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INTRODUCCION

~

La teoria General del delito es la que se encarga del estudio de

Tos presupuestos juridicos de la punibilidad de la accidn. Mo implica el
los tipos de delito eon

estudio de los elementos qgqur describen cada uno de

particular, s1no de aquellos que concurren o tocdo hecho punible. Vale
decir, tipicidad, antijuridic:dad y culpabiliaad. cada uno de estos des—
compuestos en otros concepios como son los elementos subjetivos y objeti-

vos del tipo, presupucestces tambian objetivos ¥y subjetivos de lTas causas

de Jjustificacion y elcecmentos positivos y negativos de la culpabilidad,

Tos que ya reunidos en un todo., configuran el bhecho punible. Es en con-—

secuencia, la teoria del delito. parte de la ciencia del dereciio penal en
T ¥ sus caracteristicas.

caminada a la explicacién del delito en cenoera

La teoria del delito ha pasado or construcciones sistematicas

distintas. La clasica., basada o«n una estructura -encilla, construida so-
bre el concepto de accidn, concebida commo movimiento corcoral ernn sentido

xterior llamado resultado

]

naturalistico productora de cambio en el mundo
cuyo vinculo cera la causalidad. Fue concebida por Deling v Lizst.

es producite 2e la revisidon al
sistema de Belinog ncéona €1 contenido de 10s con-
=~ construven tcmando como ba

ceptos sistemnatico
C ponal . Aaud s abandona

‘se los fines qgue tiende a rcealizar ¢l Jderachoe

el concepto naturalistico de accidn v se le viene a entender como COMmpor-—

tamiento voluntario o concepto causal de accidn. En esta construccion,

la tipicidad descriptiva y libre de valor se erosiona con el descubrimien



to de los elementos normiativos y subjoetivos del tipo, 1a concepcidn mate-—
rial de 1la antijuridicidad entend‘da cono danosidad social que a la wvez

aparejuba creacidn de causas de justificacidén mas alld de las puramente

legales —-supra legales-, y el concepto normativo de Ta culpabilidad marca

ron un desarrollo trascendental de 1a teoria del delito. Justo es decir,
también, Que contribuyd a ello. el tratamiento que de manera accidental
dio Schmidt a la accidbn qque califiacd de social porque entendia cque la mis
ma se da en la realidad. Por Gltimo, 1a teoria finalista construida

por
Welzel en la que la&ccidn humana es la base de la teoria del delito Y el
acto humano pasa a ser categoria del ser diferente al proceso causal. va

le decir., como ejercicio de actividad final, concibiéndose a la accidn

en
su concepto 6&ntico. como se da en la realidad en la

sue queda incluida la
finalidad, razdn por la cual, el dolc enn tanto que intencidn se ubica en
el campo de 12 accidn tipica, ya no en la culpabilidad, pues é&sta paca

a
ser sinplonizrte reeprocnabilidaa. La entijur-idicidad como consecuencia,
no que¢d?d enta de w.odivicacidn conn 21 exilio a1l dolo de la culpabilidad
por 1o 7Jue el concepto material ya no so

arota en la danocidad social si
no que viene a ser ejecucidn forzosa socialmente relevante del hombre,
cecncepto en el cuel se mezcla l1a volunntad criminal de la accidn y el re-—-
sultado del hecho.

La teoria finalista del delito es producto de la correcidon total
que heace Welzel de las contradicciones ¥y lagunas con las que operaba

la
teoria dominante, l1as gque supera induscutiblemente. Zn la reelaboraciodon
de estos conceptos, Welzel

toma en cuenta aspectos latentes en la teo
ria dominante, perc inaddvertidos por l1a dogmdatica.

Actualmente, el estudio de T1a teoria finalista y su aplicacidn

e s ey g



se extiende por nuchos paises, €n cturcpa ha tomado carta de naturaleza
hecho Que no extrana por su construccidn cientifica. En Hispanoamérica,
avanza con paso pesar que e1 penalista tradicional se opone a e

sin fundamento.

seyguro a

1la esgrimiendo criticas

N

Para los tratadistas cobijados
adoptarla

en el alerc de la teoria dominanteoe,

constituiria la desapari -
cidn de su obra, y Ootros,, <on arqgurmantos vue rayan en el desconocimiento,
aducen su origen toranco, comno $1 10z palizcon latinovamericanos que nemos
adoptado la< bases dw» la teorie <daol delite de Von cizst ¥ Ernest Beling,
nu 1o hubieramos tomado de Espans & donde 1o 1Tlevd Jiménez de Asla y pos
teriormente el planteamier.to neocidsico

tomado de JTa obra de Mezger lo
introduce anos mds tarde Rodrigquez [luficz cuando traduce su obra. En Ar-—
gentina,

Sebastian Soler de 1os autores alemanes y pron-—

traduce la obra

to se despliege hacia el resto de paises laztinoamericanos e

influencia
su dogmatica.

~hora bien, es cierto, que cada pais debe construir la teoria
del delito y como consecuencia su propia dogmdtica de acuerdo a su reali
dad e idiosircracia, perc la integracidn de un equipo mutidisciplinario
para ello, requierc de una fusrte inversidn cue corrisntemente nuestros
paises pocr razones obvias Nno pueden nacer, razdn por la cual, como pai-—
ses periféricos t=2ndremocs gque ser recipiencdarios de un sistema cientifi-
co Juridico penal altarmente desarrollado, que por cierto, —-desde hace mu
chos anos—- nos hann aportado su estructura ¥y

terminoliocgia ccnceptual difi
ciles de variar.

Por otra parte . para gue el

penalista pueda no s&lo ha
cer la critice corn: respecto a la teoria finclista recesita tener profun-—

do conocimiento la "teoria clasica

de ¥ neoclasica del delito.



aun cuando no cn forita pura —-como Iifmpre sucede—. Omitimos de manera in
tencional, sefalar las criticas que se hacen a 1a doctrina finalista, por
que en principio buscamos despertar el interés en su conocimiento y discu
sidn.

Por 1o tanto. sin presunciones de erudccidn porque somos huérfa -
nos de ella, pero si buscando orientar al estudiante en 1a ampliacidn de
sus conocimientos y afandes de investigacion, citamos a Tos mds notables

ius penalistas que hemos consultado para la elaboracitn de nuestra tesis.

"Consta le misma de doce capituios., v en 1os primeros S e enfocea
Ta sistematica causalista, partiendo del concepto natural de accidn, pro
pia de 1os primeros penalistas, para uienes ro requeria explicacidn. La
materializacidn posterior del1 concepto en séntidc causalista y ciego. La

antijuridicidacd, el tipo. y la culpablidad con sus esnecies de dolo v cul

pa, con un doesvio ¢n la exposicidn a naencra de evocacionm histdrica o de

paleontologia Jjuridica —-vaica la expreoidn-. Posteriormente, esudiamos —
el avance cualitailivo Gue so jsrcduce ¢n le Leoria <cel delito con los apor
tes de 1a Teoria normativa deae e culpabilidad y el descubrimiento de los

+

elementos subjetivos del injusto para ar con Jlos aspectos metodoldgi

cos que influenciaron ei desarrollo de nuesira moderna ciencie Juridico-

Al desarrollar la sistematica finelista, la inicianos apuntando
sus aspectos metodoldgicos ¥ bases filosdficas, cuyo conocimiento es +impor
tante para no caer en el simplile manipuleo de conceptcs. La accidn en su
construccidn l16gico objetiva; 1a accidn dolosa con su finalidad actual; el

tipo con sus distintos elementos y la forma como estd@n contenidos en la



Actualmente en Espafia, José¢ Cerezo y Juéan Cordowva Roda, son
impulsores del conocimiento de la teoria finalista. En Argentina, Baci-
galupo y Zaffaroni, quienes a 71a vez han difundido el pensamiento de
Welzel entre penalistas y maesiros costarricenses. En Chile, el distin-
guido maestro Alvaro Bunster, Cousino Mac Iver y Bustos. MExico, el Doc
tor Moisés Moreno, Bunster, Zaffaroni y Riaghi desde la docta catedra -

en el po%férado.

E1 autor, discipulo de e¢llos, pretende mediante ecste trabajo i-
niciar el conocimicnto ¥ discusidon de 1a teoria moderna del delito en--—
Guatemala, en la inteligencia, de que & peser de 1os muchos ancs de e -
xistencia de la teoria finalista no llega tarde a mi pais porqgque aiun o-
peramos y estudiamos las corrientes naturalistas y psiceologistas y cada
norma de nuestros codigos penales, derogado y vigente esta formado con-—
retazos de la teoria clasica, neocléasica y a veces sin advertirse por--—
la influencia que tuvieron ius penalistes en la estructuracidr. del co6di-
go penal tipo para latinoamerica on alauna institucion con ribetes fina-

listas producto de un simple trasplante.

PodyrTa pensafﬁJQ mi Trabajoc Tlega tarde, habida cuenta que, la &
traccion actual de los ius penalistas o centra en el estudio de las co-
rrientes criminoldgicas que estudian las conswecuencias de la pena; creo
que. ello no es asi, porque los chdigos penales son viejos aian, ¥y conti-
ndan bajo ia influencia de corricnies psicoleogistass; las categorias pe-
nales son virgenes, avidas de gque se les somn=ta al estudio y analisis,
amén de que nucstros paises son jovenes -—especialnente el mio- en el cani-
po de JTa investigacidn.

En el desarrolio del trabajo, utilizamos el método comparativo,




Tey: los medion y la raelaciocn d

0

pabilidad y lcz delitos culposo
sas qque motivaron la revieidn de

forina diferente

como operan los

Creemos quea el

ésto ¢s, iniciar al cstudiante rn el
te ¥ a la vez +Hdinterpretar do nanera

Con &

tradicional. S, to,

teambién, el
compromiso con su casa de estudios,

ma de México que consiste en

la cicncia Jjuridico penal s

>

cumalidad H

trabajo de £

Tes1s

transmi

cienciac

La AN

o

FJjuridicidad, cul-
conclusiones sostenemos las cau
T2 doctrina trardicional vy la
tos de2 una y ctra.

s cunmple ¢l propdsito perseguido,

conocimiente de la doctrina finalis-—

correcta 1os conceptos de la tcoria
autor inicia el

cunplimiento de un
vy cen la Universidad llacional Autdno

informar sobre los avances de
afines.

tir =]



CAPITULO 2
LA SISTENMATICA CAUSALISTA

A) EL CONCEPTO NATURAL DE ACCION:

Ltos primeros tratadistas de Derecho Penal que se dedicaron al es
tudio sistematico de la construccidn de la teoria del delito.,entendieron
a éste, como accidn del hombre: pero dejaron fuera de su estudio.el con-
tenido de la misinag por considerar no sé}o que era abstracta, sino que al
go natural.

Dos son las posiciones tradicionales. Una el sistema Grolman,

que contd con alguno

"
»n
0
Q
C
e
o]
&}
‘l
I}

=, qui~nes examinaron €1 delito desde el
punto de wvista de su naturaldsena objoetiva, o sea, contorme a2l tipo objeti

vo, Ccomo acto, encajando dentro de &1, todos aqquellos problemas relacio-

nados con la antijuridicidad, la consu—acidn, Ta tentative »y en algunos
casos agregando l1a autoria y la participacidn. El tipo subjetivo To en-
focaron como acto interno de ~voluntad, éstc es, dolo, culpa e imputabili
dad.

El otro sistema es el que corresponde & los seguidores de Feur-
bach. £11cs, dividen las caracteristicas del delito en: necesarias o e-—

senciales, gue corresponden a l1a antijuridicidad y cognoscibilidad exter
na, ¥ en caracteristicas alternativamente necesarias o© no esenciales,

dentro de las que comprende: autoria, participacidn, consumacidén, tenta



tiva, dolo ¥y culpa. 1/

En el sistema Grolman, figuran>como caracteristicas de la ac-—
cién el acto en la parte objetiva y la voluntad en la subjetiva cohesio
nando el dolo y l1a culpa. Sin embargu, la tercera caracteristica que -
comprende la relacidon de la voluntad con el acto no encuentra lugar ade
cuado en el sistema. 2/ De manera gue aun cuando el concepto de accidn
no figura como el concepto md8s alto dentrou del sistema, sus dos caracte
risticas; acto y voluntad, devienen como conceptos superiores del mismo,
10 que hace decir a Radbruch, que:"Adn cuando el concepto de accidn
no juega pap<el alguno en ¢l sistema, no es menos verdad que despliega -

tanto mayor eficien aa entre los bastidores del mismo. 2/

A diferencia del sistema de Groiman, en la construccidon Feurbach

aparecen ya todas las caracteris

o+
8

cas Jde Ta accidn,

e

ncluso de la rela-
cidén de volunted con el acto, pero dicha relacidon situada donde no corres
pondia, es decir, como condicidn nceccesaria del delito, pues en ella sélo
considera el acto y al que l1a voluntad cue debid servir para integrar el

concepto superior del dolo ¥y culpa

s}

cfectc cde que devinieran en caracte

risticas necz2sarias del delito, Loz enfoce Feurbach en cada una de las
1/ Cfr. José Arturo Rodriguez Muficz. ! a docirina de la accidén finalis-—
ta. Universidad de Valencia. Sequnda £dicidn.,1877. Pag. 19.
2/ Conclusidon a la que se arriba cuande se contrapone 1o objetivo y -
To subjetivo del delito, neg&ndose toda vinculacidn entre ambos ¥
. solo mediante l1a interpretacidn, se arriba a la conclusidn de que
se integran en un todo en el concepto de accidn. Cfr. Ibidem. Paa.

19.
3/ Ibidem Pdg. 20.




—3_

dos formas de culpabilidad cormo caracteristicas alternativamente necesa-—

rias To gue produce como consccuencia que la relacidn entre voluntad y-

del sistema, &sto es, “"en la doctrina de la -—

& de 1as dectrinas del delito y de la

acto aparezca al extreoemo

Jey penal que sitida Feurbach después

pena. Es aqui, donde aparece la imputacidon como “aplicacidon de la ley'™ ,

entendida como relacidn cntre una accidn punible: efecto. Y una determi
o as Es asi, como en -

nacion volitiva contraria a 1a ley penal: causa'.
el sistema de Grolman se¢ encuentra unra oricntacidn hacia el concepto de
21 sistema de Feurbach, pero toma-

accion, 1 cual =2 impone ¢ la postre o sis
de &ste el concep~o de impurz2ciin el Gua 1 servird para establecer Ta
relacinon entre lon aspoctos oxtornos o intoernos del delito considerados

independientes, ¥ en la inteligencia,

dgltimo en la lTey.,.pues

hasta esc momento, Como elemenios

que la doctrina del delite no encusntra su momento
debe apareccecr completa y cerrada en s imputecidn se traslada
a la doctrina del delito, pero independiente del tipo objetivo vy subje-—
tivo ya que en esa forma puede cunplir su funcidn de relacidn entre la
wluntady el acto, cosa gue no sucederia, si quedara subordinada a uno

de ellos.

4/ Era fundada Ta posicidn de Feurbach al referirla a la aplicacidén de
T1a ley. “La imputacidn es un hecho procesal, una accidén judicials;
pero la fTusidn de l1os dos lados objetivo ¥ subjetivo del delito, no
tienen Tugar sdlo en el proceso. Una sentencia Jjudicial no puede -
ser caracteristica del tipo delictivo. Pero ciertamente 1a situa -
cidn factica que la sentencia judicial comprueba pertenece a1 tipo-—

situacidon factica es la accidn. Ibidem. P&g.20.

de1 delitrto. Y esta
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B) MATERIALIZACION DEL CONCERPTO DE ACCION:

E1 méritc de 1a materializacion del concepto de la accién se atri
-

buye 2 los Hecelianos, especificamente,a 7Tos dscipulos de ABBEG y en se-
guide a BERNES y HKOSTLIN. Antes de ellos , dice Radbruch, " el concepto

de la accién deambulaba como un espiritu sin nombre y sin forma a tra -

vées del sistema penal 2/ En este momento, 1a accibn se incorpora al
sistema penal, no 1libre, por supuesto, de deficiencias, pues para ellos,

imputacidon es sirnrdnimo de juicio mediante el cual se afirma el acto como
p

accidén porgue estd contenido en ella, y existe corresponrndencia entre am-—
bos, de ahi, que hasta donde l1lega la accidén, 1Tlega también la imputa -
cidn é/. Estcs penalistas de dividieron en dos grupos: 1los que encontra
ban en la dmputacidn la existencia de un Juicio sobre l1a relacidon de vo-
luntad y resultado y Ta antijuridicidad de estes; y lus que relacionan la
culpabilided al resultado. Sin embargo, el problema para ellos estaba en

delito doloso y culposo, pues si Su conceptc deagc

Ta distincidn c¢ntre el
cidn sedirigia al delito doloso.no era congruente con respecto a la cul-
pa cuyo resultado no es gquerido. Ante este problema, en oposicidn a

5/ Ecmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, traducide y puesta al dia

por José Arturo Rodriguez Muficz. Madrid, 1955. Pa&g. 1&89.

s/ Esta forma en que concebian lJos Hegelianos la accidn, era la domi -
nante en l1os arfos 1880, al grado de que habia sido aceptado por

tratadistascomo : TEMME, VON VACTCHER, WAHLBERG, HUGO MAYER.

BIDING y GELER. Se pensaba que nada podria perturbarlo” Rodriguez

Munoz. UOb. Cit. Pag. 21.




. s s N 7 B
las premisas sentadas oricimal-ant e por Heond 7/ atirman que cn el de

>
. 8/ -
1ito culposo 1 roezultado oL Gruerido, / v tratan incluso, do¢ hacer -

desaparecer ias contradicc iones

< oporaban oentre dolo y culpa esfor

~_
z&rndose N oy T 33U apyox irs ety Jeonio e o o es gquorido o1 recul-
tado en las accionas culposas. 0 e todo cao gue 21 mismo e indirecta-
mente querido, puss en la culnay sdlo o queride una condicidn del resul-
tado ¥ 1a accidn culposa es realiszzade prropdoi to. Quiza lo mdis delica

do de sus argunecntos era 1a jdentificacidn que hacian de ia relacidn de
culpabilidad y causalidad., ya que s6lo era caunado por 1a volunitad aqgue-
11lo Que era querido por ella, motivando la extensidn de 1a accion mds alla
de 1a culpabilidad deviniendo &sta en pleonasmo, ¥ la accidn no culpable
en un CORTRADICTIO 1l ADJECTO. Ademas, la conducta de 1os inimputables

no se consideraban como acciones, ni cono acciones antijuridicas.

Estas contradicciones raoztaron valor permanente al concepto de

aczcidn de l1os taegelianos ., am

o de guao,cel mismo no ©s un concepto descrip

o4

tivo, 1ibhre de Hida, ienn deooun puUro

concepto valor, total idea de Ta impu

tacidn penal micma cosa para 1.

7/ Para iiegel_ " en todos i
querido por el agente’;
dolo gquedando como conse
da'. Ibidemm. Pags 21 s

o

€ cascs de imiutacidér, Tlo zucedido ha s+ido
posicidon ésta que l1imita la imputacién a1 -
cuencia toda referencia a la culpa descarta
s

8/ Cfr. Ibidem. Pag. 22.



S61o 1o que es iwmputable os accidrn: ¥y lo que es accidén es también impu —
table, o dicho en otras palabras enfpleadas por aquellos avtores: la ac-—
cidn es &1 juicio por el aue sSoe expresa gue el acto es accidon” s/
—

para resolver ostos problemas que ocasionaba el con

imputacidn;
sentido anplio por medio del cual se

Conmo counsecuencia,
igual accidn, se

~accidn tdigual imputacidon

cepto de accion:

elabora un concepto de accidén en
por la voluntad (causalidad psicofisica) .

distinguir la causacidn
apor—

puecde
ingreso Ernest Beling y Van Liszt con sus

Y es aqui donde hace su

taciones y contradicciones.

EVOLUCION DEL CONCEPTO NATURAL DE ACCION

Eil SENTIDO AMPLIO:

A) ACCION
Fundador de la teoria causalista fue Von Liszt. Considera a la

accidn como causalidad humana y la define como “Ta causacidn o no evita é

‘

‘

4

¢

9/ Ednund HMezgenr. Tratado Tomo I, Pag. 1¢3. "Binding concibe &1 con - ﬁ
cepto Jjuridico penal de la accidn co concepto valorizado! Lo ue
de la érbita Jjuridica s o s Tlama accidn es indiferente -
nto Jjuridico, la accidn no es

fuera

pera el

otra cosa quec juridicamente rele
vante. ta lTey
no como un todo ideal.
del lenguaie comin no existe
dose en la tesis de Binding,
cidn fracasa frente a la culpa y
tica comin del delito es el caricter i

reviste la conducta del hombre'"... "La accidn es infraccidn a Ta
norma y, en consecuencia un concepto valorizado"” Sauer, igualmen-
te considera la accidon cormo un concepto valorizado de antemano
“"Hay que partir —-dice- del concepto del Derecho:; pues de lo qu e~
se trata es de reconocer los objetos gque poseen relevancia juri-
dica y que han de ser valorizados desde el punto de vista penal”

Derecho. Para el ordena
la recalizacion de u: voluntad
nc concibe Ta accidn desde =1 aspecto realista, si L
Para el Jjurista "el concento de accidn —=

siguziera’. ¥ Zu Dohna, apoyan {

Sar arat
un puro concepto natural de lTa ac-— :
Ta omisidn, la Gnica caracteris-— H

de infraccion a 1a norma que



cion de un resultado derivaeco de

cepto al que postericormente le agrega

misma <Ccomo
o

“comportamiento voluntario

1A nanitestacidn volitiva” 19/ corni—
las omisiones para concretar Ta

en el mundo exterior hayase causa.

considerando el resultado como una muta-

por omisidon,

do por comisidn
la

mundo fisico:

cidn en el La muerte de Ta victima en el homicidio,
tensidn de la atmdbsfera y procesos fisioldgicos del sistema nervioso del
11/

de

ofendido en los delitos irnjuria wveort 1", £Este concepto, es luego
su concepto y luego decir que:

formacidn de

recogido por

Celing para la

existe

“para afirmar que

a

mente ha ctuadc o ha

sHlo tiene importancia para

rio mediante el cual se

1a unidad del conepto, &sto

to superior de conducta ., ya

sobre la base de la cor

todas las

te para gque

De ahi, gue su

baj el

para amalgamar i)
Tdi

ca Denal

mas de accidn Jjur

permaneci

el

introd

cs

qu

oraeida

s

una accion

u

I

S

v

concepto

es decir,

basta saber que el sujeto volitiva-

el contenido de Ta voluntad
127

inactivos;
prroblem> de Ta culpabilidadg™ crite-—
ce el elemento que servirada para alcenzar
concep

e inactividad, que integrara el

en su Torma oricinal estaba construido
v voluntariedad lo que no era suficien-

fueran captadas por el Derecho penal.

terminoldagica se hiciera indispensable
for—

<

distintas
13/

1a

Sco conducta,

bas [

el hacer y omitir.

285 y

Franz Von liszt.

SS .

288 ss.

Ibidem. P&ag.
Ernest Beling.

Pag.12.

C*r. Armin Xaufmann,
matica penal moderna.

Tratado de Derccho Penrnal.

Teoria de las
Pag.

Tomo II, P&gs.

Citado Juan Cordova Roda en Culpabilidad y Pena.

MNormas . Fundamentos de la dog-

32.




B8) LA CONDUCTA COMO MANITELTACTIO!

ACT OGN

VOLUNTAD:

VYon Liszt entiende por

manifestecidn de voluntad, toda conducta

voluntaria, €5 decir, aqquella que 1ibre ac

viclencia (Zwang), fisica o
psicoldgica, esté determinada (motivada) por las representaciones (Vo-
restellungen). Lz volicidn, que en cste caso caracteriza la manifestc-—

¢cidn de voluntad, y por consiguiente ¢l acto, significa simplemcnte en
el sentido de ecta concepcidén el impulso de la voluntad

a la que puede definirsele como inervacion muscular y a

sele psicolSgicamente como aquel fendmenc de conciercia por el cual es-
tablecemos las causas. 14/ 71 vocairlo "voluntaria'", servia como factor
determinante para establecer la diferaencia entre la 2ccidn del hombre y
los procesos naturales. Por «3jam

U

To: 1 rayo aue maete vy el animal gque
causa lesiones. Era pues, un acciaon

salidaed ¥y que fue

]
¢
Q

el fundeamern -1 doenominado en

co cel de=lito. Lonfor

e a @ste sistema., sOGlo se reqguiere la causalidad

de l1a voluntaa< para el novimiento corporal » como movimiento corporal
prescinde por compieto de !as representaciones o motivos que har deter-
minado a la nmiisma. o s<ea del contennicdo Jdt !

R . 15/
e 2 voluntac = @ cCuyo ca -
sOo, nNOo interesa la investigecidn acercae do las reopresertaciornes o moti-
vos para llegar a la determinacidn del concepto de accidén, basta sdlo,
Ta wvaloraciagn de! elemento

subjetivo del delitc. ET dolo y la culpa.

14/ Franz Von Liszt. Ob. Cit. Pi3gs. 285 y ss.

15/ Antoliosnedi, Francesce. La accidn y €1 resuitado del delito Pag.6l
Segdn este autor, Beling da con precision el concepto de accidon,
cuando afirma que para €l concepto de accidn no importa determi -
rnar qué cosa ha querido 1 agente: kasta constatar gque he sido vo
lunteriamente activo o inactivo.

(Willensimpuls),

la vez concebir

entendida como puro factor de cau

Alemania sistema cl&si

i
:
i
3
|
i
!
|
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De acuerdo con @¢sic¢ razonamiento, ¢l recul tado de Ta accidn no revishe

importancia alguna, habida cuenta que, suficiernte es, con que el agen-—

te haya realizado el movimiento corporal, posteriormente, se analizara

el vinculo causal para drtorminar i 1a cirusa es acdecuada al resultado

y asi establecer la responsabilidad penal. ~“i 1 resultado se aparta-

de 1o normal y ccndn no erxiste

v

relacidn de causalidad.
£l hecho de que ¢l delito see ac<idn, no interesa aqul en pri-

mera lineca, sino mas bien @1 hecho de sor una accidn de determinada -

especie, é&éste es €1 punto de partida del

examen ulterior. 16/ Se

presenta pues, la accidn, en dos formas, una que podemos 1lamar positi

va que se refiere a un hacer, y, la otra negativa que consiste en un

no hacer y es la omis

4

or. Esta, se considera como accidn porque se le

conceptda como un hecho exterior del honbre ya ue no sb6lo la accidn

es conducta en niovimiento capaz de producir el cambioco del mundo exte -

rior, sino que tembién <1 no cumplimionto de lea accidn que se espera-—

ba. "La omisidon o~ la cunducta inactiva — dice Cuello Caldn— mds no
- S o ; I . 17

toda inactividad = omisicn, esta s inactividoad voluntaria® s se

trata de dos foriias de la manifestacidon 2w voluntad humana, "accidon en
S 187

sentidoc lato'.

16/ Franz Von Liszi. Tratado de Derecho Penal. Toemo 1, P&d&g. 300. '"Lo
que haya de cocntenderser por

accidon aparece a primera vista tan
natural e indudable, que inclusc cuando se trata de determinar -
el concepto Jjuridico penal de accidbn creemos que el contenido de
la misma no es otro que el que nos ofrece nuestra percepcidon sen
sorial y definir la accidn con arreglo a su resultado percepti-
ble “como l1la modificacion material del mundo exterior percepti-
ble por los sentidos'.

17/ Eugenio Cuello Caldn. Derecho Penal.

Parge General. Tomo I, Pag.
328.

18/ Francesco Antoliosei. Ob. Cit., Pég. 28.



c)

doctrina
terio de

trina de

CRITICA AL CGICEPTO IATURAL DI ACCION:
=

Radbruch, se pregunta si conforinme a Tos postulados de la
dominanrite puede l1legarse a 1a elaboracion de u:: concepto uni_
accidon. De inmediato ercuchitra o1 obstdculo 1doico en la doc.
l1a acciodon natural, ya se le l1lame accion

en scnitido amplio [}

conducta humana, pues dolo ¥y culpa, hacer y omitir coms acaracteristi -
cas alternativas del delito se excluyen cuando una de ¢l ies se afirma.
Por ejemplo, Mmediente una apropiade definicidn de la culmabilicac

puedcde sSup

del dolo

pueden referir a un

cuencia
Tleva la

voluntad

no hecorsio pueden

tratd de

de que el concoepto de o

se
1Tir 1a& sausencia del concepto unitarioco de referacnrncia rcespecto-
y la —ulpe, «n tanito qgQue reon~,cto a la accidn o oo

SICnN,N0 se

jon

concepto fundamantal » coinin de accidrn,

coiio conse

1isidn en contraste con «1 hacer, NoO con_
exigencia de la causalidad respecto del acto, irnrcluso. ni la
de acto, pues es la ncgacidn de 1a accidn. To*ol, el

hacer y
fundirse en un conceptc superior de accidn. Mezger,
exglicar 1a onisidn commo

una conducta corpovyadl sujeto cau
szda por un acto de voluntad" y de :modo andlogo & coim To nizZo Von
Liszt, sostuvo gue esta conducta €n conitrazte a1l hacer zo7ivo, no Ccon  —
siste en "un movimiento corporal, sinz que en una “"ne oo -ividad" Es-
ta corducta — dicao— NCes un proceso niaranimico conce o1 acto de vo -
luntad. .., sino un proceso en =1 mundo extarior perceptitiz por 10s sen
tidos o una referencia a &1. De todas maneras, si la accidn natural en
cuentra su bace en 1os

mero representa un obstaculo

2lemientos de corporaidad y voluntariedad:s

insalvablis frentec a la omisior,

18/

Citado por

gue nNo pue

Rodriguez Munoz. Ob. Cit., Pag. 24.
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de wvencerse con construcciones ficticias, ni con los desplazamientos
del problema desde el area de Ta accidn al de una ulterior caracteristi_
ca del delito ». 28/

El concepto naturalistico de accidn, en esencia pre—juridico
se ided tomando en cuecnta que de acuerdo con la total neutralidad como
se manifestaba podia establecerse un concepto superior de accidon, es de
cir, seria la base comin de los delitos culposos y dclosos, y 16gicamen
te, la teoria recibid el calificativo de natural por su pretensidn de

querer introducir las leyes de la naturaleza en el Derecho Penal, en—
donde, la realizacidn del tipo no era mas que consecuencia condiciona-
da por el procesc causal precedente. ES 24 Asi tas cosas, a la accion
corresponde todo 1o que de acuerdo a la

concepcion naturalista produ-
ce el resultado tipico o sea "accidn es la causacidn de un resultado -
con fuerzas mensurables segin las lTeyves de 1a naturaleza' 2z/ Proceso
causal originado por la voluntad en el mundo exterior, efecto de 1a vo
Juntad pero sin considerar s

el mismo ha sido gquerido o si ha sido so

20/ Mezger

se opuso a lta critica de Radbruch pues l1a considerd no
rrecta =n sus conclusiones.

co-—

Tratado. Tomo 11I. PaE&g. 54 . Igual po-—

sicidn asume Maihofer, gue ve imposibilidad 16gica de elaborar un
concepto superior que observe =1

hacer v omitir.

guez Mufioz. Ob. Cit. Pag. 24. -

Citado por Rodri-

21/ Hans Welzel. La teoria de 1la accidn finalista. Pag. 25. A finales
del siglio pasado, bajo la influencia de las ciencias mecédnicas, pe
netrd en l1a ciencia del derecho penal esa teoria que dividid la ac
cidn en partes constitutivas distinitas: el proceso causal externo
por un lado ¥ el contenido puramente subjetivo de la voluntad por
el otro. Segin esta teoria, el contenido de la voluntad es solamen
el reflejo subjetivo del acontecer exterior en lta psiquis del autor*

22/ Reinhart Maurach. Tratado de Derecho Penal. Tomo I, Pag. 193.
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lamente preveido, en cuyo caso, &éstc ultimo que constituye el conteni-
do de l1a voluntad no tiene imprortancia, s< le elim*na de Ta accidn Y
posteriormente er la culpa, ccbra relevancia. Es aqui, en donde,ya sea
como formas o clases de la culpabilidad, como dolo o culpa, la dimputa-—
bilidad es condicidon previa de aguella. Entonces, el dolo, queda fue-—
ra del contenido de 1a voluntad, y Ta antijuridicidad y la culpa cons-—
tituyen l1a parte objetiva ¥ subjetiva del delito. La antijuridicidad
como suceso exterior objetivo comprende 1la lesidn causal de los bie -

nes Jjuridicos y l1a culpa 1la relacidn psiquica entre autor y resultado.

D) EL CONCEPTO SOCIAL DE ACCIOIil:

Actualmente la teoria del delitc con sustento naturalista ya
no es la misma, paso para su evolucidn lo constituye el concepto social
de accidn., 23/ rava 1 cual la accidon no depende de JTa causacidn natu
ral, porque aqueclla encuentra su cornfiguracidén social como resul tado
de 1a realidad social. Como consecuencia, sostiere que s5lo las accio-
nes con sentido social interesan juridico-penalmente, pues s6jlo entre
el mundo social Tlenc de sentidc.y el derecho, es donde pueden estable-
cerse relaciones de cambio, mas no enire <1 derecho > la naturalezaz;so-

bre todo en el senrntido causal v empirice de Tos puros datos del ser.Schmidt

dice que de 1a naturalezs de las cosas nc puede presumirse traba alguna-

23/ La tTeoria de la Accidn Social, fue expuesta por Eberhar Schmidt.,en
el ano de 1932. Parte de la naturaleza de Tas cosas para elaborar-
su concepto, ¥y rechaza Tlas posiciones de Ta 18gica obJjetiva y las

Jusnaturalistas, para concluir que de Ta naturaleza de las ccsas no
puede deducirse traba alguna para el legisliador y para el juez,Cfr.
Eugenio Radl Zaffaroni. El concepto Social de Accidn en el Derecho

penal. Revista Juridica Veracruzana,enero-junio 1074, Pag. 8.



para a1 legislador, ni para el Juez. 24/ Acepta a l1a vez que en el

hombre el fundamento de toda la cons

concepto social de accidon es el
misma pueda ser definida exclu-

truccién del delito To que veda que la
sivamente por las leyes de la naturaleza. es decir, con exclusidon del
derecho. En este caso, del Derecho penal. Incluso, su importancia no-

se encuentra en 1 hecho que produzca un cambio en el mundo exterior
tampoco porque conllave una relacidn valorativa con el mun-—

fisico, ni
con 1o gque se demuestra que Jla accidn no es de-

do circundante social,

terminada por las leyes de la naturaleza sino que por Jos requisitos

del derechoc.

Es con 1a inclusidn en el Derecho penal del pensamiento teleo-

16gico valorativo cuando se objeta que el councepto general de accidn

concebido ©n centido causal pueda cunplir csu papel sistematico de ser
punto de arranque de los restantes elementos del delito y "s6lo la ac-—-
un puro proceso natural puede servir de base a una

7’ - - —-
25, £E1 problera para esta concepcibn esté-

cion concebida commo

valoracidon Juridico-penal®”
en que al entenderse de tal manera la accidn, 1 queorer y €7 hacer no -
puede referirse a valoraciones Juridico-penales, ni mucho menos a atri-
butos concretos. S&10o producida Ta accion se puede hacer referencia a
a su cualidad de accidn. Toma pues, el con-

su contenido sin Timsiitarse

cepto social de accidn como punto de partidae una valoracidn gque no pue—

Ta marejada destructora, no son objeto de

la expraesidn en cuanto a cue el legisla-
valoracidon juridica sobre To que le -
Zaffaroni. Ob. Cit., P&g. 4.

24/ "E1l rayo electrizante,
valoracidon Juridica.'" Con
dor no puede hacer recaer 12z
da la gana. acepta la traba que niega.

25/ Wilhelm Gallas. La teoria del derlito ‘en su momento actual. Pag.

- 22.
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de ser Jjuridica

R -1

sino que custancialmente social, pues entiende por e
juos conductas

humanas con tal

significado, 1o gque conduce a consi- Sl
devrar Que serd motivo de prohibicidn s&l1o aquello que tenga significa =
do social, mas no los hechos que trascienden del

se con ello una extensidn

individuo, generando-—
del concepto de accidn, ya que 1a misma de
be comprender no sdlo la

realizacidn quorida

del hecho, sino que a la
vez 1a no querida, 1o importante es que su produccidén sea voluntaria:
* en 1la wvida social

es de

importancia no s6lo 10 que el hombre ejecuta
conforime a 1a meta por &1 querida. sino que también 1o que realiza con
2
trariamente a sus =

o/
B e i o]
propios Tines' . =

Con esta definicidn s

v}
]

marca el

alejamiento parcial del concep
to de accidn natural propio de 1Tiszt y Teling, parcial, porque en el
fondo contindgan subsistiendo caracteristicas de la miisma en el concep-
to social, concliusidon a la que se arriba fad3cilmente, cuando se
ra que la accidn es produccidn de

con 10 Qgue

conside
un resultado relevante sccialmente

produccidn es resultado tipico. Se marcan las semejanzas,
cuando se incluye el resultado en 1a accidn, con 1o que se €xXxtrae la-
direccidn de la voluntad del concepto de accidbn, luego, la accidn es
conducta voluntaria relevante juridicamente con

querido,

1o qQue algo se haya
pero sobre 10 que se

na querido ninguna explicacidn dard el
concepto

de accidn sccial. 27/

26/ Bockelman, citado por Maurach en Tratado de Derecho Penal,
I. Pag. 202. "La enmienda del concepto natural de accidn de
Liszt es mérito .debido, en primer lugar a Eb. Schmidt, cque de-
finid a la accidn como “conducta voluntaria dirigida hacia el
mundo extericor social”. tas definiciones de otros autores parten
en mayor o menor grado de la definicidon de Eb. Schmidt'.
27/ Ibidem. Pag. 202.

Tomo
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Ccino consecuencia, para l1a teoria social de la accidn, é&€sts serd consi
derada estrictamente en sentido JjJuridico ajena a la que se produce en
Ja vida y asi el contenido de la voluntad, es decir, el dolo existiendo
separado de la accidon se Jle instalard en la culpabilidad, como l1o hace
1a doctrina causalista, sO0lo después de examinada la culpabilidad, po-
drd establecerse si se ha cometido un delito. No se dira que hay in -

Justo si antes no se practica un juicio de desvalor sobre el autor 28/

E) EVOLUCION DE LA DOCTRINA CAUSALISTA:

Hemos visto como 1os Hegelianos se preocuparon por encontrar
un concepto de accidn que reuniera condiciones de precisidn, el que -
al final expresaron desde la base del proceso voluntario encaminado a
Ta produccidn del resultado. La critica, atacd el formalismo repre -
sentado en este concepto, que no obstante, tuvo el mérito de ser el -

que senfald la importancia de Ta voluntad en el actuar humano.

Binding, que al decir de Mezger es el mds brillante defensor
del método Juridico, restd importancia a la accidon considerada como
concepto genérico de valor universal v la redujo a su alcance juridi-

co, ¥y Von Liszt, fundador del causalismo gque entendia la accidn como

28/ La semejanza entire anbos conceptos de accidn-social y causal -
se ejemplifica de 1Ta manera siguiente: "accibn es en el asesi-~
nato no sdlo la causacidn del resultado, sino gue también el
disparo producido en direccidn a la victima. Pero Ta meta fi-
nal (fFinis=meta) del asesino nc serd ya elenento integrante de la
accidon; la cuestidn de si el autor qqueria matar no es objeto de-—
la teoria de la accidn sino examen de la culpabilidad. Ibidem
Pag. 2Z03.



