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PREFACIO DEL TRADUCTOR

La presentacion de un libro como las Grundziige de BELiNG al
puiblico de habla castellana, requiere ciertas explicaciones, porque las
caracteristicas de la produccion juridica alemana de prequerra en Derecho
penal estdn muy alejadas de las usuales en la literatura penal de nuestro
idioma, y aun en la del idioma italiano. Hasta aquellas obras en las cuales
los temas adquieren considerable desarrollo, producen en el lector latino
cierta impresion de esquematismo formulario y de tecnicismo rigido. Esto
sefiala un contraste muy violento con ese estilo pomposo y un poco
oratorio, al que van a parar con frecuencia nuestras producciones juri-
dicas, en lns cuales hasta se llega a la trascripcién in extenso de las
sentencias de los tribunales, a fuerza de querer explicar detalladamente
todas las cosas. La anécdota anda siempre un poco cerca de nosotros.

Habituados a tales formas expositivas, hemos visto a los alumnos de
Derecho penal sorprenderse incluso ante libros como el Tratado de V.
Liszt, a pesar del intento de SALDANA de amenizar la cefiida traduccion
de JIMENEZ DE ASUA con pintorescas notas, muy encuadradas en el estilo
gue censuramos. La sorpresa ante un libro como el presente debe, por
cierto, ser mayor, porque dentro de los varios tipos de libros, corrientes
en la Iiteratura especializada, los Grundziige son precisamente los que
solo contienen el esquema de la materia. En la rica bibliografia alemana,
en efecto, se diferencian perfectamente varios tipos de libros, cada uno de
los cuales desempefia una funcién caracteristica: el tratado (Lehrbuch),
que siempre es una exposicion sistemdtica de la materia, en un volumen,
que muchas veces comprende sélo la parte general. Aun cuando el objeto
de este tipo de libros consiste en dar la sistematizacién personal de Ia
materia, ln forma en gue todos esos tratados alemanes hacen juego entre
si es tal vez uno de los ejemplos mds estimulantes de la ciencia juridica
moderna. S6lo un grave reproche puede formuldrseles: su provincianismo
cientifico; su total desconocimiento de la produccidn extranjera, pues
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parecen desconocer hasta la existencia de figuras tan egregias como la de
CaArrARA. Viene luego el Comentario (Kommentar), en ¢l cual se toma
como base el c¢édigo, y se analiza cada uno de los articulos, después de
transcribirlos. Los libros de mayor extension suelen paraddjicamente
llamarse Manuales (Handbucher), y a éstos hacen oposicion precisamen-
te los libros del tipo del que hemos traducido, en los cuales se sintetiza
la esencia de la materia, con un sentido diddctico y personal, como para
dar su esquema y las direcciones fundamentales de las ideas que la rigen.

No debe extrafiar, pues, que en la presente obra se encuentre cierta
rigidez no sdlo en la estructura, sino en la prosa misma con que estd
escrita. Soélo con cierta licencia deformativa del texto podriamos haber
suavizado esa dureza. Hemos preferido la textualidad, tendiendo a dar al
lector la idea mds aproximada posible de lo que es el libro en el original.
Por otra parte, ha pasado un poco ya, afortunadamente, la época de las
licencias en In traduccion de textos juridicos. El libro no tiene por qué
ser mds ficil en castellano de lo que es en alemdn. Hacemos esta
aclaracién, no ya para que se nos disculpen los errores en que hayamos
podido incurrir, no obstante nuestro cuidado, sino para que no se 1nos
atribuya como defecto lo que es una caracteristica del texto traducido.
Estos son libros que no se pueden leer como quien lee una novela: las
palabras tienen en ellos un valor técnico, siempre cuidado, y las doctrinas
que en ellos se exponen versan sobre detalles de finura tedrica, de los cuales
nos ha tenido un poco alejados el vasto doctrinarismo médico-literario de
los positivistas.

Una aclaracion mds. Ante el resurgimiento, evidente hoy, en los
jovenes juristas de América, del interés por el aspecto estrictamente
juridico del Derecho penal, que ha de contribuir incluso al saneamiento
de los estudios criminolégicos de cardcter cientifico (confusamente mez-
clados hasta hace poco); ante el creciente interés por el estudio de teorins
Jjuridicas finamente elaboradas, ya pusimos en guardia a los jovenes contra
la precipitada aceptacidn de construcciones dogmadticas, hechas sobre otras
leyes y con otras necesidades tedricas. La teoria del delincuente nato puede
ser universal; peor las construcciones técnicas sobre el Tatbestand no
tienen la misma pretensién. Su validez estd generalmente condicionada
a un sistema; sélo un examen siempre atento a las particularidades del
derecho propio puede vdlidamente conducirnos a la aceptacion o al
rechazo.
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La utilidad fundamental de estas doctrinas consiste en que nos
alecciona, un poco histéricamente, acerca de las distintas posibilidades de
los conceptos juridicos, al mostrarnos las dificultades con que otros han
tropezado, y las vias por las cuales han salvado los principios. Ese espiritu
siempre abierto a las manifestaciones de la cultura universal, tan carac-
teristico del latino-americano, polo opuesto de aquel provincianismo
técnico que denuncidbamos, es una de las mejores virtudes de los estudio-
sos de este continente, y llegard a constituir un verdadero acontecimiento
cultural, si superando los estados de pura adopcién y acopio, alcanza a
realizar sintesis de todos los aportes que inteligentemente sabe recibir. No
parece ser destino de América el de crear, en el mundo de la cultura, una
provincia mds.

SEBASTIAN SOLER

Rosario, octubre, 1943.






PROLOGO DEL AUTOR

Las ediciones anteriores estaban destinadas a dar una exposicion
compendiada del Derecho Penal, tal como el oyente la necesita para su
iniciacion, exposicion que, en trazos nitidos, proporcione, en lo posible,
la mds estricta formulacion de un esquema, e introduzca en la contienda
de las opiniones cientificas. Esta nueva edicién aspira al mismo fin.

No obstante, el texto y el modo de construirlo se han variado
radicalmente. Desde un comienzo, la materia de los “Grundziige” In
constituia un compendio claro de los resultados de la actividad docente.
Después, las mismas doctrinas penales a través de las cuales se llegaba
a ese resultado merecieron Qradualmente, de edicion en edicidn, un
desarrollo mayor. Esta vez he hecho del trabajo intelectual juridico penal
y metddico los cimientos de ln exposicion, y, transformando los “Grundziige”
des Strafrechts (Esquema del Derecho Penal) en “Grundziige der Strafrechts
Lehre” (Esquema de la doctrina juridico-penal), he cambiado fundamental-
mente In total construccién del libro. Me ha determinado a ello la compro-
bacién de la viva necesidad que los estudiantes tienen no sélo de que se les
introduzea en el curso feorico de las lecciones del Derecho Penal, sino en
poseer la “silueta” esencial de la materia. Asi podrd manejarse continua-
mente como guin técnico-juridica en los ejercicios de Derecho Penal.

A pesar de esa reconstruccién del contenido, he mantenido en la
obrita su cardcter compendioso. Con mayor desenvolvimiento se exponen
las bases metodicas del Derecho Penal en mi “Doctrina del delito” (Lehre
von Verbrechen) conjuntamente con mi reciente ensayo “Doctrina del
delito-tipo” (Lehre von Tatbestand).

He separado esta vez los datos sobre las monografias de las doctrinas
especiales. Requerian un espacio de no poca consideracion y en este lugar
molestarian, toda vez que se contienen en los tratados y comentarios, y
quienes quieran dedicarse a profundizar las doctrinas particulares deben
también servirse de esas obras mayores.
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INTRODUCCION

1. El derecho penal (jus criminale, jus peenale, derecho punitivo)
es el conjunto de preceptos juridicos por medio de los cuales se
determina cudndo, cémo y bajo qué condiciones previas debe
alguien sufrir una pena.

De este modo concebido el derecho penal (regulacién de la
“punibilidad”, como contenido de una “pretensién (accién)
punitiva” que tiene un titular contra el obligado a someterse a
la pena, diferénciase de todas las otras partes del derecho.
Encuéntrase sin embargo conceptualmente vinculado con éstas,
en cuanto a ellas se refiere al regular los presupuestos de la
punibilidad y de este modo representa sélo una parte secundaria
del derecho, que no tendria sentido sin el orden juridico restante.

II. Leyes vigentes del Reich (3" edicién completa: ALLFELD,
Legislacion del Reich alemédn, 1926):

Codigo penal (“C. ) del 15 de mayo de 1871 (con posteriores
variaciones del texto) adjunta la Ley de introduccién (“L. de 1. al
C.P”,”1. C. P.”) del 31 de mayo de 1871 (Edicién de los textos por
BINDING-NAGLER, DORR, HoNig, KoHLRAUscH, OLSHAUSSEN, V.
STAUDINGER-SCHMITT, etc.).

Cédigo Penal Militar (“C. P. M.”) del 20 de junio de 1872, 16
de junio de 1926 (edicioén del texto por HErRz-ERNEST, OLSHAUSEN,
etc.). Ademds, una gran cantidad de las llamadas leyes penales
especiales (ediciones de ScHmITT, etc.), p. ej.: Ley de prensa, 1874;
reglamentacién de lo concursos, 1898; reglamentacién impositiva
del Reich, 1919; Ley de Tribunales para menores, 1923; Ley de
proteccién de la Republica, del 25 de marzo de 1930.

1. Lo legislado reclama como valida tGnicamente para si la
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pretension consistente en que, fuera de las regulaciones dispuestas
por él (incluyendo las “ordenanzas” fundadas en ley), no hay
punibilidad posible o punibilidad mayor, C.P.2, Constitucién, 116.
Nulla poena sine lege poenali. Ninguna pena puede fundarse o
agravarse de acuerdo al derecho penal consuetudinario o a la
interpretacion analdgica.

Por el contrario, el derecho consuetudinario y la interpretacién
analégica conservan su valor cuando se trata de aminorar o excluir
la punibilidad, y lo conservan también plenamente con respecto
a las disposiciones de las restantes ordenaciones juridicas
presupuestas por ef derecho penal y a las cuales éste hace simples
referencias (asi sucede con respecto a la cuestion del alcance de la
antijuridicidad de la conducta, ver mas abajo § 9).

- IV. Entre las disposiciones legales destacanse como regentes
aquellas que vinculan un determinado acontecimiento (como
presupuesto) con una “pena legal” (como consecuencia juridica),
las lamadas leyes penales propiamente dichas, p. ej. § 211, C. P. Su
texto no ofrece, sin embargo, ningin precepto juridico practicamente
completo, sino que, con respecto a las condiciones de la punibilidad
y en parte también con respecto a la responsabilidad misma,
presenta, por el contrario, lagunas, que se salvan por medio de
otros preceptos, como p. €j., el 32 y el 59.



CariTuLo PRIMERO

DE LA PENA Y SUS ESPECIES

El sentido de la pena del punto de vista politico-juridico.

I. La pena, como institucién juridica, es un sufrimiento, que
el ordenamiento juridico hace seguir a un determinado hecho ilicito
para el autor de éste. (Punitur postquam peccatum est). Las llamadas
teorias juridico-penales investigan en qué sentido se justifica tal
imposicion de un sufrimiento por el Estado, desde el punto de vista
de una doctrina valorativa del derecho (de lege ferenda).

1. La llamada direccién clésica ve la esencia de la pena en la
retribucién de la ilicitud culpable. Punitur quia peccatum est. Teoria
de la retribucion.

2. Dentro de las llamadas modernas escuelas (“sociolégicas”)
la direccién extrema desecha absolutamente la idea de retribucién
y concibe la pena exclusivamente como medio para que los casti-
gados abandonen el camino de futuras lesiones juridicas (sea ello
en el sentido de la intimidacién, del mejoramiento o de la
innocuizacién). Punitur ne peccetur. Teoria asegurativa o preventiva.

3. Las Teorias unificantes (sincréticas) aspiran a una pena que
en si unifique las ideas de retribucién y seguridad.

4. Finalmente, a veces se afirma que la lucha de escuelas carece
de importancia préctica, en cuanto todas coinciden en que la pena
estd destinada a la defensa social.

Il. Esta Gltima concepcién descansa en un error, puesto que las
medidas aplicables, en cuanto a su imposicién y a su forma, estdn
regidas de modo decisivo o por la retribucién o por la prevencion,



22 EsQueMa pe DERECHO PeNAL

segun el caso. No hay retribucién posible contra aquel que ain no
ha delinquido, aunque sea facilmente reconocible que algo malo se
propone; por el contrario, la idea asegurativa reclama una interven-
cién también contra tales individuos (asi cuando llega a descubrirse
un plan delictivo por una involuntaria autotraicion, por conocedo-
res, 0 por pasos preparatorios que el individuo ha realizado para
el hecho a cometerse). Por el contrario, para la retribucién, basta
el hecho cometido, aun cuando sea seguro que no amenazan
nuevos hechos de parte del autor, a pesar de que en tales casos
faltan los presupuestos para una intervencién preventiva. Por otra
parte, la retribucién supone que el autor con el hecho se ha cargado
con culpabilidad; en cambio, la seguridad funciona también contra
el peligroso que precisamente por su incapacidad de culpa es
peligroso (contra el alienado). En consecuencia, si en la retribucién
la gravedad de la medida aplicable esta regida por la idea (de
proporcionalidad) de que el autor reciba lo que por su hecho
merece, a la seguridad por el contrario, sélo le interesa disponer
lo necesario para salvar el peligro, no importando que ello sea grave
o leve para el individuo. Con ésto, también cambia absolutamente
el espiritu de la ejecucién de la medida. Muéstrase asi la “defensa
social” como demasiado indeterminada y demasiado tedrica para
que pueda ser una directriz suficiente para las necesidades de la
préctica legislativa y jurispericial. Considerada fundamentalmente,
ella expresa s6lo una meta que debe presidir todo el ordenamiento
juridico, y térnase simple palabreria si no se define mas adecua-
damente el sentido especifico de la pena (;qué es lo que debe
defender y cdmo?).

Se estrella también contra la diversidad de los resultados
practicos toda teoria unionista que quiera partir de una media
unitaria, llamada “pena”, la cual deberia tener la doble funcion de
retribucién y seguridad. ;Con cudnto deberd “castigarse” al autor
cuando su falta sea minima, pero en cambio, su peligrosidad
requiera medidas méds severas? “La pena” en tal caso deberfa o bien
elevarse, contraviniendo injustamente la idea de la retribucion, o
negar el principio de seguridad. Es cierto que la retribucién y la
seguridad pueden unirse entre si, pero no de modo que de su
mezcla resulte “la pena”.

Las puras teorias asegurativas (defensa social sin admision de
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la idea retributiva) acentian de modo meritorio que la organizacion
de las profilaxis del delito es una tarea importantisima del Estado.
Pero ellas no pisan en modo alguno el terreno del derecho penal.
Los avances del poder publico en la esfera juridica de los individuos
en gracia a la proteccién que mediante aquéllos se ejerce, contra las
agresiones de los bienes juridicos, ya se ejecuten por la policia o
por otro érgano del Estado, tienen realmente puro carécter policial
y asegurativo (de derecho administrativo). Llamarlos “penas” tam-

oco tiene sentido alguno, aun cuando el individuo haya cometido
un delito, pues en la medida asegurativa, se trata solamente de
proceder con motivo del hecho cometido y no se trata de una pena
para el hecho.

1. Pena es textualmente retribucién (es retribucién in malam
partem, asi como “premio” lo es in bonam partem). La idea de
retribucion imprime su sello en los derechos penales existentes.
Cuando en la historia juridica universal la pena sustituy6 a la
venganza, no surgié en lugar de la retribucién algo distinto, sino
que s6lo en lugar de la retribucion instintiva, ilimitada y apasionada
nacion una retribucion perfeccionada (“objetivada”).

La justificacién de la retribucién se encontrd primeramente en
que el delito reclama puramente por si mismo una reaccién. De la
idea del derecho fluye inmediatamente el postulado de la “aboli-
cién de lo ilicito”, y la pena seria precisamente tal abolicién. Nada
importan “el fin” y la “utilidad”. Teorias llamadas absolutas (teoria
de la retribucién divina, StaHL; de la retribucién légico-dialéctica,
Hecer; de la retribucién estética, HErBART; de la retribucién moral,
Kaxt, 1788; de una retribucién especificamente juridica, KanT,
1797). Estas concepciones puramente idealistas excedian los fines
que el Estado y el ordenamiento juridico terreno han de servir. El
Estado, al actuar como sujeto retribuyente, necesita una legitima-
cién basada en adecuados principios politico-realistas.

Esta concepcion politico-realista (social-unitaria) correspondid,
en principio, a las teorias asegurativas, que de este modo, se
contrapusieron a las teorias absolutas de la retribucién, como
“teorias relativas”. Pero ellas cometieron el error (prescindiendo de
que las medidas de seguridad no son penas, arriba ) de no saber
vincular la idea de finalidad con la retribucién justa.
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Esta vinculacién surge de considerar que el Estado, castigando
lo que segun su entender es ilicito, concuerda con la idea de
retribucién dominante en el pueblo (JORGE JELLINEK, compensacion
psico-social) y asi conserva su autoridad, mientras que la omisién
de la pena testimoniaria desorden y menosprecio del poder publico,
y con ello indirectamente se pondria en peligro el ordenamiento
protegido por el Estado. La retribucién estd siempre y necesaria-
mente entre las facultades del Estado, toda vez que éste no puede
carecer de aquélla para alcanzar el fin de su autoafirmacion. Punitur
quia peccatum est, ne respublica detrimentum auctoritatis capiat. No es
del caso que la pena tenga o no el efecto de que el individuo
castigado no cometa después ningtn otro delito; aun no concu-
rriendo esa eficacia, la pena cumple su fin por medio de su efecto
sustentador de la autoridad (efecto de “prevencion general”).

IV. En este sentido se ha afirmado cada vez mads la ciencia del
presente (“direccién neocldsica”).

De ahi surgen las siguientes lineas directrices para la legisia-
cién:

1. Es preciso un cddigo penal que comprenda la pena, en el
sentido corriente, como retribucién de la ilicitud culpable, ello es,
que la gravedad de la pena mantenga relacién con la gravedad del
hecho; pero que, por otro parte, se consideren impunes o se cas-
tiguen con pena menor que la merecida ciertos hechos punibles,
en cuanto ello sea compatible con el mantenimiento de la autoridad
del Estado.

2. Al lado de esto, la reglamentacién juridica de un sistema de
medidas de seguridad contra individuos peligrosos, medidas que
no se calculen vinculdndolas a los presupuestos de la pena, ni
proporcionando la gravedad del hecho que eventualmente haya
cometido.

3. Cuando concurran las condiciones necesarias para la pena
y la medida de seguridad (hecho cometido y peligrosidad), deben
arbitrarse, en cuanto sea posible, medidas que basten igualmente
para la funcién punitiva y la asegurativa; debe utilizarse la ejecu-
cién penal poniéndola a un tiempo al servicio de influencias
educativas; deben evitarse aquellas penas que influyen desfavora-
blemente sobre el individuo, en el sentido del principio asegurador.
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En cuanto el principio asegurativo exija una medida mas enérgica
que la que consienta el principio retributivo, anexion de medidas
de seguridad a la pena (p. ej., contra sujetos de voluntad débil, que

or causa de su débil voluntad sélo merecen penas minimas; pero
cuya debilidad precisamente hace temer que su peligrosidad exce-
da el término de la condena penal).

Los proyectos alemanes y austriacos se acercan en general a
este programa, mientras que el proyecto Ferri del Cédigo penal
para Italia, de 1921, se basa en puras “penas asegurativas”.

El concepto de pena segun el derecho alemin vigente

En el sentido del actual derecho penal alemén, la pena es la
retribucién de un mal, regulada por el Estado como medio para el
mantenimiento de su autoridad, por una ilicitud cometida por un
hombre.

I. La pena debe representar para el que ha de sufrirla un
sentimiento de desagrado. Las medidas que no tienen ese fin no son,
pues, penas; aunque causen, en realidad, un dolor al sujeto en
quien recaen. Y asi:

1. La reparacion del dano; pertenece al derecho civil.
A 1a reparacion del dano pertenece también la Busse;

2. Las llamadas medidas objetivas, aunque regularmente sean
desagradables para el delincuente o un tercero, pero que logran su
fin aun cuando no afectan al culpable o cuando por éste no son
sentidas como un mal. Aqui deben expresamente contarse —aun-
que algunos casos son discutidos—: a) la confiscacion de los
llamados instrumenta y producta sceleris y la inutilizacién de escritos,
etc.; b) la vigilancia policial; ¢) la detencién correccional suplemen-
taria; d) la expulsién de extranjeros del territorio del Estado; e) la
incapacidad de declarar bajo juramento como testigo o perito, C.
P, 161; f) la incapacidad de desempenar cargos en ciertas ramas de
la administracién, C. P, 319; ¢) la publicacion de una condena, en
cuanto ello no se haga en beneficio de una persona privada; h) la
detencion de terceros por multas no dependientes de su propia
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inculpacién. De a a ¢ las “medidas de seguridad” son medidas
preventivas; /i es medida financiera. Ver pédgina ...

Il. La pena es un mal infligido a alguien a causa de un compor-
tamiento antijuridico precedente. Conceptualmente, es “antijuridico”
todo aquello que es contra jus. Sin embargo, el actual derecho penal
separa una serie de irregularidades a causa de su importancia
minima (p. €., incumplimiento del deber de testimoniar en juicio,
inconveniencias en las audiencias judiciales), imponiéndoles, como
simples violaciones de la disciplina, simples penas disciplinarias.

Ill. Pena lo es solamente aquel mal que se impone por una
violaciénjuridica. Por eso no caen bajo el concepto de pena aquellos
males que, si bien se toman con motivo de una antijuridicidad, se
proponen el fin de orientar en el futuro al autor en el sentido de
una conducta conforme al derecho; asi las medidas educativas
segun la Ley de tribunales de menores; por otra parte, la llamada
executio ad faciendum, medidas coactivas para lograr el aporte de
ciertos hechos individuales (p. ej., detencién para prestar el jura-
mento de manifestaciéon en el proceso civil).

1V En el sentido del derecho penal que aqui interesa, es pena
s6lo aquel mal que es amenazado por ¢l Estado, las llamadas penas
publicas. Por eso no corresponden aqui aquellas medidas semejan-
tes, aplicadas en colectividades mas restringidas, como la familia,
la escuela, la iglesia, las corporaciones; ni tampoco las penas
“contractuales” o convencionales, ello es, un perjuicio que alguien
voluntariamente se impone por contrato para el caso de que no
cumpla plenamente una obligacién (ver C. C., 339 y sigs.).

V' Aqui s6lo nos ocupamos de aquella pena que impone el
Estado cono tal, como titular del poder coactivo general y publico,
las llamadas penas crimdnales. Las medidas internas que el Estado
impone en su cardcter especial de amo de un servicio contra
infracciones de servicio, o bien en una relacion personal especial,
es decir, las penas disciplinarias (penas de servicio), no son penas
en nuestro sentido; pero, naturalmente, el Estado puede sancionar
también las infracciones al servicio con penas criminales, ademds de
hacerlo con penas disciplinarias (ver para eso C. I, 331 y sigs.).
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Las especies de penas
Formacion historica del actual sistema penal.

Desde el periodo llamado iluminista (segunda mitad del siglo
XVIII) el antiguo sistema punitivo comdn ha sido substituido
gradualmente por un sistema mds humano.

1. La pena de muerte fue duramente atacada por BECCARIA en
1764 (Dei delitti ¢ delle pene, varias veces traducido al alemdn y
dltimamente por Esselborn). Desde entonces restringidse conside-
rablemente el campo de su aplicacién, y cayeron en desuso las
anteriormente usuales agravaciones. Algunas legislaciones particu-
lares (p. ej., Sajonia) suprimieron totalmente la pena de muerte.

2. Desaparecieron las penas de mutilacién, como también,
3. las penas de azotes.

4. El destierro subsisti6é sélo contra extranjeros y s6lo como
medida policial, no como pena.

5. Las penas prohibitivas de la libertad conquistan gradual-
mente el primer lugar entre los modernos medios penales.

Antes del ano 1776 habia graves inconveniencias. A las llama-
das casas de correccién o de disciplina les faltaba toda orientacién
meditada de acuerdo a un plan; constituian el “vivero del crimen”.
Desde 1776 (JouN Howarp, The State of Prisons in England and Wales)
comienza la reforma de las penas privativas de la libertad: mejor
orientacidon de los institutos, separacion de los detenidos segun
clases, organizacion del trabajo de los institutos.

