergen en 1a conformacidn de la —

conducta culposa-r Dichos elementos,

por separado, no pue—
La voluntariedad del acto impru
dente debe ser referida‘al fin de 1a conducta no al

tado, pues en tal cas

" resul

1oﬂque,existe es el dolo.

Lo volun
Ttarlo esth en la acci6n _ﬁyé £fin es atipico,

perc por su —
especial modo de’ ser ejecutada,

provoca la causacibn de un
resultado no querido,~de1 ‘cual debe respondef por no haber
se mantenido‘déhttdide“ié grdénado por labnormatividad ju—
ridico—penal- ; “ o

ZEn qué consiste 1a culpa?. Si la voluntad esté

en la conducta productora causal del resultado, la culpa -—

‘como esa accibn es realizada, la cual ’

a su vez se. caracteriza por no haber observado el imperatil

vo normativo y causar un resultado tipico no buscado de —-—
propbésito. La conducta se hace culposa porque en ella se
omite la precaucidn y cuidado exigido por el ordenamiento
juridico, cuyo objetivo es.librar a los bienes juridicos -
fundamentales de un riesgo innecesario y garantizar su in-—

tegridad. No podr& haber culpa si el sujeto,

al realizar
su comportamiento permitido,

puso en €1 todo el quidado de

mandado por el interés social, expresado jurfidicamente en

el deber del cuidado objetivo y necesario, e impuesto al -

autor por el ordenamiento legal en la situacion concreta.



—-249~

La culpa, como categorla,‘es una‘omisién Y se. ——

descubre en una conducta en’ 1a cuallse omitié un deber ju—

no se le puede imputar al reo el no'haber cumplido con su

deber objetivo de cuidado.. Bsta nota esencial de ninguna

manera debe conducir a olvidar las otras caracteristicas

conceptuales.de_la_cuLpa,_como~la—pcev1516nTﬁla—posibi11——

dad de conocer lo - 1njusto del acto, las capacidades especk
ficas del autor, etc.

En’ 1a culpa también, coﬁb en el dolo,

debe reco-
nocerse una dimensi6n objetlva Y una subjetiva.

La prime-~

violacién del deber objetivo de cuidado

que determinamlanantijuridic1dad -de la-conducta—culposa,
cuya”

unibil dad esté prevista en el sistema de legalidad

por constituir una lesidé4n a un vital interés social encar-—

nado en~1os.bienes jurfidicos fundamentales; la dimensibén -

subjetiva .se relaciona a la consideracién del autor frente

2l resultado causado con su conducta, por 1o tanto hace re

ferencia a su personal y especifica capacidad para cumpliyg

en la situacién concreta, con .la exigencia del cuidado ob-—

jJetivo y-la.: real posibilidad de evitar.el resultado gque en
efecto tuvo a su’alcance
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dad. y al.l reSpectivo ju1cio de reproche, el cual precisa dé

un fundamento personal Y debe hacerse en la forma més indi

vidualizada posible,laplicando los criterios generales pe—

ro a partir de 1as caracteristicas personales del autor.

La culpabilidad Yy el reproche tienen que‘poner en primer
lugar al’ individuo, asi como 1a antijuridicidad prioriza
el interés de la’ sociedad.;
sino del reconocimiento de la prevalencia de 1lo

No se trata de un equilibrio a

ritméticc,
social ‘sin_ una conculcacién de _lo. individual,»pa:a_gananti

zar 1a individualidad de todos los miembros del ente so———

cia1.~ :
La punibilidad de 1la culpa, en Gltima instancia,

no depende de la manera como se entiende su naturaleza ju—

rfdica. Lo fundamental para suvaﬁénaéé aé‘pena en la ley,

segGn_los signos del moderno_dezeché;ﬁéﬂal,,son razones._de._
Esta se encuentra determinada por fac-— :

politica criminal.
tores polfticos, sociales y ecodémicosgby de forma ﬁuy es—

pecial, por el extraordinario:

noldgico de 1la &poca, el cual

de lg'vida Y creado una serie de actividades peligrosas,

realizaciédn para bienes juri

dado el riesgo que éntrafia su
dicostan fundamentales como la vida y la salud. El1 trans

porte-en:todas sus formas, reas. del conocimiento como 1la

quimica; la ffsica, la medicina,: la cirugia,

ras, para no citar sino algunos pécps ejemplos,

desarrollo cientifico y tec—.

ha»provocédo la mecanizacién -

las computadgo .

crean si--—



—-251~—

tuaciones favorables pero también de peligro, .1lo éual de—

manda de los. individuos que ejercemn tales actividades la -

méxima atencidén y responsabilidad.
ST En el mundo moderno los avances cientificos y
tecnolS8gicos promueven el progreso, pero también ponen en .

situacién de riesgo bienes esenciales a la vida social

La cirugfa y la actividad de los laboratorios clinicos,'——

son en este momento recursos muy valiosos para la conserva

cién de la vida humana; pero también pueden ser, en manos

Iinstrumentos de muerte o causa de dafio a

irresponsables,

la salud fifsica y mental. Ese tremendo desarrollo provoca

una“.mayor interdependencia entre actividades y profesio--—-—

nes, lo que hace mis necesaria la consolidacién del-princi

pio de ""confianza® en;ei tr&fico de la relaciédn social.

:Asf como el :cirujano no puede ni debe responder

por el-.cuidado prOpiomq§ la enfermera que le asisté, tampo

co el radidlogo 'y elaébimico deben responder por la efi-———
ciencia y responsabilidad de los otros profesionales de cu
informacidn depéndenipara dar un dictamen correcto. Es
especialmente én -—

yva
ta interdependencla de la vida moderna,

‘el ejercicio de alggnas brofesiones, justifica exigilr: més

~ !:de parte de quienesjlas;ejercen con vistas a una mayor.y -—
‘zmejor protecciéhfqéfla:vida Y salud de los seres humanbs-
a veces no de cuello si—

"z & Por eso; la deiincuencia‘éulposa,

deberfa merecer mayor atencién

no de bata blanca,
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6. CLASES DE CULPA o

La actual clasificacién de consciente e 1ncos———
ciente ha- deSplazado,

en- forma definitiva, a la tradicio——

nal Y civilista de 1ata, leve y levisima. Hay. culpa cons

ciente o con,previsién, cuando el agente ha previsto el re

sultado " tipico de su accidng

en cambio, cuando el
duo ni siquiera contemp16 en su mente 1la posibil

lesién al bien juridico, la culpa es inconsciente o sin —

hoy dominante en: 1a concep——'

tualizacién de 1a culpa,

no debe producir consecuencias en

cuanto a 1a culpabilidad, per gue no entraifia uhé gradda———

cién de-la‘imprudencia- en efecto, la presencia o ausencia

de prev1516nfen la conducta no 1la hace,
ria,

en forma necesa———

ni més ni menos reprochable. Tan grave puede ser ha-—- :

ber previsto e1 resultado y continuar la accibdn, como ni -

siquiera haberlo previsto.

La previsién es un Juicio futuro acerca de la po

Slbilidad del acaecimiento de.un suceso proveniente de una

accién.:fPor pertenecer al psiguismo del agente su compro-—

bécién és muy diffciil. Es diferente a la representacibdbn —

del: dolo aun cuandorambas son operaciones mentales. En es

te :caso el sujeto .reproduce en su mente el fin que se ha —

prOpuesto alcanzar mediante el proceso causal dirigido por

&€l1l; en cambilo, en :la: previsién Ynicamente existe- conocx———'

.miento de la posibilidad de producir un resultado. dafioso —
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pero no querido. S

La denominada culpa consciente podria verse como

‘la- més grave por eStar més ‘cercana a1 dolo- “sin - embargo,en -

algunos casosjla falta de consciencia podrfa evidenciar ma

yor peligrosidadaen e1 agente por corresponder a una perso
nalidad con mayof asociabilidad, lo cual conlleva una ma——= -~ -
yor peligrOSAdad social- "Serfa totalmente desacertado -——
considerar la culpa»consciénte, por su naturaleza prbéxima

al _dolo ’,'__co_mo%_ia_mé,s;,g rave de _ las_ formas_de imprudencla, - _ . -
siendo frecuenﬁgmente mayor la culpabilidad de la culpa in
consciente, que desatiende las potencias de entendimiento

Y voluntad;"(i41) La gravedad no es un‘conceéto-universal T
en cuanto a. la: culpa, tiene que determinarse éhﬁcada caso,

no. en relacién con el dolo o la nﬂxesentac16n,151ho frente

a los bienes juridlcos fundamentales susceptibles de ser -

daﬁados“po el delincuente culposo.

}No‘resuelve el problema la propuesta de Federicc

Theriot(l42),

quilen plantea una tr;ple c

ne para nada"y ‘deja el resultadof
se originan tnes tipos de culpas

yor a la menor gravedad, serian. aT‘culpa’consciente: el a

gente prevé ra posibilidad de produci: el*dafio al bien Jju-

ridlco,.pero no hace nada por evitarlo.y deja al azar su -
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no producci&n- es el supuesto de mayor gravedad por la ac—~
titud de indiferencia del eujeto hacia la producci&n del -
daﬂo- b)'culpa inconscient

> el agente no’ previ6 para nada
la 1esi6n al bien juridico fundamental-

representacién y previsién"-

‘su cuidado,

¥, ) "culpa con —
,el individuo confia que con -
,pericia [ atenci6n, ‘evitari 1la lesién al bien.

Bsta es ‘1a " hipbtesis de menor gravedad por la actitud del

autor respecto a la evitabilidad del dafio.

La pura. previsi&nr_como.acto_psiquico_de_pneverr

nente en la ejecucidén de la accibng

ademés, no siempre el

imperito que se esfuerza en superar sus.deficiencias £isi~-
cas o psiquicas, o su limitaciébdn técnico-profésional,
sulta ser en los hechos el menos pelig;oso-
so, .

re—
Ese es el ca—
del cirujano con una afeccibdn f£isica que
le produce limitacibédn en su habilidad gquirdrgica y-se obs-—:

tina en mantener su prictica de cirujiaj

por ejemplo,

en efecto, dicho
profesional ser8 mucho m&s peligroso,

a pesar de su esfuer
zo y mé&xima atencibdn, que el sujeto con bajo nivel de esco
laridad, quien al manejar substancias pirotécnicas pone en
peligro bienes juridicos fundamentales, sin ni siquiera i~
magin&xselo.

Este puede actuar en forma peligrosa,
nera ocasionalg

mientras que el cicrujano,
za profesicnal de su actividad

de ma—
por la naturale-~

tendr& m&s posibilidades —
de lesionar los bienes que se ubican en la zona de peligro
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sidad de su conducta.

La cuestibén fundamental en la culpa nofes si pre
vié o no previd el sujeto la lesibn: tipica, : ’ :
entiende el modelo l5gico, si provey6

cidn del resultado dafioso. La gravedé»

lo hizo, cuando era previsible y posibie hacerlo. :
pa es deber Y poder. Si el sujeto debia proveer, porqué -
le era exigible la conducta cuidadosa,fpero no podia procu
rar ese cuidado en 1as}circunstancias concretas de su com—
portamiento, no.se integra«la culpa y por 1o tanto no se -

le puede reprochar juridico—pehalmente su accibn.
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7. SISTEMAS DE PUNICION ) . :
Las formas bésicas son el crimen'culpae O NnuUMe~——
clausus. - COon——

rus apertus y el crimina culposa 6 numerus
forme al primero.se. define el delita culposo y se seﬁala -

su correspondiente sancidn en 1a parte_general dc ‘los cédi

Como esos scﬂalamientos no sc hacen de mane-~
sino'en forma global a

gos penales.
ra particular a tipos especificos,

la totalidad del cat&logo penal y tomanda'como punto de re
en _principio todos_los tipos. .

ferencia las figuras dolosas,_
a menos que

intencionales pueden asumirxr la forma culposa,
la naturaleza de la accidn tipica lo impida. En tal siste
el papel del juez

ma, adoptado por la legalidad mexicana,
pues corre bajo su responsabili

es de primera importancia,

dad mahejar correctamente la categorfia culpa y la defini--—
para_ la solucidn

ciéﬁ’ieééi:y‘general del delito culposo,
céfte¢£a de1 caso concreto.
‘Bn el sistema del crimina culposa © numerus clau
de manera expresa Yy especifica -

sus el legislador sefAala,
cuales son ~—

en la parte especial de los cSdigos penales,
los delitos dolosos que también pueden adoptar 1la forma ——
culposas désdc luego, de acuerdo a la definicidn del deli-~
to imprudencial también ubicado en la parte general. En -

en lo que

este caso la responsabilidad del juez es menor,

se refiere a la integracidn de las figuras culposas,
desprendiéndose de tal declara

pues

la ley le dice cuales son,
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cidén que 1las demas no pueden serlo-

Bn el numerusAapertus o crimen culpae, el delito

culposo tiene que‘definirse en forma amplia y general,
manera’” de poder ab

de

odos los’ supuestos de 1la culpa,

Yo

“e.im
plica una

(1437—-1:a .

mento cuantltativo de los tipos penales, pues como ya se ha
,dxcho,‘en principlo todo tipo doloso puede transformarse en
culposo. A la amplia facultad interpretativa del juez, se

opone unlcamente la naturaleza de algunas acciones penales
" que no pueden permitir esa transformacidn.

"En nuestra opinidn, el sistema de crimina culposa

© numerus clausus es el mas conveniente, no sdlo porque no

representa un aumento de los tipos penales sino por:la se-—
guridad y certeza que proporciona al ciudadano, al sefialar
de manera especifica cuales son los tipos capaces de adop-—
tar la forma culposa.
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8. FUNDAMENTO JURIDICO—SOCIAL

ZPor qué ‘se castigéieifa@thCleéso,si su autor‘

miento imprudenﬁe,

criminacidn penal- 3C6ﬁ6“hos afiliamos é eSta Gltima posi

cibén, intentaremos exponer en forma sucinta las razones -

que en nuestra opinién ‘a fundamenta1-

Primqro;y@ba§icamente,_el_acto,culposo;debe re—
primirse por m§d16 de ia ley penal, porque atenta contra
la convivencia; Esto por. supuesto supone una limitacidn
a 1a punibilidad de la imprudencia, pues debe amenazarse
con sanciénrpenal Unicamente aguella conducta culposa que
lesione bienes juridicos fundamentales; por ello debe subs
tit&irsé el sistema del crimen culpae por el de crimina -
culposa, pues no es una necesidad social el gue todos 1los
coépoﬁtamientos dolosos asuman la forma culposae.