“causaliidad hunana'" y coino "movimientce corporal voluntario por medio
del cual s= causa el resultado'", ampl1id posteriormente el mismo in -
cluyéndole las omisiones 28/ La relgevancia en el nuevo concepto de
Liszt, estd enn la aclaracidon gque hace respacto del concepto de accidn
¥ sobre todo porque 1o convierte en un concepto genérico a consecuen
cia de 1o cual las acciones delictivas constituyen la especie. Es al
Derecho Penal, — dice Licnzt— &l quée corroesponde realizar la tarea
del concepto de delito, determinando en principio 1a diferencia espe
cifica que 1o distingue del género priximo (acciones juridicas). As7T

para el Derecho FPenzl, no es To importante dar respuesta a 1a pregun

te de qué == accidbn, sino guo determinar cudl es Ta que constituye -
el punto de partida a efacto de establecwosr 13 antijuridicad,ia culpa
bilidad ¥y la punibilidea, tomando e cucenia que €1 delito es accidn,
antijuridices » cuelipabple comminada «on una mona por el Estado. En de—
fFinitiva, - <3 ¢l probliena piantendo con Hindinc el que ha traido

72 senaracion &i.tre cauvsalistas y ro ceusalistas, scbre todo si recor

damous gue la 1cca de un cocncepto superior de accidn como el natura —-—

29/ La di“erencia entre el pensamiento de Binding ¥ Liszt, se centra
en la naturaleza de la accion ¢n vista de que para el primero ——
es concepto Juridico; en tanto para el segundo naturalistico. E1
divorcio ideoldgico se hace mis patente @l sefalar Binding Tos—
probiemas que surgen cuando una accion danica provoca varios re -—

- suvltados. Liszt, responde a c¢ste planteamiento reprochandole a
Binding el halber desconocido en forma tal el significado del con
ceptc de accidon y qQue su definicidn del deldito como infraccidn =
de 1a norma le ha enturbiado la vista. Cfr. Mac. Iver. Pag. 456.
Derecho Peral Chileno, Tomo 1.
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lista ha quedado superado y qgue actualmente los seguidores de esta doc

trina sostienen el conceptc Jjuridico penal de accidn sin tomar en cuen

ta elementos sustentados por las ciencias causal explicativas; cosa —-—

que no puede ser motivo de scrpresa si tomamos en consideracidn, que

la dogmatica Jjuridico-penal en su concepcidn del delito requiecere de u-—

na accidon legalmente estructurada. Lo anterior se puede observar en

expresiones de Radbruch, para quicn "solamenite puede ser punible una -

accidon antijuridica culpablie. legalmente culpaeble, tan s81o una accidn

antijuridica y Gnicamente puede sor antijuridice una accidn, conforme

el correcto pensamientc de que no pucde darse una antijuridicidad (pu-

ramente objetiva). ta accidn constituve &

v
-

teambién para la clasifica

cibn de los delitos, su mas alto concepto genrico la principal unidad
3 /
3

de todos Tos Tendmenos del derechio ponal?'

Ahora bien, e¢ste conceptc en nada difiere del de Von Liszt, es

decir, el del género £ydxime v la diferencia especifica, con la dife -

rencia de que Radbruch subordina l1os elemnentos del delito del concepto

superior de accidn juridico penal » los elementos especificos: la anti

juridicidad v la punibilidad -1/

30/ Citado por Mac Iver. Ob. Cit. . Pag. 458.

3l7r”Erick Wolf, citado por llac lver., dice que con &sto se buscaba la
concepcidn de un sistema juridicc penal de circulos concéntri
cos en donde el concepto mas amplio era el
cidn antijuridica culpable todavia
Véase graficamente en Eduardo Novoa
Tisma en Derecho Penal. Pag.

de 1Ta accidn. La ac -
mas pequeiio. Ibidem. Pdg. 458
Montreal. Causalismo y Fina-
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Por otra parte, Beling, se idantifica con el concepto de ac-—
cidén como causa del resultado, pero no acepta el sistema Jerarquico
Yy se pronuncia por la separacion de los restantes elementos,
— segian &1 — tal y como se le concibe conduce a confusidn,
definitiva 2 1o quec se

porque

que es en
Tl=ga cuando so generaliza. Por ejemplo:
cuando se dice "el delito como accion”,

incluyen puntos que no se relacionan
s

dentro de l1a expresidn se —-
con

la accidn y que en cambio
corresponden a l1os elementos.

E1 mas brill

gy , ¥y recientemente

concepto de accidn
accion

aln cuando on

inJusto Ccomo asract

T O
tivo, concepcidn que
ciones de su obra ho

Juridico positivo

que se entiende por

concepto cde acciacn d

16gicamente dado a1

Tal parece
mo si

Mezger hiciera

cidn al concepto causalista,

confor

ante partidario de la doctrina causalista es

tMez-
ha moditicado en forma sustancial su original
Ha 1lecado a sosnenar la naturaleza final de

Ta
SU Cons Ly

TCcion

ziatematica del delito toma el

objetivo ¥y a la culpabilidad como

aspecto subje-—
hace iTmprocedente 1a misma. En 1las Gltimas edi-
senalado

ue el concepto de accidbn es totalmente

Considera que 1o se trata

a:

de establecer es ,
accidn en el1 Derecho vigente y argumenta que este
e la lev, como concento leagal,

reposa €n 1o onto-

z2/

ser humano, 1o que amarra al legislador

a1l contenido de Ta expresidn anterior,
suya la estructura final de le accidn en oposi -
mad8s no es asi, pues contindan influyendo

32/ Mezger,

citcdo por

Mac Iver. 1lbidem. Pag. 462 y 22.

WNMV’?‘""""




en @1 la original posicidn de Von Liszt ., cuando éste expresa que la

accidén como Tfundamento de la pena, transforma en objeto de aproecia-

cidn Juridico penal un suceso natural-real del mundo de la experien

cia y como consecuencia 1 concepto juridico penal es especie de &71.

E1 concepto Jjuridico se coxtrae doe los tipos de donde Ta valoracion

de la antijuridicidad y culpabilidad no pueden realizarse sobre el

concepto ontoldgico de accion.

M&s. parece que Mazger, no pudo desprenderse de 1os resabios

propios del concepto clasico del delito, producto juridico del posi

tivismo cientifico, que entendia el Derecho Reducidc al Dercecho Po-

sitivo y a su interpretaciony pretendid enfocar sus problemas con a

poyo extricto de conceptos juridicos, desechando valoraciones “ilo

s6ficas ., psicoldgicas y socioldgicas, de ios cuales indefectiblemen

te no puede estar huérfano.



CAPITULO I

COMPOSICION DEL CONCEPTO CLASICO DEL DELITO

A) LA ACC1O0Il COMO CARACTER GENERICO DEL DELITO:

Hemos vistc a grandes rasgos, como la dogmdtica juridico-pe-

nal ha sostenido como fundamento de su sistemdtica la separacidn en

tre aspecto externo (objetivo) y el aspecto interno (subjetivo) del

delito. E1 aspecto externo se explica como la causacidn que produce

un cambio ern el mundo exterior como consecuencia de una conducta cor

poral querida. Comprcnde pues; conducta, resultado y modalidades de
la accidn. TJodo ésto representa al tipo. en tanto otras normas Jjuri
dicas no se opongan, incluye tambidén Ja antijuridicidad. €1 aspecto

interno, abarca por complicto Ta culpabrilidad, entendida como nexo

psicologico del autor con el aspecto externo dr:l hecho, adquiriendo

la relacidn psigquica las formas de dolo y culpa. quedando cstableci-

da como condicidn previa para que las mismas operen, la imputabili -
dad.

En definitiva, se presentan en forma de confrontacidn, To obje
tivo con 1o subjotivo y la

¥ antijuridicidad con la culpabilidad. La

tentativa, consumacidn, autoria y participacidn quedan como formas

de aparicion del delito.

De acucrdo a esta construccidén juridica del delito, la ac -

cidn es sustantivo en tanto los elementos restantes como: tipica, an
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tijuridica y culpable son adjetivos gue devienen en predicadon. 33/

En este caso, la accibn es tipica si se puede clasificar en 8
un tipo, o sea, cn una de las descripciones legales del aspecto ex
terno de la conducta punible, pero hasta este momento no se ha pro
nunciado juicio de valor alguno, cllo se dard hasta cuando se afirme
la antijuridicidad formal de la conducta, cuando se establezca la o-
posicidn entre el comportamiento del sujeto y ]és exigencias del or-
dcnamiento juridico. La operacidén se realizaria de la siguiente ma-
nera: siendo el tipo neutro valorativamente, no se funda ya, la anti
juridicidad desde el preciso momento en que la conducta es descrita
como delictiva, sera por regla general objeto de prohibicion. Se di
ce por regla general, habida cuenta que, existe la posibilidad de

caoncurrencia de causas de Justificacidn.

Hasta el Gltimo peldano de la escala 1dgico-valorativa se -
procederd a considerar a la accidén cowmo culpable, si ella puede atri-

buirse subjetivemente a su autor tomando en cuenta la relacidon psiqui

s

ca existente entre el hecho realizado v &1, &ésto es, cuando ha cometi

do el hecho doloso o culposamente. NQueda como consecuencia, pues, la

33/ Igual punto de vista sostiene Mezger, para quien accién es indi-
cativo de conducta humana, de donde "la ley" es el punto de par-
tida universal de la observacidn juridico penal. Tratado de de-~
recho penal. Tomo I, Pag. 86. E1 planteamiento es un tanto errd
nco pues Ja naturaleza ontolégica del delito 1o constituye el he
cho y no olvidemos por otra parte que existen delitos que no se
producen por accion entendida ésts como manifestacion de volun-
tad. De ahi que algunos penalistas eviten por ello la defini --
cidbn de 1a accidn y en cambio 1o hagan tratdndola como reaiiza -
cién tipica.
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accidn reducida a una condicta volitiva vomo un comportamiento huma
no indeterminados; podriamocs decir "un hacer sin saber para qug" en
donde lo que interesa cstablecer es la voluntad de la accidn, que

el sujeto no haya obrado mecanicamente, ld direccidén de la voluntad
no importa. Por ujomﬁ?o: el cauwar Ta muerte, 2n cuyo Ccasdo no es re
levante saber si ¢l autor cuiere o no causar la muerte prescindién-
dese como conscecuencia del contenido de 1a voluntad pues el mismo -

se establecera hasta en la culpabilidad.

B) LA ANTISURIDICIDAD:

La antijuridicidad fue concchida como un elemento autdnomo
del delito, o sea. distinto de la accidén y de la culpakilidad. De
esta manera se trataba de encontrar la diferencia entre ambos concep
tos 1legdndose a considerar a la antijuridicidad como la expresién
de elementos objetivos y a Ta culpabilided como expresidon de Jos e-
Tementos subjetivos. Asi establecia lhering, la diferencia y poste-
riormente se adhirid a ella Von Liszt, y mds tarde Beling con la va
riante de quie no consideraron al elerento objetivo l1lanamente como
tal, sino que como objetivo formal, adicionandole Liszt, un aspecto
material. De esta manera se ha pretendido responder a la pregunta:
"éDe qué depende que se purada afirmar que una conducta es no antiju-
ridice? éDe su forma o de su contenico? 34/

Nc obstante que pucde contestarse la pregunta diciendo que

actualmente tal problema se encuentra superado, su conocimiento des-

34/ Enrique Bacigalupo. Lineamientos de la teoria del delito.Pag.60.



de el punto de vista histdérico es importante.

c) ANTIJURIDICIDAD FORMAL:

Esta direccién estd representada por Binding y VO_n Liszt.

Para el primero "el conocimiento del injusto exige la representacion
de su formal antijuridicidad" 35/ von Liszt le agregf un aspecto ma-
terial considerando que 1a reprobacion juridicefquc recae sobre el
acto es doble; '"porque en primer lugar el acto es formalmente contra
_rio al Derecho, en tanto quc es transgresion de una norma juridica

establecida por el Estado, de una prohibicidn o de un mandato del or
den juridico, y, segundo, porque €1 acto es materiaimente ilegal, en
cuanto significa una conducta coniraria a la sociedad (antisocial).

Ademds — dice Liszt— puede existir contradicion entre la ilegalidad
formal y material pero no hace pronuncianiiento alguno de la relacidn

existente entre tipicidad y antijuridicidad, pues '"para el conoci —--

miento del injusto se exigc que el sujeto subsuma su conducta en la-

W26/

m

norma descrita por el legislador n este acpecto la posicidon de
l.iszt es contraria a la de Beling, ya cuce éste, consideraba a la ti-
picidad y antijuridicidad operando eon forma independiente y pensaba
que para el conocimiento del injusto era suficierte "que el sujeto

. . W 37
sepa yue su conducla viola cualquicr nonua 7/

35/ Juan Coérdova Roda. El conocimiento de 1a antijuridicidad en la
teoria del delitc. Pdg. 89.

36/ Franz Von Liszt. Tratado de Derecho Penal. Tomo 1I. Pdg. 36

37/5%3uan Cordova Roda. Ob. Cit.,Pag. 89,
7 g



La tendencia a adoptar una solucion formalista se haila iIntimsmen-
te vinculada a la finalidad qu¢s se asigna al Derecho Punitivo, o sea,

que si el ordenamiento penal tivne como cometido el fin de preven -

cidén general — 1a coaccidn psicoldgica debe evitar la comisién del
delito— se deberd exigir el conocimiento de 1a punibilidad de la
conducta. Esta posicion es desde todo punto de vista insostenible
a tal grado que hace decir a Beling que ''de ser cierta la afirmav—

cidn, s6lo podria delincuir el jurista" 38/

D) ANTIJURIDICIDAD MATERIAL:

La direccidn de la antijuridicidad formal origind fuertes po

1émicas de caracter critico, 1as que se dividieron en dos fases: una

caracterizada por un criterio teleolégico y referida a valores que a

rrancd de la moderna escuela del Derecho Fenal ~en 1o que se refie

re al aspecto politico criminal— y seaunda, en la filosofia de 1los

valores del sudoeste alemdn — en lo que afecta al método— . Este

criterio asume una poscicidén contraria al formalismo, asi como tam -

bien al naturalismo de la dominante teoria del delito. E1 resultado

de la polémica trajo consigc 21 desplazamiento del concepto formal
de antijuridicidad cuyo objeto era la naturaleza antinormativa de
la infraccidn y en su luqgar se establece el concepto material que -
se orienta hacia un fin de proteccidn juridica. "El delito — dice
Gallas— constituye uvn injusto en cuanto lesiona o pone en peligro

bienes protegidos por el ordenamiento juridico, 39/ produciéndose

38/ Edmund Mezger. Ob. Cit., 135.

39/ Wilhem Galias. La teoria del delito en su momento actual P&g.8



conforine @ su exprasion un reconacimiento a la naturaleza raterial
del injusto y reaquiriéndose para que opere la repres2ntacidn de la an
tijuridicidad, ¢1 conocimiento de la antisocialidad de la conducta,

“contrariedad al deber, inmoralidadide’l comportamiento, o de la Tle-

W 40/

sifn de un interés En tanto, para Sauer "el conocimiento del

injusto no exige la representacion de una prohibicién legal positiva,

sino s610 el conocimiento de la peligrosidad y dahosidad social. 41/

Seglin Maurach, las discusiones suscitadas por estas deos di-
recciones — la formal y la material— . tenian sustentacién falsa des-
de su mismo punto de partida, hecho que ambas reciprocamente se endil
gaban; ni los partidarijos de la antijuridicidad formal se 1imitaban a
reconocer las causas de justificacidn legales; ni los representantes
de la antijuridicidad material laboraban con criterios extrajuridi -

cos 42/ .-

E) °  CONCEPCION OBJETIVA Y SUBJETIVA DE LA ANTIJURIDICIDAD:

Para establecer si una conducta es antijuridica de acuerdo a

40/ Juan Cordova Roda 0Ob. Cit. Pag. 90.

41/ Wilhelm Sauer. Derecho Penal. Parte General. Piag. 253. Para es-
te autor "dentro del reconocimiento necesario para el dolo se in
cluye el de la tendencia socialmente dafosa”..."mientras el cono

cimiento de las leyes, de los diversos caracteres del tipo, asi

como de la ordenacidn de los hechos bajo estos (conocimiento de-
subsuncidén),no puede ser esperado del autor del conocimiento del
injusto material concreto, es decir,que la norma concreta de con
figuracion puede ser exigida puestc que las representaciones &ti
co-sociales concretas son las mismas en todos los hombres imputa
bles. -

=g
4_2_/1:'Reinhart Maurach.Tratado de Derecho Penal. Tomo I. Pdg. 359.-
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la direccidn subjetiva, es necesario que acudamos a establecer el
contenido de la conducta del autor. Las leyes para esta direc -

cidén se componen de imperativos y de drdenes.

Destinatarios de las mismas son los sujetos de determinado
orden juridico, siempre y cuando se encuentren en condiciones de com-
prenderio. En esta direccidn se encuentran vinculados con la teoria
de los imperativos para la cual la antijuridicidad dependia de que
el sujeto que obrara contra lo prescrito por el derecho y hubiera te-
nido la capacidad de comprender 1o prohibitive de su accién en el

mismo momento de obrar, ya que de lo contrario, faltaria la contradic

cidon entre conducta y ordenamiento juridico, motivo por el cual, de-

jaria de ser destinatario de ella. 43/

En tanto, la teoria de la antijuridicidad objetiva, logrd im-

ponerse aan en contra de la autoridad de Adolfo Merkel que sostenia

la no capacidad de accidn cuando el caente era incapaz (inimputable).
lLLa posicidn objetiva se compone de dos mowmentoss; en el primero, la
norma obJjetiva de prohibicidn determiina un criterio por medio del
cual no es la persona cono siGbdito del derecho, sinoc que el juez el
que determina si existe o no contradiccién con el orden juridico, &s-

to es, la norma se dirige al juez. E1 otro momento es el subjeti

vo de determinacidn y aqui la norma ya no tiene como des -—-

a3/ Ibidem. Pag. 359. “lo cierto es que existia acuerdo en cuanto
a que las causas de justificacidn deben extraerse de la totali-
dad del derecho positivo, como no positivo, y, en que del espi-
ritu del ordenamiento juridico cabe derivar la regla de que no
puede ser antijuridica ura accion que salvaguarda, de modo ade-
cuado intereses predominantes.
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tinatario al Juez,

sino que al sibdito con el objeto de lograr moti

varlo para que actiGe conforme a las prescripciones del derecho. Ejem-

plo: en la norma que establece "no matar" este constituye el punto de
vista objetivo y "no debes matar a otro", el subjetivo.
En fin, como ya dijimos, estas direcciones actualmente sdlo

poseen valor histOrico y su conocimiento es inportante en cuanto que

nos sefialan el desarrollo que ha ido teniendo la ciencia penal.

Ha sido también motivo de polémica el considerar, o no, como

elemento del delito a la antijuridicidad y al respecto, hay autores

que e niegan tal cardcter por consideraria como esencia del mismo y

que de no ser asi se romperia su uvnidad. 44/

LR

44/ Vicenzo Manzini. Tratado de Derecho Penal. Tomo II. Pag. 14.
Precisa este autor los elementos del delito, y a la antijuridi-
cidad no la reconoce como elemento integrante del conceptc, los
que si tienen naturaleza de elementos para €1 son los llamados
materiales o psiquicos. Los primeros entendidas como modalida-
des de la conducta (accidén u omisién), los secundos correspon-
den a la causalidad voluntaria que sirven de base a la
cién". Francesco Carnelutti. Teoria del Delito, Pdg. 19. '"Lo-
Juridico que contiene la expresion antijuridico, no significa
regulado por el derecho, sino conforme a &1; unicamente asi po
dra entenderse como el delito puede ser justamente un hecho ju
ridico y un hecho antijuridico” Guiseppe Maggiore. Derecho Pe
nal. Tomo I1. "E1 delito no es accidn, madas antijuridicidad,
mds culpabilidad, sino segin el aspecto por el cual se conside
re, es toda accidén, todo antijuridicidad, todo culpabilidad".
Guissepe Bettiol. Derecho Penal. Pdg. 166. E1 delito es una -
“"entidad que no permite que se le escinda en elementos diver -

S0sS, que, para usar una expresion vulgar, no se deja cortar en
tajadas".

imputa-




CAPITULOD 111

EL TIPO

A) CONCEPTO:

E1 tipo cumple en toda la doctrina del delito sin distingo de

scuela y autor, una funcién relevante, ésto es, genera garantia, 1i
bertad y seguridad juridica. De estos valores que garantiza se des-
prende que nadie puede ser condenado a2 una peha por un hecho que no

se encuentre previamente senalado en la ley como delito.

Para el causalismo, es el legislador a quicn corresponde cons-
truir los preceptos que aparejan la sancidn sobre 12 base de una des-
cripcidn 1o més precisa posible de las conductas para originar en

principio una responsabilidad. Comunmente se dice que esa descrip-

-t

cidén, recae sobre las caracteristices materiales y exteriores de la
conducta por 1o que para detoeriinar 51 un necho ©s antijuridico se
debera de acudir a la ley, que es para ¢llos el criterio decisivo.
Si el hecho encaja dentro dc alguna do lec figuras de delito ya des
critas en el texto legal, hay posibilidades de gue sca penalmente
antijuridico. Son pues posibilidades, no seguridad, porque en su -

realizacidn pucden concurriyr causas de Justificacion.



B) DOCTRINA DE LA TIPICIDAD:

Fundador de la teoria de la tipicidad, 45/ fue Von Beling,
la que desarrolld en 1906, como producto de 1a lucha sostenida por
el liberalismo del siglo XVIIl, contra la influencia que ejercian
los précticos en cuanto & que podia castigarse todo hecho antijuri
dico y culpable ain cuando la accidn nou sc considerara punible.
Como consecucncia, del comaon denominador de la ilicitud, fueron re
cortados y extrafdos determinados tipos delictivos como: asesinato,
hurto, etc. Para cada tipo s¢ previo ura pena concretoe y determina
da, quedando como punible ciertas formas de obrar antijuridico que

no cor:respondian a los

tipos enumerados, determrinando asi que 50710
“ciertos modos do obrar antijuridice, les tipicos, son

a5 a2 -
5 AsiT, asiz teoria representa  un

relevantes
pare 1 retribucidn pihlicz”
aporte de magnitud pare €l nrincipio de legalidad de 1os delitos

Hullum Crimen ulla Poena Sine Lege', que corresponde a 1a nocidn

45/ Luis Cousino tac Iver. Ob. Cit., P8q. 397. "Para el estudio

- d=2 la tipicidad deben dicstinguirse dos prccesos iguales en
sustancia, pero diferentes desde el punto de vista empirico
El primero es relativo al andlisis de los tipos, o descrip-~
ciones legales abstractas contenidas en la parte especial
del Codigo, que es en donde e senalan las hipdtesis delic-
tuales, pues estos tiposr enumeran toda suerte de componen
tes, ya rormativos, o simplemente descriptivos cuya concu -
rrencia es indispensable para la autonomia estructural de-
lTos mismos. E1l seqgundo proceso se refiere a la calidad de
tipico que debe revestir ¢l hecho para ser constitutivo de-
delito".

46/ Ernest Von Beling. Esquema de derecho penal Pag.37 y ss.
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a7/
de tipo y la exigencia de su cdecuacion, para la procedencia de -

Ta punicidén. E1 tipo abarca para Beling, el conjunto de caracteristi
ces externas del delitc contenidos en la respectiva disposicidn legal.
Constituye el tipo, una figura objetiva, entendiéndose por objetivi -
dad todo aquello que puede ser apreciado sin necesidad de recurrir a
una contemplacidn de la esfera animica del acto. La relacidn existen
te entre autor y hecho tipificado pertenece a la culpatilidad. ET ti
po es pcra Beling, no s6lo autdnomo, sinc que ademds sin vinculos sub

sidiarios, es simple, y a la vez, huérfano de tiempo, espacio y exis-

- 8
tencia 48/

LLa desestimacidn que mantiene Beling de los elementos subjeti -
vOos no constituye sino una consecuencia de su concepcion de ia tipi-

cidad basada en el concepto de tipo puramente objetivo y en la acciodn
causal de Liszt — la accidén como causacidon o no evitacidn del resulta
do derivada de una manifestacidén volitiva— , de donde también, segin
Beling, para afirmar que existe una accidn basta saber que el sujeto
volitivamente ha actuado o ha permanecido inactivo; el contenido de -

la voluntad sdlo tiene importancia para la culpabilidad.

a7/ Autores como Sebastidn Soler le llaman "adecuacibén tipica”.
Derecho Penal Argentino. Pdg. 167. Pedro Ortiz le denomina
"encuadrabilidad”. Nociones de Derecho Penal. Pdg. 24.

48/ Igual criterio sostiene Luis Jiménez de AsGa. "La abstrac-
cidn concreta. que ha trazado el legislador, descartando los
detalles innecesarios para la definicidon del hecho que se -

cataloga en la ley como delito". Tratado de Derecho Penal
Pag. 745.
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Es=ta forwa de concebir a la accidn es producto de la causali-

dad mecanica extendida on el derecho penal por el positivismo desde

la ciencia de la naturalerza a le csfera cultural y de la expulsidn

de todo contenido psiquico ideal de 1a vida particular y de la socie
daa 12/

y constituird la base de la futura dogmatica enraizada en -

1a filosofia de los valores de la Escuela sudoccidental alemana. Co-

me consecuencia, 1a configuracidn valorativaiente neutra y descripti
va del tipo 1levard a Beling a la consideracidén del tipo objetivo.
Por otra parte, la construccién dogmnitica debemos entenderla en des
fases distintas. En su primera concepcidn, ¢l tipo del delito ( Tat-
bustand) estaba formado no jor el corjunto de todos los ele

:ntos in
tegrantes, sino que tan 5610 vor los ¢lwunentos cbjetivos descritos
en el precepto Tegal con exclusidn de los de tipo subjetivo.Asiel ti
po seconcebia como toda la parte externa objetive del delito 50/

Dice al respecto Rodrigur

HMuhoz "que la pocicion de Beling contra -
ria a la admision en el tijo de elancntoes

stbjuetivos del injustc, os

tan sOlo la consecuencia 1dgize y metddica del concepto del tipo le-

gal formuludo en sus Gliimos

trabajos v do

ia distincidn en ellos es

tablecida entre dicho 51/

tipo 1.

de Jelito"

42/ Hans welzel. Citado por : : D “ada. Una Hueva concepcidn
del delito. Pag. 12.

50/ Para Beling, el tipo eharca el conjunto de caracteristicas ex -
ternas del delito contonides en la respective disposician lecal.
Constiiuye pues una figura objetiva, entendiéndose por cbjetivo
todo aquello que puede - apreciado sin necesidad de recurrir
a una vontempliacion de =3fera animica del acto. Esquema de--
Derecho Penal. Pdg. 38 <

51/ MNota de Roedriguez Muioz. Tratado de Derechio Peral. Mezger, Tomo
1. Pag. 340.

A




Sin enibargo, y no obstantc esta pura concepcidn objetiva
del tipo, que l1dgicamente rechaza del mismo tipo toda clase de ele-
mentos subjetivos, presenta sus excocpciounes, como son ‘aquellos casos
en que la antijuridicidad depende dei fin perscguido por el autor y
corresponderia aquellas autorizaciornes concedidas por 1a norma juridica.
Ejemplo: La antijuridicidad de 1a obediencia a un mandato militar de -
pende de que el subordinado conociera, sin Tugar a dudas, que se le e-

xigid la comicidén de un delito grave o menos grave.

La segunda fase corresponde a la nucva doctrina en donde se
recogen dos conceptos del tipo de delite (DELIKTYPUS) y la figura --
rectora (LEITBILD). ET tipo de dnlite persigue le confirmacidon de -
las modalidades de conducta punible y sct ‘ocmpone de caracteristicas
externas ¢ internas constituyendo las primeras el “iipo de injusto"

y las internas ¢l "tipo de culpabilidad". Aparejado al tipo de deli-
to, se encuentra el tipo rector en el quec se comprenden s6lo los ele-
mentos sobre los que se extiende el dolo, se corresponde como conse -~
cuencia la figura rectora con ¢l antiquc concepto de tipo de la pri-
mera fase de su doctrina y su funcion es el mddulo gque guia al aspec

to objetivo y subjetivo de la espcecic delictive.

En esta segunda fase, Beling no <0lo hace uso de nuevos con-
ceptos, sino que también de terminolouia, pero en lugar de que sir-

. . . : 2
van para aclarar su poensamientou, mas bicn cenducen a confusiones. 52/

52/ Dice Jiménez de Asda al vespecio "acaso muchas de sus concepcio-
nes son de gran acierto, pero el uso de nuevas cxpresiones técni
cas conplica e 1 tome en vez de ilustrarlo". Tratedo. Tomo 11. Pag
757.
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Obiservamos como consecucncia, que en el concepto causal de
accion, el tipo se estructura tomando como base fundamentalmente la
descripcidn de los elementos objetivos de la conducta y cuando es -
tos concurren podemos decir que existe accidén tipica. "lLa accidn -
punible (delito en sentido amnlio), es aque]Igaccién tipicamente an
tijuridica y correspondientemente culpatle, que no se haya cubierta

por una causa material de exclusidén de pena.

C) EL TIPO COMO INDICIO:

Esta teoria se orientd hacia la basqueda de una elaboracién
de la doctrina del tipo que enemendara la posicidn puramente des-
criptiva de Beling, como consecuencia le atribuye valor dindiciario
a la antijuridicidad de la conducta o hecho encuadrada en el tipo)-
en tanto no se pruchbe lo contario. Pero, para esta estimacién, Mayer
pide cautela porgue los indicios también pueden llevar a encano, de
tal suerte qu¢e s$Olo e¢stando acreditado lo contario vendrd acertado-

el indicio de la antijuridicidad que surgird de la tipicidad.

D) FUNCION DE LA TIPICIDAD:

En tanto para Mezger, la tipicidad no se concreta a la RATIOQ
COGNOSCENDI de la antijuridicidad: "el tipo en el sentido propio ju
ridico penal significa mas bien, el injusto descrito concretamente

por la ley", y — aclarando, dice—~ que no corresponde a este concep




to aquolleos presupuestos de la pena, aquellas caracteristicas del -

delito pertenccientes no al injusto sino a 1a culpabilidad” 53/

Entiende la tipicidad como "fundamento real y de validez
(RATIO0 ESCENDI) de la antijuridicidad, aungue a reserva siempre,
que la accidén no aparezca justificada en virtud de una causa espe-
cial de exclusidn del injusto. Si tal cosa ocurre, la accién no

es antijuridica a pesar de su antijuridicidad. 54/

Este tratamiento, consistentc en el ensamble que hace Mez -
ger de los conceptos dc tipicidad y antijuridicidad ha sido segui-~
da por muchos tratadistas, entre ellos frick Wolf, que la conside-
ra como "Aquella conquista de la moderna dogmdtica juridica penal,
en la que dice versa una verdad juridica, no simplemente complemen-
tadora, sino "Basica'", como una doctrine desde la que se ha abierto
al espacio vital juridico de la formaciOn conceptual Jjuridico penal

dot&ndola de un horizonte de realided " 55_/

Posicidn en contra,a
sume Jiménez de Asha, pues para €1 "no es que el tipo sea Ta RATIO
ESCENDI, de lo injustos, como cree Mezger, tesis aue como hemos di
cho nos llevaria a la falsa posicidén de una ANTIJURIDICIDAD PENAL

que concreta 1o injusto ¢ lo senala” 56/

53/ Edmund Mezger. Tratado. Tomo 1. Pdag. 366.
54 /7 Ibidem. Pdg. 376.
55/ Ibidem. Pdg. 376.

56/ Luis Jiménez de Asta. Tratado. Tomo 111. Pag. 773.




Este sistema se encuentra cstructurado sobre 1a base del ti
po hacia el cual se dirige la accion, la antijuridicidad y la cul-
pabilidad. Y 1la valoracién ya sea normativa, o subjetiva no se ha
rd sokre el tipo, se hard en la antijuridicidad vy culpabilidad. E
jemplo: el delito de hurto se cumple mediante la accidn de apodera

miento, pero 1 &nimo de lucro se determina c¢n la antijuridicidad.

Aros mds tarde, espeacificamente en 1930, Beling modifica de
manera sustancial su teoria ampliando le que expuso en 1906. crean-
do el DELIVTSTYPUS mediante ¢l cual ¢1 Tatbestand pierde su cardc--
ter de elemento del delito que opera en forma independiente para ad
jetivarse, ésto es, "la accion wunible (delito en sentido amplio)

COmo ya vimos supra.



CAPITULO 1V
CULPABILIDAD

A) REFERENCIAS HISTORICAS:

En el Derecho romano se observa que el elemento subjetivc
(culpabilidad) como base de la responsabilidad no es tomado en -
consiceracidon en los primeros tiempos, asi como tambi&n que no -
se matizan los varios grados de culpabilidad una vez que ésta es

admitida; viniéndose ¢ hacer posteriormente.

En el Derecho primitivo anterior a tas Doce Tab]ag,parece
ser que se distinguid entre acto doloso y premeditadodel no do
loso, y, algo que es nmuy caracteristico en materia de homicidio,
es un precepto juridico antiquisimo por medio del cual el Rey Nu-
ma redujc la calificacidon de homicida (parricida)al que dolosamen
te y a sabiendas produce la mmuerte de un hombre libre. S0lo para
este delitc intencionado se exigia la sancidn de la muerte del au
tor y si ella no era causada de manera consciente, bastaba la a--
plicacidon de otra norma — también de Numa— que establecia la com

posicidon mediante el sacrificio de un carnero.

M&s tarde, en las Doce Tablas, la causacidon involuntaria a-

parece definida de manera positiva y peculiar: no hay homicidio -se

decija—si el arma va mas lejcs de 1o que el autor la ha arrojado.
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Para casos fuera del homicidio, las Douce Tablas trataron di
versamente 1os actos dolosos intencionales y los no dolosos, sin -
embargo, todos los actos dolosos eran tomados sin distincidn: i-
gual expiacidén correspondia al causante de un daino por culpa que al
que Tlo producia por caso fortuito. Se presume no obstante, aue no
exigia cierta suma en concepto de indemnizacidn, de manera que la
indemnizacidn correspondia a la simple causacidn, desprendiéndose-
de ello que la causalidad de la omisidn no tuvo relevancia para las

Doce Tablas. 512/

Es en la fase del derechn clasico donde se vislumbra la ten -
dencia al predominio del elemento subjetivo, originandose asi la sg

paracidn entre la causacidn culposa y la debida al caso fortuitc.

Aparecc también, un criterio por medio del cual se produce

la extensidn de la responsabilidad a la causalidad mediata.

Dentro de la responsabilidad por delito se eprecia un profun-
do avance en el tratamiento de la culpabilidad por dafios en las c¢oO-
ses, cuyo punto de partida lo establece la "Lex Aquilia" (S. II1I a -
de E), de donde el dafo antijuridico (inuria) establecido por dicha
ley (inuria occidere, urére, frangere, rumpere), se dirimia por la

interpretacién en época republicana, del principio de que la respon

57/ Basta observar cO6mo prueba de estas suposiciones, que en la
Ley Aqguilia. mucho m&s moderna, se exige el nexo fisico y el
objeto danado para que exista dafo. (Diwnum corpore datum).
Diccionario Privado. Pag 1320.




sebilidad por dafos en las cosas exigia que se hubieran causacdo de
manera culpable (damnum culpa cdatum). De ahi, la culpabilidad no
se producia Gnicamente por el hecho doloso (dolus malus) sino que-
también en aquel producido mediante culpa o negligencia, quedando
como consecuencia la causacidn por caso fTortuito fuera de la 6rbi-

ta de la responsabilidad.

Posteriormente, evoluciona el concepto de responsabilidad,
cuando por impulso del jurista C. Aquilio Galo — tiempos de Cice -
ron— concede una accidon penal conocida como actio de d016, ¥y una
excepcidon exceptio doli pera quienes hubieran resultado perjudica-
dos por engafio de otro. Aquilio Galo ¥ sus cecntinuadores explica-
ron a la vez ¢l concepto de dolo sobre el cual se construyeron es-
tos medios de defensa, recogiendo el sentido primitivo del término,
es decir, como conducta deliberadamente mala encaminada a defrau-

dar, embaucar, o sorprender a otra persona. (engano).

Por otra parte, la variedaed d2 posibilidades que existia de
aplicar no sdlo el actio doli sinoc también la exceptio doli, fue -
ron puntos de arranque para una ulterior extensidon del concepto
de dolus, hecho al que concurrid decididamente el empleo que de &1
se hacia en los iudicia bonai fidei. 58/ Se determind también,

por el Derecho romano la responsabilided por caso fortuito y por

culpabilidad (culpa), comprendiendo asi el dolo y la culpa y cuando

58/1bid. Pag. 1321.



los juristas clasicos pretendieron la unificacion de la antitésis

dolo-culpa, encontraron dificultades para ello, pues la terminolo
gija sobre responsatilidad se encontraba plagada de contradicciones

heredadas de la época cldsica antigua, al grado que impedia 1la

construccidn de una teoria yue acliarara los conceptos. Este proble

ma subsistidé asi hasta el Gltimo periodo de la época cldsica,y nc L

es sino mediante los trabajos de unificacion de los Gltimos tiem -
pos del Derecho romano, cuando se da impulso definitivo a la cons-—
truccién del sistema sobre la culpa en tanto indice de resbonsabi—
lidad, el que, no obstante quedar corto en cuanto a su punto de

vista 1dgicc-practico, es completo en su pensamiento y particular-

mente caracteristico en su estructura.

B) DERECHO POSTCLASICO Y JUSTINIANEQ:

La diversicdad del Derecho clasico en materia de respcnsabi-
lidad era ininteligible para los intérpretes y refundidores post-
clasicos, ni la limitacidn que venia de una antigua tradicidon de
la actio Tegis Aquilae a los supuestos de DAMIUN CORPORE CORPORI
DATUM, ni los particulares requisitos creados para la procedencia
de la responsabilidad en las distintas clases de acciones, eran pa
ra ellos hechos actuales o comprensibles; motivo por el cua]:se
justifica el valor e importancia que dieron a sus intentos por dis
tinguir Tos conceptos referentes a la culpabilidad asentados en la
obra de los clasicos. Su posicidon moralizadora, en cuanto les 1le

va a considerar en los actos el aspecto subjetivo o de voluntad,
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Tes indicaba a guisa de clave para interpretar toda la materia so-
bre responsabilidad el momenfo de la culpabilidad.y como consecuen
cia de tal proceder, desarrollan el concepto de culpa como idea cen
tral en sus diversas clasificaciones. En las glosas, par&frasis e
interpolaciones Jjustinianeas, se encuentra como concepto general la
idea de culpa, 1o que ha traido como cauda la desfiquracidn de las

fuentes de conocimiento que l1legan a nosotros 59/

De manera pues, que la responsabilidad por el resultado en
la forma que la consideraba el derecho clidsico (con causas tipicas

de exoneracion), pasa a ser la consecuencia del incumplimiento de
~

un deber ge vigilancia cuidadosa.

C) CONCEPTOS DE RESPONSABILIDAD EN EL DERECHO POSTCLASICO:

Son considerados mas que todo como conceptos fundamentales
y entre ellos tenemos: a) E1 dolo, entenido de la misma manera que

1o hacia el Derecho clasico; ésto es, como una conducta intencional-

mente mala y desleal. b) Causa, que corresponde a todo acontecimien

to que se produce por azar, paradigma es ¢7 caso fortuito que no ge

nera responsabilidad para el autor. CT) La Culpa. que es la conducta

no dolosa, pero si culpable, cuya esencia es la negligencia, que en

58/ Ibid. Pags. 1322 y ss.
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tendida en sentido restringido sustituye el significado de dolo y
culpa.

~

D) EVOLUCION DEL CONCEPTO DE CULPABILIDAD:

Hemos visto como en el antiguo Derecho romano se concedid
escasa importancia al elemento subjetivo del delito, ya que por -
regla general solamente se apreciaba para valorar la conducta del

autor, el dafo producido, ma@s no la causalidad espiritual.

También en el Derecho germanico primitivo, el resultado del
hecho se consideraba decisivo para la graduacidén de la pena; ésto
es, que objeto de pena era el hecho dafioso y no la accion culpa-
ble, habida cuenta que lTa nocién de culpabtilidad era desconocida,
por no decir ignorada por completo. 69/ El1lo hace decir a Mayer
que la dignidad del Dereche tiene por fundamento el abandono de la
responsabilidad a base del resultado v 21 raoconocimiento de la cul
pabilided, €1/ 5 sea que tal dignidad se prcduce cuando el Dere
chc Peralobictive, que fandaba la respounsakilidad sobre la base
cel resultado, toma en cuenta para la valoracidn de la conducta el
aspecto subjetivo, fundando la responsabilidad en la causalidad psi
quica, hecho con el cual se produce un gran avance en la construc -

cidn de la teoria de la culpabilidad, debido — segin Mayer— nc s&-

60/ Citado por Eugenio Cuello Ca2l16n. Derecho Penal. Parte Gene -
ral. Pag. 444.