En Norteamérica el llamado sistema penitenciario: influencia
educativa sobre los condenados. Dos sistemas:

a. El sistema Pennsylvénico (Filadélfico): total y permanente
aislamiento de los condenados, encierro celular;

b. El sistema Auburniano del silencio: trabajo comin diurno
de los condenados, pero bajo estricta prohibicion de todo trato
(imposicion del silencio); aislamiento total nocturno.

En Europa también se acepté como fundamental la ejecucién
de las penas privativas de la libertad en aislamiento, aunque in praxi
no se cumplia plenamente.
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Gran Bretana introdujo la novedad de colocar gradualmente
al condenado en situacion de mayor libertad, de modo que el paso
a la libertad, un vez cumplida la pena, no sea inmediato. Sistema
progresivo, llamado también sistema irlandés, después de las
modificaciones en él introducidas por Walter Crofton, en Irlanda
(instituto intermedio).

6. Algunos estados establecieron la deportacion entre las me-
didas penales.

7. El trabajo coactivo (pena de galeras, galeotes, etc.) es des-
conocido para el actual derecho como especie de pena. (Si bien el
trabajo representa un accesorio de la pena privativa de la libertad,
C. P, 15, 16, 362, I, y existen “casas de trabajo” como instituciones
al servicio de la prevencién, C. P, 362, III).

Excepcion: Ley de introduccién al C. P, 6, II, comparar Ley
prusiana sobre hurto campestre, 14.

8. Segtin la actual concepciénjuridica, es imposible la privacion
de la capacidad de tener derechos; la llamada muerte civil.

A este respecto, sélo es admisible la disminucidn o privacion
de los derechos civiles honorificos.

9. No existe mas la confiscacidn total de los bienes.

Las actuales especies de pena

I. Divisidn: Penas: a) contra la vida; b) contra la libertad; ¢)
contra los bienes; d) contra el honor.

II. Pena de muerte (prevista para el asesinato —C. P., 211—,
la clase mds grave de los atentados dinamiteros —Ley contra uso
de explosivos—, la clase méds grave del rapto de esclavos —Ley con-
tra el rapto de esclavos—, y diversos delitos militares —C. PM.—)
debe ejecutarse por detapitaciéon, C. P, 13 (en el derecho penal
militar, ordinariamente por fusilamiento), y ya no mas publicamen-
te, sino intra muros, C. de Proc. P, 454.

Hil. Penas contra la libertad:
1. Clases:
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a) Reclusion (Casa de disciplina) (Zuchthaus), infamante, tra-
bajo obligatorio y coactivo, C. I, 15 y 31.

b) Prisidn, en si misma no infamante, trabajo coactivo y
facultativo, C. P, 16, II, 1I1.

¢) Detencién en fortaleza, custodia honesta, sin coaccién al
trabajo, C. P, 17, 1V, 20.

d) Detencién, pena leve, generalmente sin trabajo obligatorio,
C. P, 18, 1, véase sin embargo 362, I.

2. La casa de disciplina y la detencién en fortaleza pueden
imponerse por toda la vida o por un cierto tiempo; la prisién y la
detencion sélo por un cierto tiempo.

3. Minimo general: para la reclusién en casa de disciplina, 1
ano, C. P, 14, II; para las restantes penas, un dia, C. P., 16-18.

4. Maximo general de las penas temporales (C. P, 14, 11, 16-
18): para reclusion en casa de disciplina y detencién en fortaleza,
15 anos; para la prision, 5 anos (ver, sin embargo, C. P,, 74, Ill, Ley
de tribunales de menores, § 9, II); para la detencién, 6 semanas (ver,
sin embargo, C. P, 77, 1I).

5. Unidad minima (aplicable para la determinacién de las
magnitudes existentes entre minimo y mdximo): para la reclusién,
1 mes; para los demas casos, 1 dia, C. P, 19, II.

6. La detencion solitaria es s6lo admisible en la reclusién y la
prision; importante, C. ., 22.

7. Sobre la “liberacion condicional” (provisional) (el llamado
sistema de licenciamiento), ver C. P, 23-26.

8. Penas privativas de la libertad contra menores, Ley de
tribunales de menores, § 16.

9. Servicios religiosos y direccién espiritual, Constitucién, art.
141.

10. Excepcién hecha de esos detalles (6-9), la ejecucion de las
penas privativas de la libertad no estd regulada por ley. Por el
contrario, los gobiernos locales han establecido por via de convenio
(7 de junio de 1923) una serie de principios para la ejecucién (Boletin
Oficial, 1923, Parte Il, pag. 623). Destacar el establecimiento de la
“ejecuciéon gradual”.
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11. El C. P. Militar fija como penas privativas de la libertad:

a. Reclusién en casa de disciplina (como en el derecho penal
comun).

b. “Penas privativas de la libertad” en el sentido técnico
juridico militar, que son: la prisién, la detencion en fortaleza y el
arresto. Puesto que una pena privativa de la libertad de 1 dia a 6
semanas es arresto, una mayor (temporal hasta 15 anos o perpetua),
es prisién o detencién en fortaleza. El arresto, es o arresto en la casa,
o arresto leve o grave. C. P. M., 16 y sigs.

IV. Penas contra los bienes:

1. “Multa”: su minimo lo da el § 27 del C. P; los maximos
generales, los § § 27, 27 a (con la reserva de las multas de cuantia
ilimitada). La ley no habla de unidad minima (;Admisibilidad de
fracciones de marco?)

2. Pérdida de cosas; C. P., 335.

V. Penas contra el honor:

1. Pérdida de los derechos civiles honorificos C. P, 32 (ver
también inc. 2) 33, 34 (aqui, sin embargo, C. C., 1780, 1781), 36, 37.
Generalmente facultativa; obligatoria en el perjurio, el rufianismo
grave y la usura habitual y profesional.

2. Pérdida de algun derecho civil, ver C. P, 35, 37, 81, 83, 84,
87-91, 94, 95, 128, 129, 358.

3. Publicacién de la sentencia condenatoria como satisfaccion
para la victima, C. P, 165, 200, Ley contra la concurrencia desleal
del 7 de junio de 1909, § 23, II.

(El C. I establecfa como pena contra el honor para menores
la amonestacion. Hé'u.1 sido suprimida por la Ley de Menores, § 9;
fo que enestaley,§7, se llama “advertencia”, es medida educativa
y no pena). e

El empleo de las diversas especies de pena
en las disposiciones penales

I. Ninguna disposicién penal estd concebida hoy de modo que
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todas las especies de pena con todas las magnitudes que contienen
queden a la libre disposicién del juez. El C. P, 2'y (a pesar de su
imprecisién verbal) la Constitucién, 116, no admiten tal clase de
disposiciones penales absolutamente indeterminadas. Por el contrario,
las penas son:

a) o bien (raramente) “absolutamente determinadas”: precisa
especificacién de la pena aplicable, excluyendo toda eleccion, p. €j.,
C. P, 211, o bien,

b) (ordinariamente) “relativamente determinadas”, es decir, que
el juez dispone de la facultad de elegir entre varias magnitudes de
una especie de pena o entre varias especies de pena.

Las especies de pena que contienen diversas magnitudes
posibles (penas privativas de la libertad, penas pecuniarias, pérdida
de derechos civiles) se presentan regularmente en las leyes penales
de tal manera que se sujetan a un “marco penal” firmemente
delimitado en su mdximo y en su minimo, y éste se calcula de
acuerdo al maximo y al minimo generales de la correspondiente
especie de pena (ver C. P, 14, 11, 16-18, 27, 32, 1I), si la ley especial
no prevé una mayor disminucién (p. ej., C. P, 212) o un mdximo
menor (p. ej., C. P, 153). Es discutible si las penas que estan en una
especie penal sin ese marco “circunscripto” son conciliables, en
general, conel §2 d]e] C. P.y el 116 de la Constitucion (asi las multas
previstas en el § 27" “de méximo ilimitado”, es decir, con un marco
penal no limitado hacia arriba).

I1. Las penas contra el honor y la pérdida de las cosas son clases
de penas accesorias, es decir, que por si mismas no pueden represen-
tar el contenido de una pretensién punitiva. Las restantes especies
de penas son especies principales (la multa en casos dados, p. ej., C.
P, 263 es “segunda pena principal”).

El tundamento moral y legal del derecho a castigar ha dado origen
a numerosas doctrinas que van, desde las puramente retributivas, a las
que apoyan ese derecho en una funcién defensiva de la sociedad.
Vinculada a la necesidad de mantener ¢l orden establecido por ¢l Estado
o aquellas que ven en la amenaza de la pena una forma de inhibir las
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pulsiones criminales, debido al temor que despierta todo castigo
judicial, hasta las modernas de la llamada defensa social y las garantistas
que, incluso, tienden a subrogar las sanciones penales por medidas
cautelares.

No obstante, es necesario reconocer que existe un principio
comdn a todas las teorias, que hace a la esencia del derecho a castigar
el crimen, y este principio estd enraizado en el inconsciente colectivo
de todos los tiempos como una idea de fuerza que compone fa nocién
de justicia: no podria existir una comunidad organizada, segin patro-
nes normativos —aunque sea elemental o tibal—, que no esté
acompafiada por el convencimiento de que el delito afecta al grupo
y debe ser castigado y que la amenaza del castigo garantiza la paz social.

Que la dualidad crimen-castigo es una constante en las sociedades
humanas, ain en las formas primitivas de organizacién, se demuestra
recorriendo la historia de la pena desde la venganza privada. Decia
Pessina refiriéndose a esto dltimo: “La sociedad, desconociendo todavia
su unidad, se afirma principalmente como agrupacién de libres
individualidades, fundada en la fe y confianza reciproca de los indi-
viduos. Quien rompe la paz, pierde la paz. El individuo que lesiona,
hiere 0 mata a otro, no tiene derecho a la proteccién comiin, pierde
la paz, y contra ¢l tienen los ofendidos derecho a la guerra, derecho
que, a su vez, llega a constituir un deber ineludible como venganza
de familia” (Pessina, Elementos de Derecho Penal, pdg. 40).

A la primera nocién de venganza privada, sucede la de la
composicién, que atempera los rigores de aquella con ¢l tributo que
se paga al ofendido para obtener su perdén.

Frente a estas formas iniciales de castigo y enmienda, se levanta
la concepcidn religiosa. En este periodo se identifica el delito con la
ofensa a la religion. “La lucha contra el delito —afirma Pessina— tiene
como nota propia la de ser ejecucion de un mandarco religioso, como
expresién de la venganza divina aplacando, de este modo, la irritacién
del Ser Supremo (oba y pdgina citadas)”. A esto debe agregarse como
manifestacién, atn primitiva, la Ley del Talién (similitudo suplicci).
Adn es un precepto bidrbaro, pero ya se advierte en ciernes la existencia
de un principio rector, como es la de la proporcién entre el delito y
la pena que le corresponde.

A estas formas primigenias de teorizar sobre el castigo penal, sigue
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una fase juridica —aunque extremadamente cruel— enclavada en la
Edad Media. En este periodo el derecho canénico tuvo, sobre el
desenvolvimiento del derecho penal secular, una influencia considera-
ble. La jurisdiccién eclesidstica asimilé, en la esfera de su competencia,
todo proceso que de lejos o de cerca, tocara los intereses religiosos,
Garraud hace una amplia descripcién de los atroces suplicios aplicados
en aquella época, incluso hasta llegar al Antiguo Régimen, dice: “En
todas esas épocas las penas son arbitrarias; varfan siguiendo la calidad,
el rango de los culpables antes que la naturaleza de sus crimenes. Las
penas son crueles y bdrbaras en su aplicacién; la base del sistema penal
es la pena de muerte y las mutilaciones corporales. En todas esas épocas,
en fin, la ignorancia, los prejuicios y las pasiones crean delitos
imaginarios y el circulo de la ley penal se extiende fuera de las relaciones
sociales alcanzando, también, los dominios de la conciencia” (Garraud,

Droit Penal Francais, T. 1, pdg. 118).

En los siglos XVI, XVII, e incluso en el XVIII, la inimaginable
crueldad de las penas, que tan vivamente describe Foucault, resultan
inexplicables para la mentalidad contempordnea. El propio Foucault
escribe: “De hecho, sin embargo, lo que hasta entonces habia man-
tenido esta prictica de los suplicios, no era una economia del ejemplo,
sino una politica de terror: hacer sensible a todos, sobre el cuerpo del
criminal, la presencia desenfrenada del soberano. El suplicio no
restablecia la justicia; reactivaba el poder. En el siglo XVII y todavia
a principios del XVIII, no era, pues, con todo su teatro de terror, el
residuo atn no borrado de una época. Su encarnizamiento, su reso-
nancia, la violencia corporal, un juego desequilibrado de fuerzas, un
ceremonial esmerado, una liturgia de los suplicios” (Foucaule, Vigilar
y castigar, pig. 54).

Pero también en ¢l siglo XVIIT aparecen, como contrapartida de
las costumbres penales de la época, los grandes reformadores como
Beccaria. “Entre las penas —sefiala— y en la manera de aplicarlas en
proporcién a los delitos, hay que elegir los medios que hagan en el
dnimo del pueblo la impresién mds eficaz y la mds duradera y, al mismo
tiempo, la menos cruel sobre el cuerpo del culpable” (Beccaria, Delits
et des peines, pig 87).

Es a partir de las doctrinas expuestas por los reformadores que
la idea de la pena se atempera y, de a poco, se va instalando en la
doctrina y las legislaciones posteriores el pensamiento que ve, en el
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castigo, no sélo la retribucién de un dafio, sino que estd destinada a
inhibir las inclinaciones criminales.

La concrecién moderna de estas ideas aparece en el siglo siguience.
En la obra de Von Liszt, que concibe la pena como una forma de
intimidar, mejorar en inoculizar al delincuente, la pena cambia de curso
finalista encamindndose en direccién a una idea “rehabilicadora”™ de los
sometidos al tratamiento carcelario.

A partir de tales premisas, la doctrina va poniendo de relieve la
importancia del estudio y consideracién de la personalidad individual,
en funcién de la aplicacién de la pena. Este destaque de lo personal
es bien visible en las propuestas de la Escucla Positiva, entre cuyos
postulados figura la division de las penas de acuerdo al grado de
peligrosidad del autor, instituto que pasé a integrar el elenco normativo
de cédigos como el iliano de 1921 propiciado por Ferri.

Como desprendimiento de las nuevas ideas centralizadas en el
delincuente, se van perfilando otros puntos de vista que Jiménez de
Astia denomina escuelas relativas y que encuentran su sintesis en las
teorias de la defensa social. Aqui también yace la idea de que el juicio
de disvalor que alcanza al delincuente, obra como control social, puesto
que dicha reprochabilidad hace que el individuo comin se obligue a
un comportamiento social y juridicamente adecuado en el sentido de
no infringir la prohibicion penal, siendo que la pena de prisién, por
ejemplo, constituye la expresion mds aguda de la desaprobacion general
contra el comportamiento asocial.

Esta funcién preventiva se une al ideal de mejoramiento ¢
inoculizacién del delincuente propiciada por Von Liszt, pero, sobre
estos aspectos de la pena, caben todavia algunas reflexiones que van
a llevarnos al momento actual del pensamiento penal cientifico.

Para los seguidores de la politica social, la sancién penal se
encamina hacia una meta de cardcter preventivo y “curativo” de las
inclinaciones criminales de los sometidos a tratamiento. Esta forma de
pensar que, como senalamos, se apoya en la doctrina de Von Liszt,
ha hecho fortuna en los criterios modernos de la disciplina penal y
pucde decirse que es ¢l antecedente del instituto de los sustitutivos
penales. En efecto. a partir de las dltimas décadas y luego de la
desarticulacién de los regimenes autoritarios que tue el corolario de
la Segunda Guerra Mundial, las teorias penales fueron evolucionando
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hacia posiciones netamente garantistas. Pero, ;qué es el garantismo?
A grandes rasgos, digamos que se trata de preservar las garantias a las
que tienen derecho incluso aquellos que han infringido la ley y, ain
mds, tratar en lo posible de morigerar las penas privativas de la libertad
y. en su caso, reemplazarlas por medios acordes con la idea de
resocializacién de aquellos individuos sujetos a una condena penal.

Uno de los tedricos mds agudos de estas tesis reformistas ha sido,
sin duda, el profesor Roxin. Para el citado autor la prevencién general
se encuentra como fin dltimo de la imposicién de la pena. Esta estaria
justificada cuando se consiga la compaginacién de la necesidad de
imponer la sancién, para beneficio de la comunidad juridica y el respeto
a la autonomia de la personalidad del delincuente. Explicando sus
puntos de vista, decia Roxin que hasta comienzos de 1960 dominaba,
en la doctrina alemana, la teorfa de la retribucién tal como podfa
deducirse de las teorias de Kant y Hegel, lo cual quiere decir que la
finalidad de la pena es, antes que otra cosa, la idea de justicia y que
el autor debe ser castigado de acuerdo a su culpabilidad, lo que debe
hacerse es esclarecer el injusto y restablecer la justicia. Agregaba mds
adelante que luego de la guerra se percibe que con la sola teorfa de
la retribucién no se puede combatir con éxito el delito, es decir, que
con la sola aplicacién de la pena privativa de la libertad, como lo
sugieren las leyes penales en general, lo dnico que se obtiene es que
el delincuente, abandone la cdrcel mds peligroso ¢ inadaptado de lo
que era a su ingreso.

Es por ello que, en la segunda mitad de esa década, se impuso
en Alemania un sistema que renuncié a la teoria de la retribucién
poniendo el acento en el tema de la resocializacién, que considera la
pena como proteccion social y reinsercidn social del condenado, para
lo cual se previcron establecimicntos social-terapéuticos para tratar al
condenado bajo direccién médica (Proyecto Alternativo de 1966) o sea
la concrecién del derecho penal del tratamiento. Se tuvieron en cuenta
para la redaccién de dicho Provecto, desde los postulados de la escuela
sociolégica de Von Liszt como proyectos escandinavos y americanos
incluyendo influencias de la Escuela de Defensa Social (Roxin, Politica
criminal y estructura del deliro, pigs 9 vy sig.).

La propuesta de esta nueva direccién de las ideas penales es
climinar en ¢l interno las causas que lo han llevado a delinquir y
capacitarlo para una vida futura con responsabilidad social. En este
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sentido se define la Ley 12.256 de Ejecucién Penal Bonacrense; su
articulo 4 dispone: “El fin dltimo de la presente ley es la adecuada
insercién social de los procesados y condenados, a través de la asistencia
o tratamiento y control™. El articulo 5¢ aclara estos conceptos diciendo:
“La asistencia y/o tratamiento estardn dirigidos al fortalecimiento de
la dignidad humana y el estimulo de actitudes solidarias inherentes a
su condicién de ser social, a partir de la satisfaccién de sus necesidades
y del desarrollo de sus potencialidades individuales™.

La politica criminal —como lo expresa Roxin— no puede ser
ajena a las normas del derecho penal positivo, pero adquieren su justo
valor cuando se la considera como limitadora del poder punitivo del
Estado. Esta limitacidn estd en razén directa con la humanizacién de
la pena y toma como modelo el conjunto de garantias constitucionales
que la concretan. Dichas garantfas que nacen del texto constitucional
son: el principio de legalidad, el non bis in idem, el de igualdad, la
presuncién de inocencia y la regla in dubio pro reo. A través de tales
principios, es el propio Estado que pone una valla juridica a su facultad
represiva.

Ahora bien, como quiera que sea, el Estado no puede renunciar
a una de sus obligaciones especificas como es la de proteger la sociedad
contra los ataques de quienes desconocen los derechos que ella tiene,
a la seguridad juridica y la paz social, de modo que la facultad de
perseguir los delitos y castigar a sus autores es una funcién estatal
indelegable.

Sin embargo, esa lucha contra el delito, no sélo se lleva a cabo
con la aplicacién de penas privativas de la libertad, sino que rambién
es posible —de acuerdo a la doctrina que venimos examinando— la
sustitucién de tales penas por medidas preventivas que, a su vez,
significan una advertencia al autor para que, en el futuro, se abstenga
de cometer nuevos hechos. De esta manera, han surgido, en la prictica
penal-penitenciaria, institutos como la condena condicional, la libertad
condicional y los sustitutos de las penas cortas de prisién como la
probation o la multa. Mediante ellas se trataba de evitar los males
sociales que implicaban la aplicacién y ejecucién del encarcelamiento,
buscando, a la vez, incidir en el delincuente, obtener su resocializacién
(Robledo Ramirez. Concepto y principios para la aplicacion de los
sustitutivos penales, pig 129).

Mediante estos arbitrios se traté de evitar los perjuicios irrogados
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por la prisién efectiva, procurando la enmienda del delincuente, o cual,
por otra parte, es el fundamento de las ideas emergentes de la Escuela
de Politica Criminal. De la misma tesitura, las leyes procesales con-
tempordneas, receptan los denominados sustitutos penales a fin de que
las penas cortas de prisién sean sustituidas por sanciones que no
pongan en riesgo la integridad fisica y psiquica de los condenados, las
mismas deben ajustarse, en primer término, al principio de propor-
cionalidad, es decir, que el castigo debe adecuarse a la gravedad que,
para la sociedad, tenga el delito considerado, a lo que debe agregarse
que la pena debe remitirse a la culpabilidad del agente, esto es, a las
circunstancias subjetivas del acto que conforman su reprochabilidad.
En el sentido indicado, senala Robledo Ramirez: “En este aspecto es
indiscutible que las sanciones sustitutivas cumplen una funcién fun-
damental, al ser las sanciones mds adecuadas para ser aplicadas a
determinada categorifa de delitos y determinados tipos de delincuentes,
frente a los cuales serfa excesivo, ademds de indtil y contraproducente,
imponer y ejecutar una pena corta, privativa de la libertad” (Robledo
Ramirez, obra citada, pdg. 171).

Se entiende que. en estos casos, el condenado se encuentra en
libertad, lo cual resulta importante a los efectos de que permanezca
en su medio social y familiar, sin embargo no debe dejarse de lado
que los sustitutos son parte integrante del sistema punitivo en general.
Una ojeada sobre e} catdlogo de las posibles medidas que los componen
lo demuestra asi:

a) Fijacién de una residencia estable.

b) Vigilancia de la autoridad policial o judicial mientras dure la
medida.

¢) Reclusidn el fin de semana en el establecimiento penitenciario.

d) Abstencién de concurrir a determinados lugares como locales
de expendio de bebidas o de juego.

Tales medidas de control y los deberes que conlleva la situacién
del sometido a los sustitutos penales, implican restricciones a la libertad
ambularoria y al derecho a la intimidad, lo cual, por otra parte, estd
condicionado, ademds, a que ¢l beneficiario no cometa un nuevo delito
durante el tiempo de cjecucién de las sanciones sustitutivas.

Los sustitutos o los beneficios que puedan establecerse para evitar
penas cortas de prisién o favorecer a quicnes no representan un peligro
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social, significan la adopcién del denominado “sistema sancionatorio
diferenciado™ cuyo objetivo es adecuar la sancién al delito cometido,
reduciendo el empleo indiscriminado de privacién de libertad a los
casos realmente necesarios para ser reemplazado, cuando ello sea
posible, por medidas como el arresto de fin de semana, las salidas
laborales e incluso la probation.

Como senialdbamos algo mds atrds, los estudios penales modernos
se adscriben a los sistemas garantistas o confluentes de la Escuela de
Politica Criminal. Algunos proyectos legislativos tueron elaborados,
dentro de esta tesitura, por las Naciones Unidas, como recomendacién
para los paises miembros, siendo en no pocas ocasiones, receprados por
los legislaciones americanas como el Cédigo Penal mexicano o por la
Ley de Ejecucién Penal Bonaerense.

Sin embargo, existe otro elemento en el problema de la pena, que
es necesario contemplar como extremo opuesto a la ideologfa garantista,
y es ¢l tratamiento de la criminalidad grave. Para abordar el tema es
necesario sefialar un hecho de caracteristicas sociales que resulta liminar
para nuestro propésito, y ¢s que los niicleos urbanos contempordneos
han aumentado singularmente el ndmero de sus habitantes y la
complejidad de sus relaciones interactivas, pero ese crecimiento no ha
sido acompanado por un corrclativo aumento de los recursos econd-
micos, lo cual ha dado lugar a la formacién de fendmenos sociales
negativos como el desempleo, la pobreza y la marginacién que, a su
vez, han incidido en los niveles de la eriminalidad en general.