En segundo lugar, desde la perspectiva del indi

viduo, todos los miembros de un grupo social tienen el de
ber social de conducirse en forma tal de no poner en pelil

gro la existencla de la socledad y el normal desarrollo -

de la convivencla. La obligacién, basada en la necesidad

de preservar y promover la vida social, debe traducirse -

en un deber juridico que la sociedad deberd reclamar al

individuo cuando lo incumpla. Dicha exigencia se hace --
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més necesarla cuando se trata de ejecutar acclones peli—-—

grosasrpero convenientes, en algunos casos hasta indispen

sables,:para el progreso social, como sucedefdé

3el'traq§
porte terrestre, aereo y maritimo; y, de 1g¢ai manera, -—-—

con,elréxtraordinario desarrollo de la'industf;a Yy de la
ciénéia de nuestros dfas, gue ha dado lugar a una serie -
’dé profesiones basadas en acciones en realidad peligro———

_sas,flas cuales no pueden prohibirse sin causar grave da—
ho:a la séciedad. En tales circunstancias, el individuo

esﬁﬁfliﬁhado a ejercer dichas actividades pero poniendo -
'en,ellas'su miéxima atencidn y cuidado, para evitar innece

sarios riesgos y graves dafios a bienes juridicos indispen
sables para la convivencia, en el actual estadio del desa
rrollo econdmico y social de la sociledad.

En la culpa se dirige un reproche a la voluntad
que produce el resultado tipico, porque a pesar de estar
obligado el sujeto a realizar su conducta de acuerdo a la

exigencia del interés social expresado en el deber objeti

vo de cuidado, la ejecutd de otra manera; con esa actitud
contrapone su modo de comportarse,

en el trafico social,
a lo establecido por la normatividad juridico-penal y cau

sa lesiones a bienes esenclales para el normal desarrollo
de 1la vida social.

ZHasta donde le es reprochable la culpa al au-—-—
tor?. La determinacidédn de la violacidédn del deber objeti-
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vo de cuidado tieﬁe que hacerse a partir de la situacidn

concreta del s jeto y de su capacidad personal para impri

mir a s} a: el‘debido Y apropiado cuidado a efecto

de. no: producir 1a'1esién al interés social fundamental.

_dad 1nte1ectua1 del agente- de 1gua1 manera,

'de1' poder del individuo.

‘ecrzminacién penal de la culpa, desde los i

'istematizacién, se 1igé a la voluntad del -

astiga un acto voluntariamente reali-

por el modo de ejecutarlo, Se causa un

En

punibilidad-déVIa%culpa sin conectar la conducta a las fa
La voluntad reprimida en

‘cultades voli'ivas del agente.

1a culpa no es la orientada a la comision de un delito,

como’ sucede en el dolo; sino aquella gque por no mantener—

se dentro,de 1a exigencia normativa del deber objetivo de

cuidado,'résdlta ser factor causal de una lesidén tipica.

" ¥En - la culpa, tanto consciente como inconscien—

te, el agente" si bien no dirige su accidn voluntariamente
contfa el objeto de proteccidn penal, obra en forma repu-—
tada ético-socialmente intolerable en la medida en que no

se ajusﬁa su acﬁividad é aquellas exigencias minimas que



~-261—

debe observar en la ejecucidn de la accidén correSpondien—;
te."(144) El momento de voluntad en la culpa radica en la
conducta no orientada a la concretizac16n de un 'tipo pe———

nals; enrella—és donde—lo volitivo existe, tanto,cuando,se,

inicia sin proponerse: la realizacién de’un delito, como ——

posteriormente,icuéﬁd‘ y ‘modalidad

queila hace suficiente causal ente para 15hproducc16n del
~resu1tado daﬁoso-' ‘

El buscar 1a voluntariedad;de la culpa en la pre'

visiéh, plantea a la culpa incon'ciente ‘o sin prevision un

insalvable problema, la que con ese"criterio necesa}iamen—‘ ‘

te aparece sin voluntad. La'vo :nkabilidad de 1a’ impruden'
cia no estd ligada a 1la previsién- en efecto, puede prever
se lo no deseado gque por dicha razdn devendré como algo 1nf
voluntario. Eso puede suceder en la culpa consc;ente:pues
la prev;sién es un acto cognoscitivo, no volitiyognﬁirtqu
ciente a la actividad intelectual del individuo,ﬁgﬁQB obje
to es la derivacidn causal de 1la accién ejecutada-~
: En la conducta culposa la voluntad no apunta al

reéultado, pues el fin de la accidn es atipico ‘al' no propo

nerse el esujeto la comisidén de un delito

pero, como al e

Jecutarila de una tal forma wviola el deber_de cuidado y pro

duce un resultadottipico, debe sericons;derado un acto de-—

lictivoe no intencional. _EXI reproche juridico—penal se ba-

sa entonces, ho~enV1a‘previst6n'de un posible resultado da
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fioso al interés social, sino en la forma de conducir 1la Vo
luntad de 1a génducta que entraifia una lesién al deber jurf
dico’ de c@iéadb exigible al autor. Esa fue la solucidn, -
eninués:&é opinién acertada, a la que arribd Graf Zu Dohna:
fperg'si”haéemos responsable al gutor porsu conducta y no

pér‘féiﬁéyde previsién que ha demostrado, entonces debe a-—

parecer como reprochable precisamente esa conducta."(145)
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9.

PELIGROSIDAD DEL DELINCUENTE CULPOSO

Tradicionalmente se ha visto-la culpa como una -
voluntad menos grave gque el dolog

Y, por lo mismo, se le a
signa mucho mas peligrosidad al delincuente doloso gque al
culposo. Mezger llama a la culpa

"la forma mais leve de 1la
culpabilidad”(l46). Por su parte Maurach),

para justificar
el menor reproche juridicc—ﬁenal a la culpa, establece una
diferencia a partir de lavpeligrosldad-

en el delincuente
culposo._la actitud_es;asocLal~mientnas~que,en“e1—delincuen—~~«
te doloso su

actitud ‘es antisocial(l147).
555 ;

do inante la tesis de la mayor peligrosidad -
en. la: accién

dolosa Y en consecuencia la de menor en la ——
culposa-;;Nd

ha faltado la posicién en favor de la conve—-—
niencia de excluir

-—

la culpa del campo del derecho penal,
afirmacién que por :

19 q mas no es nuevas
el derecho natural

efectivamente, en

la accidn culposa no fue considerada de
lito sino un guasi aelictum, frente al delito doloso conce
bido como un verumvcrimen-

IL.a distincidn pues, en la for-
ma de menor gravedad o entidad criminal en 1a culpa,

tiene
la opin&én mayoritaria a través del desarrollo del pensa——
miento penal.

La diferencia asfi estableclda. en’

rales es correcta pero no absoluta,
tiva.

Y quien sabe si defin}
El mismo Maurach, después dé fijar 1a diferencia a

que nos hemos referido en lineas anteriores,

:al. condenar
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la irresponsabilidad del médico que no mantiene al dfa sus
conocimientos profesionales,;

asienta una expresién dapida-—
ria y propia para un delincuente doloso de 1a mas alta pe—

ligrosidads ‘'el- médico que no mantiene su ciencia al dia

seri, con el tiempo,

un,asesino."(143)

A pérﬁir!dél contenido de voluntad de la accién,
si lo doloso es ihtenciénal Y lo culposo no lo es, la cul-

pabilidad tiene que ser menor en el actor imprudente. A -

éste no se le reprocha el haber dirigido su voluntad a la

concretizacién de un tipo penal, sino la modalidad que 1le

imprimié a su accién al no observar 1la prudencia demandada

por el orden juridico. Es mucho mas graQe querer cometer

un delito gque cometerlo sin intencidn, por no cumplir con

las exigenclas de cautela y cuidado necesarlos en la rela

cién social donde se realizé la accibn.

Pero cuando el potencial criminal‘del actor cul

poso se analiza, no por su actitud frente al orden Jurfai

co en general © su inclinacién al delito, sino por el pe-

ligro que representa la posibilidad de su comportamiento

para algunos bienes juridicos esenciales a la sociedaq,

puede aparecer en algunas ocasiones mis peligroso gue el

delincuente intencional. Ciertamente, quien actia por- im

prudencia no estd demostrando una ablierta antisocialidaqd,

pero su bajo nivel de solidaridad para intervenir en la -

compleja red de las relacliones que conforman la vida en -
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sociedad, puede hacer gque su asocialidad redunde en un da-
- fio serioc y ‘grave

para la convivencia.

cirujanciautorizado legalmente para ejercer -

ctado por una deficlencia fisica o psfiquica -

éﬁancialmente para intervenir con efiéiq&
cia‘ en-una operacién quirdrgica, si se obstina en conti-—

nu$£';ﬁ~pr§¢£iéé profesional puede ser mas peligrosc que —
un homiéidé‘intencional.

Este actda sdlo #1 algunos esti-
muloes_externos._desencadenan_las ‘tendencias_internas_de su._ _
personallidad, en tanto el cirujano tendrid la oportunidad -
de atentar contra los bienes de la vida o la integridad €%

sica con mucha mayor frecuencia, por lo cotidiano de su ~-
quehacer.

La misma situacidn puede plantearse en relacidn
a aquellos cuyas actividades_de_su profesidn requieren de
suswfacuitaées fisicas y psiguicas al maximo, como es el -
caso de los pilotos de 1la aviéé;én,comercial, de los que -
manejan maquinaria complicadaLo:subéﬁénciasApeligrosas, cu

Yos errores pueden costar vidas

¥ cuantiosas sumas de ding
ro. ’

Tras de los grandes y espectaculares accidentes
de los tDltimos meses en plantas

nucleares, proyectos de in
vestigacidn espaciales y vuelos comerciales, pueden estar

elegantes y sablos delincuentes-culposos de cuello blanco.

Igual situacidn posiblemente se descubriri en el campo del

error médico, que parece no estar sujeté a un serio y efi-
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ciente,cont:olide,cétacter legal. Altavilla al comentar un
précep;é'dé ié 1ega11dad penal italiana,

en rélacién a este
téma;4éf1rha-

-1la peligrosidad tiene vastisima aplicacién

en: materia culposa, vYya que un delito: cometido por un profe-—

sional de percepcién retrasada, de proceso motor desordena-—

do, de burda impericia, presenta mayor probabilidad de’ repe

ticidn que el de un delincuente intencional endégeno, que -

para relncidir necesitari siempre algun ‘estimulo externo,
por minimo_que sea,

~-mientras_que para..el. d 1incuente culpo—
so basta que prosiga en alguna actividad,licita,
de su profesidn.'"(149)

como es la

El desarrollo social y la complejidad de las rela

cliones que se establecen en las actividades de los hombres

en sociedad, demanda una mayor conciencia de la necesldad

de cumplir cada quien,

en la esfera de su respectiva compe-—

tencia, con poner la debida atencidn y cuidado en las accilo

nes necesarias para el desenvolvimiento y progreso del gru-
PO . La interdependencia,

entre quienes intervienen en el
trafico social, se acentila y vuelve cada vez mas profunda -

la interrelacidn de la actividad de unos y otros. Los bie-

nes Jjuridicos fundamentales estarin a salvo, Gnicamente si

todos responden al deber de realizar sus acciones necesa——-—

rias con la debida atencidén, cautela y cuidado.

Resulta dramdtico constatar que los bienes esen—<

ciales para la sociedad, como lo son la vida y la salud de
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los individuos, estin en manos de técnicos y trabajadores

manuales, a gquienes sin duda alguna ser& justo demandar f"
mucho m&a-cuidado y atencidn que a los otros miembfds:dé .
‘la sociedad, cuya actividad no tiene la misma trascenden-
<cla social.

Asf visto el panorama, la peligrosidad qQel -
delincuente culposo no es tan inocua como parece suge@rir

la diferenciacildén mencionada al principio de este sub-ca-
pitulo, que aun cuando sigue silendo cierta necesita algu-
nos matices, sobre todo en relacién‘é ia peligrosidad re-—

lacionada a los bienes juridicos‘{undamentales.
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l0. DBLINCUENCIA CULPOSA Y SOCIEDAD

Las figuras penales de ° culpa son una excepcidn en
relacién a’ los tipos dolosos. En lo que toca a la delin——
cuencia, 1a culposa es minoritaria y casi especializada, -
en'los'actuales momentos, a los accidentes automovilisti——
cos. No es desatinado suponer que parte de los delltos —-
culposos acaecidos en la vida real, no llegan a cenocimilen
to de los 6rganos encargados de perseguir y castligar el Qde

lito.j.La "cifra negra" relativa a los actos delictivos o

,curridos pero ausentes en las estadisticas oficiales, abar

ca: una variada y*a gama de actividades profesionales;

en ellas, la lesién al cuidado objetivo puede representar

serios daﬁos a fundamentales bienes jurifidicos para la vida

social-

aA qué se "debe dicha situacidn?. La me jor res—-
puesta a esta pregunta no pasa por exclusivas consideraciop
nes juridicas sino por las socioldgicas y criminoldgicas.
Los juristas tenemos que reconocer, con todas las conse——-—
cﬁencias impliciéas en ello, el necesario y beneficlioso pa-
pel de las ciencilas sociales y penales en el tratamiento a
decuado del delito, tanto en su dimensién social como en -
la individual. Ellas también proporcionaran elementos pa-
ra la formulacidn de una legislacidn oportuna y convenien-
te, en atencidn a los altos intereses de la sociedad.

La imagen de quien delingue, desde el punto de -
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vista de la actual organizacién social,

corresponde a una
visidn clasista de 1la delincuencia,'en efecto, ‘los delin-
cuentes "pertenecen" a los grupos sociales econémicamente
desposefidos,

acusan’ poca,escolaridad y ﬁna actitud antiso

cial que los conduce a rechazar su’ integrac16n a la socie
dad,

de la cual aparecen como enemigos
Los

"delitos" que ocupan la mayor parte de los
espacios notlciosos,

son los homicidios dcsfcon'y;o-

lencia aparatosa y_ los robos. cometidos po: »ndiJidﬁés'en;
forma aislada. Esa manera de "ver"iel delito y al delin-—

cuente,

de parte de los medios masxvos de comunicacién, -
alcanza también a los técnicos

Y p:ofesxonales encargados

de la justicia penal, de manera ya alarmantes

lo cual unji
do a otros factores, produce negativos prejuicios y una in

diferencla contraproducente hacia la delincuencia qgue no
muestra esos caracteres, como la denominada de

*cuello —~-—
Y la culbosa-

blanco™"

Lo anterior pareciera indicar qgue el pertenecer
a un grupo socilal hace "i1dgico"

el conducirse
mentes; vy,

delictuosa-
la pertenencia a otrd, hace "1b6gico"™ el no de-—
linqgquir.: -Dicha conclusidédn por ningin motivo puede ser —-

cierta y :por: - lo mismo debe ser rechazada. Una lectura a-—
sihdéi §roblema Qelincuencial es prejuiciosa y parclal; —
'siﬁ-éﬁbéréo; representa una manera de plantearse frente -
alrdelitaly%el delincuente, actitud que sin duda marca
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el enfoque particular y total del problema.