61/ 1bid. Pag. 403.
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1o al flujo del cristianismo sino también el resurgimiento del De
recho Romano, que convergiendo instauraron en la esfe:g de la cul

pabilidad una nueva etapa.

£) DOCTRINAS SCBRE LA CULPABILIDAD:

- Esa nueva etapa a la que hemos hecho referencia, se verifi-
c6 durante la Edad Media y se distinguid porque la penalidad se
estrecha o corresponde con la responsabilidad moral y fue preci-
samente obra de los TeGlogos. Asi, el libre arbitrio se trocdo -

en el eje del Derecho Penal.

I. E1 Libre Arbitrio:

Entre las doctrinas que se dedicaron al estudio de la
culpabiltidad y que tomaban a 1la imputaﬁi]idad como elemento de Ta
culpabilidad, estd la del libre arbitrio. Hemos dicho ya, consi-
derada como eje del Derecho Penal y su mérito mayor se encuentra
en la elaboracidn del principio que perdura hasta nuestros dias,
que establece que sin libre arbitrio no es posible penalidad; 62/

ésto es, que el sujeto ha de ser respcnsable y culpable, y se re

62/ 1bid.P&g.403. "Los teologos de la edad media, al fundar el
libero-arbitrismo, hundieron las raices del delito pecado-
en el alma humana subrayanda asila inmoralidad de l1a accidn.
RaGl Carrancd y Trujillio. Derecho Penal Mexicano, parte ge
neral.P&g. 388.



quiere que ¢l mismo en el momento de la ejecucidn del hecho, posea

no sdlo la inteligencia sino a 1a vez el discernimiento de sus ac-

tos 63/. Todo hombre — dice Carrara— "tiene la posibilidad de es

coger 1o bueno y To malo y la fuerza moral del delito”, 64/ y en
otros casos se identifica a la imputabilidad moral con la criminal
radicando su diferencia solamente en cuanto al contenido, o sea,
que para la primera es el acto humano y para la segunda el de]itoGs/

y el vinculo cntre persona y delito — la imputabilidad— se esta-
blece mediante una relacidn de causalidad psiquica, en tanto 1la
responsabilidad es resultante de la imputabilidad. Como consecuen
cia, 1a accidn, para que pueda ser atribuida al autor, ademds de
ser antijuridica, debe ser culpal-le: pero culpable sé6lo serd si es
imputable. “La imputabilidad — dice el maestro Carrancd y Truji-
Tlo— es wuna situacidn psiquica en abstracto, la culpabilidad es -
Ta concreta capacidad de imputacidn legal, declarable jurisdiccio-
nalmente, por no haber motivo legal de exclusidén con relacion al -

hecho que se trate". 66/

63/ 1bid. Pag. 404. Se requiere ademds ‘que goce de la libertad
de su voluntad, de su libre arbitrio, es decir, de la facul
ted de poder esccger entre diversos motivos de conducta ---
que se presentan ante su espiritu y determinarse libremen-
te mediante la potencia de su voluntad.

647 Citado por Manuel Luzdn Domingo. Iratado de la culpabilidad.
Pag. 30.

65/ 1bid. P&3. 31 y ss.

66/ Radl Carrancd y Trujillo. Ob. Cit., Pag. 389.

-




I]1. Teoria Determinista:

En la teoria del 1libre arbitrio, la idewlogia religio-
sa violentaba la ciencia, s decir, la degradaba al e tremo de conver-

tirla en sierva de la teologia, pucc afirmuba que Ta prcvidencia -

divina es la quc determina la marcha del mundo. Cun s concepcidn,
ponia frente a frente al mundo ecviriiual con el mundo material y
16gicamente al hombyre con la naturaleza. £s productn de ésta con-

cepcion, la esencie con la cual 5 elabora el dogma cdel libre arbi-
trio. Ahora bien, la necesidad del desarrollo de una ciencia me -
diante la cual se generalizardn las propiedades de 1os cuerpos fi-
sicos y coadyuvardn al desarrollo de las ciencias neéturales, condu-
jeron al dominio del horbre sobre la naturaleza, es decir, a su so
metimiento, hecho Qque determina también un avance cualitativo de
la filosofia de la ¢Cpoca, puns a partir de entonces -0 concibe a -
la ciencia conio inica base de la visidn del mundc. Ista corriente
filoséfica denominada filosofia de 13 ilustracidn razonaba en el
sentido que todo debia probar su dereccho a la existencia ante e

tribunal de la razén, o en  su casn, roenunciar a su existencia. A

si, la razdon pensanite se tracd eon el Gnico critrerio salido de rodosZ/

Significa, que el siglo de las luccs aceptd Ta posicion materia -

lista, adn cuando en forma encubierta.

67/ Federico Engels. Del Socialismo utépico al socialismo cien -
tifico. Tomo 1I. Pag. 94.-



Esta concepcidn cientifica de la sociedad no s6lo descarta
la influencia de la divina providcncia, sino que a la vez sustitu
ye el dogma del libre arbitrio, proclamando en su lugar el princi
pio del determinismo, es decir, se entiende a la accién humana re

gida por las leyes.

Esta corriente filosdéfica es recogida por la Escuela Posi-
tiva Italiana y como consccuenc:a lagica, influencia su construc-
cién dogmd@tica juridico penal. iliega la existencia del libre ar-
bitrio_porqué’ la voluntad se encuentra sometida por completo a
las influencias de orden psicoldgico y fisico, razdn por la que -
para fundar su concepcidn se remite a la fFisiologia y psico1ogiq
e incluso a la estadistica en la que — segln dice— se acredita -
la sujecidon de la voluntad al medio fisico y social, ya quc la
responsabilidad penal es producto <de¢ l¢ responsabilidad social,
pues =1 hombre es imputable por el hecho de vivir en sociedad 68/

La Tibertad de querer que sostenia la doctrina del libre
arbitrio, es negada por los deterministas. Explicen gue "si es

verdad que el querer es el motor de la conducta, @ su vez estd

68/ Eugenio Cuello Caldén. Ob. Cit., P&g 405. Dicen los sestene-
dores de esta tecoria que "la conducra humana estd determina
da por la personalidad fisica (temperamento) y por la psi -
quica (caracter), awbas producto a la vez de la herencia -
psicoldgica y fisioldgice y adrmis nor influjo del medic fi
sico. .




determinado por otro motiva naturales sociales e individuales 63/
La base para Ta existencia de Ta imputabilidad, es 1a facultad -
ncermal de determinarse. 0 sea la capacidad del sujeto activo de
conocer lta antijuridicdad de su hacer y de orientar su actividad
conforme a dicho conocimiento, resulta excluida por causa de ming
ria de edad, enajenacidn permanente o transitoria y sordomudez,

la presencia alternativa de dolo o culpa — entendida esta como im
pruvdencia— , y la ausencia de causas de no exigibilidad de una ac
cién adecuada a derecho, entre las que se incluyer por lo regular,
el llamado estado de necesidad disculparte, el miedo insuperable

y la obediencia debida. 70/

69/ Carranca y Trujillo Ob. Cit. Pag. 390.
79/ Juan Cérdova Roda. Culpabilidad y Pena. Pag 16 y ss.



CAPITULO V
EL  DOLO

A) GENERALIDADES:

Para la doctrina clasica del delito existen dos fo;has po-
sibles de culpabilidad: dolo y culpa. En el dolo el sujeto reali
za la conducta tipica y antijuridica queriéndola como tal, bien
sea porgque se ajuste al fin que persigue, 0 por que tenga volun-
tad de realizar el movimiento corporal que producird el resultado,
mismo que acepta. Este dolo no es el contractual de los romanos,
pues ellos utilizaron el dolus malus de extraccidn netamente civi-
lista, ap]icab]g,.por cierto en alaqunos casos a Jlas agravantes es-
pecificas, como por ejemplo en la alevosia.

4

B) TEORIAS SOBRE EL DOLO:

Desde la aparicién del dolo en el Derecho romano, hasta
nuestros dias, como consecuencia de distintas teorias, el dolo ha
experimentado efectiva evolucién y puede decirse que entre 10s re-
presentantes o scguidores de las diversas teorias no se ha produci
do desaveniencia de tondo. Todo ha sido, inclinaciones hacia una
u otra, hecho que se constata cuando vemos que se alinean a la po-

sicidn que centra sus esfuerzos y andlisis en la "determinacidn del
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elemento volitivo del quercr*o bien en la que toma el “saber co-

mo elemento intelectual".

1. Teorias Voiuntaristas:

La teoria voluntarista estd considerada como la prime-

re que se relaciona con el Derecho penal; su origen se encuentra

en las posiciones de naturaleza civilista que consideran el dolo

como voluntad de algo, ain cuando no se sepa en qué consiste ese

algo y por anadidura, si el mismo es intencioral. Impulsor de
ésta teoria es Adolfo Merkel, para quien “el dolo en su relacidn
con el delito es la direccidn de 1a voluntad a Tla comisidn de una

de las acciones previstis er las leyes pcnales” 71/

En ltalia, destaca Carrara con su concepcidon del dolo como

intencidn que se refleja en el acto de manifestacién de voluntad y

1o define como

“"intencidn mds o menos perfecta de ejecutar un he-
cho que se conoce contrario a la ley", concepto de dolo no basado

en la VOLUNTAS SCELERIS — voluntad dirigida a la ejecucion de un

delito, dice Carrara— , sino aguella que en forma anticipada sabe

que se viola la ley. 72/

71/ Acolifo Merkel. Derecho Penal. Tomo I. Pag. 116.

72/ Francesco Carrara. Programa del curso de-Derecho Criminal.
Pag. 71. Al concepto se le critica el hecho de tomar en cuen
ta las representaciones mentales; 10 que no aprueba Jiménez
de Asla ya que segin &1, cuando Carrara dice que en la "ac-
cién en forma anticipada sabe que se viola la ley', en ella

se encuentra contenida la representacidén. Tratado. Tomo V.
Pig. 319.



Otros penalistas italiaros ancuentran en el dolo solo la vo-
luntad de algo. 1o que no es cuficiente para delimitarlio, asi Buce
1lati, 1o define como "violacidn dirf@ida a infringir la ley plena
mente determinada y consciente de los hechos erternos" Rogmanosci,
como "conciencia de contravenir aquello que 1a ley prohibe o manda.
Como conocimiento de violar la ley desde el momento en que es libre
de violarla" ; Sarverio Arabia, nos dice que el dolo "es voluntad
movida por la inteligencia cue ordecna el delito” y la conceptda co
mo criminalidad interna. como delito moral. Filangieri, entiende
por dolo 1a "voluntad que acompana a la violacién de la ley"; Paga
no, dice que es voluntad de dafar y ofender a los derechos de o-

tros garantidos por la ley: y Hani, que el dolo es "la voluntad de

realizar el acto prohibido” 73/

Existe otra gruno de tendencia voluntarista que ve en el do-
lo no s6lo la voluntad de una conducta, sinc que a la vez el conoci
miento de una i'justicia « ilegalided, son e¢llos: Molinar, para
quien '"consista en la veluntad, en 1a intencidén de realizar un acto
que se sabe culpable ¥ punible, <cudn disposiciones de la ley (cul-

pabilidad en centido de responsabilidad).

Vidal, describe ¢l dolo coriminal como una accidn delictiva,
. - . . . - . -
sabiendo quc esta castigada: y para Civoli, ;s'”un crimen que es
; A

cometido con dolo cuando una persona se propone la prcduccién del

Te
73/ Estos autores son citados por Luzdn Domingo) Ob.
126.

crimen resultante de su accidn, siendo al mismo tiempo conocedor
M 1
i




Goe oo dileczivood oy de 1o Tnd

11. Jeoria de Ta oo eseniacion:

Lnceontra el tnto basics del dolo en el conocimien
to y previsidon ot resultedo. Se 3itdz zicc, frente a la teoria -
de 1z voluntad v ha 1legades o ser celificzda por Bataglini y Von -

Liszt de notalhic, siendo <ot Gltimo unc e

4

us md@s importantes

A

sostenedores i

aCnez de N

Ta, la cencuentra también dcertada y ar
gumenta en su fevor que "una definicidn <zl dolo apoyada idnicamen-

. i edad ingy 75/
te en la voluntiriedad, no hebria de dzfinir 21 doio eventual. ~2
sin embargo, 1« paternidad do esta tcoriz corresponde a Fank que -

tratd el probLicia entre la r.prasentaciér v 1z voluntad en la mo -

derna teoria Jdel delito, efirpando que

% e¢3 suficiente para enten
der 1 dolo, -1 wnfocarlo cc o quercer ¢’ rezultado, pucs es necesa

rio para el traia azudir a 1a ayuda de la

teoria de la i ~uo Ja esencia del dolo

se encuentra <nn 1a voluntad, 47 o en la decisidn,

sino que estd e previaidn -rreoczion. Sus investica-

ciones sobre el contenido d=1 quarer el

ultede le conducer a ne

garle sustanciz al miswo., o7 decir,

cuando se le someta a

andlisis haciend

uso de los elementos

rarejzn las posiciones-

positivas o neg

74/ lbiden. fhe. 120

ivas de la voluntad, nc es <able 1legar a Ta posi

75/ Luis Jivénez de Asba, la Ley y el




bilidad de justificar 10 que se entiendce por "querer el resulta-
dn" con ausencia de la represcentacion. Define finalmente el dolo,
ccomog™"la prevision (la conciencia) del resul tado de’ mi accidn, u-
nide al conocimiente de aquellas circunstancias gque tornan puni--—
ble la accion"” 76/
La concepcidn de Frank fue objeto de duras criticas, 1o

que 1o 1levd aflos mds tarde a rectificar y a admitir la posible e

zistencia de un error en su construccidn cuando no admitia el ''que
rer el resultado", como realidad animica. Pero pareciera —dice—
que existe una contraposicidn entre la teoria de la voluntad y Ta
representacién, como si en ellas verticran dos distintas concepcig
nes del nmundo, adn cuando dije para designar dicha contraposicicén

una breve frase: “ewmpleoo a continuacion 1

as esnresicones, teoria de
la voluntad, tecria de 1o reproecentacian® 77/ Tesde el punto de

vista de la doctirina finalicta, Frank se rubicra obviado la criti-
ca, habida cucnta que pare uvlla la voluntad coro requisito de la -
accidn es suficiente para fundar ¢l dolo; npero ccmo militaba en --

las filas de la teoria tradicicnal para la cuzl ¢l dolo es elemen-

to de la culpabilidad y 1a manifestacidon de voluntad es ajena como

76/ Reinhart Frank. Estructura del Concepto de Culpabilidad.Pag.59

77/ Ibidem. Pag. 54 y L5, Originalmente habia dicho Frank que las
relaciones psiquicas en las cuales se encuentra el actuar dolo-
so con su hecho son caracterizadas ya con la expresitn volun -
tad ya con la representacidon, o también de previsidn de in --
tencidon (Wissers) de conocimiento"



requisito dei dolo, o sca, que en la nanifestacion de voluntad 6
1o s¢ quiere la accidn y en: 1a accion s6lo ¢l resultado. En el - 3
querer la accidn se compreoendecan lot delitos doloses y en la vo -

: - - ; - a
Tuntad los culposos, es decir, en éste Gltinm sdlo el resu]tado7»/

111. Teorias Ecléticas del Dolo

Se les conoce como ecléticas por el hecho de que eva
den el andlisis sobre los requisitos de la voluntad y representa-
cidon en la integracidon del concepto de dolo. Entienden ademds,
que ambos conceptos se ensamblan y que una voluntad sin represen-—
tacibn no es tel,- es en todo caso, "veleidad", acto initituivo,
espasmo muscular, tic nervioso, etc. De igual manera representa
cidn sin voluntad es fendmeno psiquico, ejeuplo e las fuerzas
conscientes o inconscientes que poseon 1os heabres de donde por -

si s6las no pueden causar un hecho douloso 79/

73/ 1lbid. Pan. 5. Dice ademis [rani que la "doucrina dominante
fija el conceplo de culpabilidad de manera gue ella solamen
te comprend srudencia. Por el
contrario, cur tomen en
consideraciHn las circunctarncias conce v 1a imputabi
lidad.. — -3a en <=qguida— ‘<1 con consideran
coinpletos lcs requisitons del concepto e »>itidad, enton
ces los monmentos indicados son sus caracteres constitutivos’,
o0 bien diria mds brevemente sus elementos. Imputabilidad,
dolo o imprudencia, circunstancias cencomitantes, soran con-
sideradas en 1o sucesivo como elementos de 1a cul‘ahilidad.

los conceptos de doio y do i
nrecisc concebirlo U= tal o m
X

79/ Guiseppe iagygiore. Derecho Penal. Towmo I. P3g. 575. Piensa -
este autor que es necesaria la vinculacién de voluntad y con
clencia en el hecho doloso. Define el dolo como libre y con—
ciente determinacién de la voluntad encaminada a causar un -
resultado contrario a la ley peral" Pig. 576.




Como una varitc=z cec esta teoria se conoce la del aserti -
miento, que viene a conz=<ituir una variedad de la eclética, porque

acepta parcialmente la *zualdad entre manifestacion del resultado

y voluntad alejdndose de ella en Tos casos en gue se presuma que-

la simple representacié- del resultedo conlleva su aceptacion,
pues entiende que para c_e se produzca el dolo es requisito esen -
cial el asentimiento o cansentimiento de aquél, — eldolo— .

Por ejemplo: E1 zazador que previamente a disparar contra

el venado se representa Ta posibilidad de dar muerte @ un campesi-
ia tierra. HNo hay accidon dolo

no que muy cerca de la g ieza labra
disparar y causar el resuitado, sera ne-

sa por el simple hecho <=
cesario que se produzca =1 consentimiento del resultado en la men-
te del autor. Sin esa r=presentacidén no hay dolo, habida cuenta --
que se da la posibilidac que ¢l agente haya rechazado la represen -
tacion tomando en cuentz su hebilided y punteria. Entonces, para

que se produzca el dolo, es necesario que acepte eventualmente el
resultado y por lo mismc =gue 1o acente mentalnente. En este mo
mento se produce el az =ntimiento. £1 ejemprlo citado encaja
dentro de la figura dei dolo ecventual y fue asi precisamente como
1o entendid Beling, cuar =2 forimuld esta teorias ia diferencia se -
encuentra en el hecho de Jue considerd quc en el dolo eventual e--
xiste vicio de la voluntzd gu= se bzsa en el autor: A) se ha re--
presentado (0 al menos d=do como posible)., las circunstancias del

hecho tipicamente releve-<Tes y la antijuridicidad de su conducza,
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y b) A 1o menos ha asentido.si es que no directamente ha querido o

se ha propuesto esa calidad de conducta 80/ Igual criterio sostie-
ne Mezgcer 81/ y Sebastidn Soler 83/.

ELEMENTOS PSICOLOGICOS DEL DOLO

A) ELEMENTO INTCLECTUAL:
Para quienes consideran que el dolo es elemento o especie-

de culpabilidad, no significa que el mismo, sea anicamente el-

saber y querer la accibn, es necesario el conocimiento del he -

cho antijuridico que mediante la accifn injusta se realiza.Pa-

ra que tal cosa suceda no se requiere que el agente conozca que-

st hecho se enmarca dentro del verbo rector del tipo, como tampo-

co el conocimiento de la pena que trae aparejada; suficiente es -

que posea la conciencia que realiza algo prohibido.S6lo asi puede
declararse la existencia del doTo.eé/ Tal conocimiento debe ser
real sin que implique que el conocimiento del mismo constituya de

Tito. Ejemplo: el que mata, o 1 que roba, acta con dolo; pero en

definitiva no sabe que su hecho constituva delito. Concepto e-

rréneo pues, el agente no conoce la relevancia juridico-penal de-

80/ Ernost Beling. “squema d» Derecho Penal. Pdg. 89

81/ Edirund tezger. ratado de Deorecho Penal. Jomo !I. Pdg. 91 Cri-
: a dolosamente

e)
terio parecido al de Beling, pues para &1 "act
el que conroce las circunstancias de hecho v la significacién
de su accidén y ha admitido en su voluntad el resultado”.

82/ Sebastian Soler. Derecho Penal Argentina.Pag. 107 Finca el -
dolo no en el sentir, sino en el consentir, consentimiento -
que se presta junto con el advertir, ésto es, junto con la -

representacion”.

=" 83/ Eugenio Cuello Calén. Ob. Cit. Tomo I. Pag. 418.



su accidn. i"or otra parte, el conocimiento de Tos hechos debe a

barcar a la ve2z la descripcién que hace cada tipo de cosas y obje
~. N - .

tos, vale decir, los elementos norpativos y subjetivos del tipo y

¢l conocimiento de la cadena causal.

E) ELEMENTO VOU ITIVO DL BOLO:

. . . . 84
Se le Jenomina también e¢lemento emocional 4/ y elemento

afectivo. Su esenciu la constituye el querer, €sto es, el saber
y conocer la significacion de la accidén, mas no asi la significa
cidn del contenido de la voluntad. Dice Mezger al respecto que

"el conocimiento que el dolo exige debe ser contenido de la vo-

luntad de accién (denominado elemento emocional ael dolo); el
simple conocimiento no constituye ain el dolo, es preciso que apa
s m : w385/ -
rezca en relacidon a 1a voluntad del autor., Es asi como sa--~
ber y querer se conblementan para formaer el dolo, complementacidn
que puede decirse no es irrecevercible, habide cuenta que se quie-
bra en el dolu eventual, no queridndose decir con ello que el-

concepto de dolo saen divisible, o -

que unas veces se trabaja
con el elemento intzlaectual y otras coen el volitivo. lio, su sepa
racidn serd eon todo cano 15qgico juridicol 1o aue no implica por

supuesto radicer su eseoncia ya < 21 saber, ya en el querer.

RS T T T
34 Tuis Jiménez de Asta. Tratado. Tomo II. Pag. 421.

85/ ELdmund Mezger. Tratado. Tomo II. Pag. 95.
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Caracteristicas del elemento volitivo es el querer G-
racteres del tipo objetivo y que se dé significacidén a 1z = 1
delictiva que ha de ser abarcada no sélo por la representic- 31

86/ ’

no también por la voluntad.

c) EL DOLO Y EL CONOCIMIENTO DE LA ANTIJURIDICIDAD: ~

La doctrina cldsica se pronuncia por el conrocimier=:

3]

debe tener ¢l autor tanto de los caracteres objetivos de” - .
como del conocimiento de 1o injusto de Ta accidn por onte-:--
que ésta lesiona el ordenamiento juridico. Esta posicior. = -

toria en tratadistas cono Von Liszt, para quien no <&lo -: - -

quiiere el saber que sc¢ realiza el hecho que es contraric @ 7 ar

ma, sino ademds, que se *cnoa conocimiento de aque se cbre oz -

ridicamente. Plantea j la "necesicdad de la presur:z: ‘e
87/

que los hechos sean previstos por la ley"

D) CLASES DE DOLO:

Son muchas las clasificaciones qus= s hacen del go - -

das ellas revelan en su mayoria los difeicntes orados psi
ccs que el misino encierva. AsI por ejemplo, <¢ hatrla de c- -

cuanto a su nacimicnto que comprende 2! dolo iviicial o pri.-  -e.

Pe
86/ Ibidem. Pig. 9%. "
87/ Ffranz Von Lisrzt. Tratado de Derecho Pcnal. Tomo 1. 7 -3,

PR LT T

S AL
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el que se presenta desde el inicio de l1a accibn delictuosa hasta

que se produce el resultado; y. el dolo subsiguiente, que apare-

ce poco después de realizada la accidn.

Otra clasificacifn se refiere a su extensidon y lo divide

en dolo determirado e indeterminado.

E1 primero se produce cuan
do el autor po<ee con precision la identificacidén de la persona,
o bien, que pretende dafnar. £1 segundo existe cuando no se Qa
la precisién en la persona o en 1 bien

sobre cual recae la con- -
ducta delictiva.

P

Se hatla también de dolo en cuanto a la modalidad que com-

prende: 1o. Dolo directo {dolus

d*rectus) mediante el cual 1 a-
gente se representa el resultado y lo quiere para si, realizadndo-

Contiene como consccuencia representacidon y voluntad. 2o.

lo.

Dolo especifico, denominado por Jiménez de Asha dolo con intencion
ulterior. Se expresa en un fin como por ejemplo: el rapto, que -

: N N 88/
es el robo de una mujer para casarse con ella o para corvomperla. —
30. Dolo eventual, en el gque el agente se representa el resultado
o bien que no 1o quiera pero lo acepia, dado el caso de que 1lega-
ra a producirse. Fstas tres tlases de dolo son las que actualmen-
te se toman ¢n corsideracidon por las distintas doctrinas, 1 resto

88/ Jimencz de Astia.la ey v o1 delito.

Haa. 366. Al
también lo dencomina como de

dolo eventual
consacuencia necesarias. "lodenos-—
— dice— nc descar el resultado, vpero si 10 gque querenos se 11
ga a otro efecto. que nOS representamos inexorablemente unido
a nuestro deseo, al realizar este tenemos que acatar las otras
consecuencias delictuosas que entran asi en nuestra intencidn.
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como resabio de la elaboracidn propia del Derecho <omin, han si-

do re]egadaé.




CAPITULO VI

LA CULPA

A) SU DENOMINACION:

La culpa es la otra especie de 1a culpabilidad. En su sen

tido cldsico y general es la ejecucidn de un acto que pudo y debid
ser previsto y gque por falta de previsién en el agente se produce.
Esta forma de concebir la culpa se basa en la teoria de la volun -

tad, pues la de la represertacidn sc funda en la conducta del suje

to sin la representacion del resultado tipico, o en su caso, cuan-

do se da la representacion del eventc, puede existir la esperanza

de que el resultado no se produzca. 83/

Se ha entendido como culpa a la conducta que no es dolosa

pero si culpable. Su esencia es la negligencia, té&rmino restrin

gido que sustituye casi completamente el sentido equivalente a cul

pabilidad o comprensivd de dolo ¥ culpa. En sus fuentes se le ha

definido por los post-cldsicos ccmo "omisidn de 1a diligencia pro-

pia de un buen padre de familia cuidaoso" 90/

89/ Cfr. Luis Jiwménez cde Asda. La ley v el delito. Pag. 366.

90/ Eugenio Cucllo Caldn Ob. Cit. Tomo 1, Pdg. 444 y ss.
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(diligens pater familias). Fue considerado por ellos, como aluo
opuesto a la diligencia (diligentia), y constituye la base de la
responsabilidad tanto en aspecto contractual, como también en --
Jos delitos. Dicha, diligaencia opera no sélo comoe accidn, sino

1/

también como vmisién, ésta se couipara a la primera 91

Ese deber Jde diligencia se encucnitea on las vuentes del
concepto de culpa lata que es la que se produce cuando el "even-
tc -dafoso hubiera podido preverse por todos los hombres, y levis

cuando el resultado hubicra podido preverse" 92/

Sin lugar a
d&das esta graduacidn de la culpa no e¢s simple invencidn de 1los
juristas postcldsicos, sino derivecidn de distinciones cldsicas
cuyo fin era presumiblemente delimitar la extencidn de la BONA
FIDES en cada uno de los BONAE FIDE!-IUDICIA ylos pestclésicos

no hicieron otra cosa mas que generalizarlos. 93/

B) DOCTRINAS SOBRE LA NATURALEZA DE LA CULPA:

La doctrina clésica considera comno elemento esencial de \a
culpa la previsibilidad, y encuentra Ja razdn de su criminalidad
en un vicioc de la voluntad. “Se ha omitido — dicen— voluntaria-

mente la diligencia que debia prever lo posib1e? 94/

CHFEA o
Ql)v Diccionario de Derecho Privado. Pdg. 13200

92/ Eugenio Cuello Caldn. Ob. Cit., Pdg. 444
R
92/5 Diccionario.Pag. 1323

94/ Carrara, citado por Eugenio Cuello Calén. Ob. Cit. Pig.372.
- f—
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Ahora bien, entre las teorias que han tratado de explicar
Ja naturaleza de la culpa, se encuentran unas que consideran que
la misma se castiga por excepcidn y &8 otras <€ases porque entien

den que existe presuncidén de dolo.

Jdiménez de AslGa, transcribe en la ley y el delito las defi
niciones de culpa proferidas por varios autores, tales como: Al -
mendingen, que o habla de vicio de la voluntad sina de vicio de
Ja inteligencia porque los actos culposos "son vicios de la inte-
Jigencia por falta de reflexidn, y tcdo acto de la facultad cog -
ncscitiva estd por completo nrivado de eleccidon", de donde como -
consecuencia, se deduce que la culpa no debe ser penada por la --
Tey. Para Ferri, la responsabilidad penal por hechos culposos se
encuentra en la responsabilidad social, en el cardcter antisocial
del acto y en la temibilidad del delincuente. Aliredo Anglioni,
previos estudios sobre la red nerviosa y central de las neuronas,
emite una definicidon fisico-psicolbgica y entiende que la culpa
"es un defecto de la asociacidbn o un defecto de atencién. Von
Liszt, mediante la crecacidn de la teoria integral busca reunir las
posiciones de la teoria de la previsibilidad y del wvicio de la vo-
luntad que considera a la culpa como una falta de atencion y la po
sicidn positiva que la entiende como falta de sentido social. En -

tonces segin &1, para que se produzca la culpa se reguiere: 1. Fal




—62-

ta de precaucidn; y , 2. Falta de prevision. 95/ Para Binding
mientras tanto, todo delito culposo es producto de la voluntad y
sefiala que en un namero considerable de estos delitos por negli-
gencia, la voluntad se dirige a un acto claramente previsto en-
su efecto causal, tan exactamente como en el delito doioso con -
Ta ﬁniéa diferencia de que en Ta culpa la antijuridicidad del ac

to es desconocida. 96/

Esta teoria la encuentra Jiménez de Asiba, 97/ como la -

95/ Citados por Jiménez de Asda. La ley y el delito. Pdgs.373 v
ss. Para Von Liszt, la falta de previsidn es la manifesta --
cidén de voluntad, es decir, desprecio del cuidado requerido
por el orden juridico y exigido por el Estado de las circuns
tancias. La medida del cuidado se determina, en general se-
gin la naturaleza objetiva del acto emprendido, y no segin
el cardcter particular del agente. La no aplicacidn de la a
tencidén, el no cumplimiento debido se presenta como falta de
voluntad. En la falta de previsidon debe haber sido posible
el agente prever el resultado como efecto del movimierto cor
poral y reconocer la existencia de los elcmentos esenciales
del hecho.

96/ Citado por Jiménez de As(a. Ibidem. P&g. 373. Otras teorias
mencionadas por este autor son: la psicoanaiitica de Aiexan
der y Staub; el primero wédicoy el segundo jurista; tratan
de explicar el mecanismo del delito diciendo que "cuando a-
parece debilitada la dependencia del "yo" que actia inhibi-
teriamente, el "yo" cede a su inclinacidon natural sucumbien
do a la tendencia del "ello" en la produccién de una conduc
ta antisocial. lLa criminalidad aparcce por lo tanto como
un defecto de adaptacidn social.

97/ 1bidem. Pags. 377 y s.s.
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mds acertada y sefiala g.:z la posicién de¢ Mezger fracasa al no a-

barcar en su construccidz la "referencia animica" que explica el

dolo y la culpa. No ofrzce —dice— dificultad en cuanto a la-

culpa consciente, pero r. asi, en 10 que concierne a la incons-—

ciente.

c) CLASES DE CULPA:

partimas del sistzma de culpa en el

Derecho romano para

seguir su desenvolivimier:d. En el Perccho romano comin,se esta-—

blecen categorias como si4 por ejouplo: el modo. La culpa puede

consistir en un acto pzs’tivo, casc en 1 cual se hace algo que

no se estaba obligado e ~cer (2ulps in o feciendo). Por su in-

tensidad: se sigue Ta t-zarticidn ¢z 1z culpa, lata, leve y le-

visima. Conforme a es::z: categorias ce culpa, se hace simple de

ducir que el antiguo

~iho concedid ;o

importancia al elemen

to subjetivo del delitec . que por regi:z general consideraba solo

el dafio producido, pres:indiendo de su causalidad espiritual.
En el Derecho Gz—~:zno primitivc, el resul tado del hecho es
decisivo, pues objeto ¢z pena era el =

cho dahfoso, mds no la ac-

cidén culpable quie se icv-Iraba por compieto. 98/

Como consecuenc:: 21 purto dz zrranque para el desarrollo

de 1a teoria de la cul:iz:zilided se pro:.ce cuando el Derecho pe

98/ Eugenio Cuello Ca!
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nal objetivo que fundaba la responsabilidad como base al resulta
do toma en cuenta para la valoracidn del mismo el aspecto subje-
tivo; cuando la responsatilidad se basa en la causalidad psiqui
ca. Esto hace decir a Mayer que la "dignidad del Derecho tiene

por fundamento el abandono de la responsabilidad a base del re -

99/ A partir de

sultado y el reconocimiento de la Cu]p;]bi'lidad"
este momentop, la doctrina moderna trata de la culpa consciente,
en la que el agente se representa el resultado, pero confia aue
el inismo no se produciré, qt;n;'{anza que descansa en la negligen -
cia a un deber concreto que estd obligado a realizar, y de culpa
inconsciente que se produce cuando el agente ignora las circuns-

tancias del hecho aln cuando existe de su parte prevision.

D) EVOLUCION DEL CONCEPTO DL CULPA:

Frente a la inexistencia de un concepto claro y preciso
de culpa, los penalistas cldsicos se preocuparon por elaborar una

formula que abarcara sus caracleristicas y a la ver estableciera

su diferencia con el <olo. £[s a<i como sa habla de culpa como vo
Tuntaria rcelizacion e un hecho, 1a o previsibilidad del resul-
tado y la falta de diligencia o cuidado. Carrara. cntendia al res

pecto que cuando como conseccuencia de un hecho resulta ofrmnsa a

la ley, el mismo no se quiso, ni se previd, sino que se quisv o -

99/ Ibidem. Pag. 402. -
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lamente el antecedente. No se produce el dolo respecto de la con
secuencia; pero si la consecuencia no querida, ni prevista era --

previsible, hay culpa. 109/

No obstante, el problema hasta cierto punto irresoluble se
presenta a los auvtores qgue buscan precisar el concepto de culpa -
err 1a existencia de contradicc%én crando se acepts la accidn vo -
luntaria como produccidn de un resultado no querido; asi como la-
remisidon de todos los efectos de la cuipe a la culpabilidad. Sin-
embargo, la auténtica evolucidén del concepto de culpa se inicia
cuando se recconoce la existencia de un elemento comin entre dolo
y culpa y si para el dolo se reguicere el recultado, ello no seré
necesario en la culpa, perc eso si. tanto para la existencia de u
no como para el de la otra, factor determinante serd la voluntad-

de accibn.

Determinante es, a este respecto, la teoria de la normati-
101/

vidad elaborada por Frank, en la que se concibe la culpabi-

Cupr
100V Francesco Carrara. Programa. Pags. 78 v ss. Define la culpa
como la voluntaria omisidn de dilicencia en calcular las con
secuencias posibles y crevisibles del propio hecho... "E1 -
tripode sobre ¢1 cual se asienta la culna sera siempre: lo.
Ta voluntariedad del acto, Zo. Frusirada precisidn del efec
to nocivo v 30. Posibilidad de preveer" i

101/ Reinhart frank. Ob. Cit., pdas. y 26. Dice Frank que la
doctrina dominante rija la relaciOn entre culpabilidad, dolo
e imprudencia coimo una relacidn de género a ecpecie, cuando-
de hecho es diferente...” "seqln la doctrina dominante --
Tos conceptos de culpabils or una parte y los de dolo o
imprudencia de ctra parte o rolaciona con el conceto supra
ordinado d2 género al sutordinado especie. Desde mi punto de
vista, el concepto de culpabilidad es un CORCERTC COMPLESO
entre cuvos el entos esenciales cuentan entre otros, el do-
lo y la imprudencia™.
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1idad como juicio de reproche. La teoria de la normatividad,
es producto de la transfcrmacidn profunda que sufre la teoria-
del delito. Es decir, el concepto cl&sico del delito. Esta fa
se, corresponde ya a 10 que se denomino "concepto neocTaéico del
delito", debicdo a que no sigrificé el abandono total de los prin
cipios sistemdticos del concepto cldsico de delito, pero si re-~

forma profunda del sistema.



CAPITULO VII
ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO

a) EVOLUCION HISTORICO-DOGMATICA (Concepto Neoclasico del
delito).

Hemos sefialado en la teoria de la tipicidad — sistema de-

Beling— como €lla tomd en cuenta {nicamente el concepto material
s] p

externo, objetivo del Tatbestand, por cecnsiderar que 1o injusto

constituia generaimente una instancia objestiva y que el aspecto

subietivo 50610 tenia cabida en la culpabilidad. En esta posicidn
original de Beling ninguna influencia ecjerce la filosofia de

valores, motivo por el cual el

los

tipo se presenta puramente neutro

y descriptivo. Se desplaza de 1o real a lo conceptual, &sto es,

de lo 6ntico al campo del Derecho. De ahi que, entre accidn y

tipo simplemente media una relacidn de subsuncidn. Ho es el tipo

para Beling, concepto que conlleve Jjuicio valorativo alguno, hecho

que implica que de la tipicidad ro pueda derivarse ipso facto la
antijuridicidad de 1a conducta. Los tipos penales asi entendidos,
configuran tipcs de accidn neutros valorativamente y como conse -
cvencia, la antijuridicidad deberd encontrar su razdn fuera del
precepto juridico. Anora bien, el hecho de que la antijuridicidad
no se ¢

erive directamente de la antijuridicidad de laconducta, no
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tiene por que privar al tipo de todc cardacter valorativo. La
subsuncidén de la conducta en una figura legal puede implicar la
existencia de una valoracidn, adn cuando de tal subsuncidn se

desprenda necesariamente el juicio de antijuridicidad.

Como consecuencia, la afirmacidn que hace Beling. sobre
el caracter valorativo, neutro y descriptivo del tipo, en nin -
giin momento es absoluta, porque la tipicidad en si, 1leva impli
cita el indicio de la existencia de la norma que en un principio
pgnhibe Ta conducta realizada, de donde se produce una contra -
diccidn con la neutralidad valorativa del tipo. Por otra parte,
las causas de justificacidn son supurstos negativos de la antiju
ridicidad, de tal suerte que 1a apreciacidén de tal causa no ex -
cluye el tipo sino que la antijur-idicidad. i{ntonces, si el jui-
cio de antijuridicided ce¢ produce a guisa de cxamen para estable-
cer la existencia o no, de una causa de JustificacitGn, el tipo
nunca podrad ser neutro desde el punto de viszte valorativo. Dicho

examen determina sin lugar a dudas la precencia de una valoracion.

B) AUTORES QUE IMPULSAN LA EVOLUCION:

Entre Tos autores que impulsan la evolucidn de los elemen

tos subjetivos del tipo, se destacan: H.A. Fischer, 102/

102/ Citado por Edmund Mezger. Tratado. Tomo 1. Pdg. 347. Para -
Fischer "aGn cuando no corresponda al Derecho llevar una -~
funcién de policia sobre los pensamicentos, es evidente que-
en miGltiples manifestaciones del Derecho positivo, la deter
minacion del injusto, depende de la concurrencia de ciertos
elementos subjetivos".
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quien realiza la separacidén entre injusto y culpabilidad, toman-
do en gonsideracién el aspecto de la antijuridicidad objetiva.
Examina tambi&n este autor, las manifestaciones del Derecho Posi
tivo en el Derecho Privado, de donde resulta que la ley no se --
censulta sencillamente para prohibir un hecho objetivo, sino que
éste se prohibe ¢ se permite segin la intencidén o propdsito del-

agente en el momento de la accidn.

Por su parte, Hohanes Nagler, 103/ citando ejemplos toma-

dos de Bar y Oetker, indica la existencia de elementos subjetivos
en la antijuridicidad.