Aparecen también los consecuentes de la criminalidad organizada:
¢l narcotrdfico, el lavado de dinero, los fraudes a gran escala por medios
informdticos, el secuestro extorsivo, etc., que deben tener una respucsta
penal en proporcion a la gravedad de los hechos y, en este aspecto de
las cosas, creemos que se debe volver a un concepto netamente
retributivo de la pena, sin renunciar por cllo a la posible labor de
readaptacion en los casos de la criminalidad menor u ocasional.

La represion del delito, por medio de la retribucién penal, es una
necesidad que se mantiene vigente debido a las especiales caracteristicas
de la criminalidad actual.

El propio Roxin ha reconocido en su trabajo que: “Sorprenden-
temente la meta de resocializacién y la tesis del tratamicnto, que
durante mds de veinte aios dominé la discusion politico-criminal, cayé



DE LA PENA Y 3US ESPECIES 39

internacionalmente en crisis. En América y en los paises escandinavos,
que fueron entonces los precursores de un derecho penal puramente
preventivo de cardcter resocializador, se despidieron de la “euforia del
tratamicento”. En ltalia, refiriéndose a su evolucién, Palazzo ha senalado
que las reformas de 1974 y 1975 permiten reconocer... una clara
sinceridad del legislador por una urgencia de la resocializacion, pero
que 1975 debe ser visto como el afio del cambio en la politica criminal
italiana. Desde entonces, la idea de la resocializacion, ha quedado
postergada y, en su reemplazo, se ha iniciado el camino de una
progresiva agudizacion del sistema penal (Roxin, obra citada, pdg. 15).

Adn admitiendo entonces, la utilidad del “sistema sancionatorio
diferenciado”™ para la resocializacién eventual del delincuente conde-
nado a penas menores de prisién o para beneficiar a quienes no
representan una verdadera amenaza social, debemos admitir que la
represién del delito y la reparacion por medio de la pena, son nociones
que 8¢ mantienen Vigent(‘s PO[' las especiales Cal’aCterl’StiC&S de IA
criminalidad contempordnea, pero sin dejar de tener en cuenta los
avances indudables de la politica criminal, que reconocen su raiz en
el positivismo y, en particular, en las directivas que Ferri impuso en
materia de sustitutivos penales. En este sentido, se puede, ain hoy,
recurrir provechosamente al concepto de peligrosidad, para proponer
la siguiente divisién de las sanciones penales: a) Para los delincuentes
primarios, ocasionales o autores de delitos merecedores de penas cortas
de prisién, la solucién de los sustitutivos penales resultan lo mds
adecuado para evitar el cncarcelamiento que sélo trac perjuicios para
¢l imputado ¢, indirectamente, para la sociedad en general; b) Para los
delincuentes peligrosos, debe observarse el sistema retributivo-resarcitorio
comun, porque, en estos casos, el beneficio del cumplimiento de la
pena en libertad o en semilibertad, sélo sirve para que los liberados
vuelvan a delinquir aprovechando su situacién. Las estadisticas de-
muestran que los delincuentes habituales (peligrosos en general)
reinciden a veces en hechos mds graves que los que los han levado
a la cdrcel anteriormente.






CAPITULO SEGUNDO

LA PRETENSION PUNITIVA
Y SUS PRESUPUESTOS

PRIMERA SECCION: La pretension punitiva en general

[. Pretension punitiva, Derecho Penal en sentido subjetivo, jiss
puniendi, es la relacion juridica fundada en el Derecho Penal en
sentido objetivo, por medio de la cual un determinado sujeto de
derecho tiene el derecho de que el delincuente sufra su pena; éste
es, pues “punible”, tiene un deber de sometimiento penal.

1. Titular de la pretensién punitiva, autorizado para punir lo
es hoy:

a) exclusivamente, el Estado, ello es, aquel Estado que ha
sancionado la correspondiente ley penal. Las penas que constitu-
yen el objeto de una pretensién punitiva del Estado, se llaman
“publicas”.

b) son desconocidas para el derecho actual las “penas priva-
das”. Sélo la llamada facultad de publicar, que tiene el lesionado por
el hecho, debe concebirse como satisfaccion privada, ello es, como
pena privada (concepcién opuesta: recompensa ideal del dano).

2. Existe pretensién punitiva contra aquel que ha cometido
una “accién punible” (delito en sentido lato), bajo la ulterior
condicién de que no medie para él ninguna ‘causa personal’ de
exclusién de pena” y ninguna “causa de extinciéon”.

1. El deber de sometimiento penal es personalisimo.

1. No es admisible una substitucién en el cumplimiento de la
pena (ni en las penas de multa). Ver C. P, 257.
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2. Con la muerte del culpable concluye la pretension punitiva.
Excepcion: C. P, 30.

SEGUNDA SeccION: Los presupuestos de la punibilidad
PRIMERA PARTE: La accion punible (El delito en el sentido lato)
Generalidades
LA Accion

[. Para un individuo, la punibilidad surge siempre solamente
de sus propias acciones. Debe entenderse por “acciéon” un compor-
tamiento corporal (fase externa, “objetiva” de la accién) producido por
el dominio sobre el cuerpo (libertad de inervacién muscular, “vo-
luntariedad”), (fasc interna, “subjetiva” de la accion); ello es, un
“comportamiento corporal voluntario”, consistente ya en un “hacer”
(accién positiva), ello es, un movimiento corporal, p. ). levantar
la mano, movimientos para hablar, etc., ya en un “no hacer”
(omisidn), ello es, distensiéon de los musculos.

Il. De punibilidad sélo puede hablarse en relacién con una
accién determinada de cierto individuo. El delito s6lo en eso puede
consistir, ¥ 1o

1. en una propiedad del hombre (por ej., en su “peligrosidad”,
ésta es sélo una condicién para “medidas de seguridad”);

2. en un ¢stado del hombre (enfermedad, sueno, etc.);

3. en el simple querer o pensar o algo que sea puramente
interno. El querer no ejecutado no es punible. Cogitationis poenam
nemo patitur. El pensamiento no es punible;

4. En un comportamiento del cuerpo que no provenga de la pro-
pia voluntariedad, sino que surja mecénica o automaticamente, ya
sea:

a) que el hombre esté inconsciente, C. I’, 51 (actividad e
inactividad durante el sueno, en un desmayo, en ebriedad com-
pleta, en hipnosis; también a consecuencia de amenazas cuando
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éstas hacen perder la conciencia al amenazado de tal modo que no
sabe lo que hace; su voluntad estd paralizada);

b) que el hombre, no obstante ser consciente de su compor-
tamiento corporal, sea sélo juguete de excitaciones irresistibles que
se producen en el cuerpo como mecanismo fisico, llamados movi-
mientos reflejos , p. ej., estornudar; o bien sea que su propia
disposicién sobre sus movimientos corporales esté excluida por la
coaccidn irresistible, ejercida por otro hombre, 0 por una amenaza
que quebrante totalmente la voluntad los llamados movimientos
pasivos (p. €j., A tomando la mano a B, indtilmente resistente, le
hace disparar una escopeta; A obra, B no), ver C. P, 52.

Es posible, sin embargo, en los casos 2 y 4, que una accion
precedente sea sometida a responsabilidad penal, porque haya
acarreado a la otra.

1II. Puede obrar:

1. S6lo el hombre. No existen acciones penales contra anima-
les, asi como no existen contra las fuerzas naturales.

2. S6lo el hombre individualmente. Las personas juridicas y
las sociedades son incapaces de obrar penalmente, no pueden por
ello cometer ningtin delito y ser punibles. Ver, sin embargo, Ley
de Impuestos, 357.

LA ANTIIURIDICIDAD DE LA ACCION
Generalidades

I. Del sentido de las amenazas penales del Estado se deduce
que aquéllas solamente valoran conducta antijuridica, es decir,
aquélla que estd objetivamente en contradiccion con el orden
juridico del correspondiente Estado. Una conducta que no esté en
contradiccion con éste hdllase fuera de lo punible (aun cuando
contradiga un ordenamiento juridico extrano, o las costumbres o
la moral; y aun cuando —como en los “delitos putativos”, “delitos
imaginarios”— el que actia considere erréneamente su accién
como antijuridica). La antijuridicidad de la conducta es, sin excepciones,
el presupuesto general de la punibilidad. En el texto de Ja ley penal
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estd esto unas veces expresamente dicho (asi, p. ¢j., C. P, 123, 127,
303) y otras veces presupuesto como implicitamente evidente, asi,
p. €j., 211, 223).

1I. No se deduce, sin embargo, del Derecho Penal mismo
cudndo y en qué medida es antijuridico (ilicito, contrario al derecho,
no permitido) el comportamiento humano; aquél sélo establece
que el castigo debe infligirse siempre y cuando el comportamiento
descripto en la ley penal sea antijuridico. La antijuridicidad de ese
comportamiento dedtcese mds bien de las restantes partes del
derecho, el Derecho Civil, el Derecho Administrativo, etc. Estos son
los que el delincuente “lesiona”, los que quebranta, contra los
cuales obra. La afirmacién corriente de que el delincuente “lesiona”
la ley penal, que la quebranta, que obra contra ella, es falsa (ver
p- &., C. P, 73); por el contrario, el delincuente obra segin lo
presupone la ley penal y, de este modo, mds bien la “realiza”
(Teoria de las normas de BINDING).

1. Por medio del método juridico general debe averiguarse
la manera en que el ordenamiento juridico regula la conducta
humana. El contenido de esos principios juridicos surge en parte
de las leyes. Por eso las leyes penales sirven también como medios
de interpretacién. No tendria sentido, en efecto, dictar una ley
penal si la conducta en ella descripta no fuese nunca antijuridica.
Asi, de la sancién de la ley penal debe inducirse que la clase de
conducta a que se refiere la ley penal, para el legislador, es
antijuridica en todo caso, dentro de ciertos limites , de modo que sélo
resta establecer cudles son esos limites. Algunas leyes penales que
no destacan cxpressis verbis la antijuridicidad como requisito de la
punibilidad (p. ej., C. P, 211, 223) parecen mds bien suponer que
las acciones en ellas descriptas son antijuridicas en general, sino
siempre, de acuerdo con el orden juridico. El conjunto de preceptos
juridicos sobre la antijuridicidad extraido del cuerpo de disposicio-
nes penales (“indiciados” por éste) no da, como a veces se ha dicho,
una “antijuridicidad penal especifica”. No se trata ni de una
antijuridicidad “contra el Derecho Penal” ni de una antijuridicidad
que lo sea tan solo para el Derecho Penal y no para el ordenamiento
juridico en general.

Para dilucidar cudndo y en qué medida es antijuridica una
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conducta humana, a la par del derecho legislado debe atenderse
al derecho no escrito, de conformidad con la doctrina general de la
metodologia juridica.

Frecuentemente se designa como “formal” la antijuridicidad
deducida del texto de la ley, y como “material” a la otra. Tal modo
de expresién es, sin embargo, muy poco util. “Formalmente”,
antijuridicidad significa siempre contradiccién al orden juridico; la
palabra “material” hace alusién sélo al contenido, ello es, a la
conducta humana, que es formalmente antijuridica. En toda anti-
juridicidad estdn unidos lo “formal” y lo “material”.

IV. El ordenamiento juridico puede considerar de tres maneras
la conducta humana: o la declara antijuridica, o conforme al
derecho, o juridicamente indiferente (irrelevante). Pero no procede
de modo que ciertos comportamientos sean siempre antijuridicos
y los restantes nunca. Siempre median las circunstancias (perso-
nales o reales) del proceder: toda clase de conducta es, en ciertas
circunstancias, antijuridica, y en otras, no. La interpretacién sin-
gular es la que nos dird cudles son esas circunstancias.

Hay adn circunstancias cuya existencia estd dotada, segtin el
orden juridico, con el efecto de despojar de la antijuridicidad a una
clase de acciones que, sin ello, serian antijuridicas: “causas de
exclusion de ln ilicitud”, “causas que excluyen la antijuridicidad”,
por cuyo concurso desaparecen a un tiempo la ilicitud y la
punibilidad. Su regulacién juridica encuéntrase, como la de la
antijuridicidad misma, en zona extra penal. Nada importan, en
consecuencia, las solas causas de justificacion previstas por el C.
P., (como que, por otra parte, el hecho de mencionarlas el C. P,
no significa que sean de carécter juridico-penal o que solamente
sean de importancia juridico-penal). Aqui también vale lo dicho
mas arriba, II1.

Las causas de exclusién de la ilicitud, se diferencian:

1. porque

a) a veces, su concurso torna permitida, conforme al derecho,
a la accién: causas de justificacion, p. €j., 53;

b) a veces, su concurso si bien no torna a la accién no antiju-
ridica, tampoco la torna permitida (acciones juridicamente irrelevan-
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tes); simples causas de exclusién de la ilicitud. Ambas clases tienen
la misma significacién con respecto a la existencia de un delito: en
ambos casos falta la antijuridicidad necesaria para la punibilidad.

2. Las causas de exclusion de la ilicitud también se diferencian
en cuanto

a) algunas favorecen a cualquiera, p. ej., 53; mediando ellas
falta el delito, quien quiera que haya sido el autor;

b) el punto opuesto lo representan las causas personales de
exclusion de la ilicitud que sdlo corresponden a los que pertenecen
a determinada clase de personas; asi la orden superior en el sentido
del § 47 del C. P. M., es sélo una causa de justificacién para el
soldado. En tal caso, no obra antijuridicamente tan sélo aquél que
pertenece a esa clase de personas.

Antijuridicidad

La antijuridicidad es la accién contraria al derecho, esto es,
aquella conducta que desconoce un mandato juridico. Ahora bien,
para que esta contradiccién, entre el acto y la norma, sea un delito,
debe ser también un acto tipico, o lo que es lo mismo, adecuado a
una figura penal, en tanto la antijuridicidad confiere al hecho tipico
su cardcter valorativo. Un acto tipico aislado no es un delito si, ademds,
no resulta ser antijuridico, pero en este punto cabe una aclaracién;
para que la antijuridicidad se manifieste, es necesario que la conducta
tipica no esté cubierta por una causal de justificacién, puesto que la
aparicién de una de ellas —la legitima defensa valga e] caso— hace
del acto tipico un acto licito, en tanto que la ilicitud ha sido desplazada
por la justificante (asi el esquema tipico “matar a un hombre” es en
principio antijuridico, salvo que esté justificado por legitima defensa).
“La antijuridicidad _misma -—afirma Stratenwerth— es, en cierta
medida, sélo ¢l resultado de la adecuacién al supuesto hecho tipico
y la falta de causas de justificacién™ (Derecho Penal, pig. 67).

Ademds de su caracteristica de ser contraria al derecho, la accién
antijuridica vulnera otros valores que dan sustento politico a las normas
juridicas. Tales valores estdn representados por las normas de cultura,
segtin Ja denominacién de Mayer, que permiten acceder a la nocién del
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injusto como esencia de la antijuridicidad. Lo injusto es, en este sentido,
lo que lesiona aquellos valores superiores, que representan el sentido
ético de la comunidad en un momento dado de su historia.

Para decirlo de un modo prictico: si bien todo ciudadano conoce
la ley, no es menos cierto que tiene conciencia de aquella conducta
que es contraria a la norma de convivencia, dentro del conrexto socio-
cultural del cual se trate. Puede muy bien ocurrir que alguien no sepa
de la existencia de la norma penal que prohibe la emisién de un cheque
sin fondos, pero no puede ignorar que tal cosa perjudica al tenedor
del documento y, por lo tanto, que su conducta es opuesta a la
legalidad en general.

La concrecién de las normas de cultura presenta una notable
utilidad en orden a establecer las llamadas causas supralegales de
justificacién. En efecto, gencralmente, las justificantes comunes estdn
taxativamente descriptas en la ley penal —tal nuestro articulo 34—,
pero cxisten casos cuya justificacién no estd comprendida en la
enumeracién legal, pero representan situaciones en que el acto tipico
resulea licito, en base a las normas de cultura, las cuales, por su cardeter
general, permiten superar hipétesis que, de otra manera, quedarian
sin solucién en derecho. tales por ejemplo, el consentimiento del
ofendido, la puesta ¢n peligro de un bien juridico cuando solo, de
esa forma, puede ser salvado un bien mayor (principio de comparacién
y valoracién de bienes juridicos), la aparicién de una “situacién érica
predominante”, etc.

Con la doctrina de las normas de cultura, se destacan lumino-
samente las situaciones ¢ricamente prioritarias desde el punto de vista
del valor social preponderante, lo cual permite justificar hechos que,
en principio, se presentan como tipicos penalmente. No obstante es
dificil establecer un principio general comprensivo de las causales
supralegales de justiticacién. Sauer ha sefialado, como ley juridica
fundamental, el principio de mds beneficio que perjuicio, pero tam-
bién se ha hablado del medio justo para el fin justo o del interés
preponderante o el bicn de rango prioritario; se trata de principios
explicativos, elaborados desde un punto de vista de valoraciones
comparativas, pero que no abarcan las hipétesis mds complejas, por
lo que es preferible recurrir al estado de necesidad supralegal, que
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permite la regulacién de intereses que se contraponen al privilegiar
aqudl que, en ese momento, tiene mayot incidencia ética; caso del
médico, por ejemplo, que en una epidemia elige salvar el mayor
ntmero de vidas con el sacrificio de los mds afectados y probablemente
condenados a morir. En esta situacién la conducta del médico ha
obedecido a un estado de necesidad —sélo podia salvar a un nimero
determinado de pacientes— que le obligaba a actuar, incluso poniendo
en peligro la vida del grupo minoritario.

El derecho es la preponderancia de valores socialmente admitidos
y todo aquello que resulta contrario a dichos valores es “antijuridico”,
no obstante cuando una vida humana, valga el caso, se encuentra en
colisién con un valor socialmente admitido, debe imponerse ain
cuando el acto salvador sea también un acto tipico (por ejemplo, violar
la propiedad privada) y tal cosa se apoya en un estado de necesidad
que funciona como justificante en mérito al interés de mayor gravi-
tacién ética (véase mis adelante, estado de necesidad).

La antijuridicidad es un juicio negativo de valoracién de una
conducta humana frente a la norma; una accién serd antijuridica
cuando desconoce un mandato legal. La antijuridicidad ocupa, de este
modo, el lugar de elemento objetivo del delito, lo cual debe comple-
tarse, desde el punto de vista dogmdtico, con la consideracién psiquica
o subjetiva materializada en ef juicio de culpabilidad. Ambos supuestos
han de mantenerse separados para facilitar el estudio analitico del
delito, lo cual no impide afirmar la unidad de rodos sus componentes
cuando se lo considera estructuralmente.

Como quicra que sea, dentro del marco de la antijuridicidad
objetiva, ha scnalado cierta doctrina que existen, con frecuencia,
momentos subjetivos que complementan la definicién de lo injusto,
en tanto sea la intengién del autor la que da vida a un tipo inicialmente
neutro. Binding afiftmaba que la accién contraria a la norma debe ser
dolosa o culposa. ilicitos inculpables no existen. De acuerdo a esta
direccién doctrinaria, la antijuridicidad no puede concretarse sin el
concurso de una voluntad que dirija la conducta contraria a la norma.

Mezger, por ejemplo, admite la existencia de elementos subjetivos
de lo injusto, pero advierte que se trata de excepciones y sélo pueden
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considerarse cuando la figura asi lo requiere, por ¢jemplo; los delitos
de intencién en lo formal, de los llamados delitos mutilados de dos
actos, en los que el acto es querido por el agente como medio subjetivo
de un actuar posterior del mismo sujeto, o los delitos de expresion.
No obstante el mismo autor sefiala: “La existencia de los elementos
subjetivos de lo injusto, ha sido reconocida de modo preponderante
entre los cscritores. Pero es preciso no exagerar su importancia,
afirmando que son sélo elementos de lo injusto. Dichos elementos son,
a la vez, elementos de culpabilidad, pues, en otro caso, les faltaria la
imputacionabilidad y, por tanto, la relevancia penal” (esto es, no
podrian ser imputables al autor) (Mezger, Derecho Penal, pig. 338).

La inclusién de elementos subjetivos en el campo de lo injusto,
no produce sino confusiones por la superposicién de supuestos
configuradores de la reorfa general del delito, basada en el tipo penal
como abstraccién conceptual de cada figura. Una concepcién como
la de Beling, con apoyo primordial en el delito-tipo, rechaza vigoro-
samente tal confusién: “Mezclando lo ‘subjetivo’ del alma del autor
—dice— en ¢l dclito tipo, nos perdemos en un desvio metodoldgico.
Un delito-tipo tan impuro que no podria cumplir més su funcién de
esquema comun para la faz objetiva y la subjetiva”.

Si separamos correctamente los elementos del delito tendremos:
una accién tipica, antijuridica (por ausencia de una causa de justi-
ficacién) y culpable en sus dos posibles versiones, dolo y culpa. En
ocasiones, la construccion de la figura exige la presencia de otros
caracteres pata clarificar el delito o agregar figuras liminares alrededor
del tipo bisico, por ejemplo: parricidio, asesinato, homicidio culposo,
preterintencional, etc.. pero ello no desvirtda la conscruccién com-
puesta por los conceptos esenciales (objetivos y subjetivos) propios de
cada delito. Tales concepros se alinean o se combinan en el texto legal,
lo cual permite construir una Parte General de la Parte Especial, es
decir, el estudio de cada figura extrayendo los elementos que la
componen para analizarlos scparadamente.

En Espana el profesor Rodriguez Mufoz, muy eficiente traductor
de Mezger y con ejercicio de la cdtedra en Valencia, realizé el esquema
de trabajo que, para esta teorfa general de la Parte Especial, propusiera
el profesor E. Wolf en Alemania, en los términos diddcticos de un
seminario de la Parte Especial y en referencia a los delitos contra la
vida y la integridad. El mértodo propiciado parte de las dos grandes
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coordenadas en las que toma vida el delito; Antijuridicidad y Culpa-
bilidad, y realiza en cada una de estas etapas, un examen formal y
exhaustivo. Asi, dentro de la conducta considerada tipicamente an-
tijuridica, se dice que:

[. Antijuridicidad que supone la existencia de valoracién de
indole genérica.

1. Fase positiva

A) Conducta tipicamente antijuridica. Ademds de los elementos
que comprende, tenemos:

a) Condiciones objetivas de la penalidad.

b) Elementos subjetivos de la antijuridicidad.
2. Fase negariva:

A) Causas de justificacidn.

B) Causas de exclusion de lo injusto.

II. Culpabilidad:

1. Fase positiva:

A) Formas de culpabilidad;

a) Dolo,

b) Culpa.

B) Las caracteristicas de culpabilidad concebidas objetivamente
por el legislador.

C) Caracreristicas de culpabilidad propiamente objetivas.
D) Exigibilidad.

2. Fase negativa.

A) Falta de adecuacién entre la personalidad y su accién.
B) Otras causas de inculpabilidad.

-

De las causas de exclusién de la ilicitud en particular

Estado de necesidad y legitima defensa

I. Lldmase en general “estado de necesidad” a una situacion en
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la cual un bien juridico de alguien se encuentra amenazado de
destruccién o de una lesién. El alcance de la posibilidad real de
conservar el bien juridico a costa de un bien juridico de otro, puesto
que la lesién de uno de ambos bienes ya en si no es conforme al
orden juridico, presenta el problema juridico especial de saber
cuando y en qué medida es permitido juridicamente hacer uso de
aquella posibilidad (“reaccién necesaria”).

[1. Conforme al orden juridico, la solucién fundamental sélo
puede ser que la reaccidn necesaria a costa de un bien juridico de otro

a) ¢s permitida cuando la lesién del ultimo representa juridi-
camente un dano menor que el dano que amenaza al bien juridico
que se encuentra en necesidad;

b) si bien no es permitido, no es tampoco antijuridico, sino
Juridicamente irrelevante cuando ambos danos son de igual valor, —
presuponiendo (en a y b) que la lesién del bien juridico ajeno es,
conforme al estado de hecho, el tinico medio de alejar el peligro;

¢) por el contrario, una reaccién necesaria que se vincula a un
dano comparativamente mayor de un bien juridico ajeno, es anti-
juridica.