El delito culposo no se presenta a la sociedad

tanto nacionales como internacionales,

en forma constante ocupa ‘sus. espacios para informar de ac

cidentes an donde 1os muertos y los lesionados se cuentan
‘por ci ntos

_sin embargo,—&a unica -.preocupacidn que moti-
va el interés por la intervenciédn de 1la justicia penal,

ese nivel de informacidn,

a

es la posibilidad de un atenta-
do terrorista. : 'fk' :

ZEs que no hay ninguna probabilidad de un com—-—

portamiento culposo en dichos accidentes de parte de quie
nes intervienen como obreros,'técnicos vy profesionales ‘en
esas actividades?.

La frecuencia de esos percances en
los dltimos afios, como los de aviacidn, hace suponer que

dicha posibilidad quizés no es tan remota;

a pesar de e——
llo,

ni. los medios de comunicaciédn ni los encargados de -

la: justicia penal insindan, en forma alguna, la convenien

cia social de investigar en el sentido apuntado; es més#u
la misma sociedad, manipulada por la informacidbn,

no.tener interés en el asunto.

En teoria todos 1os-de1ités intencionales pueéadi

den asumir la forma culposa,

parece:s i’

pero aun asi su aplicacidén' g
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fectiva sigue manteniendo el carécter de excepclonal.

En

la permanencia de esta situacién no‘sélo cuenta 1la 1ey,

si
no mas todavia los criterios

nalmente el delito. Como loihem s seﬁalado,

cuando se tra
ta’ del trafico social profe 1 nal

S el dalito culposo puede
resultar més grave que el doloso por 1a magnitud de los da
ﬂos causados- ZLa delincuencia culposa no existe © no la
’conocemos?. Serfa muy provechoso, para una mejor adminis-
tracién de la justicia ¥y mantenimiento de la paz social,

responder esta pregunta con mayores y m&s exactos elemen——
tos. Por ejemplo, el error médico es un enigma en los paf
ses‘subdesarrollados, en los cuaies pareciera'que la prac-—
tica médica y quirﬁrgica es perfectaj; sin emb&rgo, llama -
poderosamente la atencidn gue en los paises industrializa-

dos’ la 1iterat ra penal mencione casos de errores en ese —

« ‘simple—vista resulta-116gico-y-hasta con——
tradictorios .
. e mpunidad de la delincuencia profesional cul-—

posa puede estimular ia frecuencia de esos delltos y deses

timular a las victimas oxfamillares de éstas a hacer uso -

:rde su’ facultad de denuncian,

o de ejercer 1la acciédn penal
correspondiente

h los paises donde eso es posible.

‘L.os -
ralguna profesién,

‘porque no. sblo 1la médico—quirurgica ‘es -
preocupante,

sSlo existen en los ejemplos de clase o.en ——
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los textos de estudio; o, al menos, no son objeto de‘noti¥

cia por los medios de comunicacidn social como sucede con

los delitos Y delincuentes dolosos comunes. . s N

La vida y la salud esté&n amenazadas ahora por -
el ejercicio de brofesiones peligrosas pero necesarias pa—
ra el ser humano Y. la sociedad en su conjunto.';En ellas'—
se entrelazan responsabilidades y se hacen dependientes u—-

nas acciones de otras, lo cual hace suponer que 1la falta

de cuidado y céutela en dichas'actiyidédész puede propli———

ciar graves dafios a‘bienes juridicos fundamentales. De en
tre 'las muchas tareas de la era tecnolégica, cuya ejecu—-——
cién entrafia serios peligros mencionaremos a manera de e——
Jemplo las siguientes: la de los M aboratorios clinicos Y -
radiolégicos, intervencidn de persohai’médico y paramédico
en operaclones quirﬁtgicas, uso de complejos\meéanismos Y

participacidn de equipos humanos calificados al miximo en

l1a planeacidn y ejecucidn de los modernos vVuelos comercia—
les, operacidn y control de plantas termonucleares, usoc de

substancias peligrosas en programas de investigacién, etc.
En la mayoria de estos ejemplos, que obviamente no agotan

la realidad de la vida moderna, una actividad depende de

la otra y asf{ sucesivamente se integra una cadena de cuyo
funcionamiento correcto depende la eficiencia del servicio,

pero también la vida y salud de millares de seres humanos.
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CAPITULO v

OMISION Y DERECHO PENAL

1. DELITO Y OMISION

A) ACCION PBNAL‘Y'OMstoN» e1 derecho es una regulacion

de 1la; conducta social del ser humano.E'Todo comporta

miento carente de alguna tra cendenc a~para 1os demas, no

tiene‘relevancia para el oraenamiento“jpfidic§-' La legéii
dad penal amenaza con pena toda accion que atenta gravemen
te contra 1la conv1ven¢ia- En la actual etapa de la socie-—
dad, el derecho es un elemento posibilitador de la vida so
cial. Sefiala al individuo las conductas prohibidas y, a —
contrario sensu, lo que sSi le est8 permitido hacer sin ex-—
ponerse a ser feprimido penalmente.

La éccién penai en el delito, a nivel de su fac-
ticidad histSrica, puede asumir dos formas: a) la accién —
propiamente dicha se manifiesta en un hacer de parte del -
sujeto, es una actividad que puede ser apreciada como movi
miento corporal mediante el cual hecha a andar un proceso
causal, con un fin tipico(dolo) o con un fin atipico(cul--
pal; b) la omisidén consiste en un no hacer y es cumplida a
través de una inactividad del sujeto quien al observar tal
conducta(ausencia de movimiento corporal) no interrumpe un

proceso causal. Su fin también puede ser tipico(delo) o a
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tipico(culpa)-

Fuera de estas dos modalidadés de1 delito,

L.a actividad o accion propiamente ‘dic

rativo normativo de nc hacer(no mat

nactividad u omisién niega un debe Ae hacer(auxiliar)- -

En la comisién el delito .es_un. comportamiento activo _me——— _
diante el cual el sujeto, a través de su desplazamiento f£X£

sico, pone en movimiento y maneja un proceso causal de a-—-

cuerdo al fin prefijado por él1; al contrario, en la omi———

s516n el delito estriva en permanecer inactivo y omitir 1la

conducta gue se estd obligado a cumplir, a efecto de evi-—-

tar el desarrollo causal productor de un resultado tipico.
Para el modelo 1l6gico(150) la actividad como 1la 5

nactividad pueden examinarse en tres niveles conceptuales

diferentes: pre—juridico, tipo y delito. El‘primero Com——

rresponde al mundo de las entidades f&acticas y culturales,

el del tipo es propio de las meras descripciones legislati
vas de carécter penal; ¥y, el correspondiente al delito, se
reflere a las entidades facticas y culturales pero tipi———

cas- Para la perspectiva juridico-penal de la omisidn in-

teresan los dos dGltimos grados, aunque los mismos no pue——

dan aislarse en forma absoluta del nivel pre—juridico. En
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este dltimo grado 1la accion esté regida por 1a causalidad

Y por lo mismo constituye’ un acontecer natural. La inactil
vidad pertenece al mundo de 1a cultura N es generada por u
na norma moral,

social, religiosa, et En éonsecuencia,
es natural la omisién ni se rigé por.: afcausalidad; Ys
‘este nivel pre—jurfdico, no £iénewﬁiﬁguna relacidén con
normatividad juriQica. - -

Interesan al derecho penal, de manera exclusiva,'

las actividades o inactividades que puedan estar bajo el =

dominio de la voluntad del hombre, es decir, 1as produci
das de manera intencional o debido a su descuido

llas acciones u omisiones excluidas de ese seﬁorio dél ser
humano, no pertenecen al campo de 1lo juridico—penal Y cons
tituyen hipdtesis de caso fortuito.

El actuar o el omitir pueden tener, de acuerdo‘a
~su naturaleza ontoldgica y valoracién juridica, una deter—
minada significacidn juridico-penal; sin embargo, s5lo la
accibdn puede "causar"™ beneficios o perjuicios. Por su mis
ma naturaleza, la iInactividad no puede "causar" ninguno de
esos dos efectos; no obstante,Aeso'no le impidé tener al—-—
giin sentido de caracter jurfidico y penal, cuando con ella
no se evita un perjuicio tipico.

Las acciones y omisiones
son antisociales, las primeras cuando causan un dafio y las
seéundas si no lo evitan, ambas en perjuicio de la scocle—-—
dad. Son tipicas, s0olo si estin descritas en el precepto



—-276—

de la ley penal como delitos.

Omitir en sentido jurf{dico-penal no es simplemen

te un no hacer, una mera actitud pasiva, sino el incumpli-

mieﬁtéude un mandato legal; la inactividad del sujeto res-—
pecto de lo que él1 estid obligado a hacer por serle exigi-—-—

ble de acuerdo al ordenamiento juridico. Omitir s un no

hacer algo ordenado por la ley penal. En este sentido omi

sién es la no accién. El no actuar s&lo puede ser defini-

do en funcidn de su contrario: el actuar; en_consecuencia,.
la inactividad corresponderia a un universo comprensivo de

todas las conductas en las cuales se omita el comportamien

to jurfidicamente prescrito.

La accidn se dirige a la produccidn de un resul-—

tado, en tanto la omisidn estld relacionada a un resultado

que se tiene el deber de evitar.
la

La inactividad se vincu-

a la accibdbn ordenada y no observada. Se puede omitir -

‘de ‘muchas maneras, pero la omisidn relevante para el siste

ma de legalidad penal solamente es aquella violatoria de -~

un deber de evitacidn, cuya forma normativa es la de un im

perativo conductual que ordena impedir o interrumplr el

proceso causal, el cual culminard en un resultado dafiino -

para un especifico bien juridico fundamental.

La accidn se castiga por causar un dafio tipico y

la omisidén se reprime por no evitarlo. Si la causalidad

fuera lanota substancial cel delito, la omisidn deberia —
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ser excluida como forma de la:conducta criminal porque e-—

1la no tiene ninguna posibilidad

desde el punto de vista
de lo fisico—natural, de causar alguna alteracidén en el -
mundo exterior. La omisién no puede producir ningin efec
to. - Quien Qmi:9<997FFe?;“l pone una causa o factor fisi-
co. -1 : -

Lo que se reprocha. a la conducta omisiva es no haber

interrumpido’ un curso causal gque culmindé en una lesidn ti
pica. : '

B) OMISION PROPIA en ella encuentran su fundamento

lost denomlnados delitos de omisidén propialdelicta o
mlsiva), 1os cuales contradlcen un mandato de

“"hacer®™ con
sistente_en‘observar ‘una conducta orientada a la evita-——

cidén de un dano,a ‘pienes juridicos esenciales a la vida —
social.. Para welzel(151) los elementos del delito de omi

sidén son: a) la situacidén tipica, formada por. los: presu-—

puestos sefialados en el tipo que determinan la obligacién

del sujeto para actuar de conférmidad‘cbn‘;a norma impera
tivaj; b)

la no ejecucidn de 1a accidén ordenada para evi——

tar el daﬁd(aunq@gfesgr6bj§ﬁivb;n6 sea alcanzado sera su-—
ficientezun‘eSfQ§“‘§ séfi6 yRadecuado tendiente a la evi-

tacién del dan

parastener por cumplido el deber de ac——-—
tuat);y é in

r:-final del hecho para el cumplimiento

del mandato~ el:obligado debe estar en condiciones de ob-
servar 1a conducta preceptuada, porque si no puede hacer-
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lo por imposibilitirselo una circunstancia que anule su vo
luntad de actuar, la omisidn es atipica. )

Este poder final del hecho, regquiere que la omi-—
sién sea la expresidn de una voluntad rectora libre,»id ——
cual demanda el conocimiento de la situacidn tipica, cons—
ciencia de 1la capacidad de poder actuar y posibilidadareal
de cumplir con el imperativo de evitacidn. Si el aéente -
esti imposibilitado para cumplir con 1la obligacién de';mgg
dirro interfu@pir el proceso causal, no se integra la con-

ducta tipica’y antijuridica omisiva.

<y OMISION IMPROPIA- su calificative se debe a que cons

e tituye 1a violac16n de una norma _prohibitiva{en 1la
omisién propia se ‘viola una norma imperativa) . En la vida
teal,'a través de esa conducta omisiva, se puede lograr 1la
produccidn de un resultado tipico que también es posible -
obtener mediante una accidn. El ejemplo mis comin es el -
del homicidio del hijo, acaecido por inanicidén, al no ser -
alimentado por la madre; también se usa el del médico que
deja morir a su enemigo al no asistirio profesionalmente
para evitar su deceso.

La impropia omisidédn da origen al denominado deli
to de omisidn impropia(delicta commisiva per omissionem) o
de comisidn por omisidn. Desde una estricta perspectiva -

ontoldégica son delitos de omisién, puesto que la consecuen
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cia tipica se hubiera evitado de ser observada la conducta
omitida; pero desde la Sptica normativa parecen ser m&s de
litos de accién, pueS»al obtener el resultado que se propu
so alcanzar,'ei sujeto en realidad viola una norma prohibi
tiva Y lo logra mediante su conducta omisiva.

El problema central en los delitos de impropia -—
omisi6h es el de la equivalencia de la inactividad a la ac
_tividad- ZPuede equipararse la lesidn causada al bien con
‘1a no evitaciédn de esa lesidnz. ZEs lo mismo privar de la
vida a una persona que no evitar su muerte?. En el terre—
ﬁo de 16 meramente ontoldgico la respuesta a dichas pfeg&l
fas no puéden ser m&sS gque un rotundo no. En la realidad';
fictica omisidn y accién no se pueden equiparar. ,En:él -
vmdndo natural y causal Gnicamente el hacer puede‘préduéif
un efecto. La equivalencia sdlo es posible en el plgﬁé [
tico 'y normativo juridico.

Desde la visi&n de un ordenamiento juridicd baqg‘
do en el liberalismo Jjurfdico, no parecerda muy convincente
la’équivalencia normativa entre matar y dejar morir a una
persona; pero si se parte de una concepcidn mas solidaria
de lé vida en sociedad y de la nécesidad de proteger, por
todos loé medios disponibles, los bienes fundamentales pa-—
ra la existencia y desarrollo de la organizacidén social —-—
sin la cual no es posible la vida del individuo, la indis-

cutible diferencia ontoldgica entre accidn y omisidn, no a-
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pargceré como obstéculo insalvable para ponerlas en el mis
mo nivel en cuanto a reprocharlas por igual, en tanto que
una’' causa y la otra no impide la lesidn de un bien necesa-
rio para la sociedad.

La antijuridicidad de 1la conducta no se consuma

con la concrecidn del tipo objetivo que contiene la prohi-—

bicidén cée causar el resultado, se hace necesario la contra

riedad al deber de evitacidn o sea el incumplimiento de 1la

orma imperativa dirigida a cumplir _con evitar_el_resulta
.do; s&lo de esa manera se agota el injusto y desde luego -

se concretiza el tipo penal de la impropia omisidn.