E1 aporte mas importantce en este caso, 1o proporciona Au-
gust Hegler, 104/ para guien la funcidn de los tipos conciste en
describir 1o dJdanoso socialmente, © sea, la lesion de los intere
ses del Estado gue venia a ser el injusto juridico penal. Como-
consecuencia, cl daho social objetivo de una conducta estd condi
ciornado a la existencia de eleanentos subjetivos,encontrando uno-
de ellos en Ta "conducta interna trascendente", en los delitos -
de intencidn, en los que no se sanciona cualquier sustraccidn de
cosa mueble ajena, sino la gque se realiza mediante apropiacidn -
antijuridica, ésto ec, que los cddigos penales en esta clase de
delitos no sancionan cualquier lesidon del patrimonio realizeda -~
con engailo, sino que aquella auc se produce con la intencidn de
obtener beneficio patrimonial en forma antijuridica, wmotivo por-

103/ Juan Cordovae Rode. Una nueva concepcidn del delito. La doc
trina Tinalista. Pag. 21

102/ tezge-. Ob. Cit.. Pdg. 247
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el cual no puede expresarse lapidariamente que lo subjet.s per

tenece a Ta culpabilidad, ni a la antijuridicidad, sdlo “: obje

- tivo. Hegler, en cambic, toma en cuenta los elementos sut’sti -

vos de justificaciodn.

B

Max Ernest Mayer, en cambio, relaciona los elemer-2s --
a subjetivos del tipo con la antijuridicidad, sistema que =-:uen-
B tra Jjustificacidén si se toma en cuenta, su propia confic.-2cidn te
:J: leoldgica de la antijuridicidad, pues a ésta, la ontiends omo
;.‘ infraccion de las normas de cultura; pero se hace patents una
[P contradiccidn con el valor indiciario de la antijuridiciczz que
pa el atribuye al tipo.
™
o Afirma Mayer, "el arranque objetivo de la teoria c= la
— antijuridicidad como indispensable exigencia metddica y -‘eca
,. que puede afirmarse la antijuridicidad sin tomar en cuer=zz los

fines perseguidos por ¢1 autor.

—_ Wilhem Sauer, desarrolla los puntos de vista sostec--dos
por Hegler y considera al tipo comc antijuridicidad vipi©icada,
de donde resulta que es antijurigica toda conducta que [c~ su
general tendencia procura mds daifo que provecho al Estacde . a

N 1
— sus miembros. 105/

165/ Cfr. Juan Cérdova Reda. Una nueva concepcidn. Pag. zI.
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E1 desarrollo de los elementos subjetivos se consolida --
con el aporte decisivo de Mezger, considerado como la expresidn-
mds perfecta a la que se pocdria aspirar como sistema influencia-
do por la filosofija de los valores. Para llezger, el tipo "es --
tipo cde injusto"y este como tal " lesidn de intereses”. A esta-;
erpresidn agrega que el "injusto representa una lesidn objetiva-
de intereses, lo que nc.> significa que tal lesidn se produzca con
independencia de la direccidn "subjetiva de la voluntad, lo que-

conduce al recchnocimiento gue el injusto no representa una pura-

lesidn causal de intereses, ya gue de ser asi, el injusto deberia

X . : . 106

ser completo, ajeno a toda clase de elementos subjetivos, 6/ v
acepta a la vez los elementos subiietivos de justificacidn que ha-
bian sida necados por ifegler v Saagoer, j.ues estos dice, deben ser-

objeto de una doble consideracidn on relacidn 2l injusto objetivo

.- i - 7 .
como también en la culpabilidad. 107/ v . cuando reqguiere de los ¢

106/ Cfr. Edmund Mezger. Tratado. Tono 1. Pdac. 346. Derecho Pe
nal. Tomo I. Pidg. 135. "E1 injusto es contradiccién obje-
tiva con las normas de Derecho..." "... las referencias a
nimicas subjetivas del infractor respecto del injusto co-
metido por &1, el saber cue infringe el ordenamiento juri
dico y el conocimiento de los fundamentos facticos de di-
cra infraccidn, la intencidén de actuar contra el Derecho
son solo de importancia c¢n 1o que concierneala inputacion

personal del injusto".
107/ Mezger. Tratado. Tomo I. Pigs 351 y ss. "is g)rr:ciso_—di—
- ce— no exagerar su importancie afirmando que son sélo e-

lementos del injusto en tal caso ofreceria cste problema
algunos fa&ciles puntos de ateque; dichos elanentos son a
lJa vez elementos de culpabilided, pues en otro caso, les
faltaria la posibilidad de ser imputados personalmente., y
por tanto, la relevancia jenal”
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lementos subjetivos para las causas de justificacidn, la antiju-
ridicidad deja de ser una lesién objetiva de intereses. Ahora --
bien, Mezger, sostiene una posicién material de Ta antijuridici-
dad ¥y es 1o que hace que acepte los elementos subjetivos del ti-
po, como tipo de injusto y también es a la vez la razén por la
cual no incluye el dolo en el tipo, bues para &1 la accidn ex -
terra no agrega ninguna novedad al cardcter dafioso del hecho, ra
zonamiento con el cual Mezger no da relevancia a la direccidén --
stjetiva de la voluntad para Ta lesidn objetiva de los intere
sés, negando al dolo su importancia y funcidn de complementacidn

de caracter lesivo del hecho. cosa que si acepta en los otros e

Tementos subjetivos 108/ tiace también una distincion entre 1los
elementos subjetivos de justificacidn. Los del tipo dan lugar a
la existencia de tres clases de tipo y son: delitos de inten---

cidon en los que el hecho es querido por el agente como medio sub
Jetivo para actuar posterior (falsificacion de moneda). A estos

los denomina "delijtos mutilados de dos actos". Uelitos de tenden
cia. En los que la accidn aparece como manifestacidon de una ten -
dencia subjetiva (accidn deshonesta), el agente realiza la accidn
con el fin de que se produzca un resultado ulterior. A =2stos dos
denomina "delitos de resultado cortado”. Y delitos de expresion.

En 1os que la accidn representa la expresidn de un proceso animi-

108/ Cfr. Juan Coérdova Roda. Ob. Cit., Pdg. 23.
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co de autor (falso testimonio) 109/

Especial mencion merece también Binding, pues mucho tiem
po antes del aparecimiento de la filosofia de los valores y del
descubrimiento de los elementos subjetives del tipo, ya se ha-
bia pronunciado contra la accién causal y la concepcidn estric-
teamente objetiva del tipo. Expresaba que‘1a causa requiere del
causante personal y gue su potencia radica rnn forma exclusiva
en la voluntad. y asi ceino no puacde separarse el momento de 1la
voluntad del de la causa, no cebe desvincular aquel momento vo-
Titivo del tipo. La accidn encuentra su causa en el querer, ¥y
fuera de &1, no se encuentra en otro lugar 110/ Luego, cuando
critice el aspecto puramente objetivo del tipo — dice— ‘"presen
ter tipos perales gue pudieran ser tanto acciones conforme a de
rocho cuanto antijuridicas carece de todo valor cientifico y --

111/
conduce al poco tiempo a confusidon por 1o que considera que "si
no se sébe constatar con seguridad un suceso como realizacidén -

de l1a voluntad humana, serd inadmisible la suposicién de que se

ha 1levado a cabo un tipo cbjetivo de delito pero quien quiera-

108/ Mezger. Tratado. Tomo 1. Fags. 258 y ss. Mezger influencid
a Grunhut, Englisch, Bon Hipoel, Radbruch y Graf Zu Dhona,
para que admitieran en sus construcciones los elementos -~
subjetivos en el tipo. Hegler amplid después los mismos.
Cordova Roda. Ob. Cit., Fag. 24.

110/ Cfr. Codbrdova Roda. Ob.Cit., Pag. 25.

111/ Armin Kaufmann. Teoria de las norimas. Fundamentos de la dog
ndtica penal moderna. Pag. 24.
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dar constancia de un tipo objetivo, debe situar en Jugar del -
quierer culpable, el simple quererllg/ Vemos como consecuencia
que Binding, la voluntad la atribuye al tipo, en tanto el desva
lor del hecho a la direccidn volitiva del sujetc, de manera que
al hecho objetivo se le puede interpretar de.distintas formas,
pero su valor o desvalor lo determinard la dircccion volitiva

del agente.

c) Los ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL INJUSTO:

La teoria de los elementos subjetivos del injusto enuncia
da por Hegler, Max Ernest Mayer y posteriormente desarrollada --
por Mezger, conduce a2 la admisidon en la teoria rerial, de dichos
elementos. La base de la idea desarrollada DOr esitios autores --
se cncuentra en el hecho de considerar que en la mayoria de los-
delitos, la esencia del iniusto quec caracteriza al tipo de deii-
te, s6lo puede establecerse mwediante el conplemento de las carac
teristicas subjetivas. Para valorar la conducta humana desde el
punto de vista de la antijuridicidad se toman en cuenta necesaria
mente las interciones, o la mentalidad de la que ¢mnanan. Como
consecuencia, pronto se ve que la definicidn que da lezger de la

antijuridicidad material, como lesion objetiva de intereses” o co

112/ Armin Kaufmann. Teorja de las normas. Fundamentos de la dog-
mdtica penal moderna. Pag. 24.
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mo "daho social” en la que los tipos devienen en tipos de injus-
to y éste equivalente de antijuridicidad, es errdnea, pues cuan-
do se hace depender el caracter socialmente dafoso de la conduc-
ta del concurso de elementos subjetivos, 1os que se incluyen a -
la vez en la antijuridicidad como en el tipo, se produce una con
"

tradictio in adjecto, habida cuenta que, el cardcter daiioso no-

prede depender por su propio concepto — lesidn objetiva de inte-
reses— de elementos subjetivos. 1137
114/

Tan pronto como se descubro, que el injusto no solo
es dano sociel, (desvalor de reswlitade), £ino que también animo
desvalorado o contrariecdad del debor (desvalor de accidn), los-

elementos subjetivos «on atribluidos al tipc e¢n razén de su mis-

ma funcidn, porgue, influyen en el desvalor de acto.

Erick Wolf, realiza un catalogo de los tipos delictivos,
omitiendo su enfoque como lesién de intereses, pues lo hace des-
de el punto de vista de las distintas acciones cuya infraccidn
tiende a un fin, ubicando 12 punibilidad en la especial peligro
sidad de la motivacion del agente y en vez de integrarla a la
culpabilidad 1o hace en el injusto. Con esta sistemdtica, se ha
ce en adelante imposible sostener la identificacidn que se venia
haciendo entre tipo cbjetivo y antijuridicidad y la del tipo sub

Jetivo con la culpabilidad. Los p»ilares cue servian de soporte

113/ C7r. Juan Cordova Roda. Ob. Cit. Pag. 26

Srito de Erick Wolf, Schaffstein, Dahm y Jelmuth Mayer.
Ibidem. Pdg.26-

—
=
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a la teoria clasica del delito y que se creian inconmovibles,

son erosionados.

LA CONCEPCION NORMATIVA DE LA CULPABILIDAD

A) GENERAL IDADES:
La concepcidon psicoldgica de la culpabilidad que sostenia

que péra la accidén bastaba con que el hacer y omitir del agente

encuentre su origen en la voluntad con 1o que poco importaba

cudl fuera el contenido de la.misma, no resistié al ataque de -

la critica. Fueron asimismo, estériles todos los esfuerzos rea

lizados por sus defensores para demostrar que en la culpabilidad
se produce una relacion psiquica entre autor y resultado. En efec

tc, los defectos de esta construccidn se encuentran en la propia-
concepcidbn pasitivista de Ta accidn que la concibe como proceso

mecdnico, en donde la categoria de la causalidad es integrante -

de la accidn, siendo ademds esta ciega, porque 21 contenido del

querer es expulsado de ella.

Por otra perte. la antijuridicidad, como simple lesion de

bienes juridicos concuerda con la forma cicvga como se concibe la -
accidn. Por tal proceder, justifica el tratamiento aque ce hace de
la culpabilidad consistiente en que e€s un nexo psiquico entre autor
y resultado y que el dolo y la culpa son fermas de manifestacion -
de culipabilidad, sdlo dist%nguib]es por el grado de intensidad de

la relacibn psicoldgica. Otro problema que se [resentd a esta con
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cepcidn, fue la imposibilidad que se encontrd en cuanto a poder
explicar la relacion psiquica entre autor y resultado en la cul
pe. inconsciente, no obstante que se argumentaba que se resolvia
el problema de acuerdo a dos mcdalidades. Una: introduciendo -~
en la culpabilidad un elemento normativo que seria el "actuar--
de modo distinto" e incorporando la culpa inconsciente a esta -
ceracteristica y dos: negar definitivamente, a esta especie,su

caracter de culpabilidad.

Los esfuerzos fracasaron, motivo por el cual se traté de
encontrar una caractoristica genérica comin que comprendiera en
la culpabilidad el dolo y la culpa como atributos alternativos-—

del delito.

B) LA REPROCHABILIDAD:

Correspondid a Frank, el mérito de resaltar la insuficien
cia del nexo psiqu®co entre autor y resultado ( teoria psicolégi-
ca de la culpabilidad) y elabora su teoria prescindiendo de la -
concepcidn que venia haciendo l1a ciencia penal de considerar Ta
culpabilided de distintas maneras, es decir, como referencia psi-
quica a algo determinado, o coimo referencia posible si la misma -~
es juridica o factica, o también, en la disyurtiva de si la misma
funciona coro aQuerer 0 SN0 ropreseontacion, y centra su 2tencidn
en la Timitacidn del concepto de culpabilidaed a la faz interna

y senala aque 21 reproche de culpabilidad deperde no solamente del

conocimiento del alcance de la accidn sino también del conocimien
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to de las circunstancias concomitantes, ya que éstas funcionando
como presién externa o defecto interno, eliminan la libertad de
elegir del agente privandolo del dominio del hecho. Dicha liber
tad se mueve como elemento constante de la culpabilidad junto al
dolo y la culpa, las que ya no se entienden como forinas de culpa
bilidad integrada por el dolo, la culpa, Ta imputabilidad y las
circunstancias concomitantes. 115/ Califica a la culpabilidad -

pues, como reprochabilidad.

- Posteriormente, desarrollaron las ideas de Frank otros au

tares, entre ellos Goldschmidt, para quien cada norma juridica--

que requiera de una condrcta exterior, supone tdcitamente una
norma de deber a la que el autor debe ajustar su conducta inter-
na ya cue su infraccidén constituye la culpabilidad. De ahfi,que
la norma se entiende infringida, cuando en razdn de tas circuns-

tancias ccncurrentes, es exigible la adecuacion de la conducta a

derecho. Si ello no se produce no le sera cxigih]é‘ 116/

115/ Para Frank, otro de los problemas de la doctrina dominan-
te es considerar "la esencia de la culpabilidad en "“una--
referencia al autor, a algo que estd fuera de su persona-
lidad" y la coincidencia que media entre el concepto de -
culpabilidad por una parte y los de dolo o imprudencia --
per la otra. Ob. Cit., Pag. 11.

116/ Cfr. Juan Cérdova Roda. Ob. Cit., Pdg 28 y ss. Freudenthal
dio tambien su aporte a esta teoria diciendo que Ta "exigi
b“tidad constituye un reqguisito general de la culpabilidad,
por lo que la no exigibilidad motiva, pese a la concurren-
cia de dolo o culpa, la exclusidn de esta caracteristica".
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SAUR BE LA SiSLISTECA

Esta concepcién prueba que la culpabilidad no se establece con -
la simple relacidn psicoldgica entre autor y resultado, habida -
cuenta que, puede establecerse la relacidn psiquica y no obstente,
faltar 1a culpabilidad. Esta posicidn conocida_como norinativa de
la culpabilidad que senalaba las debilidades del concepto psicolg
gico de la misma, no produjo la consecuencia gque era de esperar -
se, es decir, Tla eliminacidon de los elementos psicoldgicos, pues
la reunidon en un mismo concepto de lo psicoldgico y 1o normativo,

1o valorado y la valoracidn se mantuvieron. 117/

Pronto vino la critica a esta concepcion, Yon Weber dice:

si situamos el actuar dolosc en la antijuridicidad, extra-

que
yéndolo del ambito de la culpabritidad y recharamns mds el princi-
pio de que todo lo Objetivg pertenece @ la antijuridicidad y 1o -
subjetivo a la culpat:ilidad, debercemos contestar qué entendemos
por culpabilidad: el objcto del reproche intearante de la culpabi-
lidad, o el resultado de la antijuridicided. liosotros rcprochamcs

al sujeto que se haya comportado antijuridicamente sienpre que

hubiera podido actuar cornrforme a Derecho. Te cste modo habremos
distinguido la antijuridicidad de la cuilpabilidad ..." la culpabi-
118/

lidad se refiere al PODER,Ja antijuridicidad al BEDER

117/ Cfr. Ibiden. Pag. 29. "La culpabilidad como caracteristica
del delito aparece integrada por elementos heterogéneos:
psicoldgico, como dolo y culpa consciente. “ormativos o va-
Terativos como culpa incensciente,imputabilidad y exigibili
dad. Las antiguas fcrmas o modalidades de Jla culpatilidad,
dolo y culpa rFan pasado a ser elementos de un concepto he-
teroqgéneo de culpabilidad”

118/ Ibidem Pag. 30.
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Esta construccidn constituye ¢l arranque para llegar a un con -~

cepto purificado de culpabilidad, pues la inclusidn del dolo en

la antijuridicidad permite definir materialmente a la culpabili

dad como poder, aunque es notoria la relacidn que se produce en

tre esta concepcidn y la heterogena gue mencionamos supras; pero
no obstante, el aporte de Veber es relevante, sobre todo cuan-

do establece una nitida separacidn entre antijuridicidad y cul-

pabilidad con la introduccidn para su determinacidn de 1os cri-

terios de deber y poder.

Finalmente, la separacion entre valoracidn y objeto valog

redo, es producto de la obre de Frank Zu Dohna, pues para &1,
JTas dos caracteristicas del delito, antijuridicidad y culpabtili-
dad deben ser relacionados a la tipicidad, va que la antijuridi-
cidad descansa en la valcracion del tipo objetivo. En este caso,
el juicio valorativo se funda

en la desaprobacidn que se dirigi-

rda al agente cuando se determine de manera contraria a

su deber,

siendo que le venia impuesto un actuar conforme a derecho.

Se nubiera pensado gue con =stos actos se llegaria a un
total entendimicnto y aprebacidn de la teoris: no-mative de la
culpabilidad, que 1dgicamente desplazata de la Zoctrina juridico
penal el incompleto concoptc proporcionade jpor Frank, Goldschmidt

y Freundethal, wmds no fue asi, y la configuraciaon heterogéenea
de la culpabilidad sigue presente enlos sistomas de Vons Liszt y
Mezger.
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El17os sostienen la concepcidn de una culpabilidad inte -
grada por la imputabilidad, el dolo, la culpa y la ausencia de

causas de exclusidon de la culpabilidad.

C) METODOLOGIA. FILOSOFIA DE LOS VALORES:

Lta filosofia de los vclores, corriente del pensaniento ,
representada por los Neokantianos, se presenta en el Derecho Pe-
nal como complemnento del positivismo de Franz Von Liszt y Ernest
Von Beling. Exponentes médximos de esta escuela son: Windelband

¥ Rickert, y se le conocid como Escucla de Baden (1983-1936). Pa

ra estos autores, la filosofia se concreta a una metodologia cien

tifica y al andlisis de la estructura 16gica del saber. Su preo-
cupacidn fundamental fue la elaboracién de una metodologia de la
ciencia histdrica. Para fundamentarla, ambos proceden a la sepa
racidén entre "las ciencias de la naturaleza” y "las ciencias de
la cultura”; contraponicendo los wmétodos que las dos utilizan.
Rickert, por ejemplio, encuentra on la ciencia un sistema Tormal
de conceptos creados por el pensamiento, ¥y, aln cuando reconoce
qgque su fuente se encuerntra en la realidad, niega que esa reali -
ded sea objetiva, pues " el ser—dice— de toda realidad debe en
119/

tenderse como ser en la conciencia Ademas para éi1, las le-

118/ Cfr. Historia de la Filosofia. Tomo II. Pag. 161.




-82~
yes cientificas no tienen significacién objetiva, pues la cien-
cia natural no representa el conocimiento de la realidad y si -

err cambio nos aleja de ella, ningdn infoyrme sobre el mundo real

nos brinda, haciindolo si, del mundo de las abstracciones. Fue-
preocu' acidn también de esta direccidn filoséfica, el conoci --
miento de Tus valores a 1os que cansidord como aloo que ecistia

en forma independiente del sujeto. 129/

Coma consecuencia de esii forma Jde razonar, las ciencias
de la culiura proceden ccn sentido valorativo, no asi tlas de la
naturaleza, y, dentro de las ciencias de¢ la cul*ura, tiene su a
siento el Derecho Penal. Tanto 1a teoria valorativa como la del
positivismo, arrancan de la misma rcalidad, configurando al Dere
cho como claboracidn metcdoldgica de conceptos, elaboracidén que
es efectuada por el sujeto empirico en aplicacidn de las catego-
rias: “forinas sintéticas de la razédn pura” a la rcalidad 12l/_
La teoria — ya lo hemos dicho— influencid al Derccho penal, es-
pecialmente a la dogmdatica de la accidn y del tipe, encajdndolos

en la teoria valorativa propie de la realidad y de los conceptos,

120/ En tanto que la investigacidn de Kant, tiene por objeto las
categorias del ser, la escuela sudoccidental alemana buscan
do las categorias de todos los contenidos del pensamiento,
se ccupd del problema del conocimiento en el amb- to de los
velores. Cfr. Juan Coérdova Roda. Ob. Cit. Pag. 32.

121/ "La critica de la razdn pura de Kant, se dirige a la demos-
tracidn de que los 1imites de 1z experiencia sersorial cons
tituver los limites de todo razonamierto s6lido acerca del=
mundo* John Lewis. Ciencia, Fe y Excepticismo. Pag. 20



quedando como consecuencia el derecho conceptuado como una esfe
ra de significados en los que la ley refiere l10s bienes a valo-
res y fines. Valores entendidas, coumo intereses de la sociedad,
de su cultura y scbre todo del Estado, en los que va incluida

la ecoromia, el Derccho y el arte, E1 fin, serd el castigo a las
conductas gue danan esos bienes. De ahi, que la descripcidn de
esos comportamientos lesivos corresponda al tipo, para enseguida
definir la antijuridicidad como lesividad social producié&ndose
una transformacion detl t{po, que de tal, pasa a ser tipo de in -
Justc, no obstante, quc la antijuridicidad se configura en rela-
cién estrecha al resultado, se introduce el criterio que estable
c2 que la danosidad sccial se determina por elementos subjetivos.
Es asi como, con una (0sicidn dogmdtica que reniega del alcance
cognoscitivo de la ciencia, con su pastente irracionalismo en la
inteleccidon del wmundo circundante; con su idealismo subjetive y
anticientifico al presentar al vaior con indespendencia del suje-
tc, se encuentra influenciado a la ciencia penal, la filosofia de

los valores.

E1l aporte de la filosoiia de los valores a la ciencia pe-
nel, es el descubrimiento de los eliinentos subjetivos del tipo,

ya que la antijuridicidad se tomaba como danosidad social.

Se pensd entonces, que la dafosidad se vinculaba a presu-
puestOos animicos y es-asi como se introducen cen el tipo estos e~

lementos subjetivos. Frimero en la antijuridicidad y despuées,
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cuando se interpreta el tipo, como tipo de injusto, en la tipici

dad, convirtiéndose el tipo en lesion de intereses, en contrarige

dad al deber. Funcidn de la antijuridicided, no sera, como con-

secuencia, influir en el desvalor del resultado sino que en el

de acto, y ccmo la existencia de las causas de exclusidon de 1la

antijuridicidad dependen de ciertos elementos subjetivos, se reco

nocid la existencia a la par de los elementos subjetivos, de -~
los subjetivos de justificacidn,razén por la cual se continia --

concibiendo a la accidn ¢n sentido cieyo y mecdnico, concepcidn-

propia de los sistemas dc Radbruch, Eelinag y Liszt., y entendién-
dese a la culjabilidad coumo juicio Je reproche s5in despojarta

de sus elementos dolo v culpa. L1 vceasiderar a la accidén inte -
grada por toda una nerie de objetos libres Jde serntido v valor

— concepcidn de la rcaltidad por la escuela de 1os valores— hece
que la ciencia y su ambito de relacidn con el Derecho penal sea
el tipo, el cual no se integrard con los elementos facticos de--
la realidad, pues serd producto de una elaboracidn metodoldgica
de esa misma realidad, es decir, constituird una transiormacién.
Por tal motivo, si se piensa asi, no habrd obst&culo para que la
accidon sea considerada ciega y causal y el tipo como una caracte-
ristica que recoge en su seno a 10s elemuentos subjetivos y objeti
vos. Es la causa tawmbién por la cual la concepcidn normativa de
Ta culpabilidad se vid imposibilitada de exiliar el dolo de la -
culpabilidad para ubicarlo correctamente en la accion v er el ti
po. De la misma manera, que la concepcidn causal de la dccidén ve-

ddé la patcente necesidad de ubicar la finalidad en la accidn.



CAPITULO VII

LA SISTEMATICA FINALISTA
METODOLOGIA

A) POSITIVISMO JURIDICO:

Al terminar la segunda guerra mundial, el positivismo juridi-
co entra en una decadente crisis que hace necesaria su revision, Cau
sa de la crisis, Tue sin lugar a dudas las tristes experiencias de-
jadas por el naciopal socialismc. Como consecuencia, la escrela sy
doccidental alumnana pretendid correair los errores del positivismo
e incluso superarlos. Sin emberge, no hizo sino complementarlos --
porque agregd a su contenidc la valoracidn, es decir, le introdujo

una esfera de valoracidn en la cual ¢l derecho positivo se conside-

ra integrado por tres elementos: Justicia, seguridad juridica y u

tilidad, conceptos en los cuales subyace ¢l concepto positivista

expresado por Kant, en el sentido de que "el que puede imponer el-

derecho demuestra con ello que estda llamado a establecerlo”

La revision, se hace del principio metodoidgico de la Es -

cuela sudoccidental aleoemana,., que come hemos visto consideraba el -

ser y el deber ser del derecho como <os es®oeras independientes. Di
cha revisidn no rindio los frutos csperados, pero 53 did como resul

tado el surgimiento del Dcrecho natural cuyo afé@n por sialos habia
sido, deducir 1la naturaleza del dehber ser del derecho partien-

do de la naturaleza de la materia de regulacion del derecho,

ésto es, de la naturaleza de las cosas.
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Para algunos filbsofos 1a filosofia del derecho tiene dos ba-

ses: naturaleza del hombre y la naturalerza de las cosas. Sobre

la primera descansa la idea del derecho porque su esencia es la-

razén siendo por lo tanto la idea del derecho basacda en la razdn,

la razén misma, algo de valor universal, pero dice Kant, un valor

puramente formal ya que no puede brotar y desarrolilarse de manera

espontdnea todo un orden juridico. E1 segundo, la naturaleza de

las ccsas, es un concepto anejo que cobrd vigencia con Montesqu’

con su obra el espiritu de las leyes, en cuyo predmbulo dice

"1ds leyes son las relaciones necesarias derivadas de la natura-

leza de las cosas'. De esta el legislador extrae la arcilla,
la materia prima, el material dedl derecho que constituyen los fec

tores reales de la leygislacidon, vale decir, eotadoes naturales so-

ciales y juridicos que modela

previamente a soileterios a regula
cidn. FPor ej

plo: £1 becho natural, es un fenducno prejuridico
que debe tomarseae en Cucnta para legislar asi tencinos la rama del

drbol que se extiende hasta la wropiedad del vecino, fendmeno que

debe regularse en aras de l1a buena vecindad; la rotacian de la

tierra que sirve para determinar plazos y términos juridicos suj
tos desde luego a la reglamentacidn del calendario; el dominio

de lTa naturaleza por ¢l hombre como el desarrollo de la técnica -

de la que nacen nuevas materias y por lo tanto problemas juridicos
sujetos a regulacidén. £s entonces el hecho natural, embrién de

las pre-formas sociales de las relaciones Juridicas que cons-

tiyer su materia dirigidas hacia las relaciones propias de la
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vida, reguladas por el hdbito la tradicidn, el uso, la préctica

o la costumbre. La naturaleza de las

que puede ser pensada como la de -
tcrminacidn de una especifica idea de

cosas es esencia y senti
do de l1as mismas, objetiva,

valor sin sclucién de con

tinuidad hasta la idea del derecho.

Radbruch 122/ define la

naturaleza de las cosas como
"el sentido que le corresponde a una relacidn factica de la vi- g
da, la expresidon de una idea del Derecho nue sirve de fundamen- a
to a este sentido"

B) ESTRUCTURAS LOGICO OBJETIVAS:

Extensa y profunda es la literatura sobre la naturaleza de

i

las cosas. Sin cmbargo, lo importante para nosotros es encon -~

]

L A AL e T

trar el método para deducir de la naturaleza de las cosas, el

sustrato de la regulacidn juridica, su contenicdo trascendente -

para el derecho penal para ya no definiria desde su relacién con
esa situacidn fdctica de la vida, desde ese todo social 1leno de

sentido d:ntrodel cual se mueve ¢l honibre. Se hara entonces, a

artir de ciertos conocimientos antropoldgicos situacidnque 1levaa
i

1zZ2/ Radbruch, Gustav.

Brevarios,
25 y ss.

Introduccidén a 1a Filosofia del Derecho.
fondo de Cultura Lcondmica, México 1%51. Pags.
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Welzel a decir que el Tegislador para cumplir su cometido estd
sujeto a doble atadura, una la que corresponde a las leyes de-
la naturaleza fisica, y dos, la que corresponde a determinadas
estructuras 16gico objetivas. Es en esta tltima en la cual el
legislador debe fijar su eztencidn para los efectos de su queha
cer pues de no hacerlo asi, regulara falsamente porque las es-

tructuras 10gico objetivas no pueden ignorarse. 123/

Son estructuras 10gico objectivas:

a) E1 concepto ontoldgico de accidn humana en tanto que ejer-
cicio de actividad final, la que el legislador no pucde cambiar o

jgnorar en su estructura ni el rol que juega Ja voluntad.

b) La culpabilidad que hace obligada la consideracidn del e-

rror de prohibicidn,porque culpabilided presupone haber podido ac
tuar de acuerco o conforme a la norma pues si el autor no sabia o
se encontraba imposibilitado de saber gue su conducta era antiju -

ridica no obraréd de manera culpable.

123/ Esta posicidon ha sido sostenida tambien por Legaz v Lacam-—
bra, afiliado al naturalismo critico. Cuando justifica la
vinculacidon del derecho a las estructuras 16gico objetivas,
dice parafraseando a Geny que hLay un "Donne iusnaturalista
en el Derecho con el que tiene cue contar en cuanto construt"
Filosofija del Derecho. 29 Ed. Edit. Besch, Barcelona 1961,
P&ygs. 213 y ss.
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c) ASPECTOS METODOLOGICOS:

Hemos sefalado ya, las causas metodoldégicas que han in

fluido para gue, no cbstante el desarrolle que se rrodujo respec

tc de lo subjetivo en el tipo ¥ la concepcidn normativa de la --
culpabilidad, se continuard sosteniendo la posicién tradicional

en la teoria del delite, es decir, concibiendo a 1a accidn en --

scntido causal: tipo y antijuridicidad en sentido objetivo y a
la culpabilidad inmersa en una mescla de elenentos psicoldgicos

como la doctrina finalista se sirve

y normativos. Ahora bien,
de fundamentos metodoldgicos distintos a los sustentados por a-
quella teoria, tal proceder le ha permitido Jla construccidn de

una doctrina mis ajecada a los princinios de la ciencia, sobre -

todo =i tomamos en cuenta los arortes oriaginales de Kant y Aris-

toteles a la misma, cuyos principios “ueron 1a base o anteceden-

tes para una correcta caracterizacion de la ciencia. Con resnec

to a Kant, no puede dejar de reconocerse ia importancia de sus

ideas para la metodologia actual de 1a ciencia, ésto es, su con-

cepcidn sobre el caracter «intético de Tos Juicics de la ciencia
y su esfuerczo por lleqgar al fundarmento del cardcter sintético dd

tural, cemo cel saber deductivoe v ma

saber enpirico cientifico
temdtico. S bien es cierto, su solucién se Tunda en el aprioris
o, su critica contra 1 racionalicmo sique latente, wmdsime: s5i se
toma en cuenta qQu € existen corrientes Tilosdficas aue para llegar
a la verdad respecto de las ciencias cdeductivas, se esfuerzan por
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aplicar criterios puramente analiticos.

La doctrina finalista hace su ingresg en el campo del De-
recho penal en la década de los afos treinta en forma balbucean-
te, mediante articulos publicados por Welzel, trabajos en los --
que recoge el pensamiento de otros autores, que una vez enrique-
ctidos, se convierten en base y desarrollo de 1a moderna teorija -

finalista. Ldégico es, que encicrre diferencias metodoldgicas --

con respecto a la posicién dec la teoria tradicional, pues no ol-

" =~ videmos que ésta fue influenciada por la escuela sudoccidental a

lemana la que consideraba a la realidad como un caos sin sentido,

que s8lo toumaba forma en la esfera conceptual mediarte una trans-
=

formacion metodoldgica cuya efectividad resaltaba cuando se apre-
- ciaban las categorias de la recalidad; por lo que la accidn es -

- concebida de mmodo causal, en tanto el tipo, cue encrentra su ra
z6n de ser en la esfera conceptual, se considera portador de ele-

mentos subjetivos y objetivcs. A contrario sensu, la nosicién me

todoldgica de Welzel, toma la realidad no come material cadtico

. cuya crdenacidn requiere de la esfera conceptual. sino que como

-algo ordenado y 1leno de sentido con existencia previa al Derecto.

“La ley y la ciencia — para Uelzel— no representan por sus forma-

ciones conceptuales transformacidén metodoldaica de un material a-

morfo, sino que la descripcidn de un ser ya conformado. La ley,

— cuando determinados actos encierrvan un desvalor social los prohi-

be y se concreta a describir el sector de la realidad representa
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do por esos actos” 129/. Para la doctrina finalista, los con -
ceptos juridicos de¢l material de la vida constituyen descripcio

nes, a diferencia de la posicién de la filosofia de los valores,

para la cual el conocimiento crea el objeto. Para el finalismo
se aprhende aquello que existe en forma previa e independiente

de todo conocimiento, y es bajo esta concepcidn — naturaleza de

la realidad y 1os ccnceptos— , como se estructura el m@todo de

la ciencia del Derecho penal moderno, ciencia gue toma como pun

to de partida al tipo para descender 2 la esfera ontolidgica,

pues é&sta, se encuentra formada por la actividad humana que es

a Ta que corresponde establecer la esencia cde los actos, com -

prensibles del querer y el conocimiento.

La doctrina moderna, del Derecho Penal, ha sido influen

ciada por el conocimiento trascendental de Kant, la fenomenolo-
= s e Ee tis 125/
gia de Husser!l y el pensamiento de Hicolds Hertamnn =/ por e
110, Welzel, critica las dcsviaciones en que incurre el Neokan-

tismo ya que para Kant, la realidad. e¢s ordenada por las catego

124/ Cfr. Juan Cordova Roda. Una nueva Concepcion del Delitc.
Pdg. 37. "La ley no proporciona a 1os actos unided y sen-
tido sino que se limita a seleccionar agquellas unidades -
que se muestran especialmente lesives y mervcedoras de pe;
na para la vida social".

125/ ta fenomenologia es una variante de la filosofia moderna

- cuyos represcntantes sor Husserl,Scheler.,y Hartmann y se
entronca con la filosofia de Renéd ULescartes y Aristdteles”
Juan Manuel Teran. Filesofia del Derccho. Pdg. 333. La
filosofia fenomenoldgica es una docirina idealista y su
formulacion sistematica se debe a Husserl (1259-1G33).
Mediante su idealismo subjetivo t

trataba de encontrar sa-
lida a toda costa del solipsisio.
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rias que constituyen formas sintéticas de la Razbén Pura, la que
no debe ser confundida como lo hacen los Neokantianos con la ra

zon del hombre, pues esta confusidén fue la que condujo a la con

cepcidn de la realidad cocmo cazos, el que es ordenado por el en-

tendimiento del hombre, es decir que, la realidad cadotica se

transforma pcr ¢l hembre en la esfera conceptual de la ciencia,

y de ahi, ¢l manipuleo que hace de la causalidad. Cosa contra-
ria sucedce con "a concepcidn trascendental Fantiana, para
Ta que el conocimientd> de la causalidad no constituye forma cag

3 -

mositiva propia del entendimiento hu

0, sino que ley l1daica ob
jetiva, independiente de nuestra existencia. "RazdOn pura no es
"
- la del hombre sino que la provia de un ser racional, no siendo
q

como consecuencia los hombres gquienes prescriben la norimacion

— . 1 . L.

de 1a realidad 26/, Las tormas en que se produce el conocimien
to de esa realidgad, son vdlidas poraque las categorias de los ob
jetos son exactas a Yas del conocimiento, estdn sujetas a una -

— misma norma como lo son las categorias que tienen como princi -
127/

pio a ta razén pura.

- En cuanto a la influencia de la fenomenologia en la elabo

acidon de la doctrina finalista de MWelzel, es de importancia la

r
d

o

stincidn que é&sta hace entre conocimiento y objeto, asi como

. 126/ Cfr. Juan Cordova Rcda. ta Doctrina de 1a Accién Finalis-
ta Pag. 39.

-127/ 1bidem P&ag. 39.
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1a uti1iz$cibn del método como esclarecimiento de la estructura
esencial de todo 1o que es. E1 pensamiento de Hartmann, en el-
sentido de que el conocimiento no c¢crea, produce, o es alumbra -
miento del objeto, sino que es aprechensidn de algo aque existe -
antes del conocimiento, y por lo tanto, independiente del mismo,

coadyuva a la vez en la construccidn de la doctrina de WG1ze1.12§/

Estas escuelas filoséficas centran su ctencidn en el estu-

dio del proceso del conocimiento del hoinbre: objeto y resultado,

e incluso en Ta bisqueda de las leyes que caracterizan tal proce
so,yrorles permitid un resultado positivo el no poder aislar el

proceso del conocimiento, consistente er establecer y ordenar --
Tos hechos: a través de ellos arvibar a la construccidn de lta ---
gneosologia. Esta era, la meta perseguida por las dos escuelas

filosdficas reconocidas histdricamente: el empirismo y el racio-
nalismo. Ambas explican de manera diferente el acto del conoci-
miento, objeto y resultado. For ejemplo: los representantes del
empirismo fundamentan el pape)l decisivo de los 6rganos serscria-
les en la distincidon de los objetos y en la obtencidn del conoci
m<ento verdadero, y, bajo estas premisas estudian Jas posibilida
des gneoscolduicas de los Oruanos sensoriales: sus premisas o

antecedentes y las ccendiciones baio las curales es posible obtener
datos sensibles objetivos, para luego, @ partir de &stos, elabo-

rer los métodos de comprobacidr de las conclusicnes 6ricas con

la ayuda de datos sonsibles. En tanto, los representantes del ra

128/ HNicolds Hartmann. lMetarisica del Conocimiento. Tomo 1.

Paa
15.
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cionalismo, absolutizan la funcidn decisiva del pensamiento 16-
gico en la obtencidn del conocimiento objetivo verdadero. Supe
ditan el estudio a las posibilidades gneosenldbgicas del pensa-
miento, formulan reglas para satisfacer la secucncia 16gica y
1a manipulacidn exacta de los conceptes en el proceso del cono-

cimiento, el que se inicia segin e¢llos, no con las sensaciones,

sino que con los objetos exactamente formulados y l1os princinios
que permiten someter dichos objetos a un estudio sistemd&tico pa-
ra luego, obtener su conocimiento auténtico. Sin embargo, aun
cuando existen diferencias entre racionalismo y cmpirismo, am -
bas analizan el proceso de conocimiento como forma particular

de la actividad de la conciencia, es decir la base de proccso
del conocimiento, lo explican partiendo de lTeyes v propiedades,

reales de la conciencia.