Este “principio del balanceamiento de bienes”, “principio del
interés predominante”, encuéntrase en varias disposiciones le-
gales (C. C., 228, 904, Ley de Int. al C. C,, art. 46, II1, Ley de
Correos de 1871, § 17) pero se generaliza, por sobre ellas, para
todo el Derecho, como principio regulador no escrito; es la
llamada “regulacion supra legal del estado de necesidad”. Esta es la
opinién dominante. Ver sentencias del Tribunal del Reich, 61,
254,

El § 54 del C. P, también relativo al estado de necesidad, no
es aqui pertinente. El no se refiere, ni por su letra ni por su sentido,
al trazado de los limites entre derecho e ilicitud en el estado
necesario. Su significado consiste mds bien en dejar impunes,
dentro de ciertos limites, acciones necesarias antijuridicas, a pesar
de su antijuridicidad. Tampoco es pertinente aqui el § 52 del C. P,
(“coaccion irresistible”).

[ll. Existe una especial regulacién juridica —C. P, 53; C. C.,
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227— para los casos en que el estado de necesidad constituye un
estado de legitima defensa, es decir, que estd fundado en una
“agresion actual ¢ injusta”. El nucleo de esta regulacion especial
consiste en que el derecho de defensa aqui establecido (causa de
justificacién) se concede no ya simplemente dentro de los limites
de la “comparacién de bienes”, sino permitiendo cualquier dafio
del agresor, sin considerar si es grande o pequefo el dafio que
amenaza al agredido (p. ej., muerte del agresor para proteger un
interés patrimonial pequeno). Razén legal: el agresor no puede
quejarse porque él mismo se ha expuesto al peligro, y debe
abstenerse del entuerto, consciente de que expone su vida.

Conforme a esta ratio, el requisito de “agresién injusta”,
exigido por el § 53, debe entenderse en el sentido de que se prevén
solamente agresiones de parte de un fhombre, y que ademads sean
no sélo objetivamente antijuridicas, sino también culpables (discu-
tido). Por otra parte, como “defensa” permitida sélo se considera,
de acuerdo al § 53, la aceptacion de la lucha contra el agresor
mismo; no quedan cubiertas por la legitima defensa las lesiones
contra terceros (discutido). La defensa contra animales (ver C. C.,
228), contra agresores inconscientes (p. ej., nifos y enfermos
mentales), asi como la utilizacion de bienes de un tercero para
efectuar la defensa contra un agresor, es permitida sélo en los
limites trazados por el derecho general de necesidad (balanceamiento
de bienes).

Por lo demés, el derecho de defensa se condiciona a que la
agresion sea (ya y todavia) “actual”; a que la defensa sea “nece-
saria”, ello es, que el peligro no sea evitable por la huida o de otro
modo sin lucha (discutido); finalmente, a que la medida de la
defensa no sobrepase lo necesario y suficiente para defenderse
seguin la situacién de hecho (no matar, cuando bastaria un empu-
jon, etc.)

No se excluye lalegitima defensa por el hecho de que el
agredido haya motivado la agresién por su culpa.

Esté autorizado para ejercer la defensa legitima tanto el mismo
agredido, como, por él, cualquier tercero (la llamada ayuda nece-
saria).
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Otras causas de exclusion de la ilicitud

I. No obra antijuridicamente quien:

1. por razén del cargo o servicio, p. &j., como soldado, debe
o puede obrar como obra. Ver, p. ej., C. . M, 124, Ley de 2 de julio
de 1921, sobre uso de armas de los inspectores de fronteras de la
administracién de finanzas. En especial, no es antijuridica la con-
ducta del subordinado conforme a la orden, en cuanto la orden sea
juridicamente de observancia estricta.

Esta fuerza obligante pueden tenerla también, de acuerdo a
la voluntad de la ley, 6rdenes antijuridicas. Tal deber de obediencia
con respecto a 6rdenes antijuridicas lo establece, en principio, el
C. P. M., 47, para los militares subordinados (exceptuando sélo el
caso de que quien reciba la orden conozca que ella se propone un
“crimen o delito” civil o militar, ver C. P, 1). El que cumpla la orden
obra, pues, como debe, es decir, no antijuridicamente (segun otro
modo de ver, la ejecucién de la orden por el subordinado debe ser
antijuridica y no sélo, “culpable”. Pero entonces el incumplimiento
de la orden seria conforme a derecho, lo que estd en contradiccién
conel C. P. M., 92 y sigs. de acuerdo a los cuales aun entonces es
punible).

2. el que ejecuta actos de propia ayuda. Ver, p. ej., C. C,, 229,
230, 561, 859, 11, 11, etc.;

3. el que ejerce un derecho disciplinario que le compete.

I. El consentimiento del ofendido (o del amenazado) y la
significacion del hecho como auto lesién (o auto amenaza) son
causas de exclusion de la ilicitud en cuanto el bien juridico lesio-
nado (o puesto en peligro) esté comprendido entre los derechos de
disposicion del lesionado (0 amenazado); para ello vale el princi-
pio: volenti non fit injuria. Ejemplo: ataques contra la propiedad; ver
en contra C. P, 216; es discutible hasta dénde el consentimiento
excluye la antijuridicidad en las lesiones corporales.

[1l. Una actividad que estd unida al peligro de que sobrevenga
un resultado antijuridico, y que seria por ello antijuridica, no lo es,
cuando el orden juridico, a pesar de ese riesgo, la consciente, y el
que acttia ha cumplido las prescripciones que aquél establece como
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condiciones de ese permiso (conforme a eso califiquese, p. . la
preparacion de venenos, la reparacion de armas de fuego, la
explotacion de ferrocarriles).

Causales de justificacién

El estado de necesidad responde al reconocimiento juridico de
un interés preponderante, sobre el imperio absoluto de la ley. Quien
preficre salvar un bien legalmente reconocido, a costa de cometer un
ilicito, no es punible debido a que, en la colisién de intereses en juego,
el derecho favorece al mds importante o significativo. En una palabra,
cuando cxista colisién entre derechos desiguales, el Estado debe
proteger el derecho superior, por lo tanto, el sacrificio del derecho
inferior para salvar otro de mayor importancia, no serd castigado, pero
si los derechos en conflicto son iguales, no puede hablarse de justi-
ficacién sino de una excusa basada —como senalaba Berner— en la
debilidad humana.

Sauer ha ampliado las bases de la colision de intereses con su
tesis sobre la necesidad y la ley tundamental de la justicia y el bien
comiin. Define ¢l instituto, diciendo que es una situacién extraordi-
naria de peligro actual, frente a la cual, cabe solamente la propia
proteccidn, mediante la lesién del bien juridico ajeno (0 mediante el
incumplimiento del deber juridico) y agrega que en la legitima defensa
el derecho estd frente al injusto, en ¢l estado de necesidad el derecho
estd frente al derecho. A su vez, la conducta que excede un concreto
estado de necesidad juridicamente aceptable, puede quedar cubierta
por una causal de inculpabilidad en tanto el autor estd coaccionado
psiquicamente por una situacion extraordinaria (Sauer, Derecho perz/z/,
pag. 196).

Esta dltima doctrina es aplicable atn en el caso de bienes
equivalentes, por ejemplo, el conflicto entre dos vidas humanas en que
el autor prefiere su propia salvacién a la del otro: caso de naufragio,
incendio, etc. Quien sacrifica a otro para salvar su vida en una
circunstancia extraordinaria como las sefialadas, comete un acto
desvalioso y quizd reprochable, pero el derecho no exige héroes sino
hombres de carne y hueso, con rtodas las debilidades v temores
invencibles que son propios de la naturaleza humana. En ocasiones
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como las apuntadas, lo que debe aplicarse para justificar ¢l acto, es
la no exigibilidad de otra conducta, no puede exigirse la propia
inmolacién ante la inminencia de un alto peligro para la vida, ni
siquiera cuando tal cosa implique dafio para un tercero. “Todas las
barreras resultan impotentes —afirmaba Garraud— frente al instinto
de conservacién, fundado en la naturaleza del ser” (Traité, T. 1, pdg.
529).

El estado de necesidad ticne relacién objetiva con la legitima
defensa que, en Gltima instancia, también representa la eleccién entre
dos bienes juridicos equivalentes.

El Estado admite el derecho de todo individuo a defender
aquellos valores esenciales de la vida y la integridad propia, y de los
suyos sometidos a un ataque injusto.

Locke, no sin exageracién, equipara la legitima defensa al estado
de guerra que da derecho a repeler una agresién peligrosa. También
se ha hablado de ley inmanente o natural del ser humano, para
justiticar ¢l derecho a la repulsa, de todo aquello que ponga la
integridad fisica o la vida de quien se defiende, en peligro de ser
conculcado. Como quiera que sea, sobre la legitima defensa, se han
elaborado gran nimero de teorias, desde el derecho antiguo hasta
nuestros dias. Manzini, recordando algunos antecedentes, dice que
Julio Claro fundé un insticuto sobre el natural derecho que uno tiene
de vi-repellere, siempre que sc obre para la justa defensa de si mismo,
con ¢] moderamen de la causa, del tiempo y del modo, y que Préspero
Farinacio anadié a los requisitos de la reaccién inmediata, del peligro
actual y de la injusticia del ataque, ¢l de la indispensabilidad del medio
empleado, de manera que ¢l homicidio se debe evitar con la fuga,
cuando ésta no pusiera en peligro al agredido (Manzini, Tratado, t.
3, pag. 203).

Los antiguos doctores elaboraron un concepto bastante claro de
lo que es la legitima defensa, casi todos los requisitos que a ella
corresponden, estdn en las obras de los penalistas cldsicos y, los
mismos, han subsistido en el tiempo, pasando a integrar el elenco
actual de caracteristicas tipicas del instituto que se constituye como
una causa puntual y definida de justificacién del ilicito en las feyes
penales modernas.
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El ataque debe ser ilegal, es decir, la agresién que la victima no
estd obligada a soportar, a lo cual, debe agregarse que debe ser actual,
inminente o mientras dure, pero la eximente resulta dudosa cuando
el ataque ha finalizado (en este punto es posible acudir a la doctrina
del exceso), la defensa, por otra parte, debe ser proporcional, aunque
no es exigible que se contrapesen el bien juridico que se defiende
el que se vulnera con la defensa, pero quien sc defiende debe elegir,
en lo posible, la reaccién menos perjudicial para el agresor (por
ejemplo, un disparo al aire si con ello puede abortarse un ataque
fisico). Nuestra ley destaca tres elementos bdsicos para admitir la
causal, a saber: agresién ilegirima, necesidad racional del medio
empleado y falta de provocacién suficiente por parte del que se

defiende (inc. 6 del art. 34).

La agresién ilegitima puede ser potencial activa (peligro inme-
diato) o directamente naciva (atadue concreto). No es necesario que
se consuma, basta que el agredido haya podido temer que el ataque
s¢ produzca, como es el caso de la amenaza con armas o el inicio de
un acometimiento fisico. Sin embargo. las condiciones que tienden
a encuadrar la eximente,esto s, lo que ha de entenderse por agresién,
deben supeditarse a la consideracién de cada caso y a la mds amplia
facultad de valoracién del hecho que deben hacer los jueces. Un
pufietazo —por ejemplo— no es una agresién con entidad fisica
suficiente como para calificarla de ilegitima y autorizar una respuesta
armada, pero si ese pufietazo ha sido propinado por un sujeto
pendenciero y de “accién”, tal cosa si puede ser valorada como
ilegitima. No pueden establecerse limites conceptuales para definir la
nocién. y todo radica en el peligro real que el ataque suponga para
la integridad del ofendido, pero si la agresion pudo detenerse por otro
medio que la repulsa violenta, se debe rechazar la eximente. Estd claro
que no en todo caso puede analizarse si hubo exceso en la defensa,
muy especialmente teniendo en cuenta el grado de conmocién que
ha producido el ataque en el espiritu de la victima, incluso ¢l miedo
invencible o el pdnico; por ejemplo, en una mujer que se ve agredida
por una hombre corpulento; el caso se repite en ocasiones de un
cényuge “pegador” al que la mujer dispara el arma por el terror
producido por los sucesivos castigos. Garraud cita el art. 53 del Cédigo
Alemdn, que dispone: “El agente no es punible cuando el desconcierto,
el miedo o temor, le haga exceder los limites de la legftima defensa”.

La ilegitimidad de la agresién no es un concepto exclusivamente
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juridico, el atacado no tiene por qué hacer una evaluacién legal del
ataque antes de responderlo, aqui la ilegitimidad es tanto como sin
derecho o contrario, a lo que cominmente se entiende por derecho.
No se trata de que el atacante cometa un delito, aunque casi siempre
lo comienza a cometer cuando acomete, lo que expresa el vocablo que
utiliza el Cédigo, es que el acto sea sin justificacién, sin razén, sin
un motivo vdlido. “Ataque antijuridico —afirma Sauer— es la con-
ducta no amparada por el derecho, tendiente a la lesién o peligro de
bienes vitales ajenos” (Derecho Penal, pdg. 188). Entre nosotros, Soler
se ha pronunciado en forma andloga, dice: “ilegitima no quiere decir

delictiva, sino emprendida sin derecho” (Tratado, T. 1, pag. 447).

También la legitima defensa, estd subordinada a la racionalidad
de la respuesta (necesidad racional del medio empleado). Para que la
fuerza o las armas la justifiquen, el ataque debe haber puesto en peligro
cierto la integridad de quien se dcfiende. Pero también aqui, es
necesario considerar la subjetividad del agente: en la alteracién psi-
quica de un enfrentamiento se emplea, a veces, un medio manifies-
tamente exagerado. Tal cosa hace que no pueda exigirse, en quien se
defiende, una perfecta proporcionalidad del medio con la agresién vy,
a su vez, que resulta indiferente para la consideracién de la causal.
el hecho que el agresor resulte con daiios fisicos superiores a los que
habria causado al agredido, ejemplo de quien ataca a puiietazos a otro
y este responde con un arma blanca, hiriendo de tal forma al primero,
que le causa una deformacién de rostro, aunque en casos mds extremos
puede concurrir un exceso que derive en la calificacién de culpa o
imprudencia (art. 35).

La causal no puede invocarse en su integridad por ‘quien ha
puesto las condiciones para que se produzca la agresién. La determi-
nacién voluntaria de la causa productora vulnera la eximente pero debe
anadirse que, a su vez, la provocacion debe ser adecuada y lo
suficientemente gravosa para inducir al provocado a reaccionar agre-
diendo: una discusién viva no es argumento suficiente para que uno
de los interlocutores responda con violencia, una amenaza con armas
si: en este caso, quien amenaza, estd provocando la réplica, ahora, si
el primero actéia contra el que se ha defendido, no puede ampararse,
a su vez, en la eximente. Distinto es el problema de si el provocador
debe dejarse matar o responder e incurrir en pena, en esta hipStesis
la férmula de “no exigibilidad de otra conducta” puede satisfacer los
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casos extremos de lo que se denomina “legitima defensa de la legitima
defensa”. Tal, por otra parte, lo que propone Jimenez de Astia (Tratado,

T. 4, pag. 239).

La defensa, en este caso, requiere la ilegitimidad del ataque y la
racionalidad del medio empleado en la repulsa. Si hubiera existido
provocacién suficiente que diera margen a la agresién, la eximente
subsiste si el defensor no hubiera participado en ella.

La ejecucidn de un acto de deber o propio del cargo, elimina
la ilicitud del hecho que, producido por alguien no investido de la
respectiva facultad. seria ilegal.

La eximente ha sido dispuesta para asegurar la irresponsabilidad
respecto de aquellos hechos que, siendo ilegitimos en principio, estdn
justificados por la necesidad de acatar la fey o cumplir el orden de
la autoridad.

La ley se reficre en cste punto al cumplimiento de un deber
juridico, es decir, emanado de la norma en sentido lato, como es ¢l
caso del funcionario policial que procede a detener al autor de un
delito. Estos tienen, en lo que hace al cumplimiento de sus deberes
especificos, que proceder en ocasiones a incursionar en los derechos
o faculrades de terceros, como es el caso del allanamiento, el secuestro
de objetos o el arresto de testigos renuentes, ctcérera.

Sin embargo, ¢l ejercicio de la autoridad no es eximente absolura,
estd, por ¢l contrario, cenida a caracteristicas objerivas estrictas. esto
es, a la necesidad y proporcion del ejercicio de la fuerza, mds alld de
cuyas fronteras no es dificil encontrarse con ¢l abuso de autoridad;
cl funcionario puede utilizar la wis coacta para detener a quien resiste
de hecho el arresto, pero tal cosa no lo faculta para utilizar medios
que superen la estricta necesidad de hacer cumplir la ley: el agente
que dispara a matar contra el ladrén que huye, excede los limites de
la fuerza necesaria y la proporcién del medio empleado, en cambio
si hace uso de sus armas para repeler un ataque peligroso se ampara
en la legitima defensa tanto como en la eximente que traramos.
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El punto estd especialmente legislado en el Cédigo Penal ltaliano,
cuyo art. 53 exime de pena al funcionario ptblico que “con el objeto
de cumplir un deber del propio oficio hace uso o bien ordena hacer
uso de las armas, cuando es constreiiido a ello por la necesidad de
rechazar una violencia o de vencer una resistencia a la autoridad™.

La disposicién es de interés porque representa un principio
gencral aplicable, en este punto de tanta controversia, no sélo desde
el punto de vista juridico, sino desde el politico legistativo. En efecto
ccudles son los limites dentro de los que la autoridad puede hacer uso
de armas? y ;cudl es, en todo caso, la linea de demarcacién con el
exceso?

El uso de armas debe ser excepcional y debe constituir la dftima
ratio en orden al cumplimiento del deber. Los excesos pueden dar
lugar, sea a la atenuante culposa o, en los casos mds graves, a la
imputacién a titulo del delito cometido, por ejemplo, ¢l agente de la
autoridad que durante ¢l allanamiento provoca danos en las cosas o
se apodera de algin bien situado en el lugar.

En cuanto al ¢jercicio legitimo del derecho propio estd ampa-
rado el articulo 1071 del Cédigo Civil que dispone: “El ejercicio
de un derecho propio o ¢l cumplimiento de una obligacién legal no
puede constituir como ilicito ningin acto”. Es esta una regla genérica
de derecho aplicable al punto que tratamos; el que con su conducta
se ajusta a derecho no puede ser considerado infractor, tanto el que
cumple con su deber, caso del agente de la autoridad que detiene
a un delincuente, como ¢l que ejercita un acto dentro de los limites
de su derecho, expulsando un intruso de su predio, actdan dentro
del marco del ¢jercicio de sus facultades legitimas. “Una accién
afirma Grat zu Dohna— no puede ser,

juridicamente permicida
al mismo tiempo. prohibida por ¢l derecho o, en otras palabras; el
¢jercicio de un derecho nunca es antijuridico™ (La estructura, pdg.

47).

La obediencia debida se aplica a las situaciones de orden jerdr-
quico, dentro de las cuales el inferior debe acatar las ordenes de sus
superiores. Esto se ve mds claramente, en los estratos organizados
piramidalmente con base en la disciplina y ¢l compulsivo cumplimien-
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to de las ordences, tal como ocurre en las fuerzas armadas, organismos
de seguridad o policfa.

Sobre ¢l estricto cumplimiento, en dichos niveles, jerarquizado,
no existe controversia, el problema surge en punto al poder de revisién
de la orden, o sea a la obediencia respecto de aquellas que sean
visiblemente ilegales.

En una palabra, en estos casos, ;el deber disciplinario adquiere
un cardcter absoluto?

Decia al respecto Manzini: “Esta servidumbre —la militar—
personal publica es, por necesidad de su instituto, tan rigida y, la
obligacidn de servicio tan intensa que bien poco queda de auténomo
aun en la vida privada del subordinado. De manera que todos los
limites mds arriba fijados respecto al deber de obediencia desaparecen
en relacién a los militares™ (Manzini, obra citada, pdg. 43).

Cierto es que el Codigo Penal Italiano contiene un pérrafo que
justifica tan drdsticas expresiones, dice: “No es punible quien ejecuta
la orden ilegitima. cuando la ley no consiente ninguna excusa sobre
la legitimidad de la orden (art. 51 dltimo pdrrafo). Sin embargo, el
superior que ordena al inferior la ejecucién de un delito, abusando
de la propia autoridad, es considerado autor de dicho delito™ (art. 51
pdrrafo primero).

De acuerdo a este texto, el inferior no puede revisar la orden,
no tiene opcién, debe cumplirla, pero el superior es responsable si
ordena la comisidn de un delito. En este contexto la eximente funciona
de pleno derecho, quien acaté el mandato y cometié un ilicito, queda
exento de pena toda vez que la responsabilidad se desplaza al superior
que, segtin la ley, comete el delito utilizando al subordinado con simple
instrumento material carente de poder para hacer otra cosa que lo que
se le manda.

Entendemos nosotros que ante la ausencia de una norma espe-
cifica existe, en cambio, un poder moral de revision, particularmente,
frente a la orden manifiestamente ilegal o inductora de un delito,
incluso en un cuerpo armado y que ese poder critico —propio de todo
ciudadano— debe llevar a rechazar el cumplimiento de un mandato
que en si es un delito.

Este punto, que ha dado lugar a las mayores controversias en
nuestro medio, debe resolverse con un criterio de sentido comun: la
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orden, groseramente ilegal, (atormentar o ultimar al apresado), puede
ser desobedecida o resistida porque se constrifie al subordinado a
cometer un delito tan grave como odioso. En casos como estos, el
poder de revision de la orden criminal debe ser ejercido porque, de
otra manera, el auror también es responsable de la comision del hecho
ordenada por su superior, salvo que el incumplimiento de la orden
tenga como consecuencia una amenaza cierta para la vida o la
integridad fisica del subordinado, en cuyo caso la coaccién puede
funcionar como causal de inculpabilidad. Esta, por otra parte, es
también la solucién de Garraud, quien opina que: “Si, a pesar de la
orden recibida, ¢l subordinado a tenido conciencia que servia de
instrumento a un acto delictuoso, es dificil no declararlo responsable,
pero si el subordinado a podido temer de perder la vida o la libertad
por su negativa a obedecer, habiendo desaparecido su libertad moral,
la infraccién no le puede ser imputable debido a la coaccién que ha
sufrido” (Garraud, Droit Penal Frangais, T. 1, pdg. 600).

El tema ha originado controversias, particularmente, en punto
a la eutanasia. Nuestra ley no contiene una regulacién de cardcter
general para los problemas que puedan surgir a raiz del consentimien-
to, de modo que es necesario para resolverlos, acudir a la naturaleza
del bien juridico tutelado. En este sentido puede decirse que, tratdn-
dose de bienes juridicos que no presenten un interés publico, es decir,
cuando se trata de aquellos pertenecientes a la exclusiva érbita privada,
el consentimiento del ofendido quita al acto su cardcter de ilicito y
ya no se habrd cometido delito alguno. “El consentimiento del
ofendido —senala Mezger— constituye el ejemplo cldsico de la
exclusion del injusto con arreglo al principio de la ausencia de interés.
Supone el abandono consciente de los intereses por parte del que,
legitimamente, tiene la facultad de disposicién sobre el bien juridico”
(Mezger, Tratado, 'T. 1, pdg. 397).

El consentimiento debe hacerse efectivo al momento de la accién,
si lo es posteriormente puede significar el perdén del ofendido, pero no
despoja al acto de su ilicitud. En cuanto al error del agente, que cree
tener el consentimiento del damnificado y actia en esa inteligencia, debe
ser considerado en el circulo de la culpa, en razén de la incoercibilidad
de dicho error, pero escapa al dmbito de la causal de justificacion.
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En lo que respecta al consentimiento a la intervencién médica,
debe distinguirse ¢l caso en que dicha intervencién produce un dafio
en el cuerpo o la salud del paciente.

Piénsese en la hipétesis en las cuales el tratamiento produce
cfectos secundarios no esperados: la operacién, incluso exitosa, que
determina la pérdida o disminucién de una facultad fisica, o la terapia
que determina la apariciéon de sintomas de otra enfermedad, debido
a las sustancias requeridas por aquella. En casos como estos, el
consentimiento cubre la intervencién quirdrgica o ¢l tratamiento, pero
los efectos secundarios no esperados pueden ser imputados bajo el
titulo de mala praxis.