P) RELACION NORMATIVA: en la omisidén, tanto propia como

impropia, no existe un acontecer causal,

sl esta ca-
tegoria se entiende(dnica manera de ser comprendida correc

tamente) como relacidn entre una causa y un efecto. Luego
de una larga e infructuosa bisqueda de la causalidad en 1la
omisidn, finalmente el pensamiento juridico-penal ha pues-—

to en un primer lugar la conducta omitida para viabilizar
la comprensidn y sistematizacién de la omisidn impropia en
el

comportamiento criminoso. El omitir hacerxr algo no pue—
de "causar™ ningin efecto, pero la conducta comitida si pue
de reclamarse en virtud del deber del omitente de evitar -
la produccién del resultado tipico. “"La omisidn como no e-—

jecucidn de una accidn no causa absolutamente nada.

La G-
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nica pregunta legitima dentro del marco de los delitos de

omisiédn se refiere a si la ejecuciédn omitida habria evita-—

do el resultado."(152) La relacidn entre el resultado ti-

pico y la omisidn que no lo impide, se establece por la ——

norma mediante el deber de evitar que le es exigible por -

su posicién respecto del bien.

La esencia en los delitos de omisién es no evi——
tar el dafo tipico, no interrumpir el curso causal que lo
producirid. . Lo contrarioc-es-lo que se.propone lograr la —— - —-—

prescripciédn en el respectivo tipo imperativo. Su incum—-—

plimiento permite el desarrollo del proceso causal hasta —

producir el efecto dafiino 21 bien juridico tutelado por 1la

ley penal. El resultado debe vincularse a la accidén orde-

nada y omitida en la conducta del autor. LPudo haber evi-—

tado el resultado el cumplimiento del mandato que no fue -
observado?. Si la respuesta a esta interrogacidn es afir-—
mativa, existe omisidén en el sentido juridico-penalj pero,
si puede contestarsé en sentido negativo, es decir, si el
cumplimiento de la norma tampoco hubiera interrumpido el

proceso causal, entonces no existe cmisidn.

La accidn omitida tiene una funcidén hipotética -

porque no puede ser apreciada, como sucede en el delito co

misivo, pues de estar presente la conducta deviene atibica
Y por lo mismo no puede darse el'supuesto de la omisidén. -

La probabilidad de la ejecucidn de dicho comportamiento,
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cuando no fue observado, tiene que estar lo. més ceréano»a
la certeza; de lo contrario, si hay'motivos‘para creer —-—
que el autor no cumplid el mandato borque‘no le fue posi-

ble, el reproche no operaréa.

E) CALIDAD DE GARANTE: el déber de. evitar el resultado
no pérténecekarﬁodaéié;'iés délitos de omisién im-—
propia. Es un mandato dirigido exclusivamente a quien es
t& situado, en relacidédn al bien, con la obligacidn de ga-—
rantizar su integridad y por ello evitar el dafio tipico -
que pueda originarse del desencadenamiento de un curso --
causal. Como deber juridico no puede estar fundado mas —
que en la ley, yYa sea de manera directa o indirecta.

La obligacidn de actuar como garante tiene dos
caracteri{sticas: es personal y es objetiva. Lo primeroc -
por constitulr una posicidn especial y especifica del o—-—
bligado frente a los dem&s miembros de la comunidad y res
pecto del titular individual del bien(los padres en rela-—
cién a los hijos,;el guardién ante el propietarioco del ——-—
bien que lo contrata). Su car&cter objetivo deviene del
propdsito para el cual se establece; en efecto, se le a—--—

signa la finalidad de salvaguardar el bien juridico funda

mental, por eso el obligado debe responder de la incolumi

dad de dicho interés social ante el grupo.

La funcidédn de garantia es un elemento que co---
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Vrresponde al Sujeto activo, esvuna calidad propia de éste
frénte al bien encomendado a su cuidado que 1lo hace titu—
lar del deber de su proteccidn. La omisidn, en su acep--—
.€idén juridico~penal, constituye una violacidn a ese deber
personal y objetivo. No es una obligacidén de todos sino
de quien esta, por su relacidn especial respecto del bien,
en la obligacidédn de cuidar y velar por su lncolumidad.

Segin Olga Islas de Gonzdalez Mariscal, 1los ju——
ristas alemanes inventaron la categoria 'calidad de garan
te", con un triple objetivo: restringir e; deber de evi—-—
tar el resultado material en los tipos penales, "locali--—
zar en él tiempo y en el espacio la omisidédn™ y "limitar -~
la esfera del sujeto autor de la omisidédn"(153). Estos fi
nes ne se pueden alcanzar, dentro de una correcta sistema
tizacién jurfdica, a no ser que se establezca en forma ex
presa Yy en alguna parte del sistema de legalidad, esa res
ponsabilidad de garantizar la integridad del bien juridi-
co esencial a la sociedad.

La mayorfa de los autores, sin discrepancias re
levantes, estdn de acuerdo en reconocer que la calidad de
garante puede basarse, en primer lugar en la ley, tanto -—
la escrita comeo la costumbre y la jurisprudencia; en el a
sumir, <de hecho, deberes especificos que apunten a la evi
tacidn del dafo a especificos bienes, tal el caso del e——

jercicio de una profesidén o la aceptacidn de tareas singu
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lares y personales; existencia de especiales relaciones

provenientes de ciertas comunidades de vida(familia,
ciaciones,

aso—

etc.) y comunidades de peligrolgufa del escala
dor o del cazador); Yy un actuar precedente peligroso que
coloca al sujeto en la obligacidn de evitar el dafic al ——
bien, si este puede suceder como efecto de su comporta—-—-—
miento.
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2. OMISION PENAL Y TIPO PENAL

A). TIPO .Y_ NOR

ciéﬁ;ﬁénal

de tipos penales

) comisién Y 1os de omisibén. Los

przmeros delitos cuya accidn tipica consiste en

tealizar una- act;vidad para producir con ella un resultado

tipico Y’ predeterminado-

en consecuencia, establecen debe-

res prohibitivgs de no efectuar determinada accidn. Los -

tipos de omisidn describen delitos cuya accidédn tipica con-—

siste en - abstenerse de actuar; consiguientemente, consa--—

gran deberes mandativos de hacer algo,

de ejecutar una ac-
tividad. ‘ ;
En teoria se puede brohibir tanto la accidédn como

la'omisién- Asi, es posible 1la prohibicién de no matar co

mo la de no prestar auxilio. Sin emba;go, 1o usual ha si-—

do y lo es al presente, que en el primér casolla ley se re

dacte en funcidn de prohlbir una conductag y,fpor'el codtra

rio, en el segundo supuesto, la redaccién del texto legal

responde a un mandato de observar un comporta ie to en fa—

vor de la integridad de un bien. En ambos casos, ‘en 1a —_—

prohibicién como en el mandato, la’ conducta ordenada se ex
presa a traves de la forma lmperativa que 1mpone la obliga

cidn de conducirse -de conformldad a la norma.

‘La'existencia formal de 1as figuras penales, pre
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supone la de una norma susceptible de ser violada mediante

la.ejecucidén de una conducta tipica y antijurfdica. En

los tipos de omisidn el actuar tipico consiste en abstener

se de ejecutar la accidn que se tiene el deber legal de

realizar. Ese comportamiento, omitide por el obligado, de

bBe interrumpir el proceso causal dirigido a dafiar el bien

juridico tutelado por el tipo.

La regla estid representada por los tipos prohibi

tivos y la excepcidn la constituyen—-los tipos omisivos.-
La jJustificacidn de dicha situacidn 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 individualicad, en algunos momentos manifestado como

verdadero culto, ha sido negado por el mismo régiman libe-—

ral cuando se ha tratado de neutralizar o de eliminar. las

expresiones politicas de su cuestionamiento.

B) TIPOS OMISIVCOS: tres sucesos histdérico-socia-—

les pueden abrir el camino para una mayor pre
sencia de estos tipos en los cbédigos penales: a) critica -
al : manejo politico de la tesis de la no intervencidn del

estado en la esfera de la libertad individual; b) posibili
dad de los postulados del estado social para consolidarse

en la organizacidn politica debido a la crisis econdmica
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de la sociedad; c) necesidad de la solidaridad social en —
la vida social moderna.

. Los gobiernos organizados kajo 1los principiqs -
del liberalismo, especialmente en los Gltimos tiempos, no
se han caracterizado precisamente por respetar la libertad
individual; por el contrario, la han conculcado cuando lo
han considerado necesario para la defensa dé su status po-

‘1fitico-social y econdmico. Esto demuestra que no es tGnica

mente el respeto al principioc de no invadir el espacio de

la individualidad gue impide un reconocimiento mayor de
los tipos de omisidn, sino en primer lugar y sobre todo,
la céncepcién 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-
sibén, pues mediante ellos podri reprimir penalmente las —-
conductas que no eviten el dafio a bienes juridicos funda--—
mentales. Desde luego esto no se har§ de manera absoluta
sino en forma limitada. Ejemplo de esta factibilidad de -
ampliar el &Ambito del deber de evitacidn, lo constituye la

equivalencia de la no evitacidn de un resultado a sSu pro-—--—

duccibén, que alguncs legislaciones ya han adoptado(+). To

(+) El1 articulo 40 del C&digo Penal italiano, comentado —-
por Maggiori en su tratadeo(Vol. V, pag. 328) dice a 1a
letra: "No impedir un resultado gque hay obl;gacién Ju-—
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davia no se trata de un mandato general, puesto que obliga

dnicamente a quien se encuentra en situacidn de especial o
bligatoriedad respecto del bien, pero es un precedente con

posibilidades de ganar espacio en las codificaciones pena—
les.

En esos supuestos legales la equivalencla entre
causar y no evitar el resultado requiere de dos condiclo-

nes para su aplicacién en el caso concreto: la pre—-exis—-—
tencia de una obligacidn jurfidica y.la .accién-tipica.--La

primera debe ser especifica y derivada de una relacibn -

concreta entre el bien y el sujeto obligado, gquien tiene

respecto de aguel la calidad de garante, de la cual se de
riva el deber de evitar la lesibén del bien jurfidico pues—
to bajo su cuidado. La fuente de tal obligacidn puede —-—
ser la misma ley, una orden judicial o un contratoj; pero,
su condicibn esencial es la de estar basada de alguna ma-—

nera en la legalidad wvigente.

La accibédn tipica consiste
en no actvar,

en dejar de ejecutar la accibdn debida,

tud con la cual,

acti
en lugar de evitar el proceso causal pro
ductor del dafio al bien, lo deja correr sin interrumpir—--—

(+) ridica de impedir, equivale & ocasionarlo". En pare-
cidos té&rminos estfn redactados el arto.

23 del Cbdi-
go de Defensa Social del Estado de Puebla y el arto.
18 del Cb6digo Penal de Guatemala.
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Las relaciones sociales cada dfa son m&s numero-—
sas y complejas, no sdlo por su aumento cuantitativo y cua
litativo, sino también por el crecimiento poblacional; el
grupe en el poder, con toda la infraestructura politico-agd
ministrativa de la sociedad a su servicio, no puede respon
der a la demanda social de una total y efectiva proteccidn
de los bienes jurfidicos fundamentales. El aumento de 1las
sanciones penales y de los efectivos en los cuerpos policf
acos y militares, de ninguna manera constituyen una genui-
na garantfa para la integridad de esos intereses, indispen
sables para la existencia y normal desarrollo de la vida —
social. La situacidn 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 1lujo
filantr6pico de las formaciones sociales desarrolladas.: =—
Es sin duda, un instrumento para asegurar los intereééépe;
senclales de la sociedad. Deja de ser una cuestidn feli—;‘
giosa o altruista, asume una dimensidn colectiva y se '--_

transforma en exigencia ineludible para el grupo social.

Complementariamente, también tiene que entenderse como un
deber impuesto al individuo en aras de la convenlencia -~
de todos, de evitar el dafio a los bkienes que son esencia-—

les a la vida y desarrollo del ente social, entre los cua
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les ocupan un primer lugar la vida y la salud de las perso
nas. .

| ”?Asi”entendida la solidaridad, serd exigible al -
individud siempre y cuando se pueda cumplir con el deber -
sin éorreé igual o mayor riesgo del que se trata de evitar.
El dérecho no reclama al hombre heroismo ni sacrificio, si-
no una normal identificacidén con el interés comin. Mucho -—
més conveniente y efectiva que el aumento de las penas, po-—
licfas y c8rceles, serf formar entre los hombres una acti--—
tud m8s solidaria tocante a la proteccidn de aquellos bie——
nes que en verdad tienen la calidad de esenciales a la or——
ganizacidn social.

Las nuevas condiciones de vida, impuestas por el
-desarrollo cientfifico-tecnolbgico y el nivel de desarrollo
de la sociedad, imponen al individuo nuevos deberes deriva
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 obligacidn de abstenerse de ejecutar ciertas
conductas; al contrario, la misma deberi ser complementada -
con el deber de evitar el dafio 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 obligacidn de ser solidario con -

los intereses colectivos, en vista de la cada vez més 4ifi
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éil posibilidad de garantizar la incolumidad de los blenes
jurfdicos fundamentales. Dicha condicibén objetiva en la -
vida del ente social ser& uUn factor decisivo para una ma—-—
yor importancia de ios tipos penales de omisién; y demanda
r&, en un futuro no lejano, la readecuacidn del sistema de
legalidad penal para compaginar tal necesidad con la conve
niencia, también colectiva, de aminorar la extensié4n de —-—

los cbédigos penales.

Los tipos. de _omisidn .propia.demandan del indivi-_ . _
duo actuar, le imponen el deber de ejecutar una especifica
actividad dirigida ; evitar la lesién del bien jurfdico. =
En los pocos casos existentes en los cbdigos penales de ——
corte liberal, se trata de una intervencidén en favor del —
préjimo; pero ese deber de proteccibn se debe a un interés
coleétivo, puesto gque la vida, la salud y la seguridad de
los miembros de la sociedad, son bienes jurfdicos wvitales
para la convivenéia.

Estos tipos se construyen sobre una norma impera
tiva y su concrecibn tiene lugar con el incumplimiento de
ese deber de actuare. "El tipo se cumpliri precisamente, y
tan sflo, por esa inactividad contraria al deber; en esano
actividad se representa también el "resultado" tipico." ——
(154). Los tipos de omisibn propia; ademds de proteger un
bien particular y concreto, apuntan de igual manera a evi-

tar mayores perjuicios para la soclecdad; en efecto, si con
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ocasién de la omisidn reprochable se producen dafios m&s
graves, los mismos serin considerados en. forma autSnoma y

se prevé para ellos una punibilidad mayor.

Los tipos de omisidén impropios serdn siempre a-—

biertos. Su integracidén se hace enlazando dos elementos:

la figura prohibitiva es la referencia ineludible para ——

desprender el contenido de la conducta tipica, pero las —

caracteristicas del autor deben ser integradas por el ———

Jue=. La parte del tipo a ser integrada por el juez, 1lla

mada por Welzel "extralegal del tipo"(155) y por Maurach

"antepuesta del tipo"(156), tiene como fundamento la nor-—

ma general que equipara la omisidén a la comisidn, sin la

cual no es posible la existencia de un delito de impropia

omisién.
.E1 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 dafio, aun

que no lo cause una accidn suya, si tenia el deber de evi

tarlo y no actud en consecuencia cuando podfia hacerlo.