La ciencia penal por su parte, no se mantuvo aislada de

los razonamientos de estos autores y consecuentemente se imprimen

en ella. welzel los recoge y los aplica en la construccidn de -
la doctrina finalista. De Hegel por ejemplo: toma su concepto de
1a culpabilidad en cuanto que &sta no es intencional y que en -
Ja culpa no es querido el resultado sin su posibilidad real. De

Kantianos,como el psicélogo Honisgswald, la intencionalidad como
ordenacidn del pensamiento que rompe con la psicologia de elemen

tos o asociaciones y toma a la intencionalidad como categoria de
Ja accidén y de Hartmann, la estructura de la intencionalidad,

cuando considera que el dmbito que rige el nexo final es amplio,
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y que. todos los hechos activos que van de persona a persona 1o

exhiben como forma categorial, como sucede con todo pretender,

querer y actuar, con todo desear, anhelar, y esperar, con todas

las tendencias ocultas e irresponsables existentes en dnimo. Pa

ré Hartmann, "el modo coiio loswedios realizan el fin es causal.

EY nexo final supone el nexo causal. La finalidad inferiordade-

terminacidn estd@ incluida en la superior y mas compleja, ello,

de conformidad a1 principio general de estratificacion de 1las

categorias, segun cl cual la categoria inferior constituye el

supuesto y el momento categorial la superior. La superior
— dice— , no pucde subsistir sin la inferior.
129/ .,

tio sucede 1o mis

mo a la inversa... la determinacion final lucha por -

el dowinio del suceder causal. £1 dominio, caso de ser conse -

guido, constituye la direccidn del proceso general
130/

en direccidn

al final propuesto"” s pues el pensamiento de Hartmann

entre otros, €l que determina a Welzel a towmar en su construc-

ci6én a la finalidad en lugar de la intencionalidad Hegeliana,

motivo por el cual dird que hay accidn, cuando la voluntad o

el querer supradetermine finalmente la causalidad, y en cuanto

a la culpabilidad, serd la resoclucién emocional de la voluntad

en favor del vaior inferior representado por el injusto.

129/ Hartmann, citado por Juan Cordova Roda en una Mueva Con-
cepcidn. Pag. 41.

130/ 1bidem. Pag. 41.
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D) DESARROLLO HISTORICO DOGMATICO:

Se ha puesto de relieve los principios metodoldgicos -~

que inspiran a la moderna doctrina del delito. Tales princi-

pios, sientan las bases scbre las cuales se desarrolla todo un

sistema penal, expuesto originariamente en escritos de Hellmuth

Von Weber y Zu Dohna, y, posteriormente por Welzel, qgue a la --

postre, es quier estructura y sistematiza la moderna teoria del

delito.

Weber, otorga su aporte desde la base de las conductas

tipificadas como delito, y encucntra que junto a Jos. tipos des

criptos causalmente, es decir, junto a aquellos cuva produccidn
del resultado realizan un cambio en el mundo ¢xterior, se dan -

Tos cuales el legislador para deoscribirlos tema en --

Como ejemplo de-

otros en

cuenta la finalidad pcrsecguida por el autor.

tipos con sentido causal se encuentra el homicidio. Aqui se in-
crimina la conducta de matar, es decir, causar la muerte. Aten

diendo a la finalidad: perscquir la pieza con la caza furtiva.

Confrontando estos ejomplos a 7Tin de estanhlecer la conducta tipi

ca, tenemos que, mientras matar cguivale a causar la muerte, en

1a caza furtiva debe cstablecerse i la accidn del sujeto va en-

caminada al cobro Jde Ta piera, produciéndove como conclusion el

aserto que necesarianente debe receptar la dogndtica penal en-

2 51 dos camines pare confi

cuantio a gue el leuislador tir

como antijurt

ico. wpriverc: lipirer la -

gurar el actuar bu
ducta causal

ngrma al ccocninorte sionts externo v oL Trouna oo
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para un resultado, y, dos: tomar como base €l auerer del sujeto
y someter a pena el comportamicnto dirigido a un resultado. La.
Torma en que Von Weber, resuclve este probleme, constituye ante
cedente importante para el posterior desarrollo de la doctrina

finalista, conclusidén a la que se licga cuando Weber se pregun-
ta {Que debemos entender por culpabiltidad? y, responde: si el -
okjeto de reproche integrante de 1a culpabilidad resulta de 1la
antijuridicidad, pucs lo que reprochamos al sujeto es que se ha
ya comportado contrariarente a la norma, sianpre que hubiera po
dido adaptar su conduvcta a la mizmas uvstablece como consecuen -
cia coneste andalisis, que la culpabililidad hace referencia al

PODER, en tanto que la antijuridicidad al DEBER.

En cuanto al ti1pc culposo, se ertendera realizado impru—
dentemente cuando lcsione &' deber de cuidedo relacionacdo con
el resultado cuando se tenga Ta posibitidad de cumnlirlo. Se
produce pues, un doble reproche: ro actuar como se DEBIA y PO-

DIA. Asi sc serara el conocimierto de la antijuridicidad del do

lo y agquella se ircluye or la culpabilidad. 131/
Grat Zu Dohna. dice gue o w-cncixl on Ta accién, es la
realizacion de una voluntadg, iacluso, cuando la pone es conse-

cuencia de un Lecho no guerido. Por edenplo: la madre que en su
suchio agitado anosa a! hije, coete ur delite, wds no ha reali-

zado accidn alguna. Ruespeato de la tinjicidad, nece una distin -

131/ Cfr. Von Weber, Citedo por Juan Cerdova Poda en una “lyeva
Concepcion del Lelito. Pags. 343 y ss.
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cidn entre el contenido del tipo objetivo cuya esencia es la e
jecucidon o no de una accién, y el tipo subjetivo por la presen-
cia o ausencia de dolo. Asi como la omisidbn se agota en el no -

hacer y adquiere relevancia juridica solo por la valoracioén a
la que es somctida, el dolo adquiere revelancia en la represen-
tacidn-de las caracteristicas del tipo objetivo y no siendo

la
antijuridicidad cualidad de este

0ltimo, el conocimiento de la
conducta centraria al Derecho, no corresvonde al dolo sino a la
culpabilided. 132/

E) EL CCHCEPTO DE LA ACCION FINALISTA:

E1 antecedente mds remoto de la doctrina de la accidn fi
nelista se encuentra on Aristdteles 133/, es recogida
132/ 1bidem. Pag. 45.

por Tomds

En el ano de 1929, Von Weber incluyd el
dclo dentro de la accidn tipica y afios mds tarde (1933),
rik Wolff, decia que el concepto de accidn debia recibir
su significado de los tipos de autorias; el dolo y la culpa
como formas psiquicas del acto de resolucidn, son relevan-
tes para el concepto de accidn no para el de culpabilidad.
Stephan Glasser, que en ciertos casos el dolo pertenece a
la accion antijuridica y Lange, en el ano de 1935, sefniala
que una teoria del delito que concibiera el tipo de injus
to como la simple realizacidén de un resultado antijuridi-
co, debia forzosamenie Tracasar en la participacidén, par
ticularmente en los delitos de intencidn. tHellmouth tha--
yer, considera el concepto de accidén como principio de na

turaleza final 1o que da lugar a que exista diferencia
estructural entre el delitos dolosos y el de-

E

tipo de los
los culposos.
133/ "Solo se comete un delito o sec
se obra voluntariamente, uno que ¢n otro caso.
Pero cuando se cbhra sin quererlo, no es uno justo o injus
to, a2 no ser indirecectamente, porqgue al obrer uno asi, so-
10 ha sido uno jusio o Tnjus accidente. Lo que hay
de voluntario o involuntari ccciién es lo que cons
tituye la iniquidad o la iu
i

nace un

acto justo cuando
fo misnmo en

ius Si la accidn es volun
taria, ¢s justiciable y <dio e una falta, es una
Tnjusticia.” Arictoteles. Moraid

icomaco.Pdas.145 y ss.
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de Aquino en sus escritos y llega hasts Hegel, creador de 1la teo
ria de la imputacidn. Indudablemnente, es recogida tambi&n por
Hartmann posteriormente. La teoria de la imputacidn pierde vi-

gencia en el sigio XIX cuando ingresan al campo del Derecho los

principios de Tas ciencias mecdnicas naturales, pues a partir de
este momento, la accidn se concibe como proceso causal exterior

dividida en dos partes: una como proceso causal y la otra que -

s6lo toma en cuenta el contenido de la voluntad, es decir como:

"reflejo subjetivo del acontecer

exterior en la psiquis del au-
w 134/

tor

La influencia aristotélica llega hasta Samuel Pufendorf,

hecho que se constata cuando en su tecoria de la accion serala

que el acto humano no es cualquier movimiento proveniente de un

hombre, sino aquel que es dirigido por las especificas capacida-

des humanas, es decir, por el intelecto y la voluntad pues solo
N P : 1235/
asi puede ser atribuida a su autor como =

su obra Vielzel,

por su parte, desarrolla su

concepto de accidn final influencia

do por Aristdteles y Hartmann y con los aportes de Ueber y Zu

Dohna. El primer articulo en el cual desarrollia su concepnto de

accidén final se titula. “Causalidad y Accidn", en el que susten

ta una critica al concepto causal de accidn que como hemos visto,

134/ Hans Welzel. La accidn Finalista. Pag. 18.

135/ Hans Welzel. Derecho Penal. Piq. 60.
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se encontraba orientado por una concepcidn filosdfica caduca que

aspiraba renacer en Alemania. Posteriormente, en el afio de 1938,

publica otro articulo bajo el titulo de “La Estructura Fundamen-

tal de ta Accidn Delictiva';

para luego, rematar su obra con el

1ibro "Derecho Penal Aleman”, en el que sistematiza la moderna
teoria del delito, ¥y, en otros muchos articulos que escribié, se

concretd a aclarar conceptos y ripostar a sus criticos.
. Para Welzel,

la naturaleza final de la accidon, constitu-

_~ye una estructura ontoldgica que existe previamente a la valora

cidn juridica, que por lo mismo no pucde ser mutada, habida

cuenta que, el ser, no puede perder algo que le pertenece.

Esto
s61o ocurre en la doctrina peral cldsica

por la influencia que

ejercia en ella la metodologia aplicada por la escuela sudocci-
dental alemana. Esta estructura ontoldgica, tawbiin es denomi
nada por Welzel como "16gico-objetiva™, por considerar que pre-
existe a 1a labor descriptiva del legisledor, es decir, porque
fija los timites a cu actividad creadora y se encuentran en to-
de el orden juridico. Son "objetivas" o reales — dice Welzel—
porque una vez conocidas, existen independientemente de toda a
ceptacidn o vechazo posterior y son "l6gicas", porque su inob

servancia trae aparejada contraccidén interna y falta de unidad
en el orden juridico" 136/

136/ tHans Melzel. Lo permanente y 1o Transitorio en la ciencia
del Derecho. Revista mexicana de Ciencias Penales.

Tra--
duccidn del Doctor Moises Moreno. Pag. 204.
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Con este razonamiento, Welzel, lanza por la borda las posicio -

nes psicoldgicas del idealismo subjetivo, o sea, ya no es lo --

fundamental la vida psiquica individual sino que, la causalidad
objetiva de los fendmenos sociales, pues el hecho existe antes
del nacimiento de la norma y se encuentra por 1o tanto, a2 dispo

sicion del legisladoyr, 0 en su caso, ejerciendo presion sobre
é1.

E1 legislador que dicta leyes apartdandose de estas es--

tructuras, no hace sino emitir legislaciones falsas. Cuando

Wlelzel dice que estas estructuras son "ontoldgicas", busca con

ello evitar las confusiones de caricter axioldgico que se pue

dan producir, pues entiende, que la ciencia del Derecho debe

tener en todo momento, presente dichas estructuras, a efecto de
que el legislador evite las contradicciones er la regulacidn e-
fectiva del obrar hunano y asi pueda tener un criterio seguro

:x . . . R 13 :
para su ordenacién valorativa de la vida en sociedad. 1/ Apli
cando estas estructuras al campo penal, pone Velzel, como ejem-
plo de ellas, la estructura ontoldégica de la

W

ccidbn y la culpa-
bilidad, superando aci, los “*allos contundentes de la teoria
de la accién causalista, resabio del positivismo naturalista,

y en lugar del concep

o naturalista de accidn, introduce el
concepto de la "direccion final", que es la supradeterminadora

137/

Cfr. Ibiden. Pdg. 221 y ss.

st T B LI AV




-102-

de l1a causalidad. De ahi en adelante, de igual manera como sur-
gen criticos contra el concepto final de accidén, mds que todo o-
fuscados por la introduccidn en la ciencia penal de un concepto -
que ha hedho tambalear el concepto causal de accidn que se crefja
incomovible, tambi&n porque muchos Ius Penalistas comienzan a in

teresarse por el concepto finalista de accion. 138/

La accidn humana finalista es en consecuencio paraidel-
zel, "ejercicio de actividad final" y pcr lo tanto también un a

contecer "final" y ya no como en la teoria tradicional "causal®.
E1 hombre puede e¢ntonces, de acuerdo a la doctrina finaltista,

proponerse fines a discrecidn, seleccionar los medios necesarios

y ponerlos en marcha conscientemente del fin es en &sto, — dice
Welzel— "donde se encuentra la inagotable fucente de la creacidn
139/

cultural y civilizadora de la humanidad.

Leés acciones dirigidas finaimente y la adquisicidn del

138/ Bettiol en Italia en la cegunda edicidn de Diritto Penale,
- PadGa 1950 manifiesta su deseo de revisar su sistema en --

postrera edicién sobre la base ¢e¢l sistema finalista de -
Welzel. Entre otros autores jtalianos que se han interesa
do por la doctrina finalista de la accidn se encuentra: Ga
11o. La Teoria del 1 Azicne Finalistica Hella piu Recente
Dottrina Tedesca, Mildn 1950. La Porta. La Teoria Finalis
tica della Condotta. Guistizia Penale, 1952. Santamaria.
Prospetive del Concetto Finalistico di Azione, MNapoles 1955.

139/ Hans VWelzel. El1 {luevo Sistema del Derecho Penal. Una Intro-
duccidn a ta Doctrina Finalista. Pag. 25.
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lenguaje son decisivos en el desarrollo del hombre -/
La accidn conforme a esta teoria, ya no es autdmatz. =3 dec:ir,
un hacer por hacer, ciego, sin la previa fijacidn c= .-a me+a de-

terminada, porque de ser asi, los actos encajarian zz-zIro de¢ 1lgs

resultados producto del azar. fo, por esencia, la 3n e+ fina

lista, es realizacidon de una voluntad pletdrica de

da a alcanzar objetivos previamente determinados, y. =:a voluntad,

en ningan momento puede separarse del contenido obj ;2> de Ja ac-

cidén para que no pierda su valor de realidad. E1 k-

cor. sus -

Timitaciones, y por su saber causal puede; "barruntz- “3s resulta-

dos de su conducta, asegurarse fines diversos y de z s oSU —-

plan enderezar su cctividad hacia la obtencidn del vale -

decir, que la accidn es un comportamiento exterior = algo

que el autor podia evitar, y una conducta es evitaktlz Z.ende pue-

de dirigirse hacia la meta fijada. Un ejemplo aclar:

Veamos: la diferencia entre un asesineto y la ruerts

sads; por -

un rayo. En el primero, los actos se dirigen a un 1

~"T& y cscage

do, ésto es, el autorccompra el arma, vigila a su v

Vi

el lugar apropiado, apunta y aprieta el gatillo. f:z % vizente.

En el segundo caso, el resu’tado wmuerte es producto zz i0os «)emen-

tos causales, es decir, de la causalidad cicga.

140/ Hans Welzel. Lo Permanente y 1o Transitorio.

141/ Hans Weizel. E1 Nuevo Sistema. Pag. 2.

rido, dirigi

<specto.

sredeermina
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F) L7, ACCION DOLOSA:

Dos son las fascse Qe la accicén tinalista: “nterna y ex-
terna. La primera se rcaliza en el pensamniento del autor y se i
nicia con: a} la anticipacidén, con el roponerse ¢l fin ocue se -
quiere reailizar. A 2llo sigue a vartir del fin. Ejemplo matar -
al enémigo; b) La seleccion de los medios neccsarios que aplica
en forma planificada. Ocurre agqui 1o contrario de como estructu-
ra 1a teoria ciasicg a la accidn, pues en el literal "a" el suje
to_ha deterininado en su pensamiento la meta, en canbio en la pu-
ra causalidad, los factores ceusales, no aparccen determinados
desde la meta pucs el efecto que para este caso es la meta, cons
tituye un resultado cicego de Jos factores causales. Ejemplo: el
rayo que mata al hombre que transita por el campo, se produce co
me consecuencia de que entre honbre y nube, so ha ectapliecido --
tensidn eléctrica de tal magnitud que produce la descarga. Esta
tension, pucde establecerse entre nube y cbirtos, de donde =i el
objeto fue el hombre, el acontecer estd condicionado causalmen-—
te en la cadena infinita detl suceder, mismo que no e¢staba dirigi
do a ello. Ahora bien, en las acciones humanas, el que quiere
matar selecciona en forma consciente los factores causales que
conducirdn a la meta prodeterminada: comprar el arma, acecho, a-

pretar el gatillo; c¢) consideracidn de los efectos concomitantes:

los factores causales olegidos v

guido” laz/

a2n sie

re unidos 2 otro efecto

ademds del fin p . Esto es, la capacidad del autor

142/ Ibidem. Pag. 26.
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de prever las consecuencias de su intervencidn causal, dirigirla
en forma hacia el fin propuestc. Ejenplo: consideracidn de la-
mi:erte o heridos que se causardn en el momento del atentado a los
acompanantes del enemigo o efectos concomitantes. Este proceso
mental no se realiza desde la meta, hacia atrds como en la anti-
- cipacidn del fin, sino que hacia adelante partiendo del factor -
causa] elegido para producir el efecto. La consijderacidn de es-
tos efectos concomitantes, puede hacer que el autor elija otros
fac%ores causales. Ejemplo: en vez de utilizar armas de fuego cu
ycs proyectiles causaran heridas a los acompanantes del enemigo;
atacarlo con armas punzo cortante. En el caso de que no obstan-
te haber considerado la produccion de los efectos concomitantes
(heridas a los acompanantes del enemigo) si utiliza arma de fue-
go opta por ucar arma punzo cortante; pero instantes previos a
la realizacidn de la accion se cecide el autor por el primer me-
dio, (arma de fuego), definitivamente ha incluido en su voluntad

de realizacidon los efectos concomitantes.

La segunda fase, la interna, corresponde a la puesta en
marcha de los medios seleccionados y se produce en el mundo real.-
"Es un proceso causal en la realidad sobredeterminado por la defi

nicidn del fin y los medios en la esfera del pensamiento " 143/

143/ Hans Welzel. Derecho Penal. Pag. 56.
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Como consecuencia,si el resultado no se produce la accidn enca-

ja dentro de la figura de la tentativa.

Dentro de estas dos fases, externa (objetiva) e interna
(subjetiva), que encierra la direccion final, se comprende el con
cepto Oontico de conducta que es a la que Welzel denomina también
estructuras l1&gico-oktjetivas, pues es el que se produce en la rea
1idad, y por lo tanto, es al que se encuentra necesariamente vin-
culado el legislador, va que la conducta humana tiene que ser re-
cogida por la norma penal, y no es concebibie que el Derecho pre-
tenda regurlar conductas desconociendo la naturaleza de las mismas.
Sin emnbargo, ello ocurre a menudo. Como consccuencia, la estruc-
tura final de la accion en ningdn momento pucde ser modificada me
diante conceptos eclaborados por el Dercuho, pues su  funcidn se
circunscribe a normarla y valorarlia, mas no violentarla. La ac-
cién finalista, es realizacidon de ta voluntad encaminada a la ob-
tencidn de objetivos previamente determinados, voluntad que va in
mersa en la accidn y que por lo tanto, comprende el contenido ob-
jetivo de la misma. LLa voluntad delinea los factores objétivos——
de la accidn y 1a dirige hacia la meta que es donde se realiza.He
aqui pues, la razén por la cual el dolo pertenece a la accidn en-

calidad de elemento subjetivo.




CAPITULO - IX

EL  TIPO PENAL

A) LA NORMA:

La norma no encierra un consejo o recomendacidn dirigi-

de a los miembros de l1a comunidad, es sencillamente una orden ge

neral emanada del 6rgano competente para regular conductas. De e

se caracter general se deriba que asi debe ser su observancia, -

ya que senala, en forma expresa, que modelos de conducta deben -

okservarse. Se componen de prohibicienes y mandatos. Prohiben ac

ciones y las drdenan, de mancra gun la prohibicidén se viola rea-

lizando acciones positivas, en tanto que el mandato no haciéndo-

las. He aqui el concepto de accién y owmisién. Por otra parte,la

infraccidn a 1a norma puede ser voluntaria como sucede cuando se

conoce y se quiere el hecho punible dando como resultado el deli

to doloso y no voluntaria, cuando no se guarda el debido cuidado

para evitar la lesidon, produciéndose el delito culposo.

tas normas juridicas se integran con caracteristicas u-

niversalmente rcconocidas: estabilidad, uniformidad, extericori -

dad,coercibilidady bilateralidad y las normas juridico penales

estricto sensu, se integran ademas, por los elementos precepto y

sancidn. El primero es regla de conducta prescriptiva o faculta

tiva y ta segunda es consecuencia juridica due sigue a la infrac

cidén del precepto.
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1
La doctora Olga Islas, 144/ indica que las normas juri-

dicas penales que se encuentran situadas en el mundo de ia norma-

tividad deben satisfacer, ademas de las caracteristicas propias--

de toda norma juridica, las especificas de *“generalidad", porque-
van dirigidas a todos sin excepcidn, y de¢ "abstraccidn", porque -

nc se refieren a un caso concreto sino que a todos los que pueden

realizarse durante su vigencia. "permanencia", porque subsisten

a pesar de su cumplimiento o incumplimiento. Esta generalidad co
rresponde a 1la disposicidn penal concreta, a aquella en la que se "
-

encuentra determinada la conducta que se prohibe, es decir, con -

tiene los mdédulos de accidn

seleccionados en tipos a los cuales

se asigna una consecuencia juridica.

5610 de esta wancera pucde establecerse en forma objetiva

que conducta se prohibe: matar, robar, hurtar, adulterio, etc., y

a la vez no se violenta el principio de la NULA POENA SINE LEGE,

que la ciencia del Derecho penal ha reconocido desde la construc-

cidén de Beling.

Cuando el legislador concretiza la materia de prohibi--

cidébn, otorga al ciudadano una garantia, nque a la vez le sirve de

guia, es decir, sabe que es 10 que debe hacer y omitir, en tanto

el juzgador sabe que es lo que debe castigar. Lo contrario suce-

deria con la promulgacidn de una norma de contenido general --
que solamente especificara que aquel gue con su conducta lesione

144/ C{r. Dra.0Olga 1slas de Gonzalez 1.6aico de
los Delitos contra la Vvida. tdit.

2.Fac.13.
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los bienes juridicos de la comunidad serad castigado con tal pena.
Funcion esencial del Derecho penal, es la proteccidén del orden-

juridico, y como conseccuencia, la represidon de aquellas conductas
que Jo transgredan. Esos bienes juridicos pueden ser, ya los que
la sociedad reconoce generalmente como tales, bicen aguellos a los
que les otorga vajor &tico-social, o porque son bienes de la cla-
se social dirigente, pues e csta la que erige en bien juridico--
un intereés, Es la conviécién juridica la gue guia hacia la forma

cién de un sistema de mandatos que dirigido a los mismbros de la-

colectividad tiene coro fin el mantenimiento del bien.

B) EL BIEN JURIDICO:

La misidén del Derecho penal es la proteccidon del orden ju
ridico, proteccidon que se traduce en la represidn a toda transgre-
sidn grave de ese orden. Este se transgrade pbr la Tesidn a 1los
bienes juridicos, que no son mds que aquellos intereses que la co
lectividad valora como tales, es decir, aquellos que 1a sociedad
Jerarquiza, en la inteligencia de que ¢l bicen juridico no es el
objeto material de la accidn, es, dice Maurach, "concepto general
de referencia, a saber, el interés juridicamente reconocido en un
bien determinado, en su forma general de aparicidon 14§/. Pero
csta separacion entre bicen  juridico v objeto material, no es de-
finitiva, habida cucnta que, a veces hay concurrencia, nc en el-
campo estricto del Derecho, en tanto que producto causal de la ~-

145/ Reinhart Mauracn. Tratado. Tomo I. Pag. 2

[}l
Ny
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realidad como sucede en la accidn de matar en que la vida no sé

lo es objeto de la misma, sino que también es bien juridico. Por

ejemplo: el robo, hurto y danos. Aqui el objeto de la accidn es

1a cosa, en tanto el bicn juridico es el juicio de propiedad Y

posesidn. Los bienes juridicos que las nornas amparan no son --

por si mismos Derecho, per se de valores social

e¢s, motivo por-~

el cual no encajan dentro del concepto

individualista que de ellos

tiene la sociedad; sin perjuicio claro esta de reconoccerse la e-

xistencia de bienes juridicos de naturaleza individual 149/, debi 7 :

damente amparados por el ordenamicento juridico tales como la vida

presente y futura, la integridad corporal, la Tibertad personal,

el honor y el patrimonio, ectc. y cowe bicnes juvidices de la comu

nidad el &rden internce y externo, la intearidad de 1

familia, la

honestidad, 'a seauridad del trafico juridicoe la ntegridad del

Estado, le Vaainistraecidn de justicia y aquellos que satisfagan
interese: sociales de la sociedad. Por otra parte, el concepto

de bien juridico, no debe entenderse aislado de su titular, pues

ello conduciria a vaciar su concepto ¥ perderia su funcidn, de su

yo importante, como es el de ser medio de interpretacion de la

norma y el tipo. E1 bien juridico constituye el nucleo de la nor
146/ * Los bienes juridicos no deben ser considerados desde un
~  punto de vista individualista y hcy qQue separar claramente
los bienes individuales de loc de la comunidad. Sin embar-

gc la norma misma pued; declarar como inviolable un bien
que ©s otjcto dc un derecho privado. v proteger asi a quien
1o detenta. vraufimann.  Teoria de les Nlormas. Funda-
mentos de la Ztica Penal Moderna. Pag. 14.
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ma y el tipo, y por lo tanto se descarta la posibilidad de que -

puedan existir delitos sin bien juridico.

c) FCRMACION DEL TIPO:

E1l ordenamicnto juridico tiene la ovbligacidén de concre

tar en forma objetiva las conductas yue probibe, ésto es, robar,

hurtar, matar,«tc. De ahi, que 1 tipo

sca Ja materia de prohibi

cidn que conticne las caracteristicas de la conducta delictiva:

tipos cerrados. A la par de estcs se encuentran los "tipos abie-

tos™, en los que sélo se describe parte de la materia de prohibi

cidén y es al juzgador a quien corresponde completarlos. Ejemplo

de esta clase de tipos son los curlposos, pues en ellos sélo se

encuentra descrito el resultado y para completarlos el Juez acu-

de al criterio que 1e da la ley, es decir, al debido cuidado. La

misma suerte corren los delitos inpropios de ocmisidon en donde --

queda abierto ¢l ambito de la autoria, correspondiendo al Juez -

completarlos de acuerdo al criterio de l1a posicidn 147/

de ogarante

147/ "Actualmente es comin en el Tencuaje de los tratadistas el u
so de las expresionss "posicion de garantia', Teber de garan
tia"”, y "relacion de garantia", jara referirse al deber juri
dico de actuar. Todos ellics esti&n directamente referidos -
con lo injusto del comportamiento, a la fuente misma genera-

dora de la obligacion que necesariamente tiene que encontrar

se en el ordenamiento juridico -aparte de 1os tipos- en su-

integra complejidad, pues el sicupre contemnpla los deberes y

las cargas que se i imperio coactivo, ya pertenez-

ca al ODcrechio TG rrivado, @ las relaciones huinanas

( que crean los 1 acnera de deberes) o a la vida den

tro del nicleo social { ju ne it virculos reciprocos de

sequridad ante deterniinados peligros). tuis Cosino Mac lver.

Derecho Tenal Chileno. Pag. 00, -
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La situacidon de estos tipos, parte descrita y otra que debe com-
pletarse es perjudicial para los efectos de la determinacion de
Ja punibilidad que debe hacer el Estado; pero a la postre os im -

prescindible, habida cuenta que rvesponde o 1a naturalezae wmisma de
la cosa, 0 S“va, & 1a accion que se manifiesta de dist'ntas for --

mas, 10 que motiva que nd pueda ser cncerrada en conceptos abstrac
tos. Por otra parte, de ninguna mancra sceria prudente que el Dere-
clo describiera sdlo tipos dolosos warginando a los jue adolecen--

de dolo, pues se desprotegeria a sin numero de bienes juridicos.,

-

—
ta misidn del Derecho — dice VWelzel-, es coxtraer las valoraciones

prejuridicas de la vida social y elevar algunas de ellas a normas
obligatorias de conducta 148/

£1 tipo ¢n este sentido, describe las conductas como se
dan ¢n la realidad y la norma prohibe la realizacidn de las mis-
mas. Cuando, o obstante Ya prohibicidn, la conducta se produce
nace la contradiccidén con la norma, pero no por ello puede decir-

se que la conducta que realiza el tipo es antijuridica, sera en -
todo caso antingrmativa, porque para que sea antijuridica debera
previamente cstablecersce 5i la conducta no cncaija dentro de un -
precepto gue autorvice a la misma come sucede en el caso de la le

gitima defonsa cuya conducta es confornie a Derecho.

148/ Hans Velzel. Lo Permanente y lo Transitorio del Derecho.
Pdgs. 209 y ss.




D) EL TIPO EN LA DOCTRINA FINALISTA:

Para YWelzel ,el tipo es la descripcion de la materia de
prohibicién y por lo tanto, l1a realizacidn del tipo constituye

d 142/. Como defensor de la autono-

indicio de la antijuridicida
mia de la tipicidad, sefiala que los tres elementos que convier-
ten una accion en delito son: tipicidad, antijuridicidad y culpa
bilidad. Estos elementos se vinculan mediante un encadenamiento
16gico, 10 que hace que el posterior presuponga el anterior, de
donde la culpabilidad supone la responsabilidad del hecho, en
tanto que la antijuridicidad estarda concretada en tipos lega -
les.ISQ/La importancia de esta construccidn tripartita del deli-
to se centra en el hecho de que de todas las conductas que se --
dan en la realidad, el tipo recoge las que son trascendentales
para el Derecho penal y a ellas asigna la valoracidon que las ca-

lifica ya como ajustadas a Derecho, ya como antijuridicas. Esta

funcidn desemnpenada por el tipo, le otorga la calidad de elemen-

149/ "En los afanes de superar la neutralidad valorativa del
concepto de tipo de Beling, nacid la estructura biparti-
ta del delito de Sauver y Mezger, para l1a aque el tipo es
antijuridicidad tipificada, en la inteligencia de que
Ta causal no esté justificada por una causal de justifi-
cacion, ya que de ser asi, la accidn es tipica a pesar
de su fTalta de antijuridicidad. Esta construccién bipar
tita, sb6lo es en apariencia, pues a 1o gue conduce es a
un circulo vicioso en el que hay tipicidad posteriarmen-
te cuando se ecredita la antijuridicidad y &ésta se acre-
dita cuando se determina la tipicidad. Hans Welzel. D.
P.A. Pag. 80 y ss.

150/ Hans Welzel. Derecho Penal Alemdn. Padags. 80 y ss.
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to independiente del delito cuya existencia es previa al enjui

‘ciamiento de la antijuridicidad y al reproche de culpabiiidad.

De ahi, que sea patente la profunda difercncia centre la construc
cidn del tipo de la teoria tradicional y la finalista, pues para

aquella de acuerdo con Beling, el tipo es simplunente descripti-

ve y como consecuencia, todo hecho que se produzca en la reali.-

dad para ser considerado delito s6lo requerird ser subsumido en-

el tipo. E1 Tabbestand, es objetivo y en su consideracidn no en

caja ningin elemento subjetivo. Para Beling el elemento objeti-
_—
vo se consuma cuando la accion se exterioriza, en tanto el nexo

: = RN 1
entre actor y accion forman la culpabilidad, 51/ como consecuen

cia, para que ¢l hecho sea tipico, basta con apoederarse de la co

sa mueble, la valoracidn de aproupiacion y el animog de Tucro se -

hara en la antijuridicidad y cvlpabilidad. fn canbio, para el fi

nalismo, el honbre planif{ica sus actividades de manera final, es
decir, hace aplicacion de la direccidn finalista, gue unas veces -

puede estar orientada a la realizacidn de obras normales o signifi

cativas para la comunidad y otras a transgredir aquellas. Esta ac
cion, es la que reviste importancia rara ¢l legisiador y serd la
conducta a normar para que el

Derecho Penal Tas califique de anti-

1517 Esta forma de concebir el tipo,

seguida por muchos autores, entre ellos Jiménez de Aslla, pa-
ro quien el tipo es la “abstraccidn concreta que ha trazado
el legislador, descartando los detalles innecesarios para la
definicidon del hecho que se cataloga en la Tey" Luis Jiménez
de Asta. Tratado. lomo 111. Pa&g. 745.

Tibre de toda valoracidon fue
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juridicas. En ocasiones serdn acciones dolosas antijuridicas y

on otras acciones libres de dolo, pero no por ello irrelevantes

para el Derecho Penal pues las acciones finalistas no prohibidas

deberdn ser realizadas poniendo en ellas el cuidado debido a e-

fecto de no encajarlas dentro de la esfera de los delitos culpo

sSOSs. tas conductas recogidas cn 1os tipos conforme a la estruc-

tura ontolbdgica de la accidn, son

na y norma y pueden ser socialmente adecuadas o inadecuadas.las

conductas socialmente adccuadas se (ncuentran descritas en los

tipos, pero siendo s

cfoctos insionificantes ne son pasibles

de pena, bien porque 21 nedio social las encuentra provechosas,

o porque es minima la Jesion del bien juridico. Son danos- di-
el i 152/ . 5 . : .

ce Rorin =0 que por menores no alcanzan la calidad de bien -

juridico que necesite de proteccion. La

porscna que se apropia

de un cerillo, o viceversa toma un cigarrillo, realiza una ac-
cidn adecuada no obstante que se lle¢nan los requisitos del tipo
de hurto, poro no puede argumentarse la existencia del injusto.
En cambio, las

conductas socialmente inadecuadas conducen al de-

sorden dentro de la comunidad por lo que el tipo las recoge y --

prohibe. ilos ilustran al respecto los singuientes eienplos: el--

acto de engendrar es conducta socialmente adecuada en tanto no

sea producto de una viclacidn o incesto pucs de ser asi, la con-

152/ Cfr. Claus "o.cin.
Penal. T
Rosch.

Politica Criminal
aduccidr de Franc 1\\,(* My
voelora 18770 Page.

v Sistazma de Derecho

noz Conde. BEditorial--
T

D

/

iy syt

ias cue el lTegislador seleccio
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ducta es socialmente inadecuada. En los casos de conducta huma-

na socialmente adecuada, la conducta se deccenvuelve dentro de u-
na esfera de libertad, no obstante pareciera inadecuada. El pre
sunto heredero que impulsa al causante para que utilice un medio :
de transpurte cn la esperanza de que se produzca un accidente y
coincidentemente se produce, el heredero ne realiza una accidn -
tipica de homicidio, salvo que aprovechara la circunstancia de

tener conocimiento que se produciria contra el medio de transpor
te un atentado. Este criterio se acepta como excluyente del de- -
—
1ito por la mayoria de penalistas y la discropancia existe en --

cuanto a su ubicacidon. Hlay quienes la sitian en la tipicidad, o

tros la consideran causa supra legal de justificacidn, o, como -

nc exigibilidad de otra conducta. La doctrina finalista la incliu

ye en el tipo pues &ste contiene una descripcidn que tiene que--

ser valorizada.

E1 tipo es una descripcidn de la conducta prohibida por

la norma. La descripcion deberd adecuarse al hecho concreto para

que podamos decir que es tipico. Una vez subsumido el hecho eén

el tipo, ya podemos hablar de adecuacidn tipica y diferenciarlo de

otros conceptos de tipo. Por ejempio: el tipo garantia que reco-

ge los elementos propios del princpio de legalidad y que condi -

ciona la aplicacion deo la pena que en un momento dado puede no en

cajar dentro del principio de adecuacion: la instancia privada o

el desistimiento de los articulos 16 y 197 del (6digo Penal.
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Tiene pres la teoria del tipc, una finalidad practica

desde el momento que permite establecer si la conducta realiza-
de es la que prohibe la norma, razdn por la cual, la accidn, es

para la descripcidn elemento fundamental que permite establecer

la diferencia entre 1os delitos que se realizan por accidn pura

mente corporal de aquellos en que la consecuencia es producto -

de ella. Ejenplo: el allanamiento del Articulo 206 del Codigo

Penal es un delito de pura actividad- en tanto que el delito de-

peligro del articulo 302 regula un Jelito de peligro concreto,

es decir, una consecuencia porque la accidn rene en peligro un

bien juridico: 1a saiud.

A

Tito de prligro abstracto 1a

instigacion Jdel Articauio 397 porgue la accidn no ha juesto  en

seera doe

peligro el bien juridico, pero s5i le os peligrosa.
Diremos por Gltimo que en los delitos de lesidn regula

dos en el Articulo 145 y siguientes, l1a accidn tiene necesaria-

mente que producir lesidén del bien juridico ya que “"integridad

corporal y salud constituyen el bien juridicc protegido del -

‘cuerpo de la persona.
ESTRUCTURA DEL TIPO

A) T1PO OBJETIVO:

Welzel concibe la objetividad del tipo, como objeto de

1a materia de prohibicidon y establece en &1 dos momentos: uno -
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el tipc objetivo y dos el tipo subjetivo. Estos momentos no su-

pcnen divorcio entirre uno y otro, ambos se encuentran fuertemente

vinculados, es decir, 1o objetivo no es ajeno a lo subjetivo.los

elementos del tipo objctive, son: la accion de realijzacidn, la -

lesidn o puecsta en pelicro de bienes juridicos, especiales medios

de realizacidén de la @ccion {en algunos tipos) y modalidades de -

Jugar tiempo u ocasidn (no en todos los tipos), nexo causal, obje

to material y sujetos. £yvtos, los sujetos, guedan fuera del tipo,

_habida cuenta que son sujetos titulares del mismio, igual acontece

con las teorias sobre el tipc de autor y los anexos del tipo.
¥

B) SUJETOS DEL DELITO:

Sujetos del delito solo pucde ser la perzard humana, pues

solo ella pusde concreticar el vipo peral, nor sit actulr doloso o

culpeso. Es ésta la razdon por 1a cual Ja donmética Juridico-penal

.

base de su construccién del delito a2 la accidn.  Foue-

sitiia en la
llos estadios de la humanidad en la aque Ios animales eran conside-

cururacas indudatlemente. Actual

rados sujetos del delito ihan sido cunc

mente la polémica se (onira sobre las Lorsonds
a, si pueden ser consiteradas sujetos acii
pecto la opinidn dominante se ;oronuncia por la incapacidad de
citn, de culpibilidad y jena a esta categoria de persolnas.

153/ Cfr. Gonzalo Rodriguez Morullo. Derecho Penal Parte General
Madrid, 197&. P3g. 228. -
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Posicidn segin nuestro punto de vista correcto, ya que es el hom
bre quien roba, hurta, sustrae y mata y couo consecuencia, en --
tanto que hombre, se encuentra cueto a la eficacia material del
Derecho Penal. Sin omnbargo, este concepto ve restringida su ge-
neralizacidn por aquellos delitos que 1imitan la cesfcra de ac-

cion del autor como en el caso de los delitos de propia mano, en
los cuales, sdlo es autor quien ejecuta por si mismo la accidn.