El Estado puede consentir ciertas actividades, en principio ilicitas,
en tanto se cumplan dos condiciones: la necesidad que dichas actividades
se lleven a cabo en funcién del bien o la conveniencia publica v que
sc concreten de acuerdo a las normas técnicas que las regulan, asi, por
cjemplo; las maniobras que en establecimientos especializados se hacen
en cultivos de bacilos de enfermedades altamente contagiosas, como la
viruela o Ja bubdnica, o la manipulacién de explosivos para la cons-
truccién de carreteras montafiosas o para usos militares.

En los casos de riesgo permitido por la ley o reglamento, se
excluye el tipo y, con cllo, la imputacién a titulo de delito, de modo
que, si bien permisibilidad se articula con las causales supralegales de
justificacién, lo cierto es que la norma que admite el riesgo, hace que
el hecho de tener bajo ¢l dominio del agente (o de la institucion o
cmpresa) elementos peligrosos, se convierte en una actividad de
cardcter licito, aunque cuando provoca un accidente por mancjo
imprudente del material suponga la responsabilidad a titulo de culpa.

LA CULPABILIDAD DE LA ACCION

De la culpabilidad en general (Inculpacién, culpa en sentido amplio)

[. Para la punibilidad, si bien la antijuridicidad de la accién

es necesaria, no es, sin embargo, suficiente; una accién antijuridica,
para ser punible, debe haberse producido también culpablemente.
(Asi es desde hace tiempo el Derecho Penal purificado; los mas
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antiguos derechos penales seguian el principio de “responsabili-
dad por el resultado”, no “por la culpa”). Por medio del juicio de
valor segtin el cual una accidén es “antijuridica”, se caracteriza, en
efecto, solamente la fase externa (el comportamiento corporal)
como contradictoria con el orden juridico. Por el contrario, el juicio
de que alguien ha actuado “culpablemente” expresa un juicio
valorativo sobre la fase interna (espiritual, o “subjetiva”) de la
accién: en la subjetividad del autor no se ha examinado como
debiera haberse hecho, conforme a las exigencias del orden juri-
dico, y por eso, por esa deficiencia, le es “reprochable” su accion.
Tal reproche no va implicito en el solo hecho de que el autor haya
producido objetivamente algo ilicito, porque podria haberlo hecho
exento de toda culpa. Lo que importa es el estado animico del
sujeto en el tiempo de la accion —lo precedente y lo subsiguiente
carecen de importancia— y, en consecuencia, si su resolucién, ya
sea por su orientacién, ya sea por su modo y manera de originarse,
es criticable.

I1. Juridicamente, las bases del concepto de culpabilidad ("Cul-
pabilidad juridica) son los imperativos del orden juridico, segun los
cuales las normas valorativas contenidas en éste deben ser conduc-
toras para las resoluciones humanas. La culpabilidad juridica es
independiente de que la accidn sea culpable o meritoria en sentido
religioso o ético; y en particular no es excluida por el hecho de que
el actor se sienta, desde el punto de vista de la conciencia, obligado
a realizar su accién (la lamada creencia del delincuente o creencia
juridica).

/1. El principio “no hay pena sin culpa” no tiene excepcién en
el actual derecho aleman (prescindiendo del Derecho Penal finan-
ciero, ver Ord. de Imp. 357). Tampoco puede ser nadie penalmente
responsable, sin propia culpa, por la culpa de terceros; ni tampoco
la detencion del redactor responsable segtn la Ley de Imprenta,
§ 20, II, significa un abandono de las exigencias de la culpabilidad,
sino solo una presuncién juridica (rebatible) de la existencia de
culpabilidad (segtn la opinién dominante), es decir, un principio
juridico procesal que simplemente se aparta de los principios
generales del derecho probatorio. (QETKER construye la responsa-
bilidad del redactor responsable, como “responsabilidad del garan-
te del autor”).
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(Por el contrario, en el actual derecho se encuentran aun casos
en los cuales la punibilidad de una accién culpable estd influida,
entre otras, por circunstancias, en vista de las cuales el autor no tiene
culpabilidad.)

De la capacidad de ser culpable (imputabilidad)

I. Para reprochar a un hombre sus actos y, en consecuencia,
castigarlo, es indispensable que aquellos sean la expresién de su
propia personalidad, por la cual él responde, como dueno de su
obrar; que su obrar sea la expresién de una espontaneidad exis-
tente en él (autodeterminacién) conforme a la cual él podia deci-
dirse por o contra la accién. Si un sujeto, en su obrar, se determina
por su cardcter y por motivos concurrentes, con necesidad tal, que
la accién se produce por si misma y de modo para él inevitable,
no se comprende dénde podria insertarse reproche alguno contra
él por causa de su obrar.

Desde el punto de vista del Determinismo estricto (doctrina de
la falta de libertad en la voluntad humana) es inconcebible un
Derecho Penal que vincule la pena a Ja inculpaciéon de un hombre.
Desde tal punto de vista existen si hombres peligrosos y medidas
preventivas contra ellos; pero no culpa ni retribucién. Pero si
prescindiendo el Determinismo de esa dificultad, considera posi-
ble, obstante, una responsabilidad penal por acciones determina-
das, debera contestar por qué el hacer no querido del hombre no
se somete también a pena, y por qué se hacen diferencias entre los
hombres acerca de la responsabilidad, pues si el humano querer
no es libre de ningun modo, el hacer querido y el no querido son,
intrinsecamente, de igual valor, y asi también el obrar del enfermo
mental no debe valorarse fundamentalmente de modo distinto que
el del mentalmente sano.

El Derecho Penal s6lo puede por eso construirse sobre la base
del Autodeterminismo (reductible a “Indeterminismo condicionado
o relativo”), ello es, la doctrina segn la cual el hombre es libre en
el sentido de que (cuando no concurran excepciones) en él, el obrar
no se explica plenamente por el cardcter y los motivos, sino que,
ademds, junto a éstos, interviene un tercer término consistente en
el poder de resistencia existente en el hombre, que lo capacita para
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paralizar los motivos de impulsién con contramotivos, ello es, a
elegir y decidirse (ver la expresién del C. P., en § 51). A favor de
la justicia de esta interpretacion de la vida espiritual del hombre
habla el sentimiento de responsabilidad de la humanidad. Nada
dice contra ello el argumento determinista, segin el cual, la
voluntad del hombre no puede estar fuera del dominio de la ley
de causalidad; pues puede concebirse aquel poder de resistencia
como causante en si mismo, e insertarse en la causalidad total.

Il. Aclarase asi también muy simplemente el fundamental
concepto juridico-penal de la imputabilidad (responsabilidad cul-
pable, capacidad delictiva) que el Determinismo no lograba aclarar.
Si el poder de resistencia es precisamente el factor que condiciona
en general el concepto de culpabilidad, es evidente que aquellos
hombres que carecen de poder de resistencia, estdn exentos de
culpa en su obrar, y no pueden ser castigados. La imputabilidad
es la faz criminal de la libertad del querer: es aquella disposicién
espiritual en la cual estd presente el poder de resistencia como
poder de ser obediente al Derecho. Es la condicién previa, siempre
que una accion concreta sea examinada para establecer si ha sido
cometida culpablemente. Las acciones de los inimputables escapan
por adelantado a ese examen.

{1l La inimputabilidad no es lo mismo que la incapacidad de
obrar (diferente BinpING). Hay “acciones de inimputables”. En el
caso de incapacidad de obrar, falta la accién y, en consecuencia, no
se presenta la cuestién de la inimputabilidad. (Por eso es inade-
cuado tratar los casos de inconsciencia simplemente como casos de
inimputabilidad.

IV. El necesario poder de resistencia (libre arbitrario,
imputabilidad) sélo lo adquiere el hombre en el curso de su
desarrollo individual; y en los individuos desarrollados puede ser
excluido por alteraciones de su vida psiquica.

Segun nuestro Derecho Penal son:

1. a) absolutamente inimputables los “nifos” hasta 14 anos
cumplidos (Ley de Trib. de Menores, 2). La llamada minoridad
penal absoluta.
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b) los “jévenes” (personas entre 14 y 18 anos, Ley de Trib. de
Menores, 1) son, con respecto al derecho penal, “relativamente
mayores”, es decir, que la imputabilidad o la inimputabilidad se
determina para cada caso individualmente. Es imputable el joven
que intelectualmente y caracterolégicamente es maduro (capaz de
resistencia), e} Nlamado “discernement, capacidad de distinguir”;
inimputable, aquel al que le falta la madurez de la inteligencia o
del cardcter. Observar la férmula legal de la Ley de Trib. de
Menores, 3).

¢) Para los sordo-mudos rige ademds C. P,, 58, el cual se atiene
a la “capacidad necesaria para conocer la punibilidad”.

2. Son inimputables los enfermos mentales, 51, segundo caso.

3. El estado espiritual provocado por una amenaza (C. P., 52)
no significa, en si mismo, inimputabilidad. Cuando la amenaza
anula (paraliza o quebranta) totalmente la voluntad del amenaza-
do, lo que falta es més bien “accién”; y si tal no es el caso, entonces -
el amenazado obra también imputablemente, pues se deja doblegar
por la amenaza (coactus volunit). Pero ya que el C. P., 52, no excluye
el caso de simple coaccién sobre la voluntad, se deduce como
intencion de la ley que debe ser considerado como inimputable aquel
que ha sido constrenido a su accién por un peligro presente para
su vida o0 su cuerpo o para los de un pariente, peligro no evitable
de otro modo. (Los estados de coaccién mas leves dejan subsistente
la responsabilidad penal).

V. Hay individuos cuyo poder de inhibicién, si bien no puede
negarse, cuantitativamente es inferior en poder al normal, ya sea
porque aun no lo es bastante (asi los jévenes en edad penal), sea
por deficiencias patoldgicas (espiritualimente inmaduros), sea porque
median estados fisiolégicos que debilitan el poder de resistencia.
También tales personas son plenamente imputables y penalmente
responsables (es equivoca la designacion “imputabilidad disminui-
da”, no hay grados de imputabilidad), sélo que la medida de su
culpabilidad por sus acciones es menor y por ello su punibilidad
en parte la ley la aminora (C. P., 217, Ley Trib. de Menores, 9) vy
en parte el Juez, al fijar la pena, debe hacerlo mds levemente que
en otros casos.
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Imputabilidad

El concepto de imputabilidad es tributario de la idea de la
libertad del hombre para determinarse en relacién a sus propios fines.
Ello hace que sélo pueda ser considerado imputable quien la libertad
fisica y espiritual para actuar voluntariamente. Fundamentalmente, la
imputabilidad cs el presupuesto necesario para que alguien pueda ser
declarado penalmente responsable por un delito; quien no es capaz
juridicamente no puede ser culpable, por esa razén el derecho coloca
en el primer plano de la imputacién, la capacidad psiquica y bioldgica
del agente, y por cllo también la ley declara inimputables a aquellos
que sufren alguna disfuncién psiquica que los inhabiliten para com-
prender el alcance de sus acciones.

Alaidea del libre albedrio se ha opuesto, desde una dptica causal-
explicativa, el determinismo que pone de relieve que la conducta
humana estd limirada por la disposicién y el medio circundante, lo
cual implica que poco espacio queda para la libertad de actuacion, es
decir, no existe motivacidén autdnoma en las acciones de los hombres,
y tal cosa neutralizarfa toda valoracion érica de su conducta. El
determinismo debe rechazarse en dmbito del derecho penal; esta tesis,
apoyada en términos exclusivamente causalistas, no puede explicar la
culpabilidad juridica, ni la retribucién penal puesto que la crimina-
lidad podria solucionarse con medidas de reeducacién o, en dltiima
instancia, de seguridad. Si el autor procede de un modo que no puede
evitar, (biolégicamente determinado), serfa un contrasentido que el
Estado le aplicara un castigo, por cuanto el delito no seria el producto
de una voluntad criminal, sino el resultado de la induccién de ciertos
factores condicionantes, como la herencia o ¢l medio social deletéreo,
capaces en si mismos de favorecer la conducta antisocial, por esta razén
en el circulo de la imputabilidad, la doctrina mds ditundida se apoya
en la idea de la libertad de determinacidn, ain cuando, desde el punto
de vista de la Criminologfa, es dable estudiar las causas del crimen
con apoyo de conceptos psico-bioldgicos y socio-ambientales. De
manera explicita ha sefalado esta dualidad Sauer: “La Metédica
orientada en Kant y el neo-kantismo resuclve para el confuso contraste
de causalidad y libertad en discusién, que las ciencias de la naturaleza
y las ciencias descriptivas sociales trabajan con el criterio de la causa-
lidad e investigan. uniones, interdependencia y conexiones, mientras
el Derecho Penal como la Etica, trata el problema de la responsabilidad
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y ésta s6lo se puede afirmar en la existencia de la libertad de la
voluntad™ (Sauer, Derecho Penal, pig. 81).

Es en el estudio de la inimputabilidad donde esta dualidad se
muestra con rasgos mds nitidos, puesto que aqui se trata de un
concepto juridico, pero también de entidades nosoldgicas que escapan
al 4mbito dogmdtico para penetrar en el territorio de la Psiquiatria
y la Psicologia, en tanto que la imputabilidad puede excluirse por
perturbaciones de base biolégica o por las consecuencias de ellas, que
determinan la exclusidn de la libre determinacién voluntaria. En esta
indudable conexién, es donde puede afirmarse con Mezger que la
imputabilidad es la puerta de entrada de la investigacién moderna de
la personalidad en el derecho penal (obra citada, pdg. 202). En la
nocion de las causas que desplazan la imputabilidad, se muestra
también el punto de arranque de la vinculacién entre el Derecho Penal
y la Criminologfa, es decir, alli donde el estudio de la personalidad
y el cardeter del autor cobran especial relevancia determinando su perfil
psico-social, con notoria incidencia en el circulo de la responsabilidad
y su correlato punible.

En la construccién dogmdtica del delito, la imputabilidad es el
requisito previo al examen de la culpabilidad: (en este sentido Beling,
Mezger) lo cual implica que, antes de valorar la conducta del sujeto
desde el punto de vista subjetivo, es ineludible preguntarse por su
madurez o su salud mental; si no goza del necesario desarrollo
intelectual o se trata de un enfermo mental, no puede imputdrsele el
hecho a titulo de culpa. La voluntad culpable, y por lo tanto la
responsabilidad, sélo puede establecerse si el individuo es capaz de
valorar su propio acto segin los cdnones socio-culturales medios.

[La imputabilidad ha sido tratada especialmente por nuestra ley
partiendo de la nocién opuesta, es decir, de la inimputabilidad. Esta
existe cuando el autor del delito, en razén dec determinadas causas
bioldgicas, no puede comprender la criminalidad de su acto o dirigir
sus acciones. Cabe, sin embargo, sefalar que la linea divisoria entre
enfermos mentales y fronterizos es muy sutil e incluso, a veces, ambas
nocioncs pueden permanecer indiferenciadas, y tal cosa es mds notable
en dmbito del Derecho Penal porque hay anormales capaces de
cometer delitos feroces, manifestando, por eso mismo. caracteres de
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alta peligrosidad, y débiles mentales autores de hechos graves, no
pudiendo decirse en ninguno de los dos casos que se trata de
inimputables, son por el contrario, individuos con inclinaciones
criminales comprobables a través de sus historias penales y, como
sefaldbamos recién, de indudable peligrosidad.

;Cémo, entonces, clasificar a un individuo como inimputable si
muchos desequilibrados no pueden considerarse tales? El Cédigo
soluciona, en parte, este problema cuando expone las dos condiciones
que configuran la inimputabilidad: no poder comprender la crimina-
lidad del acto o dirigir sus acciones. Lo primero implica que el agente
tenga capacidad de valorar sus propios hechos, no en el sentido de
la norma juridica sino en el comdn de distinguir lo licito de lo ilicito,
lo bueno de lo malo, es decir, aquello que cualquier individuo de la
media esta en condiciones de definir. En cuanto a lo segundo. aqui
caben no sélo entidzidc\s nosoldgicas puras, sino también desarreglos
externamente condicionados como la intoxicacion etilica o la ingestién
de drogas capaces de anular el pensamiento critico y de obnubilar la
direccién de la conducta.

Esto quiere decir que no cualquier desarreglo psiquico conduce a
la inimputabilidad, sino que debe tratarse de una verdadera enfermedad
capaz de producir los cfectos que senala el in. 1 del art. 34. Podemos
decir entonces, que la insuficiencia de las facultades apunta a entidades
nosolégicas concretas como la oligofrenia y la debilidad mental, aunque
para llevar a la inimputabilidad, deben ser profundas en el sentido de
una completa insuficiencia de la compresién de la ilicitud del acto y
la direcciéon del mismo en su concrecién consciente y voluntaria.

La oligofrenia presenta distintos grados que van desde la
debilidad leve a la idiocia, ¢sta dltima es la que ocupa el mds bajo
nivel del desarrollo intelectual. El ndcleo de esta anormalidad esta
constituido por el pobre desarrollo intelectual respecto a la edad del
sujeto. En estos casos, la detencién que nos ocupa es congénita o
muy precoz y repercute sobre todas las funciones de la personalidad
y del psiquismo, en tanto, ésta funciona como una unidad que
descarta la posibilidad de aislar elementos auténomos. En este
sentido, ha expresado Weygandrt que: “Los oligofrénicos manifiestan
marcada tendencia a cometer toda suerte de actos delictivos. La
debilidad mental juvenil debe equipararse con una detencién del
desarrollo en cierto grado de edad mental infantil normal, si bien
pueden presentarse también anomalia cualitativa ademds de las
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diferencias cuantitativas en relacidn con el grado medio normal de
cada edad (Weygandt Psiquiatria Forense, pdg. 43).

Orra de las entidades consideradas en la esfera de la inimputa-
bilidad es la demencia propiamente dicha. En general, puede decirse
que las psicosis producen una disminucidén tan completa del aparato
psiquico, que llevan sin mds al juicio de incapacidad.

[La demencia declarada implica la inimputabilidad, cuando ha
existido al momento de cometerse el hecho y alcanza un grado
suficiente como para haber impedido al agente la comprension del
acto o la direccién de sus acciones. Un cuadro de estos desarreglos
puede consultarse en la obra de Weygandt, que alinea las siguientes
enfermedades de la mente: histeria (profunda), la epilepsia, ¢l grupo
maniaco depresivo, la paranoia, la demencia precoz, las psicosis
senifes, fas traumdticas. {as orgdnicas secundarias, del metabofismo,
febriles e infecciosas y las psicosis téxicas (alcoholismo agudo y
drogadiccién).

Pero debe recordarse que la valoracién del informe psiquidtrico
que sefala el tipo de desarreglo. corresponde a los jueces, quienes
deben analizar si el autor del hecho estd comprendido en los alcances
deline. 1 del art. 34, en cuanto si ha podido comprender lo que hacfa
v dirigir sus acciones, es decir, que siempre la conclusion pericial debe
quedar sometida al juicio valorativo que es, fundamentalmente, de
cardcter juridico.

A su vez. ciertos grados extremos de las llamadas psicopatias
también pueden ser consideradas desde ¢l punto de vista de la
inimputabilidad; asi la flamada “locura moral o estupides moral”,
“imbecilidad ¢ idiocia moral” o la “oligofrenia moral”™ de la que
hablaba Bleuler, pucden servir como directivas sintomdricas
aprovechables. Un estudio muy amplio y comprensivo del tema se
halla en “Las personalidades psicopdticas™ de K. Schneider. Fl tema
¢s tratado también per Mesger; aunque para negar a la locura moral
el cardcter de entidad nosolégica vdlida en relacién a la inimputabi-
lidad. Entre nosotros, Soler. apunta que, para cierta jurisprudencia,
la “locura moral”, lejos de ser una causal de inimputabilidad. corres-
ponde mds bicn al impulso de perversidad brutal que agrava ¢l hecho
en los términos del are. 80 inc. 2 C.P Sin embargo, ateniéndose al
hecho que tales formas psicopdticas puedan representar un sintoma
objetivo de determinadas neurosis o psicosis, particularmente en el
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llamado sindrome de “atrofia ética” post encefalitica o con relacién a
la esquizofrenia, la imbecilidad, la epilepsia, etc., el autor opina que
es de preguntarse si es acertado asimilar la atrofia ética al impulso de
perversidad brutal para negar la inimputabilidad a tales psicépatas ,y
si lo mds acertado no scria esperar el dictamen psiquidtrico en cada
uno de los casos. Agrega que la naturaleza parolégica de esta alteracién
del cardcter no puede ser negada cuando es una secuela de la encetalitis
letdrgica (Soler, Tratado, t. 2, pdg. 71).

Si bien, en ciertos casos, la atrofia ética puede ser la secuela de
una enfermedad mental que llevaria a la inimputabilidad, las més de
las veces indica una personalidad criminal de alta peligrosidad, lo cual,
evidentemente, no hace sino agravar los hechos, particularmente,
cuando se trata de delitos de sangre, homicidios seriales, violacién de
ninos, etc. En casos como estos, no puede sostenerse la inimputabi-
lidad porque serfa un grosero contrasentido y una verdadera burla al
comin sentido de la jusﬁéia.\

En tales personalidades psicopdricas, se encuentra una hipoevo-
lucién del sentimiento ¢tico, una instintividad exacerbada —particu-
larmente en los delincuentes sexuales— v una radical antisociabilidad,
caracteres estos con los cuales Alravilla ha formulado su definicién del
delincuente perverso que no es otro que el “loco moral”™ del que habla
la doctrina nacional. Un caso emblemdrico de este tipo de psicopatias
es el de R. G., imputado del asesinato de dos nifos luego de haberlos
sometido a las mds crueles sevicias, que declarado psicépata perverso,
lo cual lo privaba de valorar éticamente el alcance de sus acciones, fue
no obstante, considerado imputable y luego condenado, siendo su
calificacién psiquidtrica un elemento agravante de sus delitos por la
alta probabilidad de que, estando en libertad, reincidiera en ellos.

Como quiera que sea, cicrto tipo de perturbacién del cardcter
(psicopatias). puede llevar a la inimputabilidad cuando ¢l sujero,
debido a la notoria disminucidn de sus facultades valorativas, por un
trastorno psiquico sin base bioldgica, no ha podido comprender la
criminalidad del hecho ni inhibirse de actuar, y lo ha producido
acuciado por una “fuerza irresistible”, de modo que los posibles frenos
voluntarios han quedado de tal forma anulados que el acto se asemeja
al sintoma de un verdadero trastorno patoldgico. La acotacion es vdlida
para ciertos casos de oligofrenia en que la capacidad de discernimiento
estd gravemente vulnerada. Si estos casos pueden dar lugar al diagnds-
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tico de imputabilidad disminuida, véase Roxin, Derecho Penal, pég.
839.

Los grados de la culpabilidad (Dolus, Culpa en sentido estricto)

I. Toda accién antijuridica reposa sobre una resolucion del actor
en el sentido de la “voluntariedad” de mover el cuerpo, o de dejarlo
quieto; de lo contrario, no habria “accién” alguna. Pero la dispo-
sicién animica del actor, con relacién al contenido ilicito de la accion,
puede ser muy distinta, y conforme con ello se resuelve si el actor
es reprobable y, en caso afirmativo, en qué medida.

La mds grave reprobacion le alcanza a quien antijuridicamente
actia cuando en él se da el conocimiento de que la accidén es
antijuridica o de que lo es posiblemente y no despliega ninguna
fuerza contrarrestante, sino que, més bien, ante el pensamiento de
cometer una ilicitud, permanece, a lo menos, indiferente: grado -
mayor de culpabilidad: dolus, intencidn.

Una reprobaciéon menor se da para aquel que rechazd
subjetivamente el pensamiento de cometer una ilicitud; pero que
no tomé suficientemente en serio la posibilidad de obrar antijuri-
dicamente, 0 que no era consciente en absoluto de esa posibilidad;
pero que con oportuno cuidado habria advertido la ilicitud y con
ello habria podido y debido desistir de su resolucién: grado menor
de culpabilidad: culpa (en sentido estricto), imprudencia.

Es libre de toda tacha y por eso inculpable el que ni supo ni
pudo saber que su conducta fuese ilicita.

Las diferencias aqui trazadas corresponden en todo caso al
concepto general de culpabilidad.