El bien tutelado es el vinculo entre la norma: prohibitiva

Y la norma general que ordena evitar la lesidén tipica.

El fin de un tipo asfi integrado es el comiGn a todas las

figuras penales: proteger un bien juridico fundamental. -~

En los tipos de omisidn propia el deber de e—

vitar es general, pertenece a todos los que tengan conoci
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‘miento de la situacidén de riesgo para el bien juridico.

En camﬁio, debido a la especial estructura de los tipos de
om;siéqrﬁmPEOPia, en ellos el deber de actuar estd indivi-
dualiéadoren la ﬁéfsona a quien legalmente le es asignada

la calidaxdide garante, cuya obligacidn es evitar el Eesul;g
do tipico en virtud de su especifica posicidn en cuanto al

bien juridico protegidoe penalmente.

C) OMISION Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD: el nullum crimen
nulla poena sine lege y la técnica legislativa con -
predilgccién pof lo prohibitivo, son de innegable estirpe
1iberai., Esto explica, en parte, ia desconfianza acerca wm
de la omisidn que eé vista como violatoria del principio =
de legalidad y conculcatoria del cotec individual. En el

caso de los tipos de omisién propia, la objecidn es menos

~

enérgica debido a la posibilidad de formular la tipicidad

con mAs precisidn a través de la descripcidédn de la conduc

ta. ordenada. La renuencia a elaborar esta clase de tipos

penales obedece basicamente a razones ideoldgicas, como -—
lo es 1la voluntad politica de no afectar la individuali--
dad mediante el establecimiento de deberes en favor de la
comunidad.

Se entiende como suficiente aporte del indivi

duo a la convivencia, el no dafiar los bienes jJjuridicos —--

fundamentales.

En la omisidn impropia el rechazo a los tipos o
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tiene 1la posibilidad de contar con argumentos masv
la verdad es que el verdadero -~
especifi—

misivos.

técnicos; a pesar de ello
motivo de tal actitud es de caracter ideolbgico,

camente la orientacién liberal—Lndividualista de las codi-—
cual se une desde luego, la con-—

ficaciones penales, a lo
cepcidn acerca de la organizacidn polfitica y de la vida so
que no todos los tipos prohi="

cial. Se dica, por eldemplo,
bitivoes permiten ser transformados en preceptives y que al

la omisién es vistam

gunos elementos del tipo deben ser buscados fuera de es—

tos. “Para la mayorfa de los autcres,
con gran desconfianza desde el punto de vista poll&co—cri—
debido a que introduce un serio peligro para la le-—~

minal,
particularmente cuando se trata de impropios deli

galidéd,
tos. de omisidn, en los que debe reconocerse que .en muchos

casos no hay tipo escrito."(157).
Los argumentos apuntados no son tan contundentes
para la --

como para renunciar a sostener la conveniencia,
misma sociedad capitalista sustentada en los principios
de un mayor espacio para los tipos omisi-—

del liberalismo,
una buena politica criminal no re=—

VOS . En primer luges ™,
guiere transformar todos los tipos de prohibicidn en pre--—
ceptivos; ello serfa necesario Unicamente para aqueilas £1
gurés que tutelan bienes de la mads alta jerarquia para 1a -

la vida v la salud de las perso—

convivencia, entre otros,
nas. En segunde lugar, no se puede ni debe concebir nada
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fuera del tipo porque ello pondria a los ciudadanos a mer—

. ced del autoritarismo estatal. Es cuestién de voluntad po

liticavy técnica 1egislativa.i

El1l hecho de que algunos autores,

Welzel y Mau———
rach entre ellos,

conslderen a‘1a parte 1mperativa(éeber -

de evitar) fuera del tipo en el delito de omisidn impro——-—
pié; plantea la duda énucuénfo a ﬁi en estos casos se vio-—-

1a’e1 principio de legalidad. Al derredor de esta interro

gante es posible hacer dos conslderaciones: una respecto a

1a estructura del tipo vy otra en relacidn a la fundamenta-—

cién de 1a parte negativa de éste.

‘La tipificacion de la omisidén impropia requiere
la concurrencia de dos preceptos penales, los cuales con—— .

forman una unidad a nivel normativo: el prohibitivo, cuya .

estructuracidn estid en funcidn de una accibn
cretiza, del cual se deriva la conducta tfipica omi51va- y*
el mandato de la calidad de garante contenida en 1a norma

general(parte imperativa), Que en el caso concreto e1 e

juez debe integrar para conformar la figura de la &mpro-—-—
pia omisidédn.

Se trata entonces de un tipo integrado, de una
figura penal componente del sistema de 1ega11dad por lo

tanto no puede decirse con propiedad’ que haya una parte

del delito que debe buscarse fuera del tipo- por supuesto,

siempre Y cuando de alguna manera -se establezca en la ley

que lo con—-
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la calidad de garante y la equivalencia entre la accidn y

la omisién que no evita un resultado tipico.
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3. OMISION E 'IDEOLOGIA

iZPor - qué predominan en el actual derccho penal —
de cortc liberal los tiposComisivos?.\\Todo orden Jurfidico
nacional ticne ‘'su soporte tedrico en una determinada ideo—
logia politica-'por esa razén, las leyes de un pais confor
man un sistema de legalidad en el cual sSe- rcfleja la natu-

raleza ideolégica de su organizacién politica ¥ una concep

cién de la vida. La normatividad penal,

legal,

como parte de ese
comparte su base ideolégica Yy responde
1nevitab1emente a. sus postulados politlco—economicos.
ahi que en ultima instancia,

‘ordenamient

De

la valoracién del hacer y del
no hacer como modalidades del delito, depende de la cosmo-—

v1sx6n adoptada y especlalmente de c6mo se ‘conciba la res-—

ponsabilidadtdel individuo frente a ‘la convivencia.

Dada . la orientacidén liberal del actual derecho -

penal, -

la accién es apreciada como un comportamiento mas
grave gque la omisién,

a menos que entre el autor de
sién

la omi
Y 1 afectado por ella exista una particular rela——-—
cidn,

determinante de una obligacidédn mayor en relacidn a
los demids miembros de la comunidad. Esta éctitud es conse
cuencia de la concepcidn individualista de la vida, confor
me a la cual hay una evidente resistencia a imﬁoner debe—-—
res sociales a los individuos; por eso Welzel pudo afirmar
“"..el no actuar besa fundamentalmente menos gque el ha-—
cer activeo."(158)

Que

Sin embargo, la complejidad de la vida
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moderna, aumentada y complicada cada dia mas por la mecani

zacibén y automatizaciédn, nos. muestra casos ‘en. 1os cuales

el no hacer resulta tanto o mas reprochable que una actua—

cidén. Por ejemplo, la no atencion de .un. pa'i"

te;para pre
vocar su muerte, si de:-esa manera se. asegura un - desenlace

Yy dolorosojs o,

més lento

dejar morirc a u'fni‘o mediante la

no sumznlstracién de sus alimentos de parte de quien esti

obligado a proporcion&rselos.

Bl derecho - 1atinoamer4cano-en su mayor partejy

esté inmerso en una sociedad organizada conforme a las con

fcepcicnes de la filosoffa liberal. ;Este es su fundamento
tebrico y econdmico, por lo mismo,

ves;un derecho calcado
en los principlos individualistés;'

"En un sistema de norma
tividad juridica de tal naturaleza, el correspondiente de- -
recho penal es esencialmcnte,prohibitivo. Lo informa el -—
criterio rector de 1imitar al nivel minimo la libertad in-
dividualg; péf ésé, se circunscribe a vedar las conductas

absolutamente necesarias para garantizar la realizacidn
plena'del individuco.

La legalidad debe ser la menos posible y es con-—

51derada un mal inevitable por constitulr una limitacidn a

la esfera de la indiv1dua11dad. Se le asigna como finali-
dad esencial garantizar y promover ‘el bianestar del indivi
duo, en razdn de 1lo cualrproscribe la 1nvasion de la esfe-—
ra de lo individual, '

.a no ser en lo necesario para asegu-——
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rar.la de los demés- Esta clase de normatividad juridica
unicamente puede corresponder a una sociedad que existe‘—
por Yy para el individuoj; en ella cada quien debe hacer 10'
convcniente a- su-realizacidn y satisfaccidn,

se vive para
si mismo sin tomar en cuenta a los -demds, .

de’ manera inde~
pendiente y sin ningin vinculo sociél;

"a no .ser ‘el nece;g
rio a la afirmacidn y defensa. dé 1aﬁindividualidad.

Gustav Radbruch- a1 reflexionar sobre este tipo
de derecho,

seﬁala que responde a "las expectativas de un
prototipo de hombre—comerciante,

para quien la motivacidn
Qe vivir es la ganancia,

el egoxsmo ¥ la especulacidn mexr
cantil.

"“"La concepcién jutidica individuallsta se orien—

ta hacia un tipo de hombre egoista y ‘calculador,

idealmen
te aislado y a quien se supo

; en abstracto, igual a los

demas y viviendo al margen de todo vinculo social."(159) -
Esta descripcién;

hecha en 1948 por el ius—-filésofo ale—-—
man—occidental desPués de haber contemplado las hogrrendas

consecuencias de la segunda guerra mundial, corresponde a
una realidaqﬂhistorica no tan lejana de la actual,

tanto
como en el espacio.

en el tiémpo
" EX derecho penal liberal de finales de siglo --
XX, estarte

de un sistema de legalidad penetrado de ele-—
mentos sociales que lo parchan pet

substancialmente.

lo transforman ———

Es el resultado'de 1a incorporacién de
algunas criticas asimiladas que lo hacen no ser el mismo,
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por lo menos en su forma declarativa,

del pensamlento 1i-
beral ortodoxo

HEl mismo Radbruch en la cita antetior,

se refiere a un derecho social m&S humano que Se expresa

en e1 nuevo estilo de la legalidad positiva-

sin embargo,
la exPeriencia de ‘la vida ha evidenciado esas novedades -
formales como un simple maguillaje del viejo derecho libg
ro—individualista.-

Las modernas legislaciones laborales, agrarias
Y famiiiares——son un reconocimientd hecho dentro del mis-—

mo s*stema de. legalidad capitalista, de las ficciones del
juridicismo liberal acerca de la igualdad de quienes in-—

tervienen en una relacidén

juridica; en efecto, el llamado
derecho soclal admite que las Mpartes" en estos casos no
son en realidad iguales a

pesar de la declaracion de la -

ley al respecto. Por eso pretende alcanzar tal igualdad,
en' el proceso y en las relaciones juridicas,~; traves “de
una:serie de principlos como la carga de ié prueba vy la -
suplencia de la queja,

entre otros,

en favor del mas dé——
bil.

Se dijo que el derecho social busca hacer igua-—

les a los desiguales.

Vana ilusidén: la ley no puede cam—
biar con su sdla declaracidn,

las posiciones de las rela—
ciones econdmicas. LLa belleza de los principlos del dere
cho social no pueden negarse, pero también es cierto que

mientras no existan condiciones objetivas apropiédas para
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garantizar su vigencia real, no pasaran de ser una aspira-—
cidén noble y justa.
En la realidad del proceso judicial y de la vida

juridica en general, el poderoso econdmicamente tiene to-—

das las ventajas frente al débil. "Se defiende como prin-—
cipio el caricter absoluto de los deraeachos sub jetivos, en
cuanto estos deben facultar a su titular para ejercitarlos

a su sabor y sin restricciédn de ninguna clase, aun cuando

con ello no consiga beneficio alguno ©, aun, cuando .con e-—

1lo pueda causar dafio a otro, pues un dafo 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 ningunallimitacién, como causa de jJustificacidng;
pero sobre todo la abrumadora presencia de los tipos prohi

bitivos, es la m&s elocuente demostracidn de la persisten—

cia de una concepcidn individualista, todavia dominante en
la actual legislacidn penal latinocamericana. Esta conclu-—

sién es vilida a pesar de la existencia, por supuesto, de

principios y preceptos que contienen importantes elementos
sociales.

Es obvio que en un derecho penal, sustentado so-

bre bases tan marcadamente individualistas, las normas pre

ceptivas no tengan mucho porvenir- Sin embargo, el desa—-—

rrollo cientifico—-tecnoldgico ha dado lugar a la profundi-
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zacidén de la complejidad.e interdependencia de las relacio
nes sdgiales Q econdmicas, circunstancia que sin duda modi

fidaré”éga;situacién y reclamarid una legislacién general,

pérd»ASS;ﬁtgéntemente en lo penal, con una orilentacién’ méas
solidaria

A través de ella se demandara de 1os”hdmbre$'—

mayores deberes en pro del bien comin y la convivencia.



—~303—

CAPITﬁLO VI

OMISION Y CULPA

v

1. OMISION Y conoucr"

CULPOSA

Delito - la exte‘iorizacion de una voluntad ti-

pica a través ”ion o de omisién- La

accién entraﬁa una: concreta actividad‘del sujeto, misma‘——'

que seré dolosa s1 el fin p*op tipico- (=) culpoSa,
'si con ella decidié alcanzar una finalidad atipica. Por

el contrario, la omisidén implica inactividad del agente y
también es susceptible de adobtar la forma dolosa o la -
culposa, segin que se haya resuelto alcanzar un fin tipi-—
co o uno atipico. La significacidén jurfidico-penal de 1la

omisidén estd inseparablemente unida a la conducta tipica

Y lesiva de un interés protegido por el tipo.

Para la teorfa del delito la omisibn admite ser
referida a tres niveles conceptuales: el normativo que co
rresponde al tipo, el fSctico perteneciente al delito y -
el vinculado a la idea de la culpa. En el primer nivel -
la omisidn es un elemento del tipo, como tal es parte dé
las descripciones generales y abstractas de la ley, espe-—
cificamente de la canducta tipica. En la dimensidén de 1la
facticidad, la omisidn es un elemento del delito, propio
de una conducta particular y concreta que da cumplimiento

a un tipo penal.
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En cuantoc a la culpa, la omisidn viene a ser el
elemento definitorio de su concepto, en tanto la esencia
de ella consiste en la inactividad. Toda accid4n tipica -
de culpa, sea actividad o inactividad, consistir& en omi-

" tir el cuidado posible y adecuado exigible jurfdicamente
a su autor. Asf lo reconoce Mezger: '"Como la omisién, -—-—
también la culpa es, pues, un "no hacer algol(esto es, 1lo
debido)", a saber, no cumplir un deber de precaucibdn, me—
diante cuya observancia habrfa evitado el autor el hecho
y las consecuencias del mismo"(161)

En la accidédn culposa es necesario distinguirbgl
llamado por la doctrina tradicional "acto 1nicial"(162)'—
del contenido de voluntad fnsito en é&1l. La conducta que
causakel resultado tipico es voluntaria, esto es, expresa
el querer de su autor ;n cuanto a su fin y ejecucidn. Es
t& constituida por la accidn orientada a una finalidad no
relevante para el derecho penal. Se torna tipica de cul-
pa en el momento que el agente incumple el debexr de cuida
do al imprimirle a su comportamiento una modalidad contra
ria al derecho. Estév"acto inicial" ha sido considerado
de dos maneras, restringida una y amplia la otra. De a——
cuerdo a la primera tiene que ser l1fcito, es decir, sin -
contrariedad con el sistema de legalidad vigente. Una —~-—
consideracidn més amplia lo identifica con la finalidad a

signada por el sujeto a su actuacidn.
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LQué‘voluntéd se reprocha al autor de una condug
ta c&lpdsa?-” El acto in;cial es voluntario en cuanto el -
sujgtg q:$¢§7realizarlo para alcanzar un fin que no tiene
traSéen§encia alguna para el derecho penal; por dicha ra-—
zéﬁ,vgsé contenido volitivo no se le puede reprochar en -
tahédrno viola ninguna norma jurfdico—-penal. Sin embar——
go,‘éuando en la ejecucién de ese acto inicial el agente
omite proveer el cuidado oportuno que le es posible en 1la
s;tuaciénkconcreta ¥y da_lugar a la lesidn_del bien_ jurfdi.__
éorbajo 1; tutela de laVley penal, la conducta se torna -~
tipica de culpa y concretiza un tipo penal.