Su relevancia resalta en el desvalor de la accién. Son delitos -
de propia mano 0- también denominados cspeciales en sentido amplio
el incesto realizado por el pariente, y los terceros s8lo pueden
concurriara la cjecucidn en calidad de participes por la senci -
1la razén de no estar cualificados para realizar la accidn. to
podrian los terceros ser coautores o cutores mi:diatos de incesto
si no son parientes Jde la viclima. Otro grupo corresponde a los
attores de delitos wspeciales en sentido estricto y son aquellos
en los cuales la esfera de accidn se cncuentra 1imitada por la-
ley y no a priori como en los de propia mano. Estos son los de-

1itos de los funcion:

s pablicon cen

enplo, el prevari-

j
ceto (cohecho), de funciones, aban-

el
dono de funcicnes pdbliiczs y 1a: faltas. in ¢stos casos, la au-
tcria tampoco pucde inmputarse a 1os terceros. La doctrina colo-

ca junto a los deiitos

speciales en sentido ecuricto, los espe-
ciales en sentido ampiio: abusos de auturidad, Articulo 418 C6di

cgular Articulo 424 y la raly

go Penal, ds=tencidn i

Peculado Articules 445, 447 . Cualidades de estos delitos es gque-

?‘
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pueden ser cometidos por cualquiera, agravandose la pena de a -

cuerdo a la esfcra del autor.

c) MCDIOS PARA LA REALIZACION DEL TI1PO OBJETIVO:

R Pcra que la accidn sea considerada adecuada al tipo, se
requiere que el autor haya hecho uso de cicrtos medicos o instru-
mentos para su ejecucion. Por ejemplo en la usurpacidn, articu-
1o 256 del Cédigo Penal de Guatewala * son medios la violencia,

—el engafno, abusc de confianza o clandestino. Como consecuencia,

la adecuacidon tipica no se prcduce por el simple despojo de la po

sesidn, necesariamente deben concurrir los medios indicados. En-

el homicidio calificado, 1os tipos se refieren a los medios cuan-

do mencionan el uso de veneno, inundacidn, incendio, explosién,

desmoronamiento y derrumbe,Articulo 132, fraccién 30. C.P. En la
violacidon, la violencia, mujer privada de razon o de sentido, in- .
capacitada para resistir, ser menor de doce afos. Articulo 173. C.
P. Estos son casos en los crales los tipos realzan la importancia
de los medios para su caracterizacidn; pero existen otros en los-
crales la ausencia o descripcidn del medio modifican la denomina-
cion del delito y la pena. Por eciemplo, ¢n el caso de 1a viola--
cidn cuando no concurre el medio violencia fisica o moral, la fi-

gura sera de estupro, ain cuando preexistan los otros medios "i--

* en 1o sucesivo el CAédigo Penal de Guatemala se identificard con
las Siglas C.P.
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nexperiencia u obteniendo fa confianza" Articula 176. C.P., en
el robo, 1Ta ausencia de "viglencia o intimidacidn" Articulos:
251 C.P., modifican la denominacidén tipificandose el delito de
hurto. En la estafa, medio es el cngafio Articulo 263 C.P. Por
otra parte, la Icy hace refercncia a cicertos medios, que utili-
zados para realizar la accidn, agravan el delito como por ejem-
plo el asesinato del articulo 132 Fraccidn 30. de nuestro Codi-

g Penal.

D) DLSARROLLO DE LA ACCION:

E1l desarrollo de 1a accidn, se vpand2 con el ins-

tante en que seralan aljgunos 17708 la accién debe ser ejecutada

para su adecuacién y gue a la vez fundanentan acravaciones del de

Tito. Entre algunos ce<os adoans citar: ¢l infanticidio que --
consiste en matar «l nije durente su nacimiento o antes de que -
haya cumplido tres dias (Arito. 129, C.P. Este s un casoc en qgue
de manera ine-plicable se ¢tenua la pena en el homicidio pues a-
signa menos valor a la vida de un infante con tres dias de naci-
de que a uno de cuatro. Otros tipos que senalan el instante en
gue la accion debe ser ojecutada son Jos gue se cometen en el te

rritorio de la RepGhlica ( Arto. do. C.P.): cbrar on despoblado

(Arto. 27 fraccidn 1%. C.P. E1 tiempo de la accidn también hace
referencia a los elenentos meraronte doescriptivos del tipo como
sucede =n la "prolongacion de Tunciones poblicas” Lrto.427.C.8,

En este caso el Jelito que se tipifica es el de auzurpecidn de -
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funciones habida cuenta que el sujeto ya no es funcionario.

E) POR EL LUGAR DE LA ACCION:

Se refiere al lugar donde se realiza la accidn como por
ejemplo el lugar donde se conetle el hurto o rofro agravado que
.constituye circunstancias que agrave el Jdelito Artos. 247 Fraccio-
nes 3o. y 11 y 252 Fraccidn, lo., %o., y 6Go. dc¢l Cédigo Penal. QO -
tro caso sceria el que se raficre al objeto de la accién que por cier
to, debe tenerse cuidado para deslindario de 1o que constituye ¢l
Bien juridico prdtegido propianente dicho. Por ejemplo: en ¢l de-
1ito de danos que tipifica el articulo 278 del €odigo Fenal ¢n el-
que la lesidon a1 bien juridico se realiza por la lesidn de un obje-
to, vale decir, la destruccidn o inutilizacidn de un bien de ajena
pertenencia, pero el bien juridico propiamente dicho, es la propie-

dad.

ELEMENTOS HORMATIVOS DEL TIPO
A) ELEMENTOS DE VALORACION EMPIRICO-CULTURAL
La rarte mds importante del tipo cs c¢in lugar a dudas la
materia de dJdescripcion; poro dentro del mismo se encucntran algu-
nas caracteristicas que roauieron de andlisis valoraiivo y cultu -
ral ¥y son ajucllos que 1o wdiende Facilnente abuaerbidos por lon ---

ce necesario captarlec medianie un acio d-: valora-

sentidos

cidn; ellos son 1os elermonios nourmativos Jdel tipo y son tan nume-
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rosos que scgin Erick Wolf, todos poscen ese caracter normativo,
en tanto gue conceptos Juridicos, conceptos valorativos teleolé-
gicamente elaborados. Algunos elementos nowrnativos del tipo se-
valoran mediante juicios sustentados en normas que reconocen ---
un fundamento. empirico-cultural, estos son los elemnezntos descrip
tivos. Como por ejemplo: la calidad de "honesta" en el delito

de estrupo (Artos. 176, y 177 C.P. £En los que corresponde al -
Juez recalizar el proceso valorativo conforme a normas y disposi-
ciones vigentes nc pertenecientes precisaniente a la esfera del -

Derecho. 154/

B) ELEMEHTOS DEL TIPO DE VALORACION JURIDICA:

A la par de los elementos que requieren de valoracidn em-
pirico-cultural, operan 10s que para su valoracion se apoyan en --
normas juridicaes coio: “cosa ajena', "documento pabltico”™, "funcio-
rnario"”, deshonrra o descrédito o menosprecio”. Comno ejemplo de va-

IV
o5/ ~ .
,l’w ¢! caso de cheques sin —-

loracidén juridica, pone Bacigalupo
fondosporque 1a exnpresidn "chegque” no ¢35 una cosa gue pueda perci-
birse por medio de los sentidas o0 gue reaguiere de valoracion juri

dica. Explica que por los sentidos ,¢rcibivos un papel, pero su -

significacidn ¢n *antu cheue 1o 1o captames m=diante el tacto, el

104/ Cfir. 1. Pag 230G,

aitientos de la ieoria del Deli-

1557 Cfr. Enrique Bacigalupe.
to. Pag. 40.
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el oido o la vistz y de ahi la importancia de la volaracitn juri- .
dica, ella dJdeterminard si es o no cheque.

c) POS1CION DE LOS PENALISTAS

Expresar un concepto preciso cobre los elementos normati

vos, es un tanto dificil porque se entrecruzan ©stos con los es

trictamente descriptivos, y scbre todo,

porque existen algunos e-

Tementos normmativos que se encuentran en los tipos y que no co

responden a &l1; ubicdndose en la antijuridicidad de la accidn.

El
quid del

problema esta en la dificultad de establecer una 1inea -
divisoria entre los

clementos narmativos estricto sensu y aquellos

que corresponden a la antijuridicidad. Para Jivénes Huerta 156/
tipos auténticamente normativos son los gue aluden en forma espe-

cial a la antijuridicidad de la conducta descriptiva en el tipo,
es decir, bacen referencia a su fundamente cowo cuando se expre-
sa "sin jucta causa" "sin derecno’, “ilicitamcente", "sin permi -
sc de la autoridad", y que de paso considera como alusiones re -
dundantes que los eluementos normativos hacen de Ya antijuridici-
c . - 157/ P e 1 . i j
dad. Jiménez de AsGa, -~ setala jue por clementos normati
vos de los tipos solanwnte debe consigerarse a 10s que

se refie-
ren a un criterio cognoscitivo, o una

valoracidén empirica-cul-
tural cowo sucede con_los co

156/ Cfr. Mariano Ji
S.A. México, 1

.

n_1os conceptosverdad o falsia", "deshonra®

nénez Huerta. La Tipicidad. Editorial Porria
9%5%, P&8gs. 78 y ss.

157/ Cfr. Luis Jiménez de Asdia. Tratado.Tomo 111.Peg.E93 y ss.
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y “menosprecio®.

Para la Doctrina Finalista, cuondo se hace referencia
a 1as circunstancias del hecho, la ley dencribe especificas con-
ductas que se producen en el dmbito socin! y de ahi que, en Jos-
ccnceptos: "matar al hombre", “apropiacifn de cosa mueble ajena”,
“"fabricacidn de documentoc falso", una parte ©CS comprensible por
Tos sentidos, en tanto otra solo de mancro intelectual. . Por --
los sentidos scn perceptibles los concep . ~hombre, “cosa",
"mueble”, "matar". €n tanto que por comorention intelectual vy

de manecra parcial por medio de los sentics. ~0n perceptibles --

:tivas el hocho, o1 s el caso de los-
. 158/

las circunstancias

términos: "ajeno”, "falwo" ., "“decwacnto", T oadico

entos norn.e s /2. €n los tipos --

Cuando Mayer descubre los elw

— dice Welzel— JebLid arvibar a una pelig-o.n duplicacion del-

sentido del cconcepto "libre de valor” del = .00 ¥ cuando 1los -

caracterizaba por percepcion scnsorial mer:.2ha €l tipo bajo =

influencia naturalista vy por ellc su equis~-2ci0n al conside -
rar que los elementos ncrmativos del tipo -7 “ncajaban en &1, y
si, en la antijuridicidad. Dicha duplicac - *-2ndujo erronea-

mente a Mayer a tomar los clementos normea=~ -~- d€l tipo como

impropios del wismo y propics de la antii.- = .~-idad. Sin em-

. o .
bargo, los el crntos normatives: “aieno' ~ocumento”, tienen
mucho y neda que ver con Ya zntijuridicicg:.<. 770 los elementos
descriptivos "hombre" . "cos<a', "cucrpo", -o.c "7 500 caracteres

158/ Cfr. Hans VWelzel. Citado por Mac Iver . ~-.. Cit. P&g.572.
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de la antijuridicidad, son en todo caso, componentes de sentij-
dc de los tipos, ¥y su expresién que es el mundo social de las-
acciones pertenece a una realidad significativa y nc a rea]idg
des naturalisticas carentes rotundamcnte de sentido. Como con
secuencia, no puecde hablarse de tipcs neutros, porque cada tipo
es producto de la seleccidén de conductas 1lenas de sentido qued
el legislador toma en cuenta para formarlo, razén por la cual
la realizacidn del tipo no siempre es antijuridica, es mids que
todo, indicio de antijuridicidad, porque é&sta, no es elamento
del tipo, es er todo caso objeto de valoracidon. “elzel, no ha-
ce una separacidn ostensible entre los e¢lomentos normativos de
Tos tipos y su contenido referidos a la antijuridicidad. Para-
€1 los primeros serdn elementos objetivos del tipo que van in-
cluidos en el dolo para que portennzcan a la antijuridicidad,
aquellos elementos qgue roquieran de estimacidn emanada del &r-
den juridico-global, como serian los términos: "vdlido Juridica
mente" , "conforime a Derecho'", "comnpetente', "sin autorizaciodn®
Yy "sin permiso de la autoridad". 153/ £n cambic para HMaurach,
estos términos buscan caractericar el proceso total descrito en
el tipo que sea comprensivo =n forma ggnera] del injusto, es-
decir, entiende que funcionan cono caracteristicas generales

de los delitos.

159/ Hans Welzel. Derecho Penal. Pags £2 y ss.
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ELEMENTOS HNORMATIVOS DE LOS TIPOS EN LA LEY

A guisa cde ejemplo citamos a continuacidn algunos ele -

mentos normativos estricto sensu y aquellos que requieren de va-

loracién empirico cultural, contenidos en los tipos del C&8digo -

Penal guatemalteco.

A) ELEMENTO NORMATIVO ESTRICTO SENSU:

En el allanamicnto de morada. "Sin AUTORIZACION , (Arto.

206, C.P.G.)s; Craccionnrs y arenarzas: "LEGITANENTE AUTORIZADO"
(Arto. 215. C.P.) Sustraccion de correspondencia: “QUIEN THDEBI-

BDAMENTE * ( Arto. 213. C.P.G.) Publicidad indebida: “SIN LA DE-

EIDA AUTORIZACION" ( Arto. 222. C.P.G.); Revelacidn de Secreto

Profesional' Muien sin JUSTA CAUSA"™ (firto. 223 C.P.G. ) Hurto:

"SIN LA DEBIDS AUTORIZACION" (Arto. 24G6. C.P.G.); Hurto de Uso:

"SIN LA DEBIDA AUTORIZACION" (Arto. 248 C.P.G.): Hurto de fluidos;

"Quien ILICITAMENTE" (Arto. 249. C.P.G.) Hurto lmpropio: "LEGITI-
MAMENTE" (Arto.250. C.P.G.): Fobo- "Sin la DEBIDA AUTORIZACION

(Arto. 251 C.P.G.)} Usurpacion "“aprovecramiento ILICITO";: (Arto.
256 C.P.G.); Alteracidén de Linderos: " Aprovechamiento ILICITO

{Arto. 258. C.U. Usurpacidn de Aquas: * Aprovechamiento JTLI-

CITO" ( Arto. 260 C.P. Despojo de cosas irmucbles o de aquas:
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Casos especiales de Estafa. Recaudacidn de colectas: "USO INDEBI

DO", “SIN AUTORIZACION" (Arto. 264 fracciones 18 y 19 C.P.; Esta

fa mediante Destruccién de Cosa Propia: "PROVECHO INDERIDO" (Arto.

265. C.P., Estafa de Fluidos: "Quier aproveche INGEBIDAMINTEY --

(Arto. 270. C.P. Sicmbra y cultivo de Plantas Prcductoras de

tancias Estupefacientes. "Quien siﬁ estar autorizado" (Arto. 306

C.P.G.), "Quien ILEGALMENTE", (Arto. 307 Fracciones 1, 20. y 3n.)

Inhumaciones y exhumaciores Ilegales: "CONTRAVINIENDO LAS DRISPO-

_SICIONES sanitarias" (Arto. 311. C.P.G.): Falsificacibn de moneda

"Quien ILEGITAMENTE "(Arto. 319. C.P.)Uso indcbido de Uniformes e
Insignias: "INRDEBILDAMLNTE" (Arto. 339. C.P.) tfaplotacidn Ilegal -
de Recursos ilaturales: "Quier sin estar DEBIDANENTE AUTORIZADO"

(Arto. 346. C.P.)Delito Contra los Recursos fForestales: "Quien --

CONTRAVINILNDO LAS PRESCRIPCIONLES LEGALES" (Arto. 347. C.P. Viola

cidn de inmunidades :"QUIEN VIOLARE LAS IHMUHIDADES " (Arto.374

C.P.) Delitos Contra los Deberes de

INFRINGIERE" (Arto. 378 C.P.)

Huinanidad: "Quien VIOLARE O

Depdsitos nc Autorizados:
sin estar AUTORIZADO LEGALMINTE®

“"Quienes

{Arto. 402 C.P.) Triéfico de Ex-

plosivos: "QUIEN TLEGALIENTE" (Arito. 404. C.P.) Portacidn ilegal

de Armas: " Sin estar LECGALME

AMITORIZADDY (Arto. 405 C.P.)

“Entrega INDEBIDA de Avima” {(Arto. 407. C.P.) Delitos cometidos -

por Funciconarios o por Nupleados Pdblicos Abuso de autoridad "OR
DEMARE cometicra cualgquicer ACTO ARBITRARIO Q@ ILEGAL" (Arto.418 -
C.P.})}, "Sin CAUSA JUSTIFICADA" (Arto. 412 C.P., "sin haber cum -

plido las FORMALIDADES LEGALES" (Arto. 426. C.P., "Cesar CONFOR-
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ME A LA LEY" (Arto. 427, C.P.) Prevaricacidn: "Resoluciones con-

trarias a la ley (Artc. 462. C.P.).

B) ELEMENTOS NO=°:AT]1VOS DE VALORACION EMPIRICO-CULTURAL:

Se encuentra~ comprendidos en los tipos bajo expresio -
nes como las siguientes: ascendientes, descendientes, ascendiente
consanguineo, para el <¢zso de parricidio, Arto. 131 C.P.: En Tla-
injuria: "deshonra", "dascréeditc o mencs precio” Arto. lél C.P.s
Violacidén: "yacer, de 7zual wanera en el estupro "henesta" Arto.
176 C.P. Abusos deshorm=stos: "abuso dzshonesto”" Arto. 179 C.P.

188 C.». Allanamiento

o

Corrupcidon de menores: “‘corrupcion” A:

"

de morada: "worada™ Artol 206 O Ciiotraccidn de menores: tu-

tor" Arto. 2C9 C.P. Hurto: " cosa muehic” "habitacidn o wmorada--
Arto. 246 C.P. Usurpacin: despojo, bLieor. inmueble Arto 256. C.P.
Apropiaciones indebidas: "bien mueble™, "despdsito”, "Comisidn”
Arto. 272 C.P. Contravencidn de medidac sanitarias: " infringa
Tas medidas" Arto. 305 C.P. In la induccidon: " instigar " Arto.
394 C.P. Falsificacidn de moneda: "cur<o l2gal" Arto. 313 C.P.
Equipacidn de documentos: "Titulo de Crédito", "nominativos oala
orden”,"letras de cambic'” , "Titulos transmisibles" Arto.324 ---
C.P. En la especulacidn: "moneda de curso legal” Arto. 342 C.P.
Quiebra fraudulenta: "cemerciarnte”" Arte. 338 C.P. Competencia --
desleal: "Magqu-<naciones fraudulentas" ~Zr=ec. 358 C.P. Revelacidn

kXa

N

de Secretos: Revelare Secretos. Arta. c.pP.
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Los elementos normativos del tipo, ya sean de valoracién

Juridica estricto sensu, o sujetos a valoracién empirico-cultural,

son producto del deseo del legislador de que el juzgador en sus

resoluciones se remita al conocimiento y sustrato de l1os conceptos

de Derecho e injusto. Algunos autores justifican la existencia de

los elcmentos normativos de tipo en el sertido de gue permiten evl
tar l1os embrollos que producen con respecto a la antijuridici ----
160

dad 10

Sin embargo, otros autores los censideran como anormales
por el hecho de que responden a elemoentos aue no son propios de Ya

tipicidad sino que de la antijuridicidaed, entre ellos Jinénez de -
- 161/ - < e . RN s
Asta = para quien son impaciencias del legisiador que no satis
fecho con realizar una Jdesceripecidn oblictiva, inserta antic pade -
wente 1a valoracion

. . . - 162
rormativa. Por el contrario *ac Iver 2/

riposta que 1os elewmentos nermativos no son producto de la

impa --—
ciencia del legislador sino

que afan de proteccidn de las garan --
tias individuales, adn cuando los misinos no correspondan a los ti-

pos.Son,si se quicre, dice, futiles e innecesarios “puecsto que de-
cualquier forma frente al silencio de la ley, la conducta justa,
debidamente autorizada, conforime a Derecho ctc, eliming su antiju
ridicidad”. Fara Welzel,

aunque, la antijuridicidad se encuentra
mencionada en la ley no es elanento del tipe, habida cuenta que
X . - i = s 163/
persiste cono una forma de valoracidn del miswo =

160/ Cfr.

illtram Sauver. Derecho Penal

161/ Cfr. Luis Ji:

Tarte General Pac.

de Asda.

1
ratado. Tomo 111. Pag. 889

162/ Luis Cousifo itac Iver. Ob. Cit., Pag. 224.

163/ Cfr. Hans v2lucl. Nuevo Sistema Pag.. 116.
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RELACION DE CAUSALIDAD

El problema de la causalidad fue desconocido por el - i

Dc¢recho Romano, Candnico, y Aleman. E1 Derecho comin 1o aplicd

solamente para casos de homicidio y lesiones.

La relacion de causalidad es mas que todo un vinculo -

que se establece entre accidn y resultado, es decir, el resulta-

dc es consecuencia de un hacer o no hacer. Ejemplificando, se -

podria decir, que no es, suficiente acreditar que Judn incrustéd
el filoso punal en el vientre de Pedro, lo inmportante serd cons-

tatar, que la lesidn la causd el arma. Como consecuencia., el

concepto de causalidad no es concepto Jjuridico, sino gue razona

miento 16gico, una forma de nuestro conocer que no es originada

por la experiencia sino que aplicada a la misma. Persicue, do

menar la experiencia mediante el proceso de actividad del pensa

miento, en estrecha dependencia con el razonamiento juridico, y

en ares de la unidad cntre el mundo de la experiencia y el pen

samiento cientifico. Partiendo pues, de &éstis premisas, el con

a el Derccho Penel, no se corresponde -

(&8

cepto de causa que mane

con el metatisivo~{ilosOfico dal {stagirita, os decir como cau-

sa eficiente impulcora de la causa final, formal u ocasional.

Por ello, no es correcta la posicidn de los autores que argunen

tan que en tanto se souete a estudio el hecho en s, el nexo cau

sal establac: T2 participacidn del sujieto, pues con ello, en

forma naturalistica se ¢nticipa ¢l juicio de autoria, cuando -
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para llegar a la calificacidén se rez.’

co que haya abarcado todos los elen.::

ejemplo, que Judn es autor de un de’

fial en el vientre de Pedro) represe-

rial, hecho que no Jjustifica 1a cail

es autor del delito, porque para la -’

mientras no se realice la catificac-.

el mismo no existe 163/. La causa -

no adecuada para generar efectos ju-

tro de la esfera del DBerecho. Por

conoce a la causalidad como concep::

categoria del ser pues entiende qus

ducto de la imaginacidn, sivo que <

real, algo que no siendo perceptib’

prehendido por el entandimierto y o

tivo para Welzel, "el derecho tiens

causal ontoldgico,

cial 162/

¥y no existe nin:.

Pero vale la pena aclar:-

no son exclusivos del finaliswo, .

tado al rospecto. Decia Yoo

que:

vinculo causal entre movimiento v

taba 1a respon<zbiiidad penal {(pur
1ed/ Cfr. Luis Cousine Mac Iver.
te de ia accion <s actor {n-

ontcldgico, mismo aque dete «
mente mediante juicio deonto’

1657 Hans Wolzel. Verecho Fenal.

..€& partir de

re del juicio deontoldgi-

Z3s del delito. Decir por

70 {ircrustéd el filoso pu -
1 un valoeor objetivo y mate-

zacién precipitada de que

2ncia juridico-pcnal,

1 denteoldaica de un delito,

< tan solo acontecer fisico
ticos, pues no se ubica den
nisno, o1 finatismo no re-

‘Uridico, la concibe como

> es vinculo ni ldgamen pro

:bonamiento del suceder

si s suceptible de ser a-

:n1 su realidad. Por tal mo

este concepto
z causalidad juridica espe-

1 la vez,

que estcs juic‘os

ve Beling se nabia manifes
.cida la existencia de un -
2ltado tipico, no represen-
Tidad) o0 o fanto sue 28l --

Cit. . P&7.233% "¢l causan-
“or' portador de ur valor
;terse a anglisis posterior
‘ce.

.6
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era afirmacidn de uno de los elementos de los que la responsabi- :

lidad depende. Concluia diciendon, que ¢1 ascerto sobre Ta exis--

tencia de una causacidn (imputatio fisica) no establece la anti- -

Juridicidad de la accidn, como tampeco la calpabilidad. 166/

ta imputatio “isica, término utilisado por Carrara 161/, no con !

tiene valoracidn juridica alguna; or el contrario, la culpabili
dad =s un concapto juridico norimativeo, referido a 1a faz interna !

en tanto la caunsalidad es

descriptiva v se #ncuentra en el campo

externo.

A) TEORIAS SOBRE LA CAUSALIDAD:

Las teorias sobre la causalidad han sido desarrolladas

mcdernamente por 10s juristas alamanes y todos han incurrido en

el ervror garrafal de explicarlo desde un punto de vista juridico.

Como consecucencia, proliferan las teorias al respecto. Pero con

veniente es scnalar, gque entroe ellas no se sucita polémica ardo-

rosa, por la sercilla razdn de aque pueden pacificamente coexis -

tir al no producircrse enfrentamiento. Concretamente, en la prac

tica, dos con las gue sobresalen: ba teoria de la Equivalencia -
de las Condiciones (conditio sine qua non) y Teoria de la Adecua

cion. ( Condicidn Adecuada).

166/ Cfr. Ernest Von Beling. Esquema del Delito. Pdag. 61

167/ Francesco Carrara. frograma. Pég. 34.

B
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B) TEORIA DE LA EQUIVALENCIA DE LAS CONDICIONES:

Ofigina1mente la postuld el fildsofo Jhon Stuart Mill
manejando el concepto de causalidad desde el bunto de vista de
Tas ciencias naturales, es decir, considerando que todas las --
condiciones positivas de un fendmeno . son por igual agentes y,
por igual activos, lo que significa que todas las condiciones
equivalen a causa. Estos principios fueron acogidos pcr el Ma-
gistrado Maximiliano Von Buri, quien los 1levdo a 1a préctica
Juridica. Lxplica Von Buri, que no es procedente estcblecer --
distinciones entre las condiciones esenciales y ro esenciales
del resultado, pues las fuerzas que coadyuvan al mismo sor esen
ciales y de ahi qgue todos se deber de tomar eon cuenta. Es asi
como el sujcto, gue realiza cualquier condicién de tales fuer -
zas, hacia la obtencidn del resul tado fijado, responde de él.
De ahi que, la equivalencia de las condiciones sea para Buri,
tanto equivalencia causal, como igualdad en el concepto Jjuridi-

168

co Para constatar las relaciones cecusales, asi como para

168/ Cfr. Edmundo Mezger. Tratado. 1.I. Pag. 227, Dice que la a-
firmacion en el sentide de que Duri hava recogido el concen
to de causalidad de Estuart FMill, no ¢s correcto, piies este
mantenia una concepcidn empirista y aquel siempre se decla-
rd partidario del indeterminismo. Se abona al criterio de
Mezger, el hecho de que Buri nunca cité en sus obres a Mill,
presumiendose cumo consectencia que no conecid su obra; 1o
que parece dificil porgue Mill cjercid influencia decisiva
en el pensamiento del sialo XIX.
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excluir la falta de causalidad, parte esta teorfa del concepto
causal ontoldgice y utiliza para ello una fdrmula euristica,por
medio de la cual resuclve que es causa la condicidn que no pue-
de ser suprimida mentalmente sin que desaparcezca el resultado
(conditio sine quz non). De acucrdo con este razonamiento, la
concurrencia de otras circunstancias en la persona agredida no
es relevante para negar ¢l nexo causal. Por ejemplo: el golpe

dado a la victima en un ojo. a consccucncia de 1o cual pierde la

vista, hace responsable al cujeto ivo, no obstante que la vic
; a c.

timx venia

eciendo de una o

misibicemonte 1o

torde a la cou aLde i, rara costa teoria
la preexistencia de la enfevimedad ninaurna inportancia tiene v

suficiente es, aque 13 accidon hara sido condicidn para el resulta
do 163/ Sin embargo, principal merito de esta teoria es el he-
cho de haber aclarado el concepto de causalidad y con ello, lo-

grado a la vez, detcecrminar el 1Tmite minimo de respcnsabilidad

enal al no poaderse prescindir in mente de la condicidn sin cue
t Eou—— VLT .

desaparezca el resultado. f'or eso dice f

ey, que el concepto
de causalidad es inveriable cuando se busca delerminer la cenexidn
causal siempre que se abarque on el resultado on fcrma global to-

das sus cspoeciales

Jalidedes, Ccriterio gque ocepta Helzel, pe-

ro  siempre que estas especiales modalidedes scen solamen-

te agquellas

se hayar realizado, descartdando-

se las posiblos, o jrobables, pucs fstas ne podrian scer indu --

ccho Penal. Pag. 67.
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cidas mentalmente, es decir, que sdlo se consideraran las cau--

sas reales, como por ejenplo: Judn y Pedro provorcionan a Jo -

sé& una arma punzo cortante para que con ella agreda a Manuel.

José realiza el hecho con el arma que le proporciond Judn. En
el caso que Juin no se la hubiera dado y hubicera tcomado la de

Pedro, e1lo no ¢s una consecuencia

veal, es sOlo probable y no
suceptible de tomarse en cuenta para los efectos de determinar
la relacidén causal. Otro cjemplo. eos aqgquel que se preoeduce den-

tro del campo de tas prcebatill

dades wediante las ceales se desa

vrolla une cadena causal, 1a gque una vez puesta en marcha permi
te la participacidn intencional o olros ggonties. Veanos: un a-
gente de policia ingresa &1 bar y sebre la btarra <oiaca su

arma.
S Junto a el discuton dos rarroguiangs ¥y uno Ze cllos toma el ar-
e ma, dispera al otro y 1o mata. fn tal caso el agente 25 causa
: de la

muerte de acucrdo a la f6riwula de la conditio sine guarnon,

3 pues si operando mentalmente eliminamos el

hecho que el agente

haya dejado su pistola sobre la barra, el resultado muerte no

se hubiera producido. 179/

Les criticas que se han hecho & esta teoria se fundan

no sin razbn, en su foruwula de retroceso ad_infinitum, la que -

califica Binding, de ingeniosa, pues de acuerdo a ella, en un -
ceso de adulterio, el carpintero que hizo la cama, el colchone-
ro que proporciond el colchdn, el campesino que cultivd el &rbol

170/ Cfr. uWelzel. Ob. Cit. Pag. 63.




o

lo aserrd y vendidé la madera, serian coautores adulteros de -

todos los nifios que fueron concebidos eon esta cama. Ahora bien,
la critica formulada en esta forwa debe tomarse en sentido iréni
co, pues analizando ¢n correcta forma la teoria de la equivelen-
cia de las condicionas, es notorio gque la :misma no penetra el --
campo de la responsabilidad, porque se frena, se deticne en el-
umbral del! hecho tipico, y aunque se tratara de extender ideal -
mente la cadena causal, los artesaros citados en el ejemplo an-
terior, no se tomarian como participes hista en tanto no se les
relacione al caso dceontoldgicamente. FPor ¢so Mrank 171/, recono
ciendo que el taldn de zaquiles de la teoria se enctuuentra en  la-
formula de regreso ad intinitum, buscd reducir su exceso mediante

Ta férmula conocida como prohibicidn de

conforme a la

cual, no son causas las condiciones previas en tanto no se diri
jan de manera libre y consciente a 1a produccidn del resultado.
Sin embargo, en su afdn de correccidn vinculd el juicio de causa

al de culpabilidad.

c) TEORIA Db LA CAUSALIDAD ADECUARDA:

La paternided de esta teoria, se la disputan Johannes

172/ ouicnes han considerado que no todas

Von Kries y Remagnosi,

171/ Cfr. Citado por tousino Mac Iver. Ob., Cit. P&ag.353.

1727 fr. tagiore. Dereche Ponal. Tomo 1. Tdg. 326.
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las condiciones son causas, ya que la experiencia y la observa-
cidon empirica demuestran lo contrario, es decir, que solamente-
algunas tienen poder intrinseco de causacion. Por ejemplo: un

disparo de resolver normaimente causa la muerte, de ahi, que el

disparo, es adecuado para prcducir el resultado, en cambio el

propinar a alguien una bofetada no es causa sdecuada para produ

: 173 - -
cir el resultado. Para Mezger, 3/ el mérito de cesta teoria
estd@ en el sefalamiento de que la simple relacidn causal de --

_Jas condiciones, no afirma sin wmés, la responsabilidad penal -

del agente. Considera ademds, que no todas 1as condiciones

son equivalentes y centra su preccuracion en desaubrir

de er.tre
ellas, la causa verdadora gue on tedo caso, sera la adocuada pa
=] pa

ra producir <l resultado.

La teoria de la causalicad adecuada, surqge como reac-

cidn a l1a Teoria de la cquivalencia de las condiciones, con afdn

de superar el probleana de las ceausas, en el sentido de cue, si-
Jas causas de un especifico efecto son las condiciones que nor -
mal, regular, probablemente y generalmente son iddneas de produ-

cirlo, las ccncausas adolecen de tales reauisitos. Sin embargo,

tales requisitos conllevan desde ya, juicios valorativos, pues

no otra cosa significan los conceptos de normalidad y requlari

173/ Cfr. liezger. Ob. Cit. Tomo I. Pag. 240.
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dad cuya valoracidon deberd hacerse en otra fase.

Como producto de la critica haecha a ests teoria, ha sur

gido l1a recomendacidn consistente en que la valoracidn la reali-
ce el suleto chusante del hecho para que, su propia apreciacidn -
de la regularidad o probatidad constituya @l centro de Ta accidn

dolosa o culposa la que operaria de acuerdo a la "regularidad es
tadistica" que prescribe Magaiore on su obre, 174/ en cuanto a
que es comin, que un sufeto lesicone a otro, pero la regularidad
se interrumpiria cuando el sujeto 1

25 ionado mwuriera como conse-
cuencia del accidente de la asbulancia gyue lo traslada al hospi-
tal. A pesar de las

ichas criticas que se han hecho a la teoria

de la adecuacidn, los penalistas e

tian reconocido algunos méri

tcs, entre ellos ¢l haber pucsto de rvelieve que Ta siwple cone --
xidn causal de las condicionus no

175/

afirma, sin mas, la responsabi
lidad penal

aavnte, o or contoner a la ver aspecitos a-
tractivos.y su debitidad se manifiesta en el enfoque critico que-
hace a la Tecoria de 1a equivalencia de las condiciones en el sen-
tido de que, <! conceprto de ceoutalicgad que £sta considera como --
juicio 16gico, es

mediante la utilizacidn de wedios iuri
dicos, cuando 1o corvrecto hubicra sidoe indicer que Ta relacion de
causalidad no rveovists {mportancia Survidica. Otro ywerro de magni-
tud, se vocu.: tra

SuoLrascerdy

en la conste.2cicn del deli
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to, cuando a priori, anula la actuacidn en el hecho por ausen -
cia de relacidn causal, lo que hace que desaparezca la posibili-
dad de formulacidn de un delitoc si el interpretle concluye gque no
hay causa adecuada, cuando bien podia suceder, que el sujeto ha-
ye decidido maniobrar los requisitos de la normalidad y regulari
dad. Ejemplo: Judn da la noticia a Pedro de que ha ganado el pre
mio mayor de la loteria y &ste muere de la cimocidn. DBe acuerdo
a la teoria de la Adecuacidn, transmitir una noticia normal vy re
gularmente no produce la muerte, no existicndo por 10 tanto nexo
—causa1 entre noticia y muerte y por lo misnio delito. Pero, y si
Juan, manejaba el conocimiento causal especial, de gque los pade-

cimientos cardiacos de Pedro cvran de tal wravedad e cualauier

emocidn probablemente le oncasiornaria la werte vy se vale de tal
conocimiento para realizar ¢l dciito y 0o cor jungado por el mis
mc . Comparando cste procodimiento con la tonria Jde la oguiva -
lencia de 1as condiciones or cuanto a que; si suprimiros ol puhe
tazo en la nariz desaparece la muorte, ¢l pufietazo es causa, pe
ro sin expresar juicio alquno sobre la responsabilidad de Juén
ya que dicha valoraecidn se Fuscard en otra fase, on la del ana-
lisis de los eclemcntos psicoldgicos mediante los cuales se trata
ra de establecer, si Judn, tenia conocimicnto previo de la enfer
medad de Pedro, en cuyo caso es autor de hermicidio doloso, vy,

conforme a la adecuacidn seria inccente, habida cuenta gue 1a bo-

fetada no es ceusa adecuada para producivr ¢l resu” tado muerte.




-141-

Con esta base, la mayoria de autores seguidores del finalisma
-incluso llezyer que no es finalista-, seafiliana la teoria de
la ecquivalencia de las condiciones por considerar que, siendo
Ta causalidad categoria del ser, permite precisar los confines
minimos de la responsabilidad; pero con la advertencia de que
como toda causalidad conlleva responsabilidad, corresponrdera

al tipo subjetivo acatar la responsabilidad tipicamente rele-~
vante, en ta inteligencia, de quc:sélo es relevante la causali-

dad material supradeterminada por la voluntad hacia la meta.

Finalwmente, indicamos que para mejor ilustracidn sobre
Tas otras tecorias gque tratan de resolver el problema de la causa
Tidad, el Tector puede consultar Ta obre de Mezger, Jescheck y

Zaftaroni.

D) CAPRESTIONLS CAUSALES Lfi LA LEY:

E1 iegislador al describir 1os delitos de causacion,
se sirve corrientemente de expresiones como : "causar”, "nrodu-
cir ", "a ctonsecuencia", "por consecuencia', "scan consecuen -
cia", etc. La refercncia especifica de la causalidad para los
delitos de homicidio y lesiones ha sido relegada y se toma en

Ta actualidad ceowo una nocion ordinaria de las conductas puni -

bles, con la finalidad de hacer resaltar ciertos delitos.

En el C&digo Penal Guatemaltecn, encontramos las si -
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guientes: Arto. 125. Rifa Turwltuaria: "hubiere causado lesiones",

“no constando quien o quignes causaron”, Arto. 127 Homicidio cul-

poso: "“cuando el hecho causare ademds", " se causare por piloto -

de transporte colectivo™; Arto. 134. Abhorto Prccurado: "Nuien de

prceposito causare (Mercla de causalidad y dole)s Arto. 136. ALor-

tc Calificado: “resultare nuerte de la muicr"; Arto. 128. Aborto

Preterintencional: " sin propdsito de causarlos Arto. 139.

Tenta-

tiva y Ffborto Culposo: "para causar su propio aborto", Arto.140.

.~Agravacion Espccifica: "abusando de su profesidn causare ; Arto.
141. Agresidén y Disparo de Arma: "Objelto caypaz de causar’; Arto.
142. "aunque causare" Arto. 145. Lesiones: "quien de propdsito

(dolo)..." causare a otro dafio" Arto. 146. Lesiones Gravisimas:

. "Quien causare" ; Arto. 147. Lesiones Graves: “Quien causare" --

S Arto. 143. "Quien causare”; Arto. 149, Lesiocnes en Rifas; "se cau-

saren lesiones" Arto. 150. lesiones Culposas: "fGuien causare;

Arto. 152. Delito Deportivo: "causare'"; frro. 153. Eximente:

A "causare lesiones a su contrincante"; Arto. 1%4. Abandono de --
. Himos y de Persoras Desvalidas: " si a consccuencia's Arto. 155.
- Abandono por Estado Afectivo: "si a cun:

3 Frio. 157, Res

ponsabitidad de Conductores: "¢31 como coneocucncia™y Arto. 175,

Violacidn Calificada: "gi

i ocon motivo 0 @ conscocuenciat de la vio-
-
. savaricién o erte de la Pantadac:

Arto. 211, St

iraccion

~avada: “se

Incendio: "cause": fArto. 234
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"Guien causare dafio"; Arto. 285. Incendio y Estrago Culposo: “ca

sgre estrago"; Arto. 291. bDesastre !aritimo, Fluvial o Aerco;

"resultlare"” Arto. 292. Atentado contra los Medios de lransporte:

"si del hecho resulta" Arto. Z93. Desastres culposos: "culposa-
mente causare”; " si hubiere resultado”; Arto. 321. Falsedad Mate

rial: " pueda rgsultar";; Arto. 322. Falsedad ldeoldgica: "pueda

esultar"; Arto. 326. Falscdad de Certificado: "pucda resultar”

Arto. 336. Usurpacidn de calidad: " si de resulias'"; Arto.335.