1. Como en la culpébilidad en general , también en el dolus
y en la culpa se trata solamente de la disposicién animica dada al
tiempo de la accion, es decir, si la resolucion misma estd viciada (ya
sea por su orientacién o por descuido concurrente al originarse).
No hay dolus (o culpa) “subsequens” o “antecedens”.
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Los TIPOs DELICTIVOS Y SU SIGNIFICACION PARA EL DERECHO PENAL

Fundamentos

I. La comtin préctica juridico-penal habia extendido de tal
modo el poder judicial, que el juez podia castigar toda ilicitud
culpable. Toda accién antijuridica y culpable era ya por eso una
accién punible. Contra esto dirigi6 sus ataques el liberalismo nacien-
te del siglo XVIII, afirmando la inseguridad juridica que tal sistema
importaba: a falta de una firme delimitacién de las acciones que
pudieran considerarse punibles, el juez podia someter a pena toda
accion que le desagradara, pretendiéndola antijuridica, y podia
imponer arbitrariamente una pena grave o leve para toda accién
estimada punible. ‘

Siguiendo este movimiento liberal, la legislacién posterior
estreché el concepto de accién antijuridica. Del comin dominio de
la ilicitud culpable fueron recortadas y extraidas determinados
tipos delictivos (asesinato, hurto, etc.). Para cada uno de tales tipos
se previd una pena concreta y precisamente determinada para él;
y asi quedaron como no punibles ciertas formas de obrar antiju-
ridicamente que no correspondian a ninguno de esos tipos enu-
merados. Asi logré expresion un valioso pensamiento: el de que
sélo ciertos modos de conducta antijuridica (los “tipicos”) son
suficientemente relevantes para la intervencion de la retribucién
publica y que, ademds, deben todos ser colocados en una firme
escala de valores.

La proteccién juridica del individuo, reforzése, pues, tomando
el legislador mismo el monopolio de la facultad de construir los
tipos y de imponerles la pena, con exclusién del derecho consue-
tudinario y de la analogia, C. P., 2; Constitucién, 116.

11. De este modo, reducese el actual derecho penal a un catdlogo
de tipos delictivos. La antijuridicidad y la culpabilidad subsisten
como notas conceptuales de la accién punible, pero concurre con
ellas, como caracteristica externa, la “Tipicidad” (adecuacién al
catalogo) de modo que, dentro de lo ilicito culpable, estd delimi-
tado el espacio dentro del cual aquellas son punibles (asi como, en
una ley de aduanas, el concepto de objetos gravados se obtiene de
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la relacién de la ley genérica con la tarifacién aduanera). Accién
punible lo es sélo la accién tipicamente antijuridica y culpable.

1. La individualizacién de los tipos delictivos no se debe efectuar
externamente, como si cada ley penal —textualmente considerada—
con una pena tinica, siempre ha de cubrir un solo tipo delictivo. Entre
las leyes penales encuéntranse también las llamadas “leyes comple-
jas”, es decir, aquellas que hacen aplicable la pena siempre que
concurran X o Y. Esta o significa a veces distintas modalidades
equivalentes dentro del mismo tipo delictivo —las llamadas leyes
complejas alternativas; pero a veces significa una diferencia tan fun-
damental que la pena externamente considerada unitaria no es mas
que una simplificacién técnico-legal y comprende varios tipos
delictivos— las llamadas leyes complejas cumulativas. Para determinar,
si upa ley compleja es de una u otra clase debe atenderse si las
posibilidades en ella yuxtapuestas aparecen, conforme a su valor,
como distintas variedades plenamente equivalentes (ley compleja
alternativa; p. ¢j.,C. P., 131: “hechos falsos o deformados”; 217, “al
nacer o inmediatamente después”) o bien si cada una de ellas,
prescindiendo de su equivalencia cuantitativa representa un cuadro
cerrado cualitativamente distinto (ley compleja cumulativa, p. ¢j., C.
P., 360:*! “ruidos perturbadores o gran alboroto”).

IV. Los tipos delictivos del actual derecho se dividen en
“auténomos y no auténomos”.

En efecto, las penas que la ley conmina en las leyes penales
particulares son:

a) a veces, prescripciones penales fundamentales (auténomas,
inmediatas, independientes), es decir, que rigen por si mismas en
un marco penal determinado o en una determinada magnitud y
por tanto son cuantitativamente firmes (p. ej., C. P., 242, 211).

b) a veces, dependientes (subordinadas, mediatas), ello es, que
simplemente suministran una relacién cuantitativa con respecto a
la pena fundamental, pero por si mismas son indeterminadas en
su contenido, son cuantitativamente variables y cobran contenido
absolutamente distinto segun sea la pena que se tome como base
del célculo (p. ej., C. P., 48).

Las prescripciones penales subordinadas asumen una doble
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funcién. O bien conforme a ellas se torna punible una accién
humana que, si aquéllas no existieran, seria impune; o bien por
ellas s6lo se modifica una pena que sin ellas ya existe. Aqui
consideramos sélo las de la primera clase (sobre las de la segunda).

A la diferencia de penas corresponde una diferencia de los
tipos delictivos a que se refieren.

a) En las leyes penales con penas bdsicas se nos presentan las
especies (y sub-especies) de delitos; son figuras delictivas auténo-
mas, delicta sui generis (como hurto, asesinato, etc.).

b) Las leyes penales de la segunda clase, presentan figuras
delictivas subordinadans, las cuales, sin el apoyo de una de las especies
delictivas, penderian en el aire, y logran significado juridico penal
s6lo por la unién con una de aquéllas; pero, por otra parte,
conceptualmente, tal unién puede ocurrir con cualquier especie de
delito: formas delictivas accesorias, figuras accesorias que necesi-
tan una inclusién, la llamadas “formas fenoménicas”. Se parecen a
un marco movible, que si bien puede contener todos los cuadros
posibles, sin ellos, es vacio; no es un cuadro.

Las formas accesorias en el actual derecho penal aleman son:
la tentativa, la instigacion y la-coamplicidad, C. D., 43-44, 48, 1, 11, 49,
L 1. s

La separacion de las clases de delitos y de las formas acceso-
rias proviene de que el primer cuidado del legislador fue el de
cincunscribir el &mbito de lo punible por medio de tipos auténo-
mos y conforme a eso construyd los tipos, de modo que quedd
regulado el acaso normal: aquel delito que (por oposicion a la
tentativa) estd realizada, y que (en oposicion a la instigacion y a
la complicidad) es cometido en forma personalmente inmediata;
pero el legislador, ademads, permite que se amplie la punicién a la
tentativa, la instigacion y el auxilio. Técnicamente habria podido
proceder colocando en el catdlogo de las clases de delito (en la parte
especial del C. P.) la tentativa de hurto, la instigacién al hurto, el
auxilio al hurto; la tentativa de asesinato, la instigacién al asesinato
y el auxilio al asesinato, etc., como figuras delictivas auténomas,
cada una provista de una pena bésica propia. Estableciéndose, sin
embargo, las penas para la tentativa adecuada y uniformemente
conforme a cierta relacion valorativa con respecto a las figuras
delictivas a las que corresponden (lo mismo pasa con la instigacién
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y la complicidad), se logra una simplificacién creando —por medio
de disposiciones generales— penas para esas figuras accesorias,
que regulan in blanco la punibilidad con arreglo al relativo valor.

Debe tenerse presente también que las figuras accesorias, en
comparacién con las principales, son en general menos importan-
tes, y que por eso su alcance como figuras delictivas puede ser
fundadamente menor que el de las figuras delictivas auténomas
(p. ¢j., impunidad de la tentativa de “contravencién”, de la com-
plicidad por imprudencia, etc.).

V. El tratamiento de la tentativa, la instigacion y el auxilio,
como simples “formas accesorias” no ha sido, sin embargo, rigi-
damente seguido, El legislador ha separado algunos casos que en
realidad son de tentativa, etc., y sometiéndolos a una pena propia
y cuantitativamente firme, los ha erigido en delicta sui generis, o
tipos delictivos auténomos (ver, p. gj., C. P, 210).

Ademds, con respecto a ciertos actos humanos vinculados a la
tentativa, la instigacién o a la complicidad ha procedido el legislador
de modo que los ha declarado impunes en general, al circunscribir
tan estrictamente los tipos “tentativa”, etc., como lo hace en los §
§ 43, 48, 49; pero luego, quebrantando esta regulacion general, ha
recogido una porcion de casos en el catdlogo de las figuras delictivas
auténomas. Asi se deduce, p. ¢j., de la delimitacién de la tentativa
contenida en el § 43 que los actos preparatorios no son punibles; de
la delimitacién del tipo “instigacién” contenida en el § 48 como
incitacién cumplida, que la incitacion fracasada no es punible; sin
embargo, en ciertos casos, esos modos de proceder estin compren-
didos en disposiciones especiales con una pena propia y
cuantitativamente fija (ver, p. ., C. P, 86, 201, 49a, 159).

El delito-tipo juridico penal
(Der “(Sraf =) Gesetzliche Tatbestand” *

Toda figura delictiva auténoma se compone de una pluralidad
de elementos, los cuales se encuentran en la correspondiente ley

* Para facilitar al lector la comprension de esta parte de la obra, y
especialmente la de los puntos V y VI, creo atil transcribir v traducir el § 59
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penal previstos a veces expressis verbis, a veces sub intelligenda, para
precisarse o completarse por interpretacién. Encuéntranse esos
elementos en parte en la faz externa (objetiva), en parte en la faz
interna (subjetiva) de la accién. Los elementos externos caracteri-
zan el “tipo de ilicitud” de cada caso y los internos las particula-
ridades de la culpabilidad que deben concurrir para redondear el
tipo de ilicitud como tipo de delito. Pero en cada figura delictiva
todas sus caracteristicas se orientan hacia una imagen unitaria a
la cual se relaciona cada uno de los elementos, ya inmediata, ya
mediatamente.

La faz externa presenta siempre, en efecto, un elemento al cual
debe referirse también lo interno del autor para que se dé “esta”
figura delictiva correspondiente. En el asesinato, p. €j., ese elemen-
to es realizar la “muerte de un hombre”; en consecuencia, el dolo
—necesario en la faz interna para el asesinato— debe dirigirse
precisamente a la “muerte de un hombre”. En el hurto: la “subs-
tracciéon de una cosa mueble ajena”, pues ésta debe ser no sdlo
objetivamente ejecutada, sino que también hacia ella debe dirigirse
la intencion del autor. Existe, pues, de este modo, en toda figura

del C. P, que dice asi: “Wen jemand bei Begehung einer strafbaren Handlung
das Vorhandensein von Tatumstindén nicht Kannte, welche zum geset=lichen
Tatbestande gehoren oder die Strafbarkeit erhdhen, son sind ihm diese Umstinde
nicht zuzurechnen”. B

“Bei der Bestrafung fahrlidssig begangener Handlungen gilt diese
Bestimmung nur insoweit, als die Unkenntnis selbst nicht durch Fahrlassigkeit
verschuldet ist”.

“Cuando alguien, al cometer una accién punible no conocia la existencia
de circunstancias de hecho que pertenecen al Tatbestand legal o que agravan la
penalidad, no se le computaran esas circunstancias”.

“Esta disposicion rige para la punicion de los delitos culposos sélo en
cuanto el desconocimiento mismo no es imputable a culpa”.

Segun la interpretacion de Bruing, la expresion Tatbestand tiene aqui el
sentido de delito-tipo, por oposicion a tipo de delito, a mera figura delictiva.
(Ver “Die Lehre v. T.”, al final. Ver también SoLer, derecho penal argentino, T.
I1, § 44, I-1V). El sentido literal de la palabra derivase de Tat= hecho y bestelien=
consistir aquello en que le hecho consiste; la esencia legal del hecho. No puede
decirse, por cierto, “elemento constitutivo”, porque la muerte, en el homicidio
preterintencional (lesiones seguidas de muerte, segtn la expresion alemana) es
un elemento constitutivo de la figura; pero no del delite-tipo; no pertenece al
Tatbestand (Nota del T.).
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delictiva un “esquema” rector dominante comiin para la faz objetiva -
y para la subjetiva.

Ciertos delitos, sin embargo, encierran elementos, que sélo
deben darse objetivamente, sin que importe nada su vinculacién con
la “subjetividad” del autor; p. ej., el delito de “lesiones seguidas
de muerte” (C. P., 226) requiere el resultado mortal sélo como
objetivamente sucedido. Elementos de esa clase no pertenecen al
“esquema rector”, cuya esencia consiste precisamente en que
alumbre ambas faces del hecho. Con todo, ellos no carecen de
relacién con el esquema; se vinculan a €l mediata y
suplementariamente (asi en § 226 el resultado mortal como agre-
gado al esquema de las lesiones). Lo mismo puede decirse de los
elementos “puramente subjetivos” necesarios en numerosas figuras
delictivas; cuando, p. ej., se requiere para el hurto (C. P., 242) “el
fin de apropiarse ilicitamente” (no ya la apropiacion objetiva en si),
esta intencién representa un agregado al dolo dirigido al esquema
“substraccién de una cosa mueble ajena”.

Este esquema lo legisla el § 59 del C. P. llamandolo “gesetzlicher
Tatbestand” (delito-tipo).

11. El contenido de cada delito-tipo debe considerarse aislada-
mente para cada figura auténoma de delito. “El” delito-tipo sig-
nifica sélto la funcién de los distintos contenidos como “esquema”
para la figura delictiva correspondiente. La “parte especial” del
derecho penal es por eso la que regula la construccidn de esos
contenidos. Las insuficiencias de la letra de la ley en las disposi-
ciones especiales deben salvarse por medio de la interpretacion (p.
gj., C. P., 185, 360,"" donde los elementos del delito-tipo en modo
alguno se expresan, sino que sdlo se da el nombre del tipo:
“injuria”, “gran alboroto”). En las llamadas “leyes penales en
blanco” (aquellas en que la figura sélo estdi muy ampliamente
bosquejada y dejan su delimitacién mas precisa a otras leyes o
reglamentos; leyes con “penalidad abierta o ciega”, p. ej., C. P., 145)
lo decisivo para el delito-tipo es lo que llena el blanco.

Il. Todo delito-tipo traza fundamentalmente el cuadro abs-
tracto de un acontecimiento vital de determinada clase, y cuenta
con que el examen de los hechos humanos establezca si éstos
corresponden a ese cuadro. En este sentido, todos los contenidos
del delito-tipo son equivalentes entre si. De acuerdo con los
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elementos o notas del delito-tipo se pueden distinguir grupos de
delito-tipos, que luego permiten una agrupaciéon de clases de
delitos. Para efectuar esa clasificacion, pueden adoptarse distintos
puntos de vista.

1. Los elementos del delito-tipo se toman:

a) o de una particularidad del comportamiento corporal (p. ej.,
“andar”) o del sentido intelectual de la actuacion (p. ej., “incitacién”,
y “amenaza”);

b) o de las circunstancias de lugar, tiempo y objeto, anteriores
o concomitantes, en las cuales se produjo el hecho corporal (p. €j.,
“después de recibir moneda falsa”, C. P., 148; “durante una gue-
rra”, 89; “en aguas riberenas”, 296 a; “embarazada”, como objeto,
219; “violencia”, como medio, 176 —se habla en tales casos de
“delito-tipos con medios legalmente limitados»—; “empleado”,
como autor, 331; “publicidad” = perceptibilidad sin determinar
quiénes y cuantas personas, 110);

¢) o bien de la concurrencia de un evento o estado temporal-
mente posterior a la accion, como resultado (ya fisico. p. €j., la
muerte de un hombre, o espiritual, como, p. ej., tomar conocimien-
to, escandalizar).

La mayoria de los delito-tipos se refieren (vinculdndose par-
cialmente con uno de los elementos sub 1, a y b) a un resultado (c)
como hecho final tipico: los llamados delitos de resultado o materiales
(p- €j., 211, 303). Constituyen su opuesto los delitos de pura accién
o delitos formales, en los cuales es indiferente, con respecto al tipo,
lo que sucede después del'comportamiento corporal (p. ej., “andar
sobre un jardin”, 368°). ~

2. Surge otra clasificaciéon de los dehtos de que:

a) en algunos de los delito-tipos, el verbo que designa la accién
expresa la lesion de un objeto indicado en el delito-tipo: delitos de
lesién (p. ej., homicidio);

b) en otros, reciprocamente, es un peligro lo que concurre
como caracteristica: delitos de peligro (p. ej., 313); (ambos, a y b
designados generalmente como “delitos criminales”);

¢) en los demds, para el delito-tipo no son esenciales ni la lesién
ni el peligro, son los llamados delitos de policia o puras desobediencias
(p- ., 366;% 153; 360);* al tercer grupo pertenecen también los
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delitos llamados de peligro abstracto o general (en contraposicién
con los cuales a los genuinos delitos de peligro se los llama
“concretos” o “especiales”) en los cuales el pensamiento de que el
modo de obrar nombrado en el delito-tipo por regla general es
peligroso, constituyé el motivo legal para la creacién de la ley penal
(p- €j., 324). La designacién “delito de policia” (y la designacion
“pena policial” para la pena correspondiente) es, por lo demads,
equivoca, en cuanto despierta la idea falsa de que son las autori-
dades policiales las que establecieron o decretaron la pena.

3. Los elementos de un delito-tipo, con respecto a la persona
del autor, se encuentran ya en una relacién estricta ya en una
relacién suelta:

a) o bien ellos estan especificados —como “personalisimos”—
de modo que como “autor” sélo puede ser castigado, aquel que
los retine, de modo que quien no los tiene, sélo puede ser consi-
derado eventualmente como “cémplice” aun cuando, por lo de-
mads, haya realizado el delito-tipo. Ej., apoderar-“se”, en C. P., 246;
ademads, los llamados delitos especiales, en los cuales el tipo
requiere que el actor pertenezca a una determinada clase de
personas (296 a: extranjeros; 297: viajeros, tripulante, marinero;
343: empleado);

b) o bien (por regla general) se trata de elementos “transitivos”,
es decir, que pueden considerarse como si se diesen inmediatamen-
te en un actor aun cuando éste solo haya determinado o consentido
su realizacion por medio de otro (casos de accion mediata y de
desplazamiento de la actividad de un auxiliador al autor principal).

4. Algunos delitos se refieren —delitos “de accién doble”— a
una combinacién de acciones de distinto significado (p. ej., 267:
falsificar + usar). Delitos complejos.

5. Algunos delito-tipos contienen elementos que estdn toma-
dos colectivamente, p. ej.: “dinero”, 146; “duelo”, 205; “vagancia”,
3613 Es la llamada unidad legal (v. Buri).

6. Delitos permanentes: aquellos cuyo tipo se manifiesta
prolongdndose a través de un espacio de tiempo mds o menos largo
(e., el secuestro).

7. Delitos de estado: aquellos en los cuales de la realizacién
del tipo resulta un estado antijuridico durable.
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(Sobre los elementos “normativos” y “subjetivos” del delito-
tipo)

IV. El contenido de cualquier delito-tipo traza una linea
delimitativa alrededor del acontecimiento “configurado”. Su sello
caracteristico lo recibe del verbo en él contenido, como “matar” (C.
P.,211), “substraer” (242), etc. Todo verbo tipico sugiere en nosotros
la representacién en una antitesis cuadruple: la antitesis.

a) con respecto a actos que todavia no pueden designarse como
actos de “matar”, etc. (p. €j., cargar la escopeta);

b) con respecto a actos que acompafian un “homicidio”, etc.;
pero sin tener ellos mismos el caracter de tales (p. ej., A, sujeta a
X, en un homicidio cometido por B);

¢) con respecto a actos que estdn después de “matar”, etc. (p.
ej., enterrar el cadaver); hasta aqui, de a a ¢, actos en la zona exterior
del delito-tipo;

d) con respecto a aquellos actos que nada de comun tienen con
lo que se llama “matar”, etc.

Esta aclaracion es importante para la doctrina de la correidad
y la complicidad, de la ejecucidén, la tentativa y la preparacién.

V. El delito-tipo (“Gesetzliche Tatbestand”) es un concepto
fundamental para todo el derecho penal. Su importancia no se limita
a la de constituir el esquema unitario para cada figura delictiva
auténoma, esquema en el cual todas las caracteristicas de éstas se
enhebran como en un hilo. -

1. por de pronto, no puede prescindirse de él para la clara
comprensmn de la esencia de las figuras delictivas subordinadas (las
“formas mediatas”). Pues la inclusiéon que éstas requieren en una
u otra de las figuras delictivas autonomas significa también una
dependencia del esquema que rige la correspondiente figura au-
ténoma de delito (Tentativa = Tentativa de “matar un hombre”, de
“substraer una cosa mueble ajena”, etc.; mstlgaaon y auxilio =
mstlgaaon y auxﬂlo a “matar a un hombre”, a substraer una cosa
mueble ajena”, etc.).

2. Pero también las demads prescripciones penales pierden su
firmeza cuando se prescinde del delito-tipo (“coautores no son
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aquellos que hacen ‘algo” en comun, sino aquellos que en comun
‘matan a un hombre’, ‘substraen una cosa ajena’, etc.”. “Unidad
de hecho” no significa la homogeneidad de varias acciones cua-
lesquiera, sino de acciones que, en conjunto, significan “matar un
hombre”, etc.).

VI. El lenguaje juridico emplea, desgraciadamente, la palabrg
“Tatbestand” en otros sentidos completamente distintos.

1. Se llama “Tatbestand” al caso concreto que se debe juzgar.
Para eso estd, sin embargo, la palabra “caso” (“Sachverhalt).

2. Se habla del “Tatbestand general del delito”, entendiéndose
con ello la totalidad de las condiciones de la existencia de una accién
punible. Pero para eso mas sencillo es decir: concepto del delito.

3. Se habla de un “Tatbestand especial del delito” para cada
clase de delitos, p. €j., el del “asesinato”. Esto no es nada mas que
la figura de delito de una clase determinada de delitos. Con la
designacion “Tatbestand”, se oscurece aqui lo esencial del sentido
del § 59, C. P.; seguin aquel modo de expresarse, corresponderia
al “Tatbestand”, entre otros elementos, la muerte en el caso de
lesiones seguidas de muerte (C. P., 226); en consecuencia, de
acuerdo al § 59, lo subjetivo del autor debiera referirse a ella
también, siendo que se reconoce siempre que en tal caso, conforme
al § 59, Ja muerte esta mis alld del "Tatbestand”.

4. Se separan un Tatbestand “objetivo” (externo) y uno “sub-
jetivo” (interno). Con ellos simplemente se nombran las faces
externa e interna del delito. Con la designacién Tatbestand “inter-
no” confundese ademds frecuentemente la situacion espiritual del
autor y el concepto juridico de culpabilidad referible a ese estado.

5. Se habla de un “Tatbestand de la tentativa, de la instigacion,
de la complicidad”. Y con ello se piensa en las “caracteristicas” de
la tentativa, etc. Designando a esto con la palabra “Tatbestand”,
se confunde en un mismo plano el “Tatbestand de la tentativa”,
etc., con el del asesinato, el hurto, etc., con lo cual se da un cuadro
completamente contrahecho, como si las formas accesorias fuesen
clases coordinadas de delitos.

6. Forma parecida se designan, en general, con la palabra
“Tatbestand” las caracteristicas de todo conceptojuridico, “ Tatbestand
de la legitima defensa”, “Tatbestand de la prescripcién”, etc.



LA PRETENSION PUNITIVA Y SUS PRESUPUESTOS 83

7. Finalmente, no se ha superado atin la costumbre de designar
como “Tatbestand legal” a las palabras literal y externamente
textuales, con las cuales los pdrrafos especiales de la ley establecen
las condiciones para que se pueda aplicar la pena. Segun esto, p.
ej., la antijuridicidad perteneceria al Tatbestand (delito-tipo) en el
§ 303, pero no en el § 211, y el § 185 no tendria ningin Tatbestand
legal. Esta manera de expresarse no tiene objeto alguno. S6lo puede
conducir a una jurisprudencia literal.

Es evidente que tal variedad de acepciones para una sola
palabra, sélo confusiones puede causar. Es, pues, absolutamente
necesario hablar del “Tatbestand” exclusivamente en el sentido del
Tatbestand legal estricto (delito-tipo), a cuya esencia nos hemos
referido. Para lo demds existen a disposicién expresiones distintas
y adecuadas.