Esa es la voluntad que se reprocha a quien eje-

cuta una accibédn culposa: la omisidédn del debido cuidado de

mandado a €1 por el ordenamiento juridico. La ausencia -

de esa cautela o prudencia es caracteristica de toda ac—-

cibén .culposa, independientemente de si se trata de una --

conducta comisiva u omisiva. En ambos casos existe un o-

mitir de parte del autor imprudente, pues como bien lo ha

dicho Claus Roxin, "..toda imprudencia presupone una inob

servancia del cuidado necesario."(163) !

El deber de cuidado requerido en el &mbito de =

relacidn es una exigencia normativa en funcidén de una con

ducta peligrosa, pero legalmente permitida. Se establece:
para fijar un limite al accionar individual conforme al -

cual no debe excederse del riesgo autorizado. S1i el au--
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tor se mantiene dentro de los linderos legales y sociales
del peligro, no opera en su'cpntra responsabilidad alguna

ni el consiguiente reproche, aun éuando se origine un da-

fio tipico.; ; ; o
eterminadas’ circunstancias puede admitirse

rééﬁaSar ese 1imite y la consiguiente le——

516n formal del cuidado necesario, si con ello se alcanza

‘vde esa deber legal Y social: asegurar la intg
gridad de 165 bienes juridicos fundamentales. La conduc-—
ta se transforma en culposa, cuando el agente la ejecuta
de tal manera que viola en forma material el deber de cuil-
dado y se excede del 1imite sefialado por la ley para el —
fiesgo, éin ser ello necesario para alcahiar éu £fin atipi
co ni a los efectos de salvaguardar algﬁé b;en‘juridico e
sencial para la sociedad. - ' M

E1l actuar del autor imprudente puede asumir la
forma comisiva, si consiste en un hacer como intervenir -
quirﬁrgiéaﬁente; pero también es posible una expresidén o-
misiva si el sujeto deja de aplicar una cautela, tal el -~
caso de no revisar los frenos del vehficulo antes de usar—
lo. La omisidn culposa tiene la posibilidad de adoptar u
na forma propia, como cuando el abandono del nifio se ori-
‘gina porque lé persona =ncargada de su cuidado se distrae
al conversar con un tercero. También es posible la expre

sién impropia de la omisién culposa; por ejemplo, si la —
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madre no . alimenta a1 niﬁo victima de dearrea intensa por -
entender, segun su nivel de escolaridad Y costumbres, que
la mejor manera de curarlo es no administrarle alimentos
para no complicar la- situacién.

: Pero esas formas de la accidn culposa y de la o—
miSién representan lo exterior, lo percibido por los senti
dos, el movimiento o pasividad del sujeto que séle a la su
perficie; sin embargo, esas manifestaciones sensipies son
consecuencias de la actitud interna, consistente en la vo-
luntad de omitir una manera de conducirse que le es jﬁriqi
camente exigible al agente. ZQué significa para el grupo
esta omisidn del deber d; cuidado de parte del obligadd‘a
observarlo?. En la busqueda de la respuesta a esta inte——
rrogante es necesario tomar en cuenta el aspecto indivi———
dual y mas aln el social. :

'; T De acuerdo al nivel personal del obligado, cbmo'
miembro de una sociledad concreta, su comportamiento omisi—
vo constituye 1la violacidén a un deber legal, lo cual de —_
pob_si ya es grave; sin embargo, lo mas trascendente esta
Eeiaéionadb con el interés social, porque esa no observa-—-—
c16h16e17cuidado ademis de constituir una extralimitacidn
1nhece$aria del ?ieséo zutorizado, representa una lesidén -
a un bien jﬁridico fundamental.- Para el derecho penai la

consecuencia lesiva es la maés relevante; en efecto, dafar

un. bien de tal Jjerarquia juridica y social encarna un ata-
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que frontal del individuo a la convivencia, pues de esama

nera se estan 1esionando intereses indispensables para su

mantenimiento y desarrollo.

'Vista asi -la violacidn del —

deber dg_cuidado, quien decide omitir ‘en’ su conducta tal

exiéencié al ejecutar su accion,'en principio intrascen—-—

'denEe'pé:é el derecho pénél,-pohe en evidencia una acti--—
tud abiertamente antisocial por . menoscabar directamente

1av1néegridad de la vida en sociedad.

La seguridad e integridadwdeﬁlos_biene§-juridi—

cos esenciales a la comunidad, no debe depender de la vo-

luntad de los individuos orientada © no a cometer un deli

to, sino del cumplimiento de los deberes que a cada quien

le impone la necesidad de un trafico social, cuyo desarro

llo implica muchos y graves riesgos para relevantes inte-—

reses de la comunidad, pero indispensable para la vida y

permanencia del ente social, fuera del cual no es posible

al hombre vivir.
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2- OMISION: ELEMENTO ESENCIAL DEL CONCEPTO ’DE CULPA .

La idea de omisibdn.es esenc_ialf ala 'significacidn -
de culpa-. Concepto es lo que se puederﬁecir de un objeto,
el entendimiento acerca de una matéria expresado en pala—-—
bras, la respuesta a la pregunta "qué es'" dirigida a una -
parte de la realidad. E1l significado jurfdico—-penal de —-
culpa estid fntimamente liéado al aeber de cuidado réqueri—
do en el &mbito de relacidn; en este sentido, culpa es el
incumplimiento de la obligacidén de observar la debida cau-
tela y atencidn frente a una situacibdn de peligro para uﬂ
bien jurfdico fundamental.

En el accionar culposo se incumple la norma que
ordena observar el cuidado requerido, el cual se.establece
legalmente en atencidén al interés social y a efecto de evi
tar resultados tipicos. El1 autor culposo, al no realizar
la conducta ordenadé por la norma se comporta con impruden
cila en él caso concreto. La accibédn culposa, desde cual—-—-—
quier'perspectiva, es tal por omitir en ella el deber de -
cuidado impuesto a quien esti en la situacidn de ejecutar
una actividad riesgosa. La idea de culpa, como omisidn de
la conducta exigida legalmente, tiene carécﬁéb'universal.y
por tal razdn es aplicable y estéi presente en“£odé ﬁipb#ef
sis culposa. . .
La accidn en e1y§é}ité ;hbrudehté, ya a nivel —-
factico como a niVelfno;maEin; sermanifieSQa‘en una'ﬁob—f
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ducta concreta y patticﬁla:,,ggmo manejar un vehfculo o no
operar un mecanismo de alarma), que por el modo de ser eje-~

cutada degenera en culposa al no ponerle su auvtor el debi-
do cuidado. Este deber jurfdico exige al sujeto plantear—

se frente a la situacidn con la maxima cautela que sus po-
tencialidades le permitan, lo cual equivale a decidirse —-—

por la alternativa posible mAs apropiada para no causar un
dafio tiﬁico- El sujeto debe decidirse a actuar mediante u
na actividad o a través de una inactividad. Ambas opcio—-—
nes tienenla posibilidad de ser tipicas o atipicas de

cul—
pa, segin se adectien © no a la conducta jurfdicamente cui-
dadosa. En todo caso se reprocharl al autor no haber pues

to en su conducta el cuidado legalmente requerido.

La culpa como concepto abarca una sipuaci6n que

incluye al autor como titular del deber, al o:denamiento -
Juridico en el cual se fundamenta la exigencia del cumpli-

miento de esa obligacidn, y al bien en cuyo bieneficio se

establece en resguardo de su integridad. La accibdn culpo-
sa es parte de esta globalidad, como expresidn de la volun

tad del sujeto, perc no la agota.

El cuidado requerido es
el punto de referencia de 1la culpa:si se viola hay culpa,

pero si se cumple no la hay. El cumplimiento es posible -
satisfacerlo de dos manras: ejecutar la accidn con 1a debi
da atencidn y cautela; o, abstenerse de realizarla, si no

se tiene la suficiente capacidad de incorporar a su actua-—
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cibén el cuidédo“neceséfib para mantenerla dentro del ries—
go perﬁitidq#porViaylgy. Por lo tanto, es evidente que en
toda cuiﬁéﬂﬁadena:qmisién consistente en la vioclacidn del

deber de cuidado.'

‘La omision, como caracterf{stica fdndahéhtal'de -
la culpa,‘se refiere a un elemento universal aprehendido -

'mediante ‘el lenguaje.

Otra cosa es 1la accién culposa como“
conducta concreta Y particular del autor,

apre en,ibléyen

el mundo ‘del acontecer fenoménico. El sujetouomite C01P°—3

saménte, tanto en - su actividad como en su 1nactividad

'si.
no- incorpora & su conducta el cuidado que el orden juridi—

co le exige y a cuyo cumplimiento se condiciona el derecho‘
de inte:vgnir en el tr&afico social. Culpa es 1la no obser—
vaéién de ia conducta exigida Y esperada por la ley, de T——
parte de dﬁi;n realiza una actividad peligrosa pero auvtori

zada legalmente en aras de la conveniencia social.

El hecho de que 1la cuipa, en el actual dereclo pe
nal §é;ex€§a§;iéﬁ;1iberéi, sea considerada conceptualmente
como omiSién; é*@lica el lugar que la reflexidn tedrico-j3u
ridica-1e as1gna,‘a1 estimarla un grado de mucho menor res
poﬁsabilidad respecto de} dolo. En los hechos esa toma de

posicidn ha conducldo a la casi impunidad del delito culpo
so en algunos &rdenes de la vida social contemporanea, de—
bido fundamentalmente a la tolerante actitud asumida por —

.
los &rganos pUblicos encargados de la atenciédn de la pro—-—
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blemética social del delito. Sin'embargo; en la vida real
el delito culposo cada dfa representa mayor peligro para e
senciales bienes juridicos de 1la convivencia‘ po; eso co—-—
bra mas 1mportancia Y tendré que recibir mgyor atencién de
los cientistas encargados del estudio' y trafghieﬁto del de
lito, tanto_en su aspecto individual como en lo social.
Quien es autorizado a ejecutar acciones peliligro-
sas, pero necesarias al desarrollo de la vida colectiva,.—~
tiene la obligacidn de ser m&s solidario que los demas en
la ejecgcién de su accionar; y, mucho mas, en caso de cau-—
sar con#él-a1gﬁn dafio . La disposicién de reparar el per-——
jJuicio provocado cuando la naturaleza del hecho lo permi-—-
ta, o amortiguar los efectos del mismo(reparacidn o substi
tucién del bien afectado,»ayuda para sistencia médica o re
cuperacidén, aseguramiento de pensiones alimenticias para -
huérfanos o viudas, etc.), évidencia una actitud humana y
solidaria que debe incidir en la magnitud de la pena, sus-—
pensibn, imposicién y hasta en su condonacibén, segin el ca
so, cuando, asi convenga por razones politico criminales.
‘ En cuanto a la victima, serid conveniente tomarla
mas-en-cuenta, no para-hacer:depender de ella la pena o. —
el desarrollo del proceso, sino para ayudar1§ a supe;ar -
las consecuencias del delito:que pédecié-ﬁ'ﬁl‘aﬁﬁéb tiene

- que darsele la oportunidad de enmendar 1os efectos de ‘sa -

conducta y de plantearse -en forma humana y solidaria fren—
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te a ella.

La pena de privaciédn de libertad deberid tener el
carficter de extraordinaria y reservarse exclusivamente pa-—
ra aquellos delincuentes culposos gque demuestran mayor in-—
sensibilidad frente al delito cometido y sus consecuencias.
Habri que pensar en otras reacciones del estado frente al

comportamiento culposo, agrcgandoAa las ya existentes como '
la suspensidn de la autorizacidn para ejercer activ;dadég‘
que entrafien alguna peligrosidad, otras que motiven”y"ésﬁi
mulen una actitud mas solidaria y humana del autor con 1a

victima y la sociedad, con ocasién de la ejecucidn de'su =
acto. B
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CAPITULO VIX

CULPA  ¥ ‘SOCIBDAD

“ia ntifica, no tanto a la asociacion

de individuos agru 'errcdor ‘de un fin,

cuanto a un
conjunto de relacione

aya: tendencia es el aumento cuanti
tativo y cualitativ' 110 se debe 1la propensién a socia

dé%ié vida del ser humano.

1izar mas se tor_

B 3 § concep—

to de sociedad, designa més bien las relaciones en——'

pues,

tre elementos y las 1eyes a las cuales esas relaclones sub

vyacen, y no a los elementos Y sus descripciones simples-
(164) En medio de ese tremendo e inagotable torrente de -
posiciocones y funcliones interconectadas de la vida'social,
el hombre en su condicibén de individuo cumple, segin éu u-—
7bicacion de c1a$¢ Yy en relacidn con la sociedad en gene~—-—
ral, una serie de "papelesﬁ o‘func;ones respecto de otros

individuos: hijo—padre,”paciente;médico,

alumno-maestro,

etc. La participacidn en ese trafico social,

sin el cual
no es posible la existencia y el desarrollo tanto del hom-

bre como de la sociedad; provoca-una interdependencia in-=- -

trincada, variada y complejay

de ‘los individuos entre si y
de todos hacia la-comunidad”eﬁ su-conjunto.

De dicha si——
tuacidn,

fatal e invariablemente resultan derechos y debe—

res de los hombrés‘hécia la Convivencia,‘cuya presencia y

justificacibdn no puede encontrarse més que en la sociedad.
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. La complejidad de la wvida sociéiJ;ontemporanea:i

impone al individuo mis deberes que en el pasado, para ac-—
tuar en defensa de intereses esenciales 51 §rdpo.

La pell
grosidad del delincuente no depende Gnicamente de su inten

<ibn, pues ello relegarfa dicho concepto a una dimensidn -
muy sSubjetiva; se impone tomar en cuenta también la pers—-~

pectiva de lo social, lo cual significa poner enfasis en -~

el dafio causado o que se pueda causar al bien tipico.