Rebelién: "Quien como consecuencia', "causare” Arto. 391. Terro-

risnic: “Causar estracos™, "si

rismo resulta-

re"; Arto. 447. lalversacion: "si

.- roesultare

dafio”

Vemos pues, que se Gtilizan los vocabios "propdésite”

3indnimo de dolo y resultado prepio de los delitos cuatificedos

por el resultado en los cuales mcdia culpa. A favor de ambas ex-

aresisnes en el tipo se ka argumentado que siempre que se utilice

el LiZ3rmino "resultare', precsupone la existencia de dolo o culpa

en relacién al resultado; justificacidn que no compartimos pues

creemos que s un problema de *dcnica juridice que produce confu-

siones para los efectos de la interpretacidon.

EL TIPO SUBJETIVO

La Tecria Finalista., descompone el tipo en objetivo y

subjetivo, pero ello no

decir gyue se produzca independen-

i
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cia material entre anboes. £l ot

mento subjetivas del vipo coro

subjetives del autor condcidas ¢

de lo injustc o de ta tipicidad
cia especiai de la accidon y los
Asi las cosas, en los dJdelitos

subjetivo, el dolo y e los

sera la culpa, habida cucnta que

func

la vez. Me explico: On de
!

for

@ objetiva la

abarcar en

interpretar los conceplos

debe hdacer un proceso e

coentengan prototipos Jde iGN,

encuentre guiasda a ta

scado y on low ague ta funcidn

!

an

final se “ntegre inetud cnite

cuando Ta ciencia elabora el

rancra realt la f

factor waecuador de

a ~ion.

lTa as

& acci

selecciorados tod

moed ios

Y

a

witantes que el autor tienoe

SU

wdios o bivn con la

uso de

176/

5

£ -,
LI e B

srimanente

welzel., Lo

>

1a

e

a

s
n

(S

dolosos we

delitos cuipo

do

-

s lructura
Juridicos

Separacidn

1

~“

1

caoncopto

(VRS

tiencia

po subijetivo se compone de ela -

dolo y culpa, ¥y de elerentos --
tentiTn cano closentes subdelivos
y wor: Ta intescicén, la tenden -
rosentos especiales de animo. -

ra clomento

prinordial

s0s elenentos subjetivo

1o culpa no se producen a
Y o] i

©

del

cracho Menal, es

de 1a accidn, asi como--

vincutados a clla, o sa, (uE

S quo -

oS cuales, ad se

un ¢cotado socialmente no de

ara voluntad

a ahit que,

toma necesarcriamen-

de accidn, en

volun-

rues di

extiende también a

se

reuUns ta

ncits conco-

nex0 ya sca con el

176/

Pdg. 203.
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pero no encajan en la voluntad fTinal de accidn las consecuencias
concomitantes que el autor tiesie como posibles por las mismes 1i-
mi{acipnes de que apo1ece la previsidén humana, siendo &ste el mo-
tivo por el cual nO~CS correcta la posicidon de algunos autores --
que se pronuncian por la inclusion dentro del concepto de finali-
dad de todas las circunstancias concomitantes tenidas como posi -
bles, porque se cmite considerar este faclor importante y decisi-
vo en la estructura final del actuar hurmano. Por eso, —dice --
Hlelzel— que quedan "excluidas del contenido de ta direccion fi-
nal todas las consccurncias concemitintes tenidas meraniente cono

posibles en cuya no preoduccidn el autor confia” 177/

£1 dolo opera cono elcmento vinel de la accidon, orgue
el autor guicre ¢l vesultado tipico, por ejamplo: en la muerte de
Pedro, el delo se identifica con la voluntad de accidon, es decir
existe una voluntad de accion dirigida a un fin. Judan manifiesta
su dolo cuando apunta el disparo, dirige finalmente causando cau-
salmente y asi alcanza el resul tado que comprende el dolo, ésto
es, se produce la muerte de Pedro, consumandose el delito y ccnse
crentemente se realiza el tipo. Pero es necesario senalar, que-
el resultado no es elemento de la accidén pues se encuentra fuera
de ella, y si en cambio, es elemento del tipo legal y ojera como

vinculo entre accidon y resultiado. £1 dolo es relevante juridico-

177/ Melzel Ob._Cit; Pag. 207.
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penalmente cuando se dirige hacia un acto real domindndolo, de

donde la mera resolucion de realizar el hecho ninguna iwmportan-

“

cia tiéne para el Derecho Penal.

ESTRUCTURA DEL DOLO

A) Conocimiento:

Dos son los eTémentos que constituyen la estructura del
dolo: conocimiento y voluntad de realizar los elementos objeti --
voé d57-;jpo. De manera que, si uno de ellos no es abarcado por
el conocimiento, no existird dolo. La caracteristica mas importan
te del conocimicntb en tanto que elecmento de la estructura del do-
1o, es que debe ser actual, es decir, debe existir en el momento
en que el antor ejecuta la acciﬁn.17§/, mads es necesario aclarar,
que no todos los elementos del tipo cson posibles de ser conocidos
de manera uniforme, ya que si bien los elecuientos descriptivos se
aprehenden por medio de los sentidos, los normativos vienen suje-
tos a valoracidn,y en ocasiones se llega a su conocimiento, median-
te formas técnicas e incluso profanas. Ejemplo: el cheque, es con-
cepto juridico que técnicamente tiene un contexto cuyo conocimien-
to es diferente entre el lego, el jurista o el comerciante. Por
1o tanto, con respecto a delitos cometidos mediante el mal uso de es
ta clase de cocumentos, se actuard con dolo cuando se sabe lo que -

es, a la manera que 1o sabe el comerciante.

178/ Cfr. Hans Welzel Derecho Penal P&ag. 96.
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Se dird entonces, que, para que el autor de! delito ac
tde con dolo, tiene que haber fenido conccimiento de 1os elemen-
tos del tipo objetivo y ina vez ostablecidos ecos elementos de
determina cuales cnﬁocia para en suguida concluir que su hacer -
es doloso. Por ejemplo cn el delito de hurto que regula el Ar-
ticulo 246 del Codigo Peral, el autor tuvo que conocer que se a-
pcderaba de una cosa mueble ajena. Ademas, para que exista dolo
no se precisa que el autor conozca que su obrar es antijuridico
como tampoco que tenga conoc{miento de Ta punibilidad de su ac-
cidén ya que es suficiente que tenga conocimiento del tipo objeti
vo y ocurre 1o mismo si supone o ignora la punibilidad de su he-

cho.

E1 conocimierto debe existir en el mismo momento de rea
lizar la accidn, es decir. debe ser actual como también debe pro-
longarse hacia las circunstancias agravantes y ctenuantes, bien -
sea porque estén comprendidas dentro del tipo especifico como el
caso de parricidio regulado en el articulo 131 del Cédigo Penal
o de las circunstancias agravantes o a2tenuantes de los articulos

26 y 27.

E1 conocimiento actual se retiere al momento de la eje-
cucidon del hecho porque ciertos elementos deben coexistir en la -
conciencia del autor como por ejemplo la violencia del articulo
251 del Cédigo Penal, sin que sea necesa+rio que las circunstan -
cias que lo agravan cemo “via pablica®, “Oficina Bancaric”, “"des

pcblado” etc, se encuentren en ese centro de la conciencia acom
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acompafiante con Ta misma intensidad. Para deslindarlas, basts u

na adecuada interpretacidn de los tipos de la parte especial.

B) Voluntad :

Si el conocimiento es el elemento intelectual del dolo,
la voluntad como elemento de la estructura del dolo es la narte

volitiva que representa el querer la realizacidn de! tipo objeti-

vo. Se quiere la realizacidn del tipo, cuando ha sido la meta ha

cia la"cual se orienta la voluntad 179/ Pero ese querer la rea-

lizacion del tipo., no debe interpretarse como yuerer tener, o --

aspiracidn, sino que --

1lznamente querer realizar. ELjemplo: Judn incendia su casa para

cobrar el seguro previamente contratado. Lo que quiere tener es

21 dinerc, pero la destruccidén de la casa es medio necesario,

para obtenerlo. E£s posible que antes de poner en ejecucidn la

accidn le invada algin sentimiento con respecto a los bienes ma-

teriales que se destruirédn, incluso, el pesar por la muerte del

anciano invalido que sabe se encuentra dentro de la casa, pero

no obstante, quiere realizar el incendio. Nos ilustra a la vez-

este ejemplo, en el sentido de que, no todo lo querido por el --

179/ Cfr. Velzel Ob. Cit. Pag. 97.
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autor FonfOrma su dolo, pues, con la consumacion del incendio,
el autor quiere el dinero que le pagara el seguro, mas lzmenta
la muerte ée] anciano o invalido. Por otra parte, el dolo & la
voTuﬁtad de accidon soé\sinénimos, ya que el proceso de furﬁé --
cidn del dolo es. idéntico al de la formacidén de la voluntad,de
tal manera que los movimientos reflejos, actos en estado total
de inconsciencia, los movimientos mecdnicos producto de la
VIS ABSOLUTA, no constituyen acciones dolosas pcrque son conduc
mtas que no se fincan en la voluntad de accidn.. En cuanto a la-
VIS COMPUI SIVA * y las acciones denaninadas en corto circuito,
ocurre lo contrario, porgue el problema consistird en ia solu -
cion que deba darse a la imputabilided en el momento de la reac
cidén, y, segilin sea ella, se ertard decidiendo al mismo tiempo -
sobre .la culpabilidad. En cuanto a los in‘mputatles, sicndo --
que la finalidad pertenece a la accidn y el dolo, propésito o
intencidn al tipo, actuaran dolosamente, pero sin melicia por-
cuanto que adolecen de la capacidad de culpabilidad, es decir,

tienen capacidad de accidn, pero no pueden obrar con dolo.

c) CLASIFICACION DEL DOLO:

Ya hemos visto las muchas clasificaciones que“los au-

"* En la VIS COMPULSIVA, el dolo se elabora mediante el impacto
de una excitacidn fuerte y ¢n las acciones cr corto circuito
la accidn es preducto de un scrok que de manera vertiginosa,
impulsa a la accidn.
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tores han hecho del dolo, las que se encuentran contenidas en

las también distintas teorias del Derecho comian. No obstante

que las mismas han sido superadas como consecucncia de la im -

portancia que en la ciencia y la practica ha alcanzado la teo-

ria de la voluntad, cuyo postulado sostiene que el dolo se pro

duce en subordinacién dcl elemento intelectual — representa --
ciébn de los hechos— , al elemento emocional voluntario — volun
tad de realizacidn— la cual

ha conducido a establecer en la teo
ria moderna del delito la dictincién entre dolo directo y dolo-
eventual, relegando a la historia todas las restantes clases de

dolo. A guisa de ilustracién, sefialamos las contusiones a que-

conducen los variados conceptos de dolo. Asi tenemos que, se -

hatla de dolo alternativo, denominado por Binding comoc dolo ge-

<ral, cuando €ste no es mas, que mazcla de dcos delos dirigidos

a producir resultados erxcluyertes entre si. Por cionplo: Judn

dispara a Pedro cor dolo de matarlio, o en O0ltima instancia de

causarle lesiones graves. Este es un dolo gue se combine con -

tcdos los dolos que no impliquen la realizacion cierta de un

resultado y se identifica por 1o tanto con el dolo indirecto

que tiende a explicar la esencia de todos los tipus en dependen

cia al peligro. Pero este peligro, no es mds que manifestacidn

de todas las direcciones en que se presenta el dolo y er el caso

que se oiiente hacia la lesidn o peligro del bien juridico

lado, =2 se produce diferencia alguna enire el dolo directo y -

tute-

el dolo eventual. En otro ejemplo de identificacidn siempre re




ferido-al caso de Judn y Pedro, ¢l dolo condicionado, es ¢l dolo

eventual, pues si Judn al realizar su accidén cuenta con que se-

produzcan las lesiones graves, tiene cue haberlas querido reali-

zar eventualitente. Se identifica también el dolo especitico con

el dolo directo.. E1 dolo especifico e¢s producto de una {1iccidn-
§

indamisible, habide cuenta que, todo dolo para ser tal tiene que

ser especifico, en el caso de una castracidn se requiere del sa-

ber ¥y querer la extirpacidn del 6rgano, 10 que constituye dolo -

directo.

E1 dolo indeterminade, ta :hién es senejante al dolo e-

ventual, porque en ¢l hecho cuipa-dolo indeterminado, no repre -

senta otra cosa que un delito basico no doloso. E1 dolo uaeneral

. tampoco constituye una forma autonoma de dolo. En cuanto al do-

subsequenes, de acuerdo a la posicidn finalista de considerar al

dolo como elemento final de accidn, su presencia es indispcnsa -

ble enrn el momento de la realizacidn del delito, siendo como con-

secuencia irrelevante para el Derecho Penal, la existencia de un

dolo que nazca después de la representacidn del heckto y con pos-

terioridad a la comisidn del hecho delictivo, 180/ pues la base

legal del dolo se encucntra con el hoacho de que exista en el ins-

tante en que la accidn se realiza, es decir, cuando se realiza-

180/ Cfr. Reinhart Maurach. Tratado T. 11.
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el tipo objctivo, sobre todo, si tomamos en cuenta que el delito

es accidbn y que por 1o tanto ésta lleva imbito el dolo.

Siguiendo con las clases de. dolo, Mezger 181/ basandg

se en la posicién admitida por la teoria moderna — Teoria de la
Voluntad— , hace una subdivisién del dolo vn inmediato o directo

en primer grado, el cual se relaciona con el medio, y las conse-

cuencias concomitantes unidas de manera necesaria con el medio y

el objetivo, dolus directus de seéundo grado. Sin emwbargo, tal-

clasificacidn no es feliz, y no cuenta con la aceptacidn de los

Ius Penalistas, porque ratifica la enarquia a la que canducen

las diversas denominaciones que del dolo tienen los penalistas a

Jemanes ccn respecto a la diferente concepcidén de los penalistas

Tt s, Por,ejemplo entre los alemanes, 182/

Sauer, divide --

el dolo en tres cetegorias sin tomar en consideracion la posicidn

de las escuelas, y nos habla de: Intencidn. En 1la cual el resul-

tado perseguidc por el autor debe realizarse. Dolo Dirccto. Me

diante el cual el resultado se realizard con seguridad y alguna o

tra circunstancia seqguramnente. Dolo de probabilidad, especialmen

te ccndicionado o eventual, por el cual el resultado se rcalizara

previsiblemente (con toda probabilidad seqin o1 curso normal}, la
circunstancia se presentara prcbabtlemente e incluso son posibles
otros resultados y ctra circunstancia. En tanto para el penalis-
ta latino Yo que

impide la aceptacidn de esta clasificacidn, in -

151/ Cfr. Edmund Mezger. Derecho Peral T.1. Pag. 299.

182/ Cfr. William Sauer. Derecho Penal. P3g. 268
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cluso del dolo eventual, es la distinta terminologaia que cmplea |
Sauer. Por ejemplo: La ABSCICHT para los alemanes es la inten i
cidn y para nosostros es el dolo directo, v 1o que para ellos -
es el dolo directo, ﬁara nosotros es daelo dirccto o mediato.
Jiménez de AsGa dice gue ABSICHT significa designio porque el
VORSATZ (do1oj es intencidn, cos decir, dolo en sentido tlécnico
juridico, y concluye diciendo que es preferible usar el vocablo
propdsito porque éste se dirige al movil, en tanto que el desig-
nio se vincula mds al fin 182/. Sin aenbargo, cuando tradujo el
tratado de Franz von Liszt (Tomo 11, P&g. 399) dio al ABSICHT

el significado de intencidon y pensamos que era lo correcto. s

D) DOLO DIRECTO:

El dolo directo tiende al conocimiento de los hechos,y de
la voluntad de realizar la accidn dirigida de manera Tinal a reali
zar l1os elementos objetivos del tipo. Este dolo, es equivalente
al ABSICHT de los alemanes, al doio directo de los penalistas la-
tiﬁos y al dolo de primer grado de iMezger. fn e1 dolo directo, el
autor da por seguro, que no sélo realizara el resultado persequido,
sino que también el concomitante, habida cuenta que, su voluntad,

al hacer uso del medio de accidén elegido, abarca taembién dicha con

secuencia. Pero si bien, la vinculacidén de la voluntad con el me-

183/ Cfr. Luis Ciménez de AsGa. Tratado T. V. P&g. 478



dio prroduce inevitablemente el resultado concomitante, en el ca-

sc de conexibén necesaria con el fin no sucede 1o mismo, pues el
objetivo es pretensidn o posibilidad de que pueda producirse. En
el dolo directo existe una plena ideéntifTicacién entre voluntad -
de realizar y finalidad de consumar los elementos objetivos del-
tipo injusto. Se eccostumbra a dividirlo en dolo directo de pri-
mer grado y dolo de scgundo grado, tomando para el primer caso

las consecuencias intencionales, y para el segundo las ccnsecuen
cias necesarias. Esta distincidn es a veces procedente sobre to
do eﬁFEasos cspeciales en los que se aplica la pena agravada si

se da la consecuencia deseada, 1as no cu

1do se realiza Ja cousi

derada como neccesaria. Oiros autores le 1leman dolo directo de

consecuencias necesarias, o de consecuencias seqguras, califica -

cidn poco Teliz, porque tales consecucncias no se ¢ncuentran en

el dolo sino en la accidn enderezada hacia meta diferente. Jimé-

nez de AsUa, le Jlama dolo mediato por ser éste un dolo viciado,
es decir, un dolo comprensivo del querer y saber la accién penal,
pero el cual adolece del propdésito que se dirige a resultados

que atn cuando inevitables, no sor obstdculos para detener el au-

tor, cuya finalidad se dirige a un desenlace diverso. Ejemplo cla
sico del dolo dirccto, es el caso Thomas, que brillantemente des-

cribe Bindingc. Alexander Keith, se autd apodd "Thomas". En el
afio de 1875, se hospedd en un hotel de Bremen. Ahi, armé una bom
ba de gran poder explosivo utilizando para ello un tonel con dina

mita que se accicraria mediante un mecanismo de reloj preperada



para explotar en ocho cdias. La trasladd al Puerto de Bremen, pa
ra que fuera exportada con fecha 1] de diciemnbre de 1875 en el -
barco tosela de Lloyd. Acto seguido, contrafaria un seguro en In
glaterra por suma Cuanéﬁosa, pues segn su plan, la exp]osién se
produciria entre Southampton y Nueva York, To que facilitaria el
cobro del seguro sin ser descubicerto. Sin erbargo, cuando el --
fardo.que contenia el tonel era descargado frente al Mosela, se
desl1izdé del vehiculo que 1o habia transportado produciéndose la-
er.plosidn. Pasados ocho.dias, se establecid su cauda: cincuenta
y nueve muertos identificados, veinte y cuatro desaparecidos y -
cincuenta heridos. Junto al Mosela, se encontraba atracado el -
bzrco Simson, el que resultd con varios dahos de consideracion.
Thomas, que salid ileso, se suicidd haciendose un disparo en la
"cabeza. Ahora bien, la intencidn de Thomas era cobrar el seguro
y con ello dar seguridad a su familija. No cueria la muerte de
los marineros, mucho nenos, la de los obreros del puerto que
transportabar la carga explosiva; pero, existia en &l un " que-
rer" y "saber" la masacre, habida cuenta que, sabia cue estaba
poniendo en accidn una causa mortal y sabia ademds que sdlo el
iiazar podia salvarlos. Como consecuencia, queria darles muerte,
es decir habia voluntad desde el momento que quedaban atrds los
actos preparatorios y se¢ iniciabon los de ejecucién, pues el do
lo directo, como voluntad de realizacidon, se dirige indefecti -

blemente al fin propuesto, sin importar que se tenga como seguro



o posible. Welzel, con respecto al dolo dirccto dice que: ™

Quien quiere watar a un hombr¢ de un tiro desde gran distancia,

tiene voluntad homicida, aunque s6lo le otorgue al disparo un -

pequefio chance de alcanzar al otro. $H1o en el caso que consi-
dere la produccidn del resultado coino una rweva casualidad exis-
te un tener esperanza, pero no un guerer realizar " 134/
Como consecuencia, la interncidn ain cuando encaminada a alcan -
.zar el fin propuesto, su realizacién es incierta, y por otra par
te, la voluntad para realizar el fin, alcanza 2 los medﬁds de -
accidn qhe el autor ha considevado conveniente para lograr la -
meta. Estos medios scn los focctores causales:

las arnas. En cam

bio los factores concomitantes son abarcados por la voluntad de
realizar el fin no de manera determinante, pues la voluntad los

.coge en forma secundaria, razén por la que: "

1a pertenencia de
un resultado concomitante @ la voluntad de realizacidn (dolo) de
pende en el hecho exclusivamente de un elemento de "saber", &sto
es, de saber 0 contar con que el resultado concowmitante que es

parte integrante del medio o fin a realizarse " 185/

E) DOLO EVENTUAL:
E1 dolo eventual, se encuentra en la representacidn que

el autor se hace de la prcduccidon de urn resul tado concomitante,

es decir, en &1 se encierra la posibilidad, mas no la contingen -
cia de que se produzca o no.

Sin embargo, el autor no desiste de
164/ Hans Welzel. Ob. Cit. Pag. 98

185/ 1bidem.
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rcalizar su accion firalista, y como consecuencia el resultado

se deja al azar. EY autor no

realiza su accidn confiando en su

destreza quc logicamente le insgpira confianza, prudencia etc, -

en que el efecto concomitante no se produzca, por el contrario,

reconoce las escasas posibilidades de evitar el resultado.

Por
ejcmplo:

Pedro sosticne una manzana en la mano para quce Judn le

dispare, sin cmbargo, al disparar Judn 1o hierc. Ahora bien, si

Juan confiado en su destreza hizc el disparo, no habia dolo de

causar lesiones perc no se podria cdecir lo mismo si sabia que -
su punteria no era optima y al hacer el disparo dejo al azar el
resultado, en cuyo caso, de prcducirse las lesiones

existira do-
lo pues.actud con posibilidad negativa, no obstante que no que -
ria el resultado.

E* conocimiento de la accidn peligrosa y la decision
de seguir adelante, configuran el dolo eventual. Su caracteris-
tica importante es, la existencia del elemento intelectual que--
se traduce en la rvepresentacidn del resultado y es requisito sine
qua non, que la existencia del elanento intelectual sea real,pues

la supuesta aparicidn del

mismo no configura el dolo eventual.

F) DOLO EVEHTUAL Y CULPA:

Lcs problemas er relacion con el dolo eventual se

pre -
sentan cuando se trata de establecer sucs diferencias con la culpa
consciente, pues tanto en el dolo eventual cowmo en la culpa

cons-
ciente se rresenta un momento -cspecifico- cognoscitivo qQue hace

e b e Al AW
e g R — by
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sutil su distincidn, o sea, que tanto cn el dolo cventual, cowo
en la culpa consciente existe en el autor el animo de realizar-
un resultado indifercente e inc1uso.no descado, y de ahi qgue, pa
ra lograr la separacién de ambos ;ea necesario acﬁdir a crite-
rios diferentes, tomando en cucenta el punto de vista intelec --
tual o emocional, para luego resolver 1o que es en si, ese cong
cer de manera superficial la posibilidad del resultado. UYelzel,
por ejemplo, encuentra que el quid del problema para establecer
langiferencias entre dolo eventual y culpa consciente, se fun-
da en que "el querer que es un fendmeno animico originario Glti
mo, no puede ser reducido a procesos animicos — ni emocionales,
ni intelectuales— » que por ello puede ser circunscrito pero
no propiamente definido" 18§/. Sin embaraco, si establecer la
distincién es un problema para Welzel, para Carrara no lo es,
pero en la elaboracidon de sus conceptos para dilucidar el pro -
blema incurre en contradiccidén, no obstante, el habil manejo de

vocablos que utiliza.

Ello se extrae cuando dice: "Pero si lo que directa -
mente se queria era una cosa inocente. y sc¢ esperd poder evitar
la consecuencia danosa. cuando &sta ocurra, hay mera culpa con-

respecto a Ta misma, porque el hecho de haber previsto que una-

156/ Hars Welzel. Ob. Cit; Pag. 102.
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cosa no debia suceder, ¢quivale a no haberla previsto, y no ya,

haberla previsto como posib]e".ISZ/ o obstante To h&bil del -

discurso, crecmos que dé esa manera no se puede arribar rn for-
ma segura a la de1imi{éci6n de los conceptos, ain cuando recono
cemos a la vez que existe imposihilidad de describir uno correc
po por las muchas diferencias que sc establecen entre cﬁ]pa cons
ciente y dolo eventual, de tal mmanera gue, para arribar a una -

delimitacidn que nos satisfaga, es preciso aceptar el aforismo

Juridico que indica que 1a culpa cmpicera Jdornde cesa el dolo.

ERROR DE T1IPO

A) CONCEPTC:

La definicion del delito es en si, una lacHdnica descrip -

cidon que trata de abarcar en foruma objetiva, 10 que de suyo es un

complejo proceso. Trata de reunir las caracteristicas objetivas

Yy subjetivas del proceso criminal. Como consecuencia, para hablar
de accidon dolosa, debe encontrarse la identidiad entre la repre -
sentacidn que el sujeto tiene de la accidn criminal con el aconte
cimiento_propiamente dicho, ésto, porque se.preSQntan casos en --

los cuales no sce produce tal idenlidad, ya sca porque 1a represen

tacidon vaya més lejos del resultado objetivo, o porque &ste no ~-

187/ Franccseo Carrara. Prograrma No. 70,



-160-

sea abarcado por el sujeto. En tal caso, estarcmos en presen - s
cia de un error en las representacidén, el que puede ser a fa -
188/

vor o en perjuicio del mismo sujeto. Maurach, esde Ta opi-

nidn de que el erroren perjuicio debe quedar fuera de la teoria
del error, pues como tal, solamente debe tcmarse €n cuenta las
-fz1sas representaciones que se producen por falta de conoci -~

miento del autor, es decir, cuando la represcrtacidn que se --

forma el autor del resultado del delito, es portadora de un de

fecto.
—

“Con respecto al error de tipc propiamente dicho, e-
xisten diversas categorias de eror suceptibles por lo mismo de
distinta eficacia, los que en unos casos puecden ser totalmente
irreTevaﬁtes, como cuando recaen sobre los anexos del celito
atenuando la culpabilidad y la pena, y er otros, cuando se --
corresponden ccn el tipo y 1a antijuridicidad, exc1yyendo Ta
cu]pébi&idad. En este Ultimo caso, el error se cen;ré en la
valoracidén del objeto. Por ejemplo: la legitima defensa puta-

tiva, y ‘el estado de necesidad putétiva.

E1l error, hace deséﬁarecer el tipo en el delito dolo-

so, pero nc-hace desaparecer la antijuridicidad del hecho, por-

- que no-es circunstancia del mismo sino que valoracién del tipo.

188/ Cfr. Reinhart Maurach: Ob. Cit; T. Il. Pag. 332.
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Corresponde a un actuar distinto entre las exigencias del De-
recho y la realizacidon del tipo. 189/ Como consecuencia, el
error del tipo siempre elimina el dolo, cuando es de naturale
za invencible porque la conducta es atipica, en tanto que si es
vencible no e1imjna la culpabilidad sino que la reduce y si e-
xiste tipo culposo, la conducta serd ‘culposa. Ejemplo: Judn

" dispara contra un objeto que cree que es un venado v resulta -
ser Pedra. Como consccuencia el ervor de tipo se produce por

desccnocim*ento del elemento objetivo del tipo y ﬁor 1o tanto

revresenta un problema de tipicidad.

B) CONSECUENCIAS JURIDICAS:

Las consecuencias juridicas originadas del error de ti
pc, se presentan cuandc el error se dirige hacia un aspecto obje
tivo del tipc y no hay congruencia con el aspecio subjetivo, Jo
que hace desaparecer el delito doloso, porque eliminado el dolo,
desaparece el tipo>especifico del delito doloso. Ejemplo el
caso c¢itado de Juén, supra. En otros casos la penalidad desapare
ce cuando el error se finca en el desconocimiento de aspectos -
del tipo. Por ejemplo: cuando el sujeto presume que la mujer a
quien secduce no es casta y honesta o ue cuents con la mayoria -
de edad. Con respecto al error sobre las auravantes,. éstas que-
dan eliminadas sin afectar el delito. Por ejemplo: por reinci --

dencia s0lo se casticard a guien cconozca los fundamentos de la -

1€9/ Cfr. lans Velzel. Ob. Cit. Pdgs. 112 y 113.

-
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190/
reincidencia, y, en el caso de error sobre atenuantes, Maurach,

razona en el sentido de qﬁe el autor que erroneamente supusiera
al realizar el hecho la existencia de una caracteristica atenuan
te, por 16gica decbera ser castigadoﬁcn forma imds sovera, pues --
lo determinante €s que se hallun en lTa esfcera de representacidn

del autor y no que existen en el plano objetivo.

190/ Reinhart Maurach. Ob. Cit.; T. I1I. Pag. 338.



CAPITULO X
LA ANTIJURIDICIDAD

A) COHCEPTO:

Helmouth Von Weber, tiene el mérito de hater senalado
que la antijuridicidad no consiste Gnicamente en la causacidén de
un resultado, sino que tambié&n debe tomarse en cuenta la modali-
dad de actuar del autor. Antes de Weber, la dogmatica penaf con
cebia el injusto a partir 8e la distincion entre 1o objetivo vy
subjetivo, es decir, que a ellos dcbian pertenecer de manera ex-
clusiva los caractercs erternos objetives de la accidn, en tanto
que los animicos a la culpabilided, separacidén que era producto-~
del concepto de accion causal qgue dividiea la accidon en proceso
causal externo y ccntenido subjetivo de la voluntad. Como conse
cuencia, todo 1o externo perternzcia a la antijuridicidad y lo in
terno a la culpabilidad. E1 injusto, o sea la aniijuridicidad -
era objetivec — lesidn o peligro de un bier juridico—y la c¢1pa—
bilidad se entendia como vinculo animico.subjetivo entre autor y

resultado.

Para la Tecoria Finalista, especificamente para Welzel,
el injusto (antijuridicidad)} no se agota en la causacion del re-
sultado, con independencia de la persona del autor, porque la --

accidn sera antijuridica si es obreé de unautor determinado com -
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prensible de: "el fin que asignd el hecho, actitud cuando lo co-
metié, los debres que 1o ob”igaban a ese respecto, elementos que
determinan 1o injusto del hecho, aduvinds de la eventual lesién -~

191/ De ahi, que, antijuridicidad, es reproba

del bien juridiceo.
cién del hecho referido al autor y ]o."in_)'usto, os injusto per‘so_
nal con referencia a su accidén. . Puede decirse en consecuencia,

que la antijuridicidad es caracteristica de contradiccién de la

conducta con el orden juridico, e injusto, es la conducta tipica
antijuridica. Ejer[!p'lo: Juan quiere matar a Pedro mediante un -
disparg_ de fusil. l;d disparar logra matarlo y como consecuencia

encaja‘ su conducta dentro del tipo de homicidi_o Yy estamos en pre
sencia de una conducta tipica adecuada al tipo. Pero para que -
haya ade;uacién, es preciso que Ta accién haya sido dirigida con
finalidad tipica, es decir con dolo, pero directo , ya que no
se puede robar: con animo de estafar. En estos casos, cobra im -
portancia el tipo con su clasificacidén en objetivo y subjetivo,

pues en el objetivo queda comprendida la caracteristica de ser

humano de FPedro, sujeto pasivo de la accién. Su muerte, es el

resultado, fusil y disparo son el medio y la causalidad. En tan
to el subjetivo serda el fin de matar a Pedro, o sea el dolo q.ue
comprende: el elenento intelectual consistente en el saber que lo
que disparaba era un fusil y la bala era capaz de matar a Pedro;
que le disparaba a Pedro. E1 elemento volitivo, serd la voluntad

de dar muerte a Pedro. Ya armonizados estos dos elementos, se -

producird la congruencia tipica, pero la simple realizacidn del

191/ Hans Wlizel. Ob. Cit; Pag.92.
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tipo no es el indicador de la ilicitud de la conducta, habida
cuenta que, para que podamos hablar de ilicitud es necesario que
previamente hayamos establecido que aquella conducta gue realizd
el tipo no se encuenkra autorizada, porque si estd autorizada,
estd justificada, si no, serd antijuridica. En consecuencia,

la conducta serd tipica cuando se infrinje la norma, no el Grden
juridico y antijuridico cuando no se encuentra amparada por cau-

sa de justificecidn alguna.

La conducta tipica es representativa de un indicio de --
antijuridicidad, mds la simple adecuacidén tipica — subsuncién de
Ja accidn en el tipo— no es suficiente para formar el indicio
porque su dique lo constituye Ya adecuacidn social ya que una
conducta s6lo serd tipica cuando se encuentra fuera del orden so
cial. Ejemplo: el cohecho del articulo 439 del Cdédigo Penal, pues
no se podria acusar al cartero qQue e¢s emnpleado pablico porque re-
cibe para navidad un presente del vecino @ quien durante el aino
le ha entregado su correspondencia ya qQue su conducta, aln cuan-
do tipica es adecuada socialmente porque norialmente l1os vecinos
en navidad les dan un presente. Otro caso seria el de los tipos
abiertos del articulo 215 del Codigo PPenal, porque 1as amenazas
nc siempre son conductas situadas fuera del orden social. Es el
caso de las amenazas entre amigos, entre esposos, el cobrador
al cliente etc., que se adecta formelmente a las prescripciones -
del tipo,pero que requieren de contenido para inqgresar a la esfera

penal.
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B) DESVALOR DE RESULTADO Y DESVALOR DE ACCION

E1 finalismo rechazd el concepto de antijuridicidad co-
mo lesién causal del bien juridicc,pgopio del causatismo, sin per
juicio de reconocer el mérito suyo al realzar el elemento del -
resultado, pues se da por sabido, que en todo delito se produce
una lesidn o peligro del bien juridico. Sin embargo, esta lesidn
o peligro, para el finalismo no constituve was, que momento par-—
cial de la accidn personalmente antijuridica, sin que la misma -

caracterice 1o injusto del hecho.

La lesidn del bien juridico que entiencde el finalismo
como desvalor del fesu1tado, sdlo serd importante para el Derecho
Penal, si se toma como una accidén personalmente antijuridica, es
decir, como éesvalor de accidn, que deviene en desvalor de accidén
en todos los delitos, porque el desvalor de resultado no reviste
trascendencia pues puede faltar sin que por ello desaparezca el
desvalor de accion. £E1 ejemplo se encuentra en la tentativa ini-

donea. 192/

Sin embargo, es importante seifalar que aln cuando
el finalisma reconoce primacia &1 desvalor de accidén, no por eso

deja de asignarle importancia al bien juridico.

192/ Cfr. Hans Welzel. Ob. Cit; Pda. 93.
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LA CULPABILIDAD

A) CONCEPTO: -,

La cq1pabi1idad ¢s recponsebilidad personal por el ac-
to antijuridico. Se es responsable personalménte, cuando cono -
éiendo o hatiendo podido conocer la desaprobacidn del acto por-
&1 Derecho, el mismo se ejecuta, no obstante haber podido abaste
cerse. A la culpabilidad que sirve para tomar la ejecuciég del
acto como delito, se agrega un nuevo momento, cual es, la accidn
antijuridica, que constituye cl vinculo entre accidon y ordena -
miento juridico y quc una vez realizado el hecho deviene en desa
probacién a la accién, porque ésta como realizacién de voluntad,

se produce de manera distinta a como 1o esperaba el Derecho.

La culpabilidad, por su parte, no se agota en la oposi-
cidén que resulta entre accidén y Derecho, sino que se prolonga a
efecto de fundar el reproche personal contra el sujeto por haber
realizado la accidn antijuridica, cuando podia — dice Welzel—
haberse motivado de acuerdo a la norma, como consecuencia, en e-
se "poder en ]uéar de ello", respecto de la configuracidén de su
voluntad antijuridica, radica la esencia de la culpabilidad para
formular el juicio de reproche personal, en juicio cde culpabili-

,
dad por su conducta antijuridica. 193/

163/ Cfr. Welzel. Ob. Cit.; P&qg. 197. . -
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O sea que, para la teoria finalista serd culpable aquel
sujeto que estando en condiciones de hacerlo no se motiva por el
deber impuesto por la norma, ni por la amenaza personal dirigida
contra 1a infraccidn. Cntiende, que ;610 el hombre responsable
puede captar el supuesto y sancidn del tipo, razdén por la cual,
el menor y el enfermo mental no pueden ser culpables y el porque
el desconocimiento de 1a norma origina el error de tipo o de pro-
hibicién. Razdn de su aserto, es que la culpabilidad significa ca
paciéég_de poderse motivar por el derecho. — deber y amenaza— .
£l fiﬁ$1ismo supera asi, las posiciones del libre albeldrio y el
determinismo, que parten para establecer la responsabilidad pe -
nal deljuicio sohre la vida anterior del autor juzgdndolo por -
lo que es, en tanto que el finalismo parte de la base . de que 1la
culpabilidad e; la realizacidon del hecho punible juzgindose al
autor por lo que hizo, como hecho aislado de su vida anterior de-
sapareciendo la reincidencia o0 en su caso la no exigencia de ca -
rencia de antecedentes penales para otorgar un beneficio: Deten -

cidén domiciliaria y excarcelacidn bajo fianza.

B) ELEMENTOS DE LA REPROCHAEBILIDAD:
La voluntad es el objeto primario del reproche, porque sé6-

Jo mediante e]]a, el autor hubiera podido dirigir conforme a 1la

- norma su conducta. Como consecuencia, todo aquello gue el hombre

realiza de manera voluntaria, es lo que puede serle reprochado.
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Esta es la razén por la cual, la culpabilidad se considera por -
la doctrina finalista como reprochabilidad de la voluntad y por-
ende, culpabilidad dé voluntad, Ahora bien, para poder obLrar con
forine a derecho, es ind%spcnsab]e la capacidad del sujeto, la
que depende de presupuestos que la condicionan y que 16gicamente
debern preexistir con antelacidn a la realizacidn del hecho. Es -
tos son: La capacidad de commrender la antijuridicidad del hecho,
asi como también la capacidad de dirigir las acciones de acuerdo
a aquella capacidad, y ademds, que exista la posibilidad de cono-
cer la antijuridicidad del hecho. Como por ejemplo; culpable se
ra Gnicamente el sujeto dotado de voluntad, mé&s no las personas
Jjuridicas, y los casoc de imbecilidad y debilidad mental - 1engua
Jje no técnico— cuando son de tal grado que no alcanza el sujeto
a comprender, las a]teraéiones morbosas de las facultades, la per
turbacién de la conciencia, ya sea esta patoldgica, psicolégica o
fisioldgica. La minoridad que no es una causa de inimputabilidad
porque no afecta la capacidad de comprender y dirigir la accion.
La razdn es que los menores son sujetos de un Derecho Penal es-
pecial, preventivo y tutelar,_razén por la cual no son sujetos

de].DeEecho Penal coman.

c) ERROR DE PROHIBICION:

La conciencia de la antijuridicidad de la accidn, no

pertenece al dolo del acto sinc que constituye momento de la cul

m—
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pabilidad, es decir, es un error sobre la antijuridicidad, sobre
el cardcter ilicito de la accion. Por lo tanto, el error de pro
hibicidn constituye un error sobre la antijuridicidad de la ac-
cidn, cuando existe pleno conocimierto de la realizacidon del ti-
po 194/ y por consiguiente p1éno dclo de tipo, porque el .autor
del delito sabe 1o gque hace, pero incurre en error, cuando cree
que su accibn se encuentra permitida. Por ecjonplo: no conoce la
norma jukidica, o en el caso que la conozca, la interprecta mal.
Puedg.suponer también qué a su zccion se apareja una causa de jus
tificacidn, por 1o que al existir en la conducta del sujeto cual-
quiera de estos errores, si son inevitables, no hay reprochabili-
dad y en caso sea evitable, se atenia aquella.

Para Maurach, el error de prohibicidon puede manifestar

se en tres formas:

a) Como desconocimiento del mandato general impuesto
por la norma, como por ejemplo: cuando el autor ignora la exis -
tencia de prohibicidn y cree que su accidon es indiferente al De-
rc;ho; b) E1 error sobre la exencidn de l1a aplicecién de la nor-
ma.  Ejemplo: el autor conoce la existencia de la prohibicidn, pe
ro presume erroneamente que en su accidn concurre una causa de -
justificacidn; c) Cuando se desccnoce la eficacia decisiva de la
norma. Ejemplo: el autor se representa la existencia ce un princi-
pio prohibitivo-y no cree que en su accidn ccancurra causa de justi

ficacién y supone que el mandato que le impone la ley, no le e
194/ Cfr. Welzel. Ob. Cit; Pdg. 232. ’
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exigible. 195/

‘Busch, 198/ también propone tres formas mediante las
cuales puede manifcstarse el error de prohibicidén: a) El sujeto
por desconocimiento o representacion defectuosa de l1a norma pro-
higitiva, suponé que su accidon estd permitida; b) el Autor consi
dera que su ¢ctuar es adecuado a las exigcncias impuestas por la
norma por concurrir una causa de justificacidn, y, c) el autor
supone que su actuar estd permitido, por concurrir un error refe

rido a los limites de una causa de justificacidn.