La relaciéon del delito-tipo con la figura delictiva

L. El delito-tipo no se identifica con la figura delictiva corres-
pondiente. Esto se ve claro en un ejemplo. La figura delictiva
“asesinato” consta de los siguientes elementos: una accién, que:

1. objetivamente, significa la ejecucion antijuridica de la idea
“matar a un hombre”,

2. con una intencién a ello dirigida y

3. ejecutada con premeditacion. Ya el primero de esos elemen-
tos es algo distinto del delito-tipo “matar un hombre”, pues esta
figura, si bien se¢ extrae de los hechos de “matar hombres” realmente
sucedidos, es sin embérgo tan distinto de ellos como los es el
concepto “dinero” del hécho de que nosotros lo tengamos. El
segundo y el tercer elemento- ya son completamente distintos de

“matar un hombre”.

El delito-tipo es precisa y solamente el esquema comtn para
los elementos del delito, un cuadro solamente “regulativo” para
los elementos de la figura.

El trueque de las figuras delictivas con su delito-tipo estaria
facilitado por el hecho de que estos tltimos son también “figuras”,
que pueden concebirse como las figuras delictivas, reunidas en un
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catilogo. Pero el catdlogo de los delitos-tipos es completamente
distinto del de las figuras delictivas. Est4, pues, bien, representarse
al primero como si fuera un “libro de estampas juridico penales”
en el cual todos los delitos (“matar un hombre”, “substraer una
cosa mueble ajena”, etc.), estdn dibujadas esquematicamente, y,
por el contrario, considerar el catdlogo de las figuras delictivas
(asesinato, hurto, etc.), formado por el texto que acompana aque-
llos cuadros. Con sélo contar el nimero de ambas series se ve la
diferencia entre delito-tipos y figuras delictivas. Un tinico y mismo
delito-tipo rige comprensivamente varias fiquras de delito al mismo
tiempo, las cuales, en consecuencia, se diferencian entre si por
elementos “extratipicos” (p. ej., el delito-tipo “matar un hombre”
rige el asesinato, el homicidio, el homicidio culposo, etc.), de modo
que el catdlogo de las figuras delictivas contiene mas nimeros que
el “libro de estampas” penales.

I. Es actualmente muy discutida la cuestién de los “elementos
subjetivos y normativos del delito-tipo”.

1. Como elementos “subjetivos” se comprenden aquellos que
pertenecen a lo interno del autor (sus representaciones, sus pro-
pésitos, etc.). La afirmacién de que existen elementos “del delito-
tipo” de esa clase, descansa sobre la confusién del delito-tipo con
la figura delictiva. Para toda figura, la forma de la faz subjetiva es
esencial (culpabilidad de determinada clase —dolo, culpa— y aun
ademas requisitos especiales como “premeditacion”, C. P., 211, “fin
de apropiacién”, 242, etc.). Por el contrario, el delito-tipo sblo
puede ser la copia de un hecho externo sin referencia a lo interno
del actor. Su funcién es precisamente la de que se relacionen a él,
aparte de la faz objetiva (“realizacion» del delito-tipo) también lo
interno del autor. Si en el delito-tipo se incluye ya algo “interno”,
la faz interna debiera referirse a si misma (p. ej., si en el § 242 del
C. P., el “fin de apropiacién” fuese una parte del delito-tipo, el
autor, conforme al § 59, deberia haber dirigido su dolo, entre otras
cosas, también a este propio fin) lo que es psicolégicamente
desconcertante. La doctrina de los “elementos subjetivos del delito-
tipo” estd principalmente determinada por el hecho de que en las
leyes penales se encuentran, en forma puramente literal, palabras
que anuncian algo externo unido a algo interno (asi se podria
entender, p. ej., la palabra “impuadico” en C. P., 183, en el sentido
de que obra “impddicamente” sélo aquel que con su accién de
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caracter sexual quisiera satisfacer sus deseos lascivos). Pero no son
las palabras de la ley sino su espiritu, lo que importa para la
comprensién del delito-tipo y por ello es tarea de los juristas buscar
una expresion verbal para sustituir a esa inadecuada palabra
compuesta, expresién que designe correctamente al esquema re-
gulador comun para la faz objetiva y subjetiva.

2. Bajo la designacién “elementos normativos del delito-tipo”
entiéndanse conceptos de valor, incluso los conceptos juridicos
valorativos, como “propiedad”, “ejercicio legal de un cargo”, etc.
Si bien no se presenta dificultad alguna para comprender los
elementos normativos extrajuridicos del delito-tipo (p. ej., “poca
cantidad”, “valor insignificante”, C. P., 370)° ella parece presentarse
con respecto a los elementos juridicos normativos, por el hecho de
que el delito-tipo es sélo el esquema rector para la antijuridicidad
que se da en su realizacién y que precisamente por ésta se
caracteriza, y asi, con la admisién de elementos juridico-normati-
vos en el delito-tipo parece anticiparse la cuestion de la antijuri-
dicidad. La solucién surge de las siguientes consideraciones:

a) La antijuridicidad misma no puede ser jamds un elemento
del delito-tipo. Ya sea que el “tipo literal” la presuponga como
condicién de la punibilidad o no, el hecho es que, en todo caso,
por el delito-tipo sé6lo se determinaria la “clase de antijuridicidad”
y no a ésta en si misma. Siempre son cuestiones distintas la de saber
si existe 0 no “la muerte de un hombre” y la de saber en qué
medida ello es antijuridico. Los delito-tipos no son en modo
alguno, como recientemente se ha afirmado, “tipos de ilicitud” en
el sentido de que, con afirmar que un delito-tipo se ha realizado,
se afirma conjuntamente la antijuridicidad. Es cierto que el legis-
lador ha extraido sus figuras delictivas recortdndolas del dominio
general de lo ilicito, y por eso es que se dice correctamente que
el requisito de la “tipicidad”, y con él el de la adecuacién al del
delito-tipo, no van junto al de la antijuridicidad, sino que se
insertan e éste (“una accién antijuridica, ello ¢s, antijuridica de este
u otro modo”). Pero aqui debe considerarse, que al legislador no le
es posible construir los tipos de manera que los modos de conducta
abarcados por los tipos caigan totalmente en el dominio de lo
ilicito: todo tipo, creado a fin de ser empleado como tipo de ilicitud,
presenta una imagen representativa que, considerada en su par-
ticular caracter de “tipo”, puede entrar en ambas mitades del
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derecho: lo antijuridico y lo no antijuridico. Esto es aplicable
también a los delito-tipos.

De ahi se deduce que los delito-tipos son de carécter puramen-
te descriptivo y que con ellos no se contesta la cuestion de la
antijuridicidad o de la licitud, a pesar de su derivacién de “‘lo
ilicito”. La “adecuacién al delito-tipo” y ,la “antijuridicidad” de una
accién concurren, pues, como dos circulos secantes: hay acciones
adecuadas al delito-tipo que no son antijuridicas (p. €j., la muerte
de un hombre en defensa legitima) y acciones antijuridicas que no
se adecdan a un tipo (p. ej., en el actual derecho aleman el furtum
usus, el incumplimiento de contrato; a lo menos, sélo fragmentos
de ellos estédn tipificados). Es condicién de la punibilidad el tipo
de ilicitud; pero el delito-tipo no lo es, sino la unién del delito-tipo
y de la ilicitud.

b) Ahora bien, aun cuando delito-tipo sea meramente “des-
criptivo”, nada impide al legislador separar las figuras delictivas
entre si y con respecto a la zona que deja libre, eligiendo para ello
el punto de vista que le sea Gtil para trazar la imagen que se
propone. Puede, pues, emplear también conceptos particulares juri-
dico-normativos (conceptos particulares: no la antijuridicidad en
general, que no es, por cierto, adecuada para dar base a diferencias
tipicas); p. €j., la propiedad ajena (C. P., 242) o la propia (C. P., 289).
En cuanto intervengan, en el esquema comun para las faces
objetiva y subjetiva, tales elementos, éstos térnanse “elementos
normativos del delito-tipo”. Por su intermedio no se resuelve la
cuestion de la antijuridicidad de la accion (sélo tienen, como los
demds elementos del delito-tipo una funcién meramente “descrip-
tiva”); sélo estrechan el campo en el cual se plantea el problema
mismo de la antijuridicidad.

RESTRICCIONES LEGALES DE LA PUNIBILIDAD
(CAUSAS MATERIALES DE EXCLESION DE PENA)

I. Una acciéon “tipicamente” antijuridica y culpable es en
principio una accién punible. Hay, sin embargo, circunstancias que,
al mediar, hacen que acciones de esa clase, por excepcién, no sean
acciones punibles. El pensamiento legislativo consiste aqui en que
la autoridad del Estado no sufre ningun perjuicio con que cese la
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retribucién. Desde este punto de vista, el Estado ha limitado la
retribucién posible de modo que del circulo de las acciones
antijuridicas y culpables ha sometido a pena solamente las “tipi-
cas”. Pero aqui aun da un paso mas, dejando impunes ciertas
acciones, aunque estén comprendidas en el catalogo de los tipos,
cuando median ciertas condiciones. Esas circunstancias se deno-
minan “circunstancias materiales de exclusién de pena”.

Se llaman “circunstancias de exclusién de la pena”

a) en contraposicién a las circunstancias que no corresponden
al derecho penal, y que siendo sélo procesales, no excluyen la
punibilidad, sino la “perseguibilidad”, p. €j., la falta de querella, el
divorcio en el adulterio (C. P, 172), garantia de reciprocidad (C. P.,
102, 103), “requerimiento de autoridad extranjera” (C. P., 4,* 1I), etc;

b) en contraposicion a las circunstancias que hacen ya desapa-
recer de Ja accidon el caracter de antijuridica o de culpable o de
“tipica”, las cuales, aunque también excluyen la punibilidad, se
diferencian sin embargo de las que aqui hablamos en que estas
ultimas, como “puras” o “simples” causas de exclusion de pena,
excluyen justa y solamente la puniciéon y no las circunstancias de
fondo que la condicionan.

Se llaman circunstancias “materinles” de exclusion de pena en
contraposicion a las “personales” que sélo significan privilegios
personales de impunidad para determinadas personas, pero que
dejan intacta la punibilidad de la accién misma.

II. En tal sentido desaparece la punibilidad

1. segun el C. P, 4, [, 6, “por regla general”, por hechos
cometidos en el extranjero (y ahora en el territorio del Sarre, Ley de
10 de marzo de 1922). Excepciones a este precepto C. P, 4, 11, 298;
C. P. M, 7, 161; Ordenanza de gente de mar, § 121; Ley de
Consulados, 7 de abril de 1900, § 77;

2. segun el C. P, § 54, para acciones cometidas en un estado
de necesidad inculpable e inevitable de otra manera, para salvar un
peligro actual para la vida o el cuerpo del autor o de un pariente
(§ 52, ).

Acerca del significado del § 54, las opiniones, sin embargo,
estdn divididas. Se enuncian las siguientes concepciones:
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a) el § 54 imprime a la accién el sello de una accién conforme
al Derecho. En tal caso, las condiciones de aquél son concebidas de
modo que nada importa el balanceamiento de los bienes; para ellos
es aplicable cuando, p. ej., el amenazado por el rasgufo de un perro
(“peligro para el cuerpo”) mate a un hombre. Pero no se compren-
de como podria el orden juridico conceder una potestad ilimitada
sobre todos los bienes ajenos a aquel que se encuentre eventual-
mente en un estado de necesidad para la vida o el cuerpo suyos
(o los de un pariente). Lo l6gico es s6lo una regulacién tendiente
a que el Estado, teniendo presente la debilidad del hombre, cierre
los ojos ante esas reacciones necesarias que exceden la norma de
proporcionalidad y que, conforme a la regulacién general de la
justificacion por necesidad son antijuridicas, y que, en consecuen-
cia, sélo conceda para esos casos una simple impunidad.

b) el § 54 significa una causa de exclusién de la culpabilidad.
Pero numerosas acciones necesarias son perfectamente reprocha-
bles, y cuando el actor realmente obra sin culpa, la impunidad
surgen conforme a los principios reguladores de la culpabilidad y
el § 54 resulta superfluo.

¢) el § 54 significa sélo una causa “personal” de exclusién de
pena. Pero entonces, los instigadores y auxiliadores del autor
seguirian siendo punibles, lo que apenas puede concebirse, puesto
que la debilidad humana que explica la impunidad, también media
con respecto a ellos.

3. Conforme al art. 30 de la Constitucién (C. P., 12), comp. 38,,
Constitucién de Baveira, estan libres de toda responsabilidad los
informes veridicos sobre los debates parlamentarios. No podria aceptar-
se que fuese con ello estatuido un derecho ilimitado para los
relatores. La ley crea simplemente una causa material de exclusién
de pena para casos en los que la accién es antijuridica.

La construccion del concepto de accion punible
en las fiquras auténomas del delito
(GENERALIDADES

[. La exigencia legal de la “adecuacién al catalogo” (“tipicidad”)
trae consigo que la existencia de una accién punible, conforme a
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la “parte especial” del Derecho penal, es decir, conforme a una
figura delictiva auténoma, a una clase o subclase de delitos (p. ej.,
de una asesinato, de un hurto simple, de un hurto con fractura)
puede sélo afirmarse:

1. cuando objetivamente la accién corresponde plenamente
con el delito-tipo de la pertinente figura delictiva, es decir, cuando
es “adecuada al delito-tipo” y en esa relacién de adecuacién es
antijuridica;

2. cuando la faz culpable de la accibn, trae consigo una
conformacién especifica que relaciona lo interno del autor preci-
samente al mismo delito-tipo;

3. cuado se dan las accidentales caracteristicas propias de la
correspondiente figura delictiva.

[i. La realizacion del delito-tipo (precedentemente, 1) se da,
cuando la accién con su manifestacién corpdrea, sus circunstancias
precedentes y concomitantes y sus consecuencias, ello es, con sus
“circunstancias de hecho” presenta plenamente el cuadro tipico,
cuando es “matar un hombre”, “substraer una cosa mueble ajena”,
etc. Una accién de esa clase se llama también “ejecucion” (“ejecu-
cién plena”) del delito. Su opuesto son las “acciones preparatorias,
accesorias y posteriores” que caen fuera de la zona del esquema
tipico; éstas, como tales, no son punibles (algunas de ellas son sin
embargo configuradas como delicta sui generis, ver, p. ej., C. P., 86).
Incluso el simple “principio de ejecucion” (tentativa) estd excluido
aqui.

La realizacion del delito-tipo, puede presentarse de diversas
maneras.

LA REALIZACION DEL DELITO-TIPO

La llamada autoria inmediata

. ., .. . \\:
De la ejecucién positiva y particularmente
de la causalidad en los delitos materiales.

I. No es dificil resolver si un determinado movimiento corpéreo
(accién positiva) es “adecuada al tipo”, cuando se trata del tipo de
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un “delito de pura actividad”, cuando se trata, p. ¢j., de saber si el
movimiento corporal es “andar sobre un sembrado” (delito-tipo
del § 368° del C. P.).

[1. Es distinto lo que pasa con los “delitos materiales”. Su delito-
tipo traza la imagen de cierto comportamiento corporal gue ha traido
tras de si un determinado resultado y de modo tal, que el compor-
tamiento aparece como “matar a un hombre”, etc. Por eso importa
aqui ante todo comprobar si existié 0 no una relacién “causacién”
(relacién causal) entre el movimiento corporal y el resultado. Es
preciso establecer de inmediato que no se trata de la vinculacién
entre la voluntad de moverse y el movimiento corporal (faces
interna y externa de la accion; arriba, k 8). Es también importante,
ademas, el hecho de que la afirmacién de una relacién causal entre
el movimiento corporal y el resultado tipico, no importa en modo
alguno, por si sola, responsabilidad (punibilidad) penal, sino que
solo es la afirmacion de uno de los elementos de los cuales ésta
depende. Ello es porque con la afirmacién de la existencia de una
causacion (“imputacion fisica”, imputatio facti), no se afirman ni la
antijuridicidad de la accién tipica, ni su culpabilidad. Deben dis-
tinguirse especialmente la “causaciéon” y la “inculpaciéon” (“imputa-
cién interna”, mputatio juris); la afirmacién de la existencia de una
relacién causal no contiene aun ninguna valoracion juridica; por
el contrario, la culpabilidad es un concepto juridico-normativo,
relativo a la faz interna, mientras que el de causalidad es descrip-
tivo y yace en el campo externo (comp. el giro verbal “causa
inculpable”). La amalgama de la cuestion de la causalidad con la
del valorjuridico de la accion (antijuridicidad, culpabilidad), (como
si “voluntad” y “delito” estuvieran causalmente vinculados) hace
imposible la clara solucién del problema.

1. No existe nunca relacion de causalidad cuando la accién
correspondiente es mentalmente suprimible, y sin ella el resultado
también se habria producido; es decir, que no media ninguna
“relacion condicionante” (“grocedimiento hipotético de elimina-
cion” de Tvyrex: andlisis de todos los “antecedentes” dados del
correspondiente resultado y comparar el suceso con el que se
habria producido sin la accién correspondiente). Si, p. ej., A envia
a X una mdquina infernal; pero X muere de una enfermedad antes
de recibirla, A no ha ejecutado ningtin asesinato (sélo, eventual-
mente, tentativa de asesinato).
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2. Pero si determinada accion se encuentra entre las condicio-
nes necesarias para la produccién del evento, si para éste es una
condicio sine qua non, se presenta la cuestion de saber si esta relacién
entre ella y el resultado es ya suficiente para constituir “autoria”,
o si dentro del circulo de las condiciones del resultado median
diferencias, y por ello pueda ser que una accién humana, aun
siendo co-condicionante para el evento, resulte ser irrelevante
desde el punto de vista juridico, o que sélo funde una responsa-
bilidad secundaria en vez de una “principal”. (Caso: A hiere a X
con un cuchillo que le ha proporcionado B; en el hospital se sutura
la herida de X; el enfermero C abre una ventana por la que entra
corriente de aire, X estornuda, se rompen las vendas y sobreviene
una hemorragia. ;Se han de considerar igualmente autores de la
muerte a A, By C?).

Esta formulacion de los problemas concluye viendo si entre
las condiciones del evento se destacan algunas que son la causa del
resultado, tras de las cuales las restantes se presentan como menos
importantes y que no implican “autoria”. El punto neurdlgico es
entonces el de fijar claramente el criterio para el concepto de
“causa”.

1) La mas antigua concepcion era la siguiente: causa es sélo
aquella condicién que necesariamente debia acarrear el evento. Pero
esto no puede en sentido estricto afirmarse nunca de las acciones
humanas. Aun cuando se tome la expresién “necesidad” sélo en
el sentido de seguridad experiencial de la produccién del evento,
se va a parar a un resultado indudablemente no querido por la ley
(p- ¢j., el que ha disparado contra otro podria no ser castigado por
homicidio cuando fuese inseguro y experimentalmente dudoso
que el arma sirviese).

b) También esta cientificamente abandonado hoy el criterio de
que deba tomarse como causa la condicién temporalmente iiltima.

¢) v. Bar se fundaba en una confusion entre causa vy culpabi-
lidad cuando elegia como causa a la accién “contraria a la regla”,
a la accién no correspondiente a la regla de la vida (accién que no
habria realizado un bonus pater familias)".

d) BixpinG llama causa a aquella condicién que da “la direccién
decisiva hacia el evento” a todas las demds condiciones positivas y
negativas existentes y que hasta entonces habian conservado el
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equilibrio (teoria de la prevalencia). Esta teoria proviene de la
enunciada sub 2.

e) Seguin BIRKMEYER, “causa” debe ser la condicién “mds eficien-
te”. Pero cualitativamente, una condicién es tan eficaz como las
otras (de otro modo no seria “condicién”) y las diferencias cuan-
titativas de eficiencia entre las condiciones no pueden influir en su
esencia.

7 M

f) Segun la “teoria de la relacién causal adecuada”, “teoria de la
adecuacién” (fundador: J. v Kriesm adherentes M. RUMELIN, v.
RoHLAND, LIEPMANN, ALLFELD, KOLLER, R. ScHMIDT, TRAGER) deben ser
causas de un evento sélo aquellas condiciones que (no son la mente
han contribuido en el caso concreto sino que) tienen una capacidad
general para producir tales resultados (de ahi, p. €j., que no exista
relacién causal alguna entre el hecho normal de encender una
estufa en invierno y un incendio determinado por el vuelo de las
chispas). Claro estd que el hecho de que asi sea, solo puede
naturalmente determinarse, partiendo siempre del resultado (“punto
de vista de las prognosis ulterior”); pero los partidarios de esta
teoria lo caracterizan, sin embargo, de diversas maneras. Especial-
mente se diferencian el (antiguo) punto de vista de la “prognosis
posterior subjetiva” (previsién o previsibilidad desde el punto de
vista de la prognosis objetiva”. Estas teorias responden a la nece-
sidad de restringir o de negar la responsabilidad juridica por
ciertos procesos causales no habituales (aventurados) para suavi-
zar ciertas durezas. Pero como que sélo es punible la realizacién
culpable del delito-tipo, y no podria hablarse de tal severidad
cuando una causacién, si bien inadecuada, sea reprochable al autor,
desaparece asi, para el Derecho penal, el fundamento para tales
restricciones de la causalidad (“regulador de la culpabilidad de v.
Buri”). Lo dnico cierto es que la adecuacion, fuera de la cuestién
de causalidad, es importante en cuanto

a) poner una condicion inadecuada para un evento antijuridico,
puede importar una accién”juridicamente permitida, ello es, no
antijuridica y

b) la esperanza de un desenvolvimiento causal inadecuado
puede significar un puro deseo, de modo que, en tal caso, no puede
hablarse de culpabilidad.

En contraposicién con todas las precedentes teorias, la teoria



LA PRETENSION PUNITIVA Y SUS PRESUPLIESTOS 93

de la equivalencia de condiciones o teorfa de la equivalencia (v. BURI, V.
Liszt, Cdmaras del Crimen del Tribunal Supremo, y, con restricciones,
FrANK) niega la posibilidad de distinguir entre “causas” y condi-
ciones secundarias; en consecuencia, “condicién” es igual a “cau-
sa”, es “concausa”. De hecho, debe reconocerse que la importancia
puramente causal de todas las condiciones del resultado es la
misma.

3. Para valorar este conflicto de teorias debe observarse que
él es trasladado enteramente a un terreno prejuridico y aprioristico,
para extraer de alli consecuencias de naturaleza juridica. Este es
un error metodolégico. El problema juridico-penal de que aqui se
trata no es en modo alguno el problema de la “causalidad” como
tal, sino la comprensién del contenido de los delito-tipos en
particular, de una particular “causalidad tipica”. Las cuestiones
practicamente a resolverse son: si A “lha matado a un hombre”, si
“ha sustraido una cosa mueble ajena”, etcétera.

Los delito-tipos, al designar de tal modo la actividad a
desplegarse, requieren, es cierto, una relacion condicional entre la
actividad ejecutiva y el evento (arriba 1); pero no se remiten por
eso a la fijacion cientifica del concepto de causa (ni dicen ni piensan
“el que pone la causa para la muerte de un hombre, para la
substraccion de una cosa, etc.” sino simplemente: “mata”,
“substrae”, etc.) sino que atienden simplemente al sentido de la
expresion usual y viviente, a la imagen que nos representamos
cuando ofimos hablar de “accién de matar”, “accién de substraer”.

El legislador no pretende ensenar a discernir cémo suceden
las cosas en el mundo, sino reglar la vida. Construye las figuras
delictivas y con ellas los delito-tipos como su esquema rector
conforme a criterios para ¢l todas las condiciones de un resultado
no son equivalentes, sino que de entre ellas escoge las caracteristicas
para el correspondiente delito-tipo, como condiciones centrales, en
contraposicion a aquellas acciones que, conforme a la interpreta-
cion natural de la vida, sélo son periféricas, las extratipicas (accio-
nes preparatorias y concomitantes).

Incurre, pues, en un paralogismo el Tribunal Supremo cuando
de la equivalencia causal de todas las condiciones del resultado
deduce que entre éstas no existe ninguna diferencia tipica y se
violentan las finalidades del legislador. Asi como en la vida diaria
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nadie piensa que los términos “parir un nifio” envuelven todas las
condiciones que para el nacimiento se pongan (si asi fuera, el padre
también pariria al hijo); asi como nadie entiende que el acto de
pronunciar una sentencia del Tribunal Supremo implique pensar
en toda condicién puesta para que la sentencia se pronuncie (se
asi no fuere, “fallarian” también las partes y el escribano, y los
debates y las deliberaciones serian también acciones de “fallar”),
tampoco importa nada, segun la ley, que fuera del “matar” se
pongan cualesquiera otras condiciones para la muerte, etc., como
p. €j., afirmar que la accién de afilar el cuchillo sea ya una accién
“de matar”.