Des .
de esta#perspectiva,wen_algunas~situaciones_al.dc1ito_¢ul—~*_

pPOsSoO resulta m&s peligroso que el doloso.

YEn la era de -~
la mecanizacidn, que eastid viviendo la humanidad, los deli-

tos culposos producidos por medio de mecanismos constitu--
yen mis grave peligro general gque los dolosos,

Y cuandoc e~
sos mecanismos est&n afectos al servicio plblico de trans-—

poéées y de comunicaciones, el peligro lo corre la socie——
dad entera, a m&s de los individuos particulares”.(165)
Sin ignorar al autor, elemento valioso para per—v
sonalizar el reproche e individualizar la pené, deberl parx
tirse de lo socialmente afectado; ademis, 1la voluntad de -
la accidn-.culposa tiene gque valorarse en razdn de la capa-
cidad del sujeto para conducirse de mane;atadecuada al in-

terés social, sobre todo cuando por Tl

magnitud del riesgo

provocado por su accldn se le reclama
tencidn.

con justicia, més a

El culposc es’ un delito;évxtaﬁle si el sujeto po
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ne ‘su maxima atencion en la ejecucién de su conducta-

si -
piensa en los demas b4 actua, de manera consecuente,

al aes
plazarse'en 1as relaciones sociales.

Los deberes'impues-—“
tos a. los individuos unicamente pueden ser justificados en