Conforme al criterio de los lus Penalistas citados,
seguidores indiscutibles de YWelzel, creador de la Teoria Finalis-
ta, se ecstablece que existe comunidén de ideas en cuanto a que la
antijuridicidad no pertenece al dolo y que por 1o tanto, el error,
no perjudica a la tipicidad dolosa de 1a-acci6n, hecho que confir-
mamos con el siguiente ejemplo: Pedro viene corriendo hacia Juan
en la mano trae un machete vy Judn cree que va a scr agredido, de-
fendiénrdosec (el atacue que es inexistente, porgue Pedro, viene hu
yerdo de sus ayresores para pedir auxilio e Juén. Sin embargo,
Juadn cuando agrede a Fedro, cree que realiza una ccnducta t?pica
permitida. Para los efectos decl juicio de reproche, en este caso,

195/ Cfr. Reinhart Maurach. Ob. Cit. Pag. 377.

196/ Richard Busch, citado por Juan Cordova Roda en "E1 conoci-

miento de la antijuridicidad en la Teoria del Deldito. Pdg.
52.
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debera determinarse o b] error ora vencible y de ser asi, ate-
nita la culpabilided y el delito serd sienmpre doloso, pues el e-
rror de prohibicidn no elimina ¢l dolo, porque se ubica cn f;-
culpabilidad, en tanto el dolo se afirmna en 1a Lipicidad. Si -
el crror cra invencible, no elimina la tipicidad dolosa de la -
accidén, sino que elimina la cu]pabiliéad en cuyb caso se estaré

en presercia de un dolo tipico no reprochable.

D) .— ERROR Y ELEMLCNTO NORMATIVO DEL TI1PO:

Cuando vimos Tos elementos normativos del tipo, subra-
yamos las expresiones portadoras de antijuridicidad como son:
“S4in autorizacion®, "Sin estar autorizado'" etc. Pero estas ex-
presiones no corresponden a circunstancias del hecho, porque --
cson elemnentos de valoracidn del tipo, motivo por el cual el e-

rror sobre ellos serd siempre error de prohibicidn.

Por otra parte, en los delitos de omisidn impropia, la
antijuridicidad es el deber juridico que ¢l garante del mismo de
be cumplir cuando se tiene ceonocimierto de tal posicidn. Ejém——
plo: en los delitos en los que se tiene el deber de denunciar,
cuando se ticne conocimiento del pltan delictivo, ¢l deber de --

prestar auxilio, cuando se conoce el accidente (se presencia).

En los delitos culposos, momentc de la antijuridicidad



cG,

el

el deber

el error sobre la

de

cuidado.

hecho serd de tipo.
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fn cuanto a las leyes

norma sera

la prchibicion y s

penaltes en blan-

recae sobre




CAPITULO IX

LA CULPA

A) ANTECEDERTES:

E1 desarrollo del concepto finalista de la culpa tuvo
que enfrentar no sdlo los problemas propios de la t&cnica juridi-

ca tradicional que buscd sicupre un concepto arménico y comin en-

tre el dolo y 1a culpa, caién de un concepto de acciOn entendido -

como manifestacion de voluntad cn el cual la relevancia de la ac

cidén, se. hallaba eon la causa, sin tomar en cuenta el efecto. Co-

mo producto de ello, el dolo se caracterizaba por la volicidn del

resultado. Esta estructura aheja y delicadamente elaborada que -

prescribia que en la culpa ©1 autor no quiere ¢l resultado empie-

za a derrumbarse con el

descubrimiento de los elementos subjeti

vos del injusto y los normativos de la culpabilidad.

E1 fundamento de los elemzntos subjetivos del injusto

convencid a tal grado, gqu= hoy en dia los mismos causalistas re-

conocen que en el error la prohibicidén, el autor quiere tcdas

las consecuencias de su hecho y en caso de no advertirse la exis-

tencia de alguna excusa, mrescriben gue el autor encaja su ceonduc

ta Juridicamente ¢n el esi~ra de la culpa. ©ero a pesar de --

todo, delimitar el campo de la culpa, ha representado recorrer

un camino arido en cuye deslizamicnto se ha ido abriendec ----
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paso la teoria que entiende la culpa cowmo accidn contraria al de

ber. Estos probiemas en la elaboracion del concepto de la culpa,

‘hicieron que Welzel, vacilara e incluso crrara en la elaboracién

de su tecoria en lo que se reficre a2l delito culposo de ahi, su -
posicion original en ¢l sertido que la finalidad en la culpa cra
potencial y que en los delitos culposos no tiene sentido hacer
distincion entre antijuridicidad y culypabilidad por ser material
mente imposible. fste error en su sistemtica, constituyd el ta-
16n de Aquiles para su tcoria, a tal arado que todavia se le uti-

iza para formular criticas a la doctrina tinalista. nrno obstante
1 L f 1 ¢ 1 i t 1 ks o obstant
que cn el ano de 1951, Welzel, rectificd ol orror dejamndo el tar
mino de la "finalidad potencial”, releaada. Welzel, dice que su
doctrina "no ha racido perfecta como Atenica en el cerehro de Ja-
piter, sino gue ha precisado y <icue proci-ando un fatiocoso tra-
be 3 . . ; . W 197 o e . en F T

zjo para perfeccionarla ~ A la vz oen cu o monografia E1
Nuevo Sistema de Derccho Penal”, ratifica el abandono de la fina-
lidad potencial y construye el injusto tipico de los delitos cul-

posos, sobre la base de un ele

nto objetive, 1o cque hace posible

diferenciarla culpabilidad de la antijuridicidad.

B) LA ACCiON:

Las acciones gue no presentan relacion con sus conse -

cuencias causales y quo no son pertadores de ur minimo de direc-

1377 Hans Welzel. tas jasizicne
o -

raduc

ida = 1951

Mo. 12, Ynerc-abri’

finalis-

. piasch iy
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cién final, se entienden como lesiones imprecavidas de bienes Jju

ridicos y son por lo tanto los delitos culposos.

Cuando la finalidad no tic&ﬁc a la realizacion del ti-
po, sino a uno distinto, se pro&hcc un reculteds prohibido que -
se encucntra tipifTicado como delite. Ejenmplo: las lesianes culpo
sas. Por ¢so, no s6lo la dircccién final de la voluntad dirigida
hacia la realizacidn de un hecho prohibido por el ordenamiento ju
ridico, es presupuesto para la aplicacidn de una pena, pues tam--
bien el no atender al dosbido cuidado gque requieren los bienes ju-
ridicos e¢s posible de pena. En el delito culposo, el tipo de in-
justo — dice Welzel- abarca las leciones de bieres Jjuridicos no -
realizados finalisticamente, sino aque producidos de un modo pura
mente caucal, por zcciones cuys dircccidn finalista ro va orienta
198/

da en contra del ordenamiento juridico, Per ejemplo: ET ME-

dico que 1lamads de urcencia para atonder a un paciente toma su-

auto y conduce por las avenides a excesiva velocidad atropellando

en un Crucers a un peatdn, rcaliza ura accidn finalista: va a a-

jo)

tender al rCiante.

e ranera causal atropella al peatdn y como
conszcuencia, zurye la infraccidn al deber de cuidado, del cual

deberd surgir =1 juicio de reproche.

198/ Hens Welzel. Huevo Sistema de Derecho penal. P&ag. 11



c) LOS ELEMENTOS DEL DELITO CULPOSO:

£r: principio diremos, que la definicion del delito cul-
peso no varia en absoluto con respecto al doloso, pues sigue sien
do una accidon tipica, antijuridica y culpable. Pero en el fondo,
al compararse 1os caracteres de una y otra, se rueden encontrar
diferencias cntre ambas. En cfecto, la accion dolosa lleva insi-
ta la voluntad de realizacidn del tipo y a la postre una finali -
dad dirigida a la meta; en tanto que la accidn culposa, es porta-
dora de una finalidad extra tipica ain cuando <& produce un resul

tado tipico, motivo por ¢l cual, su estructura no radice en la -

propia finelicad sino en la forma cono s¢ desarrolla. E£stc por-
que el desvalor esté eon 1a forma injusta on aue la finalided se
cumple, es Jdz=cir, no ticnde a rvealizar o1 tipo. De Ahi, que, tam

bién dolo y culpa. no puedan cobijarsc tajo el manto de una misma

accion.

1. Accidn:

Es el primer elemento, la que es id&ntica a la del
delitc doloso, €sto es, que es una accidén final que sO6lo dejara
de ser tal, cuando en su produccidn concurran causas de exclu --
£i6n como seran: los actos reflejos, el estado absoluto de incons
ciencia, ectc. Ahora bicr, la diferencia cntre accidn Jdolosa v
culposa, se encuentra en la estructura del tipo. Por ejemplo: en

el delito doloso, la finalidad del auicr coincide con la realiza-

cidon del tipo y er el culposo la finalidad se dirige a un fin --

o,



distinto del resultado. La diferencia se establece [uss, con
roespecto g la dencripcifn tipice.
11. Estruciura del tipe culpoco:
A diferoaicia de 1o que oanrre on ¢l delitc doloso, -

en el que se produce congruencia ontre tipo objetivo y wubiectivo,

en el delito culposo no ocurre lo micmo, ya gue la finalidad del .

cutor es diferente al recultado qure o preduce. Por jenplozel

1ipo culposo penal «0lo describe ol hiecho prohibido: "impruden-

cia” “negligencia”, "inporicia”, rotiveo por el cual al wrodu -

-

rn aue el

circe €1 vrculialio Lore ne-cctario detarrinar Ta for

cea, =1 <e condujo con rnegli-

zutor viold el dobier dr cuidado, o

gincia o si ha actaado sin pericia v oen su czso si obsarvg o no,

1as reglas prescritas en los reglacoentos. “n conclusidn, ¢l ti- H
pec culposo es abicrto pucs no define los olaomentos que condicio- :

nan la realizacion del injusto.
111, Leber objetive de cuicado:

~zrrollan la forma en

Como los céainos

ra determinarlo seré necesa-

aque se viola el deber de cuidado,
rio establecer las circursiancias del heche v postericriente de-
<inir el deber objetivo de cuidado. ;

;

La legislacian penal no os unidvorme en 1o que al delsto

culposo respecta. Por razones ohvias. nos referirvemos ziderncho
H



Hispanoamiricano. En Espafa, ce sigue
PERTUS, mecdiante el cual, la clausula ;
quier delito doloso realizado con negii

En tanto, la legislacidn latinoaaerico:

sistema del HUMCRUS CLAUSUS, oo Jdvecir,
pecifica que hechos serdn penedns o
codigo Penal sigue este sistenie, pue. o
chos punibles en los cuales la {ined
la realizacidén de los clementos devc: iy
pc y de manera excepcional son puniblcs
tes o imprudentes que lesionan el bion

digo no define la culpa 1o que constit:

.7o 12 se concreta a expresar que
cui. ©casidn de acciones u omisicnes 1ic
imprudencia, negligencia o impericia’.
hecho de decir "en ocasidn de accicns

(RS

cuando uné conducta negligente o i

puede ser licita, habida cuenta que, 1o

el sictena del NUMLRUS A

#nal establece que cual -

cencia s paosible de penal™

a2 se ha inclinado por el-
i establece de manera es
delito culposoc. HNuestro-

ogencral se penan los he

4 del Gutor se divige a -

tivos y normativos del ti
las conductas negligen -
juridico. Adoinds, el Co-
y2 un wvrror, puecs el Arti
delito es culposo cuando-
itas se causa un mal por-
E1l errvor se finca en el-
u omisiones licitas", ---
onte de ninguna manera --

conducia culposa es il1i-

cita porgue revela menosprecio o indiferencia del autor respecto

del bien juridico. Pensanios, nue 1o Correcto serija expresar,

que una conducta es culposa cuando ticnde a un fin distinto de la

produccidn del resultado y &ste se praduce, norque el autor in -

fringe el deber de cuidado debido en la

TaS

be . De esta manera no se mencionzn

actividad que desarrollia

Tornas de aparicion de -

PR

[ TIPRNUR I PIYRIN
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la culpa: imprudencia, negligencia, impéricia o inobservancia de
reclamentos, porque estas fcrmas de culpa rno son sino inobservan
cia del deber de cuidado que se manifirsts de distintas formas y
en infinidad de circunstancias posibles. razon por la cual, ho

pueden ser especificadas en ahstracto en la ley sino que deben
surgir de las circunstancias del hecho y de las condiciones per-

sonales del agente. 199/

I1vVv. LA IMPUTACION OQBJETIVA. E1 resultado tiene que --
ser la concrecion del peligro representado por la accién, 1o que
significa Ta conexidn de antijuridicidad porque el resultado se-
ra imputable a la accidn cuando se produzca con adecuacién al de

ber de cuidado exigido que hubiera evitado el resultado.

199/ Ponencia presentada por la Comisidon Chilena ante la comisidn
redactadora del Cddigo Penal Tipo para Latincamerica integra-

da por el Docior Alvaro Bunster, profesor de Derecho penal

e

investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de-

Ta uUNAM, Alfredo Etcheverry, HNovoa Montreal y otros. La for

mula que presentaron es amplia, porque abarca la culpa con —-—

representacioén y la culpa inconsciente. Derecho Penal con

temporaneo .. Revista No. 10 Seminario de Derecho Penal, Fa
cultad de Derecho, Universidad Wacional Auténoma de México.
Noviembre 1965. Pag. 26.



D) DESYALOR LI ACCIOH Y

riL0esS HBELITOS CULPr0S0sS:
£1 desvaloer del ranuliado on
T~

los delitos culponns, es dis
tinto al de los

de:litos dolowos, jurs o Guto el

- se fun
da en la supradcts

inaCion final coel, ol actio externo., En --
cambic on ¢l injicto dee Yoo delitos zulpsaos falta esa suprade -
terminacidn en cuanto el recultado Lijic s decir, ¢l resulta-
do no se produce conio consccuencia de Ya accidn fingl desplegada,
sino en la direccidon final ultericr e a4l autor le era exigible
y que:ha infringido al cumplir su actiivided volitiva.

Cuomo consccuencia, ol

i

et antiento tipico del Jdelito cul
poso consiste ¢n realizar 1a acciin contrervia ol deboer de cuidado
exigido. Si la accidn es contrarie ¢l deber de cuidado, tiene ne
cesariamente que sor negliigente o iiprudoente. €1 error de nues -
trz deogmdtica, ha sido considerar i delito culjposo o como tipo
penal especifico <ino comuo secio Ao

biltidad, rasén por la
cual, se consicdura que el delito <= canta en la causicidon del re-
sultzdo producidis

de la rnorma
que se dirige a 13 prohxibicidén de -

ciones. £s dect

“ite wna conducta pro
hibida,

e prohibicidn s6lo pued

]

meuiente la accidn -
contraria al duebido

do.

cuidado, wmis na por Ya causacidn del resulta-

Por otra parie, el resultado no forma parte del tipo porque
resultado no es coinportamiento, ya aue si

tipo ¢s la descripcidn -



. geey
- ive =

de una conducta prohibida, ¢l reaultado no integra el tipo. Sin
vmbargo, ello no implica que el recultado no inteare el

¥ que sea condicidén objetiva de punibilidad.

ilicito,

£) ANTLIURIDICIDAD v CULPABILIDAD:

Para Welzel 209/, la culipa es un.concepto complejo que es-—
td integrado por la antijuridicided y la culpabilidad. E1 Dere -

cho exige de todo aquél que pretende participar sin limitaciones

en la vida social, que a2l llevar a cabo una resolucidn de volun-

tad, despliegue, por lo menos, €l minimo de direccidén finalista-
adecuado a la situacidn concreta, piare evitar ol menosceho de --
los bienes juridicamente tutelados.

Por 1o tanto, como en el de-

Jito doloso, la antijuridicidad es productc de una falta de justi

ficacidn en la realizacidn del necho tipico. toda consumacidn de

un tipo penal gque no esté justificada, es antijuridico, pero e--

110 no quiere decir, que todas las causas de justificacidén ten -

gan cabida en el delito culposo. © que la adecuacidon de la con
ducta al cuidado exigido se considere como causa de justifica

Zrta, en todo caso. detoan

inard una causa de adecua -
cion tipica. ”Por lo

taznte, estueblecida la antijuridicidad del -
hecho culposo, scra preciso determiinar la culpabilidad, que al i

gual que en los delitos dolesos, presupone la previa comproba -

200/ ‘elzel. Ob. Cit. P&g. 25.
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cion de la antijuridicidad objetiva, 201/ y no se 2gota en la me
ra lesién del bien juridico, porque abarca el desvalor de accidn
comprensivo de la violacidon del deber de cuidado, yue se analiza

en la esfera del iijiusto en forma separada de la culpabilidad,
que en definitiva, constituye la ruprochaﬁi]idad personal, por -

haber realizado el autor una conducta objctiva no cuidadosa 202/

.F) CULPA CONSCIENTE Y CULPA INCONSCIENTE:

Se dice que hay culpa consciente cuando el autor actida -
con coficiencia de violar el deber objetivo de cuidado. Por ejem

plo: cuando se excede en velocidad al conducir un vehiculo, con

el consiguiente peligro para terceros. Y, habrd culpa inconscien

te, cuando el sujeto ha obrado con desconocimiento dél deber de

cuidado. Ejemplo: se excede en velocidad, pero no se presenta-

la posibilidad de la realizacidn del tipo.

G) PRETERINTENCION :

Posee una estructura mixta pues en ella concurren elenén-
tos del delito doloso y del culposo, razdén por la cual se dice -

que el delito ha sido causado de manera preterintencional cuando

201/ Welzel. Derecho Penal Aleman. Pa8g. 136. "Los resultados -di
ce- que quedan fuera de la previsibilidad objetiva del homn-
bre inteligente, eliminan el tipo del delito culposo”. Cree
mos sin embargo, que el término "inteligente", deberia sus-
tituirse por el cuidado del buen padre de familia, elabora-
do por el Derecho Romano. Ya que una persona no inteligente
puede ser cuidadosa, precavida.

202/ Welzel. Nuevo Sistema. Pag. 25.

CPOUSPRIT PP LN
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el autor de un delito doloso realiza a la vez el tipo de un deli-
regula el delito preterinten

to culposo. Nuestro Cédigo Peral,
] .

cional integrdndolo dentro de las circunstancias atcnuvantes. Arto.

26 Fraccidn 6 y dice "no haber tenido intencidn de cauusar un dano

de tanta gravedad como 2] que se produjo "incurriéndose en su re

daccidn en grave error al relacionar la culpa con la no prevision

(no tener intencidén) de un resultado.



CAPITULO XI1I

LDS DELITOS DE OMISION
A) CONCEPTO:

Toda norma penal se expr-esa mediante prohibiciones o man-
datos, -ordenan dice Welzel-, la realizacién de resultados social
maente deseados y prohiben aquellos que no 1o son, es decir, los -
tipos penales son reflejo de las normas que unas veces son prohi-

bitivas — estd prohibido matar, Hurtar etc.— y otras portadoras

de mandatos imperativos que imponen la eobligacidn de realizar

ciertas acciones — ayudar al necesitado— . Como consecuvncia,

cuando se lesiona una noriia de mandato por no realizarse 1a accidon

ordenada, se tipifica el delito de onisidén y cuando se lesiona la-

norma prohibitiva se configuran los 4elitlos que ya hemps visto su-

pra. 203/

B) NATURALEZA ONTOLOGICA DE LA OMISION:

No puede decirse que la naturaleza ontoldgica de la accidn,

sea la misma de la omisién, pues ésta, entrana la no realizacidén-

.= 20 . < "
de una accidon 5-/, produciiéndose como  consecuencia una contra -

203/ Cfr. HWelzel. Derechc Penal Aleman. Pag. 276.

2047 Cfr. Helzel. Ob. Cit., Pag. 176.
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diccidn, que Welzel critica en el senrntido de que, cuando comun -

mente se incluye la omisidn dentro del concepto de accidn, se to

ma el concepto de accidn en doble sentido, 1o que induce a unaau

sencia de claridad, pues se otorga a la omisidn caracteristicas

propias de la accién, cuando no son idénticas, pues correspcn -

den a dos categorias independientes que solo subsumidas en la --

conducta podran regirse por el concepto tinico, de 10 que conoce-

mos como voluntad, De ahi, que, no se pueda hablar de manera es

pecifica de omisidn sin que por ella no entendamos la existencia

de una accidn, o sea, que sin accién, no hay omisién. “La omi -

sibn no es un concepto negativo, sino uno "limitativo", es la o-

mision de una accidn posible del autor, que estd subordinada en-

tonces al poder final del hecho" 205/ Q0 sca pues, que la omi --

si6n es l1a no realizacidon de la finalidad potencial ( pcsible) -

del hombre referida a una especifica accidn, ya que Unicamente

puede considerarse omitida, la accidén ligada al poder final del

hecho, &sto es, que existe accidn omitida cuando se tiene domi -~

nio sokre el hecho. Pero ese poder final del hecho para su exis

tencia requiere de la concurrencia de algunos requisitos como -
son: la capacidad de accién, que comprende, conocer los efec --
tcs de la accidn, la seleccion de los medios, factibilidad mate-

rial de utilizar Jos medios elegidos y consecuentemente de ejecu-

205/ Welzel. Ob. Cit. Pag.- 177.
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tar conforme a o plancado el acto. 206/ Es por eso, aque, sdlo
la concurrencia de estos requisiios., puede calificar un no hacer
en omisidn, no siendo indispensable que en el momento que &sta -
e produce esté ,'u'&;sr‘nte la voluntad actual, por cuantu que, re-
quiriéndose de una finalidad potcncial basta con que aquella se
produzca dentro del warco de las posibilidades, que cncuadre den
tro del dominio final potencial. Por ejemplo: el padre que colo
ce el salvavidas a su hijo de cinco anos, ¥ sin revisar previa -
mente si €l mismo no tiene escape de aire, To lanza a la piscina
donde luego se ahoga, olvida rcalizar una accidn que podia hacer
si para ello hace uso ae cierto grado de concentracién. Motivo
por el cual, al no hacerlo,omitidé 1a accidén. Como consecuencia,
en los delitos de omision, queda descartada la Causalidad, por -
que no se encuentra en la omisidon 1a existencia de una voluntad
de realizacion dirigida a ese omitir, como tampoco es la omision
portadora de una finalidad actual, en cuanto en tanto, adolece -
del dolo de hecho. Dice Welzel ,20—7—/ que cuando se hakla de "o-
m*sidn querida”, se hace reverencia a un omitir consciente, 0 --
sea se produce una omisidn en le concicncia de poder actuar. Por
ejemplo: el sujeto sabe que puede salvar a quien se ahoga. En -

tanto que, en la omisidon inconscivnte se produce un conocimicnto

del objetivo de la accibn posible, pero sin conocimiento del pro

206/ Ibidem -
207/ Ibidem.




pio poder de hecho y que cumple sin embargo, el concepto del mis-
ma. Por Ejemplo: el que no actiia para salvar a quien se ahoga, pe

rc que a8 la vez no adquiere conciencia de que puede salvario.

c) ELEMENTOS DEL TI1PO:

E1l tipo en los delitos de omisién comprende: "aquellos pre
supuestos circunscritos tipicamente, cuya concurrencia hace que -
el ordenamiento juridico exija una intervencidn 20§/. 0O sea, que-
el tiﬁerequiere de ciertos é1emcntos, entre ellos la situacidn
tipica, o éituacién de hecho,.de la cual nace ciefto deber de ac-
tuar, ¥y por otra parte, el deber estricto de accidn que no queda
comprendida en la situacién de hecho, en tanto en cuanto sera con
secuencia -de dicha situacidén. Al tipo penal correspondera como -
primer elemento, la situacidn tipica descrita en la ley, &sto es:
deber de actuar, Por ejemplo: 1a no prestacién de auxilio a la -

persona necesitada.

Segundo elemento serd: la no realizacidn de la accidn gque -
manda la norma. "No ejecucidn de una aécién que tienda a alcanzar
el fin fijado por el wandato (falta de actuar con tendencia a rea
lizar el mandato)f o sea, que, para concluir que la conducta es -

tipica, deben concurrir por una parte la situacidon aeneradora del

mandato de accidn y por la otra el no cumplimiento de la misma

208/ Welzel. Ob. Cit. Pag. 281.
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pcr el agente.

Tercer elemento del tipo serd: el poder final del hecho -
pera el cumplimiento del mandato, es’deCir, poder de hecho para
evitar la lesion del bLien juridico. " E1 que no actGa omite la
accion ordenada por el mandato, s6lo cuando tenia el poder para -
la ejecucion”, ZCQ/, &sto es, que se considerari una omisidn co
mo edecuada al tipo penal, si el agente tenia posibilidad de he-
cho para evitar la lesidn, y scrd roquisito para considerar que-
el agente tenja ese pqdcr de ejecucidn, cuando ss& ce un conoci-

miento de la siturcion tipica, o sea, cuando el azente cucnte

Yo <nanocer npo serd suficiente. Es

con su existencia, ;ucs ol
te conocimiento, se wraduce en cenciencia de omitir la accidon de

su poder de hecho ;ara la ejecudidn de la acciobn cmitida 212/:

Como consecuencia, si no hay poder de hecho, si s2 adclece de la
posibilidad de realizar la &u.cidn que cvite 1a lesidn del bien -

Juridico, no habra adecuacion entre omisidn y tipo.

D) LA ANTIJULRIDICIDED:

fiinguna diferencia existe entre 1a antijuridicilad propia

1litos, harica cuenta que,

m

del delito de omisidn v l1os reztantes d

ecidon. “La

(4]
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gsta, es sencillamente ausen

tipicidad es tambien indicio de & antijuridicidec. deber de

210/ Y ibidem. -



211/

actuar no es elemento del tipo", -~ o sea, ¢l deber de actuar

como ya dijiuvios supra, es consecuencia de la situacidn tipica.

E) LA CULPABIL1DAD:

Si la omisiféin ¢s contraria al deber, cntonces es culpable,

dicho deber de actuar venia reconocido al

porque sec entiende que
212/

agente y 1oyicamente la accion 1e era exigible De ahi, gue,

cc.:o sucede con la antijuridicidad, la culjabilidad no se adorna

con ninguna caracteristica que puede considaerarse especial, la --

culpabilidad es repreochatilidad al agente jasible de capacidad pa

re rcalizar la accidn contenida en el pnandeto, es decir, roproche

fa
a quien pudo haber actuado de wanera distinia,

En cuanto al error, Bste se producird cuando el autor a pe-

ser del conocimiento de la situacion tipica, yerra con respecto al

deber de actuar, en cuyo caso incurre en culpa, y se excluye la --
¢l secrificio de

culpabilidad, cuando no le es exigible al agente
213/

un interés cercano de poco valor para poder cunplir el deber.

Tentativa, scrd solamiente la faliida.

211/ Welzel. Ob. Cit. Pag. 283.

212/ lbidem.
213/ C¥r. Welzel. Ob. Cit. Pag. 284.
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F) DELITOS PROPIOS DE OMISION:

En los cbdigos penales cuando se tipifica el delito de o-
misidén propia, se les dcescribe como hecho mediante el cual, no -
se da cumplimiento a un mandato, y se le tiene por consunado,
cuando se omite el cumplimiento del mandato prescrito en la nor-
mo sin tomar on cuenta ¢l resaltado. s decir, es uvna disposi--
cidn en la que la perna es una consecuencia de la infraccidon del
deber de actuar. Ejaaplo: omitir la denuncia en tic o de los -
planes conocidos para realizar un delito y en Jos cosos de acci
drntes no prectar auxilio a las victimas. lLos delitos propios ;

ndato

de omision se consuman, se agotan, cn la infraccidon al

de accidn; evn ellos 1 tipo penal describe la cenducta gue la -

norina prohibe ¥ para deterainar la adecuacidén iipica, deberd es-

tablecerse i la accidn realizada por el sujeto activo no se co-
rresponde con la que imporne la norma. fAhora bDien, junto a estos

«isten otros que-

delitos que son penados por la misma norma, co
son realizados mediante acciones productores de resultado, o sea

originados por accion positiva Ljenplo: la pena con nue e reprime
al funcicraric pidblico gue Countrarie a la constitucién o Jdicte re-
soluciones contrarias a &stas, ©5 consecuencia de una accidn posi-
tiva, en tanto que cuando dicho funcionario no cjecute las Ordenes
constitucicnales o las Toyes que le vicnen impuestas, incurire en -

conducta crmisiva.




-192-

Cuando amenaza con pena el incumplimiento de un determinado man-

dato de accidn como la omisibn de auxilio del articulo 156. Otra

forma es acuella en la que bajo una misma anenaza penal se toma-
ern cuenta tanto la realizacion ﬂositiva de la accidén como la omi
sién, vale decir, son dos ‘formas tipicas equivalentes de reali -
zar el tipo la que en muchos casos se encuentra de manera impli-
cita en la redaccién del tipo como por cjemplo la evasian del ar-

ticulo 278 del Cddige Penal. R

—

G) NDELITOS IMPROPIOS DE OMISION O COiMISION:

Hay casos en los cuales, la ley ccntiene mandatos dirigi-

dos en forma especifica a evitar la imiincnte lesidn de bicnes -

Juridicos los cuales no se encuentran sancionados por la ley, pe-

ro si aceptados pcr l1a doctrina y la jurisprudencia. Son aquellos

en que, el tipo penal doloso puede realizarse mediante una omi

sion, como sucede con ¢l homicidio, que no sdlo es punible cuando

se produce como consecuencia de una accidon portadora de finalidad

aétua1, sino que también por omisiodon. Ejemplo: La Madre que deja

morir por inanicidn al hijo, se le castiga con la pena que corres

ponde al homicidio. Ejemplo. Articulo 18 del Cdédigo Penal. Cam -

bios de Omisién: "quien omita impedir un resultado...". Tal dispo

sicidn entraia que no evitar el recsultado el cual se venia obli-

gado a evitar es 1o mismo que realizar el tipo.Con esta prescrip

cion vaga e imprecisa se deja aparentemente en resguardo el prin-



cipio de legalidad, peoro la verdad es qgue la concrecidn de sus e
lementos queda abierta, problema rue seria subsanable ihcorporéﬂ

do las fuentes del deber de actuar al tipo.




CONCLUSIONES

I. La Teoria 1radiciona1 del delito, ha sufrido una re-
visién de fondo-consccuencia del exanmen cientifico al cual ha
sido sometido y que sir lugar a Jdudas ha conmovido y trans%ormg
mado sus conceptos tundamentales. La paternidad del avance no
puede sin cmbargo atribuirse de manera especifica al finalismo,
que es contra quien enfocan sus biterias los ceusalistas ortoado
xcd. Jus penalistas como Graf Zu Dohna, Von Yeber, Glasser,
Langle, K. Mayer y Lrick Wolf y Frank, iniciaron el proceso de
revisién con mucho éxito, pero sus descubrimiertos no fueron in
corporados a la leoria del Delito, evitando con ello el desplie
gue de nuestra ciencia hacia nuevos estudios. t1 error de es-
tos autores fue, buscarie aconmodo a ltas categorias descubiertas
dentro de la teoria tradiconal, no obstante que patentemente pug

naban con sus principios.

I1. La dogmatica tradicioral organizo su sistemdtica -
encontrando en el delito un aspeéto externoc u objetivc ¥ otro -
interno o subjetivo. t1l primero comprendia la accidn en senti-
dc naturalista, es decir, como cambio en el mundo exterior, pro

ducto de una conducta corporal querida. E1 tipo también gueda-

bz comprendido en este asprcto externo, constituyendo a la vez
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la antijuridicidad, sienpre y cuando otros preceptos juridicos

no se le opusieran.

El1 aspccto interno o subjetivo, era la culpabilidad, la
que se entendia como relacidn rsiquica del agente con el resul
tado. .ésta relacion psiquica, adruiria las formas de dolo A%
culpa y la iwmputebiliacad era una categoria previa, 2s adecir -

presupuesto de la culpabilidad.

FFT.  La critica a la doctrina tradicicnal y psicalogis-
ta, fundanmentada en concienzudos estudios cientificos de los-
Ius penalistas, origino el derrunhe de msta doctrina, la que -
si bien es cicrto, elaboraba su sistemdatica qe mangera sencilla
1o que coayudaba a su 7Yacil entendiriento y conocimiento, sus-
conceptos. sobre todo de- Ta culpabilidad, no respondian a

los requerimientos minimos de la ciencia. Si la accidén no po

wrobarcse esa relacion psi-

dia ser ciega, mucho menos podia co
quica entre culpabilidad y resultado, salvo ¢n 1os casos de --
culipa. De ani qgue, rcvista sume iwmportencia para la transfor-

macidon de la teoria del delito la elaboracidon del concepto

normativo de reprochabiliced de Frank, conforme al cual dolo y.

culpa son absorbidos por la culpabitidad f trocarse en atri

butos aiternativos del delito, y el juicio de reproche de cul-

pabilidad ya no se emitird basado en el =simnle conocimiento o



alcance de la accidn, sino que dopenders alavez 01 conocimien-
to que se¢ tenze de les circunstancias concomitantes, porque és-

tos, operaran coartando ta libeirtad de e¢leccibn, e, incluso, e-

Timinando el dominio sobre ¢l hoecho. argo, la teoria --
tradicional hizo caso umiso del aporte de f[rank, pues sigué en
contrando on la culrabilidad la.reprochabilidad, como vicio en
la formacidn de la voluntad, es decir, porqgue el agente ha sido

1reacio a oricntar su conducta de acuerdo a la norma de Derecho.

iv. La teoria normativa de la culpabilidad, hasta nues
tros dias, cjerce predominio en la ciencia Juridico penal, aun-
que sin resultados positivos en la practica, poraque sigue mane-
jando los principios tradicicnales de tipo objetivo y antijuri-

dicidad y de tipo subjetivo y culpahilidad.

Diferente es el aporte de los eleinentos subjetives del
injusto, descubiertos por penalistas influenciados en su queha-

cer por la filosofia de los valores de la escuela sudoccidental

alemana. Los elementos subjoctivos del injusto determinan que -
en la mayoria de delitos, el injusto del tipo no pusde determi-
narse si no se evalian las caracteristicas subjetivas, O sea

que, al valorar la conducta humana Jdesde la antijuridicidad, se

cstazblecen las in“enciores que orientan la conducta. Su plan -
teamionto arranca £n el momento en gue se descubire cue la enti-

juridicidad es daficsidad social y que @sta depende de presupues



tos animicos o intencionales, los que luwego s3e incluver en cali-
dad de cleaientos subjetives, ahora on 1a antijuridicidad, y des-
pués, cuando se concibe ¢1 tipo como injustio, dentro de la tipici

dad, rason por la cual ya no inciden on el

~ dex rosultado,
sino que con ¢l desvalor de accion.  Junto a e¢llo. se cstablece --
gque la existencia de causas que excluyen la antijuridicidad, se
determinan por la existcncia de elementos subjetivos, y que a Ja
par de los elementos subjetivos del tipo operan 1os subjetivos de

Justificacion. Couno corolario, se establece que la culpabilidad
—

es objetiva, haciéndose inostenible la tradicional identidad en-

tre tipo objeiivo y antijuridicidad y

Tetive con culpabi-
lidad. Fstos son los arteccdentes cue racode Weoir2l, para la  --

construccidn de la Teoria Finalista <o la Accion.

V. tas bases de la moderna teoria del Jdelito, las apor-
ta T1a doctrina finalista. Fara ella, la accicén, finalista es on
tica, es decir, tomada como se da en la realidad v no simplemen-
te un concepto juridice penal que se contenta con gque la misma
sea voluntaria sin importarle el fin. La accién Firaliste, co --
rresponde a una voluntad pleidrica de sentido, dirigida a alcan-

zar metas prefijadas, sin que le seca dable aparierse de su obje-

tive, =n tanto, en cuanto, fendmeno social., porcue de no ser ‘asi,
se alejaria de la realidad, Ya no serd pucs, aguella accidon --



ciega que produc:s un cambio en ¢! mundo exterior sin saber por

yiié y para que, para por fin encontrar su cexplicacién en la cul-

pabilidad.

VI. La doctrina de la accidn finalista encaja las accio -

nrs dolosas y culposas dentro del concepto genérico condin de  ac-

cidén finalista. Las deloras son portadoras de una Tinalidad ac~

tual, e¢n tanto las acciones culposas ontolégicanmante son las mis-
mas que se producen ¢on respecto a los delitos dolesos nue  sélo-

se bifurcan en ¢l tipc. Fs deciv, &1 tijo ~bjetivo s el misne--
er antbos delitos, y se diforeaciar ¢on o1 tino subjetivo, jues  ve
la finclidad A0l drliio dolaes <o dipriae bacia la rrcaliza -
¢idn de un rosultado tipico v es & 1o ue 113wwamos delo. tn tan-
to en el delito culpocn, la finelivad se dirige a un resultado --

sole noniendo la debida aten -

especitico, mas no tipiTicodo, auce

cifn podrd cvitarse.

E1 Jolo que en la docirina traedicional c¢ra una especie de
la culpabilidad, <e cvacta de ella y se le incorpora al tipo de in

Justo. Por lo tarnio, dolo soré ¢l querer y secber la realizacidn
del tipo cbhjetivo y va ro conciencia e la antijuridicidad. Este
trasiado, contribuye a la vez, a ancontrar solucitn al prablema

del error. Tara el finalisiw, el ~rror de tipo excluye ¢l dolo -

Yy <G consecuy=ncia ta

por ausencia e

Jjusto.



VirI. E1 concepto de culpabilidad de 1la teoria .tradicio
nel’, se formaba de dolo y culpa. A pesar del progrese que re -
presentd 1a claboracidn de la teoria normativa de la culpabili-
dad, el hecho que la teoria tradicional haya seruido sosterien-
do el concepto ciego y causal de accidn, fmpidié que se produlje
ra el traslado del dolo hacia la accién y el tipo, no obstante
que, en la estructura de la tcoria rormativa va no encontraba

-

cabidi” La teoria de 1a 2ccidn Tinalista, s3 evacud el dolo -

ve vsta en el dncunpli-

de la culpabilidad v cxplica la ecsoncia
miento de los deberes que inpone el Doerecho, comg un defactio de
1la voluntad que conduce a realizer la accion contraria a la nor-

ma, y aunqgue esta concepcién es parecida a la que sosticne la --

teoria tradicional, su difercencia se explica en e! hecho de  que

Ta teoria finclista incorpord la finalidad 2 la accidn y el dolo
al tipo, mecaniswo mediante el cual la culpabilidad es despujada

de sus componentes psicoldgicos.

VIIII. Se preduce también en el finaliswo, otro cambic
pues la antijuridicidad pierde su cardcter gpuramente objetivo, o

ificoeda cuando el resultado es conforme a Dore-

"t

como conducta jus

nalisme serd antijuridicidad un juicio que deter-

s

cho. Para el ¥

afnara que la accidon tipica, 1o os conforme @ Der-echo cuirdo la
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misma ﬁo se justiiique. Esto influira también en el error de -

prohibicion ccuiproensivo del supuesto de que 1 hecho no es antiju
ridico, o 4que se encuentra permitido, pucs no implicard vicio en
el cenocimicento y la voluntad del ayente para la realizacidn de

la accidn.

Ya no estando la culpabiliagad inteyrada por componentes
psicoldgicos, sus elomentos serdn de naturaleza valorativa, como
la inputaYilidad que se cxpiicard como juicio schre la caracidad

de motivacidn, rer70n

o la que si el 2oente no tenia posibilidad
de onoce: 0 presLe que aodia coneaer el cardctior--

joinliged o

rn. la ¢ = »u conduZta que e~

be 32y ciusiada a la nored detorminfrd gue no caiste &8 su favor -

coaccidn.
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