1a exigencia de gue la sociedad apunte al bie
existencia debe estar

en funcidn del bienesta
La mecanizacidn de 1la

vida moderna y el impacto de lo;“

tifico—tecnoldgice en la vida social,

ha dado lugar a una
serie de actividades‘y profésiones de efectos benefictosos
para el ser humano, pero también ha creado 1la posibilidad
de dafarlo en igﬁél =] mayor intensidaaqd. Este riesgo de la
~~~~~~ vida modercna cre§ §b1igéciones a los ejecutores de tales -
acciones, he

quienes al momento de realizarlas deberén~obser—

var una actitud solidaria hacia los altos inteteSes de la
colectividad.

) La vida moderna,

jJunto a las inagotables posibi—,
lidadcs que ofrece,

ha creado los mds inimaginables ries—-'
-gos para el hombre."

parte“vde

La Gnica- manera de evitar la

"mala ——
esarrollo de la sociedagq,

es una mayor: ingeren
cia del ‘poder. publico ‘en- el control de las’ actividades pc;

en -forma complementaria,

'l.os delitos culposos todavia ocupén:ﬁh’segundo -
en cantidad Yy calidad

lugar,

respecto de los.actos deliec-—

defin r‘més —crmy e



-317-~

tivos dolosos. Su tendencia es e} ‘aumento, a pesar de que
por el momento casi estidn exclusivamente dominados por los
accidentes de trénsito,

al punto que en algunos paises(no
s6lo los industrializados) existen tribunales especializa-—

dos 'para atender esa clase de il1fcitos penales;
nia occidental,

.

incluso funcionan tribunales de trinsito -
especificos para menores(166).

El aumento de 1la locomoci6nby la posibilidad de

conducir los automqtores a Qéioc;ﬁé?es cada vez mayores, -
provoca que los delitos culpésésréean prepondefantemente -
cometidos en esta area de la‘Qida social.(+) Sin embargc,
es 1égicq suponer que sl el control social en su nivel: ju-
rfdico se hace efectivo a otros &rdenes de la actividad
del grupo,

te, los delitos culposcos originados por otras c' t au
mentar&n, posiblemente sin desplazar del prime -

los provocados por el trinsito vchicular.

La falta de supervisidén o la 1ns

cia de 1a
qQue se ejerce a nivel administrativo,'en‘a guna ctivida-
des peligrosas para la salud y 1la vida déiléfpoblacién, de
(+)

En una encuesta levantada con los juéces de la ciudad
de Puebla, a la pregunta de "cu&les son los hechos(no
delitos) méAs comunes por los que se consignan en los
procesos de culpa',

unf&nimemente respondieron que son
los originados en &1 tr&nsito de vehiculos.

en la alema .
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manda una mayor atencidn juridico—penal paéa el ejercicio
de cilertas profesionesf De loszfgépansabIQSEdé,gsos que—
haceres la sociedad necesité, no éélo”ﬁue no‘ééﬁen‘bienes
jurfidicos esenciales situadosven la esfera de peligro de
sus acciones,

sino adem&s su intetvenclén activa para evi
tar consecuencias tipicas lesivas.:

El control a través de la 1ega11dad penal no se
r& f8cil aplicarlo con efectividad,'

en as causas ——

porque esas actividades son parte del ejercicio privado -
de algunas profesiones;

sin embargo

es. urgente ‘encontrar
mecanismos funcionales para lograr su fiscalizacién.

De—
beri empezarse con la definicién legal de deberes para';—A
las personas autorizadas a practicar profesiones peligro-
sas, a quienes por su. posici6n | especial en 1 trifico -
social,

es justo atribuir obligaciones en funcibn del 10—
teré&s colectivo.~

En la actualidad,

la casi total autono—
mia en que se realizan algunas de esas tareas,

empiéza a
resultar daﬁina por 1la impunidad de ciertos actos' vy 1la ~—
magnitud del daflo ccasionado.

Papel de primer orden pueden jugar 105 reglamen

tos a través de los cuales se regularia legalmente el ev—

Jerciclio de esas actividades profesiopalgs y Se definirfa
buena parte del cuidado objetivb}

‘Los ordenamientos re-~-
glamentarios tienen gque’ basarse,

necesariémente, en las -
legls artls peculiares de las tespectivas profesiones.
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Su recopilaci6n Y traducc16n en reglés 1egales, es tarea -

urgente Y neccsaria para_hacer efectivo el .contrel sobre —

-actividades peligrosas, qge ;: 1némica de la wvida social

contemporanea requicre- 

También seré bene icioso establecer 1la colegia—

cidn profesional obliga or’a de las personas auntorizadas —

legalmente a’ ejercer pro esiones en las que se ejecutan ac

ciones peligro as No'sélo a los efectos de luchar contra

el empirismo,i*ino fundamentalmente para tener un factor -
coadyuvante al prudente ejercic;o de esas profesiones, asfi
como para~ev1tar las maniobras de las grandes corporacio-—-—
nes:transnacionales, las cuales para satisfacer sus insa--—
ciables apetitos de lucro y sin importarles las consecuen—
cias en contra de la hpmanidad, no reparan en hacer en o——
tros pafses lo que les proﬁiben‘en el de origen. Un tr&gi
co ejemplo de esta condenable pr&ctica esti dado por lo ——
que suelen hacer los magnate§ de la industria farmacolbgi-
ca, al exportar para su venta al pGblico medicamentes ———-—
prohibidos en su pafis.

La intervencién de la autoridad en el ejercicio
de'las profesiones peligrosas y la atencid4n de sus efectos
negativos, est& también justificado por la desvalencia ju-—
ridica de la victima, quien debe enfrentarse a grupos muy ‘
bien organizados y con gran poder econbdmico; lo cual prodg

.

ce, entre otras consecuencias, la dificultad para obtener
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pruebas aceéca dé sus denuncias y la imposibilidad de ha—-—

cer conciencia en la opinidn publica. Esto Gltimo, por . 1a

actitud de los medios de comunicacién social hacia 1a de——

lincuencia culposa, en tanto &sta no consista en un apara—'

toso choque de vehiculos u . otro espectacular tipo de acci-
dente-” H
Otra qificuitad a vencer en esta problemitica, -~

es la determinacidn real de los responsables en algunos he
chos,~sdbre~t6d§—cuahdowenm1a~ejecucién'de*las'actividades o

que causan las consecuencias tfpicas intervienen gran nime

ro de personas. En tales circunstancias, la burocratiza--

cién hace difusa la responsabilidad y dificultad a la vic-

tima encontrar. a quien, ¢ a quienes hacer su reclamo.

E1l exﬁraordinario desarrollo social y el tremen—

do impacto de los avances de la ciencia y la técnica, que
de una u otra manera afectan a las sociedades sin importar

sSu grado de desarrollo, han hecho del hombre el mayor pelil

gro de la especie humana por las posibilidades destructo—-—
ras que puede tener a su alcance; no s8lo por las méquinas
o'elementos que maneja, sino peor aln, por el poder de las
organizaciones detris de esas actividades y su cpacidad pa

ra evadir los controles nacionales e internacionales.

"Las otrora terribles fuerzas de 1la naturaleza, el trueno

Y el relmpago, . no asustan mi&s al hombre moderno. Este ha

dominado las paﬁteras salvajes del mundo natural y canali-
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zado sus energfas para su propilo uso,

Pero ahora. el mismo
hombre es la causa del terror.

Sus- méquinas y sus organi—
zaciones como magquinarias pueden causar més daﬁo Q traer -
m&s salud,

(r67).

que todos los relémpagos y trueno

‘juntos.-———e‘

Para la sociedad de nuestra &poca, m&'s a1¥5 9¢ff
su filiacidn polfitico-ideoclbgica, es imperiosa ¢
daaq de formar una actituad m&s solidaria. en'

participan—en~1a«vida—sociak**ya por realizar actividades
peligrosas © por tener poder sobre quiene”

Resulta ‘Justificado pedir de dichas persona més réSpohsg
bilidad si est&n en la posibilidad de producir, con su in
dolencia y falta de atencidn, graves daﬂos a bienes jurf-—

dicosrfunQamentales. De ahf que,

Junto a normas imperati
vas e 'instancieas é;ntraloras de esas actividades, sea mu—
cho més conveniente y fundamental p}iorizar la formaci&n
de. una conciencia solidaria en los individuos.

La solidaridad social, entendida como necesidaad
de compartirc intereses y responsabiiidades, puede verse -~
como un hecho de la organizacidn colectiva del ser humance.

En este sentido resulta una demanda de la existencia del

hombre y de la sociedad desde’ 1os m&s simples niveles de
los primeros tiempos deyla ofganizacién social -hasta los
més cémplejos de»la'épocé moderna.

Novoa Monreal,
re verla

prefie
"..como un espiritu nuevo que indispensablemente
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debe animar a los miéhbros‘de Qna sociedad moderna bien or

ganizada."(lss) ‘La solidaridad,

tiene que ser una disposi
cibdn ‘del hombre - cuidat,'

en las -relaciones socialesren>~
las cuales 1nterv1ene, no exclusivamente su interés sino -
también el de los dem&s; una actitud de no dafiar un bien -

juridico fundamental -y asf mismo de evitar su lesibn.
Este "deber social"

impuesto por 1a calidad de
las complejas relaciones que profundizan la

inte:dcpgnden—
cia de los hombres,

demanda ser asimilado ¥y
. por la técnica legislativa en una legalidad

cambios de la sociedad.

"traducido"®

Tacorde con los

La ley ya no puede ser una wmera -—

prohibicién; de acuerdo a su funcién formadora,

tiene que
ampliar el deber legal de desplazarse sn las relaciones so
ciales con diligencia 'y as{ evitar el dafio a los bienes ==,

3Jurfdicos, aunque no se: haya provacado,

s1 se est8 en posi
bilidad de hacerlo.

En. las condiéiones de l1a moderna so-—--—
ciedad, la responsabilidéa'jhridicé—pcnal no debe ofiginar
se Gnicamente en‘lo que se hace sino también en lo que no
se hace, cuando con esa conducta omisiva se éstébatentando
gravemente contra la convivencia.

El concepto jurfdico de la culpa penal, como con

tenido de voluntad de la accidn delictiva no intencional,

tendré que responder a. las exPectatiyas,derﬁefender'y con—
solidar la wvida socialj; por lo tanto, deberé traduéirée en:
mayores exigencias a quienes ejecuten u ordenen activida——
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des creadoras de,inAecesarlas‘y‘gravgs"dOSis devpeligro a
fundamcnta1c§,intereses soqiaiéSL:.slitép:oche jurfdico-~
penal deberi poner mayor ateﬁé;&hgaiianodisién del cuida-~
do en la ejecucidn de 1la coﬁééqta} en el comportamiento -
esperado de adecuarlo a,1957§1€o§~1ntereses de la soclie-—-—

dad, los cuales correctaméﬁté ‘entendidos de ninguna mane-—

ra pueden dar lugar a la ﬁegacién del hombre, sino todo -

lo contrario, a su m&s plena-realizacién.

N
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CONCLUSIONES
o

CA?ITULO I.
i- El delito estd& marcado por'las caracteristicas
de la sociedad en la que aparece y se desarrolla

2. La definicidn legal del delito debe correspon-—
der a la concepcidn social del mismo. S el legislador pe-—
nal se obstina en no tomarla en‘cuenta, en lugar de dar res
puesta a _vitales necesidades—colectivas;—creara-condiciones——

contrarias a la paz social.

CAPITULO IX.

1. Toda tesis juridica tiene su fundamento filos$
fico que es necesario conocer primero ba:a su correcto en—-—
tendimiento. Por g{cha razén resulta éﬁﬁ?a?énﬁal, a los e—~
fectos de una exacta comprensién'de las diversas sistemati-—
iacionesvde-la teorfia del delito,,éi conocimiento fiel de -
su base tedrica. »

-2. La vigencia real de los postulados cientificos
en relacidn a la materiavpenal, requiere necesariamente de
una organizacién pblitica verdaderamente democratica de la

sociedad.

CAPITULO IIXI.

ERE —51;>Aﬂpésérvde la antiguedad del delito su teoria

es relativamente  joven. Las condiciones actuales de la so-
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ciedad le colocan en el primer lugar de la reflexidn jurial
co-penal. o )

Aun cuando el interés social debe privar en 1la
formulaéién de’ toda politica criminal,

no es posible pensax .
dentro de ‘ana concepcién correcta del derecho penal, eﬁbla
imposi i6n de ia pena por meros motivos de conveniencia cé;
iecéléa-, "

La represién penal se justifica Gnicamente cuando
es poéiblehfotmular, al autor de la conducta tipichiy anti-
juridics,’

un reproche juridico-penal derivado de su actua--
cién personal. .
] 3. La legitimacién final de 1a culpabilidad, en——
tehdidg como &) reclamo social dirigido a quien en ejerci-~

cio de su capacidad de aQtodeterminacién cometid un delito,
Gnicamente puede venir detuha:sociedad organizada para pro-

percionarle al individuoxias condiciones esenciales de su —
plena realizacidn humana. |

4.

E1l fin de 1la pena, en las actuales condiciones
de-la socledad, no puede ser la vénganza o simple castigo -

del delincuente; conviene mucho mas,

al interés de la socie
dad,

su efectiva resocializacidn.

CAPITULO. IV.

-7 .. 2. La delincuencia culposa real no se circunscri-
be a_los. accidentes del transito vehilcular.

La vida moder—
na de:la. sociedad cientifico-tecnolégica ha dado lugar a -

profesiones y actividades peligrosas, cuyé practica sin du-
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da provoca'ia~rcaliiac16n'de delitos culposos en otros &r—

denes de la vida'social, los

‘cuales aGn no forman parte de
ficiales.;,La impunidad de esas conduc—-—
cpht;ayla estabilidad social.
peliéf&#idad del actuar culposo no debera
n forma radical Y absoluta,

sencia de intencionalidad.

.

en base a la au

Tiene que partitse de la situa
cion concreta ‘v de-1la jerarquia social de los bienes juri-
Adicos fundamentales lesxonados._ E} . delincuente Culposo —-—
en determinadas circunstancias, mas peli—-—
groso que el doloso- ‘A'f- e

3-.

puede resultar,

La 1dea del cuidadozequerido en el Smbito de
telacién tiene que partlcularizarse al maximo,

en funcidn
del circulo profesional del autor y de sus potencialidades

personales”en_relacién ‘al caso concreto.

La adopcién del sistema ctimina culposa o nG-
merusvclasus,

es conveniente a los efcctos de 1a destipifi

}enal y una mayor seguridad juridica para los ciuda

i ‘:7}' 1; La imposibilidad de proporcionar efectiva co-
bertura a todos los bienes juridicos fundamentales, justi—
.;ficara asignar a los individuos deberes sociales tendien—-~

tes a evitar la lesion de esos intereses colectivos.
. . 2, La preponderancia de los tipos penales prohl-—
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Ay
bitlvos en los cédlgos penalcs actuales,

responde a razo-—-
nes politico-ideolégicas,

liberal—individuaiista-

especificamente a su. orientacion
sin embargo,

el desarrollc cienti—
fico—tec o 691‘0 esté creando condiciones Para un mayor es

pacio a los tipos penales omisivos,

al aparecer la solida-
ridad comc vital exxgencia de la moderna vida socilal.
;‘;" 3. La equiparacién de 1a accién Yy la omisidn pa-

ra efectos penalcs unicamente es posible a nivel normativo.
La omisién no causa ningun"efecto,

pero ello no lmpide a——
signarle una significaci&n penal a la inactividad,

sobre -
todo si se busca protgger,un'interés social.

CAPITULO VI.

.

1.

NingGniproblema se presenta para la reflexidn
juridico~penal actuél,

en reconocer gue la omisidén es el &
lemento esencial y definitorio del concepto de culpaj
embargo,

3 sin
las consecuencias de concebirla asf{ todavia no
permean plenamente la practica global del derecho. penal,

debido especlalmente a la sustentacidn y orientacidén libe-

ral de la respectiva legislacidn vigente.
2.

El cuidado requerido en el Ambito de relacidn
constituye un deber exigible al individuo en aras de la ne

cesidad social de evitar . la lesién de un bien jurfidico fun
damental.

_ Su incumplimienbo implica la omisidn de la acti

vidad idonea Y posible de parte del sujeto en el caso con~



—~328~

creto.

3. A nivel fictico es posible la omisidn culposa
tanto en}l;,cpnducga comisiva como en la inactiva; pero a °°
nivel‘concepﬁhal, toda hipéteéisxde culpa entraiia una omi-

sidn por consistir en la inobservancia del deber de prove-—

er lo necesario y posible para evitar la lesidn de un inte
rés esencial para la convivencia.

CAPITULO VIX

1- La reglamentacién de las actividades peligro-—,

sSas es nccesariﬁ para precisar al mé&ximo los elementos ob-

jetivos del cuidadqynecgsar;o en el trafico social. LOS -
correspondienfesVrééléﬁé;éas tienen que basarse en las "le
gis a:tis" de cada profesidn y actividad, asfi como en el -
desarrollo y la tecnologfa del respectivo sector del cono-
cimiento; ademés,

en ellos se buscard deslindar deberes y
responsabilidades,eSpecialmenée cuando en 1a realizacidn -

de la actividad intervienen varias personas.
2.

La asociacidn profesional obligatoria Y la re

glamentacion de profesiones y actividades peligrosas debe-
ran disgﬁa:se,como instrumentos de control,

con vista a la
vcrificacién de- esos quehaceres que no se pueden prohibirc

por ser necesarios'a la existencia y desarrollo de la SoO--
ciedad; pero :que reclaman, en funcidn de ese mismo interés,

promover su-ecjecucidn dentro del margen legalmente permiti
do.

En todo caso no tienen que ir mas allad de su calidad
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de factores coadyuvahteg, pues las autoridades deberin te-

ner la mayor,ihteryenci6n Y responsabilidad en dicha super

visién. |
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¥éxico, D. F.,

2 16 de Jjulio de 12990.

Dr. Ra®dl Cervantes Ahumada,

Jefe de la Divisidn de Estudios de Posgrado
de lg Facultad de Derecho,

Universidad Nacional Autdnoma de México,
Presente.

Muy distinguido maestros

ReciPi para su evaluacidn la tesis

“CULPA Y OMI-~
SION EN La TEORIA DEL DELITO",

que, parz obtener el
grado e Doctor en Derecho,

elabord el seFior Licen—
ciado JORGE

EFRAIN MONTERROSO SALVATIERRA.

Lz tesis aludida es el producto de unz investiga-—
cién gue, metddicamente: &) enmarca la materia penal

©) explora lz trayectoria de

las doctrinas penales en funcidn de las diversas co—
rrientes filosdficas e ideoldbgicas;

en lz realidsd socialg

c) explica la ubi
cacidn y conceptuzlizacidén dominantes de la culpa; 4)
adopta, sin titubeos Yy convincente, la te—
culpa es wna inactividad,

1z necesidad de extender,

de manera
sis de gue 1=a ¥ e) subraysa
en funcidn del progreso de
el universo de la culpa para la mejoxr

proteccidén de los bienes juridicos fundamentales.

la tecnologisa,

e St Y ARt T



Es importante sefialar que ls "CULPA Y OMISION EN
L4 TEORIA DEL DELITO™ es un trabajo gue, sin exagera—
cidén zlgunes, puede ser comnsiderado como una azportacidn
original, ya gue examine criticamente los resultados
de investigaciones anteriores mnacionales Yy extranje—
ras. Ademds, lleva hasta sus Gltimas consecuencies el
anglisis y, con ello,

cierra coherentemente la estruc
tura de la culpz.

Considero gue el trabzjo del Licenciado JORGE
EFRAIN LWCHTERROSO SALVATIERRA satisface ampliamente
exigencias del Reglamento,

mi VOTO APROBATORIO.

las por lo cual le otorgo

At en t
"*"POR NI_RAZA

amen t e

HaBLARse EL ESPIRITUY
o -

<& "

L L e e

-~

Lic. ‘Elpidio Remiréz Hernédndez.



DRA. MARIA EUGENIA PADUA GONZALEZ,
SECRETARIA ACADEMICA DE LA
FACULTAD DE DERECHO

DIVISION DE ESTUDIOS DE POSGRADO,
U. N. A M.

P RE S ENT E.

He recibido el Oficio No. 414/90/301 de mayo 25
de 1990, en el cue me comunica mi designacidn como sinodal
pPropietario para integrar el jurado del examen Cue para ob
tener el crado de Doctor en Derecho solicita el

sefor Licen
ciado JORGE EFRAIN MONTERROSO SALVATIERRA.

Lei con toco cuidado 1la
"CULPA Y OMISION EN LA

cesis doctoral
EN LA TEORIAL DEI

ral titulada:
DELITO", encontrando gue
reune con toda amplitud los reguisitos necesarios para su
aprobacidn.

El trabajo en estudio contiene una revisidn gene
ral al problema de la sistematizacidn v teoria Jdel Derecho.
Posteriormente se pasa al an&lisis de la cuilpa, st lugar -
dentro de la dogmitica y los problemas e la omisidn.

Por mi especialidad,
la primera parte en la

me fue de particular interés
punto de

cue se estudia el problema desde el
vista social ¥y, hasta cierto punto criminoldgico.

La bibliografia es abundante vy actualizada, y -
las conclusiones me parecen 10gicas i

¥ acertadas.

i Por todo lo anterior, me es muy grato otorgar mi
VOTO APROBATORIO, con una especial felicitacidn al Susten-—
tante.

“"POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITUY
JULIO 26 D=4

DR. LUIS RODRIGUEZ MANZANERA



UNIVERSIDAD NACIONAL  AULTONONMA DFEOMENICO
INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS

Circuito Maestro Marnio de la Cucva Crudad de la hinvestigacion en Humanidades. © U

Drlegacion Coveacan, 04510 México. D.F. FAX 0535 86 ob

Cd. Universitaria, D.F., 10 de julio de 1990

Sr. Dr. RaQl Cervantes Ahumada
Jefe de la Division de
Estudios de Posgrado

Facultad de Derecho
Presente.

De mi consideracién:

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 Omisioén
en la teorie del Delito'.

Sin pronunciarme sobre el contenido cientifico de la inves
tigacibn, pués corresponde a8 una &rea que desconozco, y habiendo
leido dicha tesis, me parece que cumple metodolbdgicamente con los
requisitos de Torme y fondo propios & une tesis doctoral.

Le hipbsteis planteada. los argumentos centrales, las con-
clusicones y su bibliografia denotan un conocimiento esencial que
debe presentarse en tode investigacidn juridica.

En mérito & lo anterior. por medio de la presente, externo
con agrado, el VOTO APROBATORIO pertinente, a fin de que la tesis
sea defendid en su oportunidad por el doctorando.-

Sin otro particular, le saludoc atentamente.
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Camewine MoarTe: Moare xz ba Tvzua
Trvab e Lo imvrsDioassad ex fewntares, OV

Drircacion Ceroacadi. oasys Mexse DL
Mé&xico D.F., a 17 de Julio de 1990.

Sefior Doctoxr

. Raftil Cervantes aAhumada

Jefe de la Divisidn de Estudios

de Posgrade de la Facultad de Derecho
P r e s en t e

Senor Director,

me es grato poner en su conecimiento gue he
examinado la tesis sobre
delito"

"Culpa y omisidn en la teoria del
gue para obtener el grado de Doctor en Derecho pre-
senta el sehor Licenciado Jorge Efrain Monterrcocso Salvatie-
rra.

A mi juicic, la referida tesis satisface tanto desde
el punto de vista metodoldgico como desde el bibliogrédfico
los reguerimientos académicos para gue el
admitido a defendexla en el e

xa

sustentante sea
men respectivo.

Saludo a usted may atentamente.

- . ‘ |
bi,/ ’)’VMT%Q.}/

Alvaro Bunstexr

2R /amch.




México,D.F., 5 de julio de 1990

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:

He estudiado cuidadosamente en mi calidad de sinodal, la --
tesis Culpa y omisidn en la teoria del delite, que presenta el 'l1cenc1ado—
Jorge Efrain Pronterrosoc Salvatierra, y considero que dicho trabajo cumple
los requisitos de fondo y forma que marca la legislacidén universitaria --
para acceder al grado de Doctor en Derecho, por lo que otorgo mi VOT0O -~
aprobatorio. I

Aprovecho la ocasidn para enviarie un cordial saludo.

Atentamente

T D SS

- DR. LUIS DE LA BARREDA SOLORZANO



INSTITUTO

NACIONAL
DE

CIENCIIAS PENALES

Magisterio Nacional N<© 113
Delegucion Tlalpan
14000 - México, D.F.

Tels. 573-74-09 3 573-74-30

Junio de 18990.
SR. DR. RAUL CERVANTES AHUMADA

JEFE DE LA DIVISION DE ESTUDIOS DE POSCRADD
TACULTAD DE DERECHO

U.N.AM.
PRESE

Estimacdo

1z Tacultad de Da2recho., en €l cuse ——

Zxamen de Grado d= Doctorado en Dere

bl LlCeﬂC"-‘-‘GO Jorge Efrain Monterrcso Salva—

tierra y se me hace envic de 1z correspondiente tesis intitulada ' Culpa y

Omisién en 1la Teoriz del Delito"; agradezco la designacidén de gue he sido -
objeto.

Suplente
cho que deberd cresentar el se

del Delito Cul 5
elemente definitceric ds
reglanentacidn de las ac

Bibliog a:;a v
greto otorgar mi

o gue me es -

Aprovecho la ccasidn tara enviar a usted un cordial saludo, reite-—
réndole mi constante afecto.

ATENTAMERNRN-T.E

DRA. TiMA MENDOZA BREMAUNTZ
CONSULTORA ACADEMICA

EMB/blei.



LIC. ELIAS POLANCO BRAGA
CEDULA PROFESIDNAL Sithie
SUATLMALA 4-DESP. 10E

TEL. BZ1-aF-mT

CA. Universitaria, Julioc 5 de 1990.

SR. DR. RAUL CERVANTES AHUMADA.

JEFE DE LA DIVISION DE BSTUDIOS SUPRRIORES
FACULTAD DEF DERECHO.

Hago referencla a su oficio nfimerc 41L4230/30% de
fecha 23 de Mayp de 1990, relativo al voto gue se debe Ade otorgar, -
mismo que emito comd aprobatorio, respescto del trabajoc titulado
"CULPA ¥ OMISION ER LA TRORIA DEL DELITOY, que presenta
do JORGE BFRAIN MONTERROSO SALVATIBREA, or chmplir con
tos Ael estatuto Tniverslitario ¥y en razdn al examen
cho trabajo en el gue se observo 1o siguiente

el Licencla-
los requisi-
reallzado a dAl-
3

En el primer capftulo,
nes de lossujetos en la sociledad

se anallzan las relaclo-
que acarrean conflictos trascenien-—
tes entre s{ o bien en el nficleo social, actos gue se regulan por -
princlpios o preceptos legales ¥y gue al violarse trae Ccomo conse-—
cuencia la sancldn, integrandsnse en algunos casos conducktsas de=-
lictivas.,

’En el segundo capftulo se plasman los crilterios
de las sscuelas Claslica,

Ppsitiva ¥y la Tercera escuels completan—-
do estuilo de la Sistematizacidn del Delito con las corrientts pengl
es, mlsmas Qque enriquecen el trabajo.

21 rsalizarse el tercer capftulo con la denomi-
nacidn de Teor{s del Delito, se analizan la conducta, la Tipicidaad ,
Antijuricidad v 21 Culpa como e€lementos del delito, con sSis respec-
tivas modalidacdes de cada uno,

Se estudia concretamente en el capffulo cuatro,
Ta Sistematlica Pensl de 1la Culpa adentrandose al anallslis de las clp
ses de culpa los sis temas de

Punicidn ¥y su fundamento jurfdico.
En los cafftulos gulnto y sexto se establecen as—
vectos delictivos en base aa 1a omisidn,

tes que dependen © se vinculan con la

comn sus resspectivas varian-
oxisidn.

Se termina éste trabajoc con el estudlio de la cule
pa ¥y socledand, enfocando espectos sociologlcos y jurfdicos.

Aprovecho lz oportunidsd para repetlrme su serwl
dor ¥y amigo.,

POR MI RAZA_BaBIARAL EL ESPIRITD.
T

o L
LIC. ELI Sﬁys RCO BRAGA.
/%,/

"/)%
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