4. Nada hay que objetar si quiere designarse como “causa” de
un evento el hecho de emprender la actividad tipicamente caracte-
ristica, y yuxtaponer la designacién de condiciones sin cardcter
causal, usandola para las condiciones periféricas del evento. Pero
debe observarse que el criterio de lo que es “causa” o “condicién
secundaria” s6lo puede ser relativo y extraido de la imagen que
consigo trae el delito-tipo que en cada caso se considera, y que no puede
determinarse por medio de férmulas generales como las recordadas.

Acto-causalidad

En términos psico-fisicos, la accién es el impulso voluntario
destinado a obtener una modificacién del mundo material. La ma-
nifestacién empirica de la accién se inicia como una representacion,
a lo cual sigue el querer o voluntad que imprime el movimiento
corporal en una direccién determinada (finalidad) y produce ¢l efecto
representado.

El acto. analizado como un puro hacer voluntario, es ¢l elemento
fundamental de la consideracidn dogmdtica del delitos si observamos
la construccién de las figuras del Cédigo Penal que describen cada
infraccidn, se advierte que todo delito es un hacer o un omitir, pero
fundamentalmente una accién que se adecda al dipo respectivo. Por
lo tanto. integran el delito la totalidad de los efectos exteriores
producidos por ¢l acto de voluntad, en tanto estén caprados por una
norma penal. Tales efectos, en su versidn juridica, son ¢l resultado
tipico que puede ser un cambio en el mundo externo o en el mundo
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psiquico, (como la mortificacién que causa la injuria), o el daio
potencial en los delitos de peligro.

Acto y resultado decantan a su vez, ¢n la responsabilidad por ¢l
ilicito, estando, ambas nociones, unidas por la relacién de causalidad.
Con razén, afirma Mezger que: “la punibilidad del resultado presu-
pone que éste se encuentre en relacion de causalidad con el acto de
voluntad del que actia” (Tratado, t. 1, pdg. 218). La responsabilidad
implica que el resultado se encuentre causalmente determinado por
la actividad del agente, razén por la cual, la causalidad cobra un valor
determinante en el estudio de la estructura del delito.

El concepro de causa tiene una larga trayectoria histérica en cl
campo de la filosofia y de las ciencias causal-explicativas. Apuntaba
Mezger que es una forma de conocer una categoria o medio originario
“aprioristico” de nuestro pensar para comprender el mundo sensible,
es decir, una determinada posicién de nuestra actividad de pensamien-
to por medio de la que tratamos de comprender las conexiones del
mundo de la experiencia. Desde el punto de vista estrictamente
filosético, Dilthey expresaba idénticos principios: “Tenemos que con-
siderar la ley de causalidad como una ley de nuestro pensamiento que
antecede a toda experiencia. La ley causal actda en nosotros apriori”
(Dilthey. con cita de Helmholtz. Psicologia y teoria del conocimiento,

. 6, pig. 187).

El mundo juridico debe utilizar la causalidad, también, como
concepto aprioristico, para referirse a los procesos empiricos de causa
y cfecto dentro del territorio que e es propio. Para el derecho, la
refacién de causalidad es el nexo que permite responsabilizar a alguien
por ¢l hecho que ha cometido. Solo la accidn, causalmente ctectiva
en orden a un resultado, es susceptible de acarrear la imputacién a
titulo de auroria, de alli que. tedricamente la tesis mds aceptable cs
la que expresa que causa de un evento es aquella sin cuyo concurso,
dicho evento no se hubiera producido, causa entonces no es toda
condicidn sino sélo la condicién adecuada al resultado. La teoria de
la adecuacion es, sin duda, la mds atractiva, desde el punto de vista
estrictamente ldgico, y permite tratar los problemas de la causalidad
especificamente ubicados en dmbito del derecho. Sauer adhicre a clla
apoyando su tesis en el juicio de probabilidad: “la causalidad —
afirma— especificamente juridica, tipico-normativa o adecuada sc ha
de determinar como la tendencia o actuacién hacia un cierto resultado,
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como una conducta, que es en si, (generalmente) apropiada para
producir un resultado de esta naturaleza, una conducta que segin el
juicio comdn de probabilidad, segin prognosis objetiva, permite
esperar un tal resultado” (Sauer, Derecho Penal, parte general, pdg.

134).

Lo que denominamos causa adecuada o eficiente, implica en
cabeza del agente un juicio de probabilidad efectivo, es decir, que con
determinada accién las cosas sucederdn de la manera esperada, sin
embargo no se trata de un juicio de absoluta certeza, sino mds bien
se basa en lo que en general ocurre (id guod plerunque accedir). Es
preciso que el juicio se formule ex ante como un verdadero pronéstico
causal, toda vez que es esta circunstancia —la previsibilidad— lo que
lleva a responsabilizar al agente por su conducta. El hecho de
considerar la causa como probabilidad efectiva de la produccién del
resultado querido por ¢l autor, tiene como sc verd, directa atingencia
con el problema del dolo.

Si no antinémica, pero sf diferente, se levanta frente a la teorfa
de la causa adecuada, la denominada como equivalencia de condicio-
nes de gran aceptacién en Alemania a partr de la influencia de V.
Buri en la jurisprudencia del mds alto tribunal de ese pais, segin ella
el resultado producido por el agente no es colorario de una sola
condicién, sino de todas aquellas que convergen a su materializacién.
El nexo causal de la actividad que desencadena tal resultado subsiste,
aunque se produzcan posteriormente otras que lo complementen. Si
A provoco lesiones a B y la ambulancia que lo traslada sufre un
accidente a consecuencias del cual B fallece, A serd culpable de
homicidio porque descargd la primera causa sin la cual el resultado
no se habria producido. La segunda condicién depende indisoluble-
mente de la primera, pero ambas quedan a cargo del autor de las
lesiones que derivaron en el deceso de la victima.

Esta atribucién de responsabilidad, no por el acto sino por la
serie causal sobreviniente, conlleva una imputacién sin limites,
quedando a cargo del agente todo cuanto sobrevenga a su accién
inictal, es asi responsable por toda la linea causal subsiguiente lo cual
fe ha significado a la teorfa de la equivalencia la mayorfa de las
criticas: “es manifiesto quc tal doctrina —afirma Soler— extiende
la responsabilidad al infinito, pues las condiciones de los fenémenos
se suceden las unas a las otras en una serie ilimitada” (Tratado, ©.
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1, pdg. 359). A su vez, Mayer entiende que la teoria de la equiva-
lencia conduce a consecuencias inadmisibles y recuerda la frase de
Binding de que una aplicacién consecuente de la teoria de la
equivalencia de condiciones, desembocaria en el principio de que
todos son culpables de todo.

Cierta doctrina tiende a atemperar los efectos dltimos y mids
injustos de la equivalencia por medio de la sujecién del proceso causal
al tipo del delito considerado con el agregado de la culpabilidad. Asi
Jiménez de Asta, partidario de la equivalencia, atempera sus excesos
con la doctrina del tipo y la culpabilidad en orden al resultado (véase
ampliamente en E/ criminalista, 1. 2, pdg. 142 con una critica en nota
de la postura de Florian partidario de la causalidad adecuada en
funcién de la peligrosidad).

Debe admitirse, doctrina aparte, que la relacién de causalidad
no soluciona, por si sola, todos los problemas de la responsabilidad;
a la accién tipica hay que agregar el contenido subjetivo del acto, esto
es, la culpabilidad. Especialmente en esta dltima, se encuentra la clave
para desentrafiar aquellos casos dudosos en los cuales resulta dificil
precisar la impurtacién penal. La culpabilidad ejerce el papel corrector
de la causalidad, lo cual implica poner de relieve que, siempre que
se atribuya a alguien una accién tipica a titulo de dolo, serd necesario
que la representacién del agente abarque el integro curso causal de
su acto, por esta razén, las circunstancias sobrevivientes que alteren
el curso causal original, no quedan a cargo del agente, salvo que éste
fas haya tenido en cuenta para obtener el resultado. Si consideramos
la concurrencia de una concausa el planteo se hace mds claro, tomemos
por ejemplo, el caso de quien aplica un empujén a un hemofilico sin
saber que lo es y éste cae produciéndose una herida que a la postre
resulta fatal. Si el autor no pudo tener en cuenta la enfermedad fisica
que sufria la victima, es evidente que se interrumpe la cadena causal,
no en Jos hechos sino en el dolo del agresor, y no puede ser culpable
de homicidio. Ahora, si conocia la dolencia de la victima y la wvo
en cuenta para actuar, a sabiendas que esta dltima podia morir a
consecuencia de la mds pequena herida, su intencién ha comprendido
toda la serie causal que culmina en la muerte del herido y el hecho
puede imputdrsele a titulo de dolo.
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El principio de la causalidad adecuada, requiere que ¢l autor haya
tenido en cuenta el curso de los acontecimientos, en relacion al
resultado esperado. Beling habla de prognosis ulterior que no es otra
cosa que la consideracién de las condiciones que tienen capacidad
general para producir tales resultados. Los “procesos causales no
habituales o aventurados”. que en principio no pueden ser atribuidos
al agente, quedan cubiertos, recordando que sélo es punible la
realizacién punible del delito-tipo de modo que A serd autor del hecho
cuando su acto sea causalmente adecuado para producirlo, pero ese
hecho debe ser tipico y antijuridico atribuyéndose al dolo del sujeto,
no sélo el evento sino la scrie causal apta para concretar ¢l evento.
También en este sentido, Mezger “entre la causalidad de la accién y el
problema de la culpabilidad juridico-penal, estd situada como requisito
indispensable la tipicidad del resultado” (Derecho Penal, pdg. 113).

Lo que importa destacar para una visién dogméticamentc correc-
ra del tema causal, es rtener en cuenta la causalidad de la voluntad
proyectada sobre el hecho a que ha dado lugar la accién, lo cual remite
a la intencién del autor en la concrecién de determinado ilicito. Aqui,
una vez mds, se conjugan los clementos que fundan la teoria del delito,
en tanto este sea una conducta causalmente apta para obtener la
finalidad. tenida en cuenta por la voluntad (dolo) o el resultado de

la falta de previsibilidad (culpa).

Delitos de omisién

I. Al lado de los simples delitos “de accidn (“comisivos”) pre-
cedentemente tratados se presentan los delitos de omision (“omisivos”).
Por omisidn, en efecto, no puede nunca cometerse un tipo de delito
que se refiera directamente al hecho de realizar un movimiento
corporal de determinada clase (p. ej., “andar sobre un sembrado”,
C. P., 368).? Inversamente, algunos tipos de delito que se refieren
al hecho de no realizar un determinado movimiento corporal o de
no producir un determinado cambio en el mundo exterior (p. ej.,
omisién de deshollinar las chimeneas, C. P., 368),* pueden cometerse
solamente por medio del correspondiente no hacer (ya sea por
absoluta inactividad, ya por omision de la actividad que interesa
al tipo, “delitos de pura omisién”).
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I1. Pero los tipos constituidos por la produccion de un resultado
positivo (delitos materinles) pueden también cometerse por omision,
es decir, por la omisién de aquella actividad que habria evitado el
resultado tipico (“delitos de comisién por omision”).

No existe motivo alguno para dudar de que entre lo negativo
(no hacer) y lo positivo (resultado, cambio en el mundo exterior)
pueda haber relacién causal, pues tal duda arraiga en considera-
ciones de orden filoséfico (conocimiento del sistema total de rela-
cién) y prescinde de la cuestién juridica, que es la dnica que
interesa. Esta cuestién es sencillamente la de ver si la omisién
puede ser comprendida en el cuadro respectivo a que se refiere el
delito-tipo (matar a un hombre, etc.). Esto puede afirmarse sin
duda alguna en el sentido de la “causalidad tipica”. El uso verbal
corriente, empleado por el legislador, bajo las expresiones “matar”
o las demds correspondientes a los otros tipos, comprende también
el no evitar el resultado: la madre “mata” al nifio no proporciondn-
dole ningun alimento; el guia “mata” al excursionista caido en la
hendidura de un ventisquero dejdndolo perecer en la sima.
Presupdnese sélo que no se trata de una inactividad que tenga
mero cardcter tipico “periférico”. El § 2 del C. P. (116 de la
Constitucion) no se opone a ello, puesto que no se trata de una
aplicacién analégica, sino de agotar lo pensado inmediatamente
por el legislador.

Debe, sin embargo, emplearse una medida especial para la
antijuridicidad de esos modos de realizar el delito-tipo. El deber
juridico de obrar positivamente para evitar el evento tipico estd
mds estrechamente delineado que el de omitir producirlo. Aquél
s6lo surge cuando concurre

1. que es exigido por un precepto especifico;

2. 0 que estd incluido en el conjunto de deberes que por ley
importa una determinada situacién juridica (padres, empleados);

3. 0 que alguien haya tomado voluntariamente a su cargo el
evitar peligros posibles ya sea:

a) porque se ha obligado por los peligros resultantes de una
accion, aunque no sea prohibida o culpable, p. €j., introduccién de
animales salvajes; ya sea



100

EsQueMA DE DERECHO PeNAL

b) porque espontaneamente haya asumido una funcién tutelar

(p- €j., tomar a su cargo un nino expdsito).

De lo contrario, la omision de evitar el evento no es antiju-

ridica y con ello no es punible.

Omisién

A los delitos producidos por la accién material, agrega la
doctrina, aquellos que son el resultado de un omitir del agente. Quien
con la abstencién de un acto debido o esperado produce un evento
dafioso, es responsable de su concrecién, porque no hizo aquello que
debia hacer cuando nada le impedia comporrtarse de acuerdo a derecho.

El primer problema, ante las infracciones de inercia fisica, es el
de relacionar la omisién con la accién, en el sentido de que ambas
categorias respondan a las mismas reglas légico-juridicas, es decir,
¢acciéon y omisién comparten el mismo plano ontolégico? La primera
objecién que ha tenido el concepto unitario es la relacién de causalidad,
la accién —se dice— es causal del resultado, pero en la omisién no
hay causalidad alguna. Pero este argumento es mds aparente que real;
si bien desde un punto de vista naturalistico puede negarse que exista
una omisidn causal o productora de un resultado en el mundo real
(de la nada, nada surge), las cosas son diferentes en el plano juridico,
habida cuenta de las formas en que estdn constituidas las normas
juridicas que tanto describen delitos de accién como delitos de
omisién, como la omisién de auxilio, por cjemplo; el que abandona
al herido, al que por mandato legal tiene obligacién de socorrer si
puede hacerlo sin riesgo propio, y se produce la muerte del abando-
nado, es evidente que pone una causa determinante del resultado
porque, de haber intervenido, la victima podria haberse salvado. Decia
en este sentido Soler; “unas veces el proceso penal, en vez de emanar
de una norma negatiy.'/a (no matards, no robards), proviene de una
positiva que exige determinada actuacién, de modo que el delito
consiste en no hacer lo que la ley manda... en la omisién se invierte
la relacién causal y en vez del acto cometido se juzga el acto esperado
(Soler, Tratado, 1. 1, pdg. 330).

[La accién v la omisién, dentro de los limites del andlisis
dogmidtico del dclito, no son sino dos formas de conducta que tienen
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consecuencias juridicas, en tanto sean captadas por una norma juri-
dica, la omisién, en su caso, serd la comparacién de lo acaecido con
lo exigido (Bacigalupo), aqui la causalidad estd referida al tipo.

La doctrina de la accién esperada, soluciona muchos de los
problemas que conlleva ¢l estudio de la omisién en el plano estric-
tamente juridico, donde no significa un no hacer, sino no hacer algo
determinado, esto es, lo que en un caso dado era dable esperar. Si el
derecho esperaba la accién impeditiva del agente, tendremos entonces
una abstencién de hacer en sentido juridico, porque el resultado pudo
y debid ser evitado interviniendo el omitente en la serie causal que
lo produjo. Veamos un ejemplo: un delincuente efectiia un disparo
contra quien quiere robar y fuego huye dejando al herido en un paraje
donde, por su soledad, no hay auxilio posible. Posteriormente, pasa
por el lugar un automdévil cuyo conductor ve al herido, no obstante
lo cual, sigue su marcha sin prestarse auxilio. Si el abandonado muere,
la causa es sin duda el disparo, pero el abandono es causal., también
toda vez que, si el omitente hubiese actuado, el resultado letal habria
podido evitarse. Lo que convierte el no hacer en un ilicito es que,
dentro de una determinada hipétesis, era exigible una actividad por
parte del agente que resulta punible por su “no hacer”.

El deber de actuar se hace mds evidente en el circulo de las
funciones tutelares, pero aqui surge la llamada posicion de garante;
éste se encuentra vinculado a aquella persona por quien debe velar,
sea en razén de una situacién contractual, sea por un deber de familia.
Hay, en efecto, quienes por su especial situacién social o profesional,
tienen una “relacién de deber” que los obligan a defender y proteger
el bien juridico puesto a su cuidado por la ley ¢ incluso por
reglamentos especiales. Con ello, la omisién queda vinculada a la
antijuridicidad.

El deber de actuar puede establecerse a través de mandatos legales
de orden civil, como el deber de alimentar a los hijos o al cényuge
necesitado, pero también a través de las regulaciones del trénsito
automotor que originan la obligacién de actuar en obediencia a sus
preceptos. Otros son los casos en que existe un negocio juridico de
tipo contractual, como el cuidado de una persona invilida, el enfer-
mero, profesores o el director de un establecimiento educativo: la
obligacién surge de la accién esperada (cuidados, curaciones, protec-
cién dentro del dmbito de la escuela). El incumplimiento implica el
abandono de los deberes pactados y en caso en que la omisién haya
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originado un dafio fisico o la muerte del sujeto pasivo puede dar lugar
a un delito culposo.

En ciertos casos, €| omitente, mediante su abstencién, comete
intencionalmente un delito. Debe sefialarse que los tipos penales que,
por lo general, son concebidos como activos, pueden también cometerse
mediante un no hacer. Estos delitos son conocidos como de comisién
por omisién (o impropios delitos de omision). Para saber si un delito
es de aquellos denominados impropios, es necesario acudir a la
subjetividad del autor, es el dolo del acto el que convierte una omisién
stmple en el delito de comisién por omisién. Si volvemos al ejemplo
del automovilista que proponfamos mds atrds, la nocién se hace mds
precisa: aqui existen dos posibilidades; el abandono propiamente dicho
o una segunda situacién, el automovilista reconoce en el herido a un
enemigo suyo y, a sabiendas de que nadie va a auxiliarlo, lo deja en
el lugar con la intencién de que perezca. En este dltimo caso, ¢l dolo
del agente convierte en abandono del necesitado en un homicidio, en
la hipétesis en que el desenlace facal se produzca. La omisién en este
caso tiene el mismo efecto que si el responsable hubiera empleado un
arma. Para el derecho el medio con que se comete el ilicito es
inditerente, lo que cuenta es el resultado imputable al autor.

Por esta razén, quien omite detener el curso causal que concurre
a producir el ilicito, lo causa desde el punto de vista normativo (causa
juridica), pero si omite con intencién de que sobrevenga el evento,
para lo cual toma en cuenta el curso causal que indefectiblemente ha
de producirlo, acttia con dolo adn cuando materialmente no lleve a
cabo acto alguno. ~

Mayer, a quien cita Bacigalupo, ha sepalado, con especial
claridad, esta conexién entre los delitos de comision por omisién y
aquellos de pura accion: “Pero ademds la diferenciacion —escribe—
entre actuar y no actuar, en tanto parece plausible, es muy dificil de
lograr correctamente y en verdad es artificial, pues, desde el punto de
vista fisico, el reposo es s¢lo un caso especial de movimiento™... Para
ello serd necesario que esta inactividad tenga la misma medida de
intensidad delictiva de la voluntad que el hecho positivo; en los casos
de accién dolosa, la misma medida de energia de la voluntad enemiga
del derecho y, en cuanto a acciones culposas, la misma medida de
debilidad de voluntad imprudente” (Bacigalupo, Delitos impropios de
omisién, pig. 48).
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La posibilidad de cometer delitos de accién por omisién ha sido
contemplada por Beling, que se refiere a aquella acticud que hubiera
evitado el resultado tipico. La omisién puede ser comprendida por el
delito tipo en el sentido de la causalidad tipica. Si el tipo es de pura
actividad, por ejemplo, “matar” a ello, también puede llegarse en forma
omisiva, como es el caso de la madre que “mata” al nifio no
proporciondndole ningin alimento, o al guia que abandona al excur-
sionista caido en la hendidura de un ventisquero, son omisiones de
“cometer” aquello que hubiera evitado ¢l hecho tipico, pero lo esencial
es que la voluntad del agente se dirija al resultado: que la madre
“quiera” la muerte del nino o que el gufa “quiera” el accidente del
excursionista, de otra manera, el hecho puede ser culposo o no tener
significacién juridica, por cuanto el agente tan sélo cometié un error
(excusable o no) y no actué, en el convencimiento de que su inaccién
no tendria consecuencias, pero de una u otra formalo que debe tenerse
en cuenta, es ¢l supuesto subjetivo atribuible al autor y, en esta
inteligencia, sélo si se acredita el dolo o la negligencia culposa puede
imputarse el resultado a la omisién, porque de otro modo se ampliarfa
la conducta omisiva de una manera inaceptable hasta alcanzar situa-
ciones por completo alejadas de la voluntad del sujeto, con lo cual
qucdaria obviamente vulnerado el principio de la culpabilidad.

Autoria mediata y actio libera in causa

I. Hasta aqui sélo hemos considerado los casos en los cuales
el actor ha acarreado el resultado tipico de modo tal que entre su
accion y el evento no media eficazmente la accion de ningiin otro sujeto
(“ejecucion por mano propia”, la cual, por supuesto, no implica
simples movimientos manuales).

Se pregunta, sin embargo, si aquél (Primus) que por medio de
otro (Secundus) produjo el evento tipico no serd también “autor”
conforme a la figura delictiva pertinente, ello es, “asesino”, “la-
drén”, etc.

1. Debe responderse negativamente, cuando Secundus,”como
personalidad”, consciente y bajo su responsabilidad, ha tomado a su
cargo la produccion del resultado. Ello es:

a) cuando la accién de Secundus no es para él (para Secundus)
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una accién tipicamente antijuridica; si consiste, p. ej., en que ha
danado su propia cosa —el delito-tipo del § 303 del C. P., requiere
el dano de una cosa ajena—. En tal caso, Primus no es responsable;

b) cuando Secundus ha obrado dolosa, tipica y antijuridicamen-
te, él es el autor; y Primus no tiene la responsabilidad de autor, sino
la responsabilidad derivada como “instigador” o bien, si la ley ha
construido una figura especial para el hecho de influir sobre otro,
(p. €j., 210) tendra la responsabilidad de autor por esta figura.

1. Otra cosa sucede cuando Secundus ha obrado “como instru-
mento” de Primus; ya sea que estuviese obligado juridicamente
(orden superior obligatoria, C. P. M. 47) o que estuviese incons-
ciente, o que careciese de imputabilidad, o que se encontrase en
un error que le ocultara el proceso causal y que con respecto a la
produccién del evento obrase, por ello, sélo imprudentemente o
sin culpa alguna.

En estos casos, el comportamiento de Secundus se “trasmite”
a Primus juntamente con el resultado producido, exactamente
como si en vez de Secundus, el eslabén de la cadena causal hubiese
sido una maquina, un perro, etc.

Estos principios se deducen inmediatamente del contenido de
los delito-tipos. Pues el uso verbal corriente aceptado por el
legislador en la expresién “matar”, etc., comprende también el
hecho de matar “por medio de otro hombre”, cuando éste dltimo
estd de tal modo bajo el influjo de Primus que no posee plena
responsabilidad primaria, (como en los casos citados en el n° 1).
En consecuencia, p. €j., Primus “mata” a X o a Y por mano de X,
cuando X es un enfermo mental. Esta figura se llama “auforia
mediata”, la cual, en el sentido de la ley, es “autoria”, y no constituye
una concepto distinto de ésta.

Naturalmente, el hecho de que exista para Primus “ejecucién
conforme al tipo” depende también de que el correspondiente
delito-tipo contenga elementos personalisimos y de que en tal caso
ellos existan en Primus. Su existencia en el “instrumento” no es
suficiente. Asi, p. ej., tratindose en el perjurio de un juramento
personal, aquél que determina a otro prestar inconscientemente un
falso juramento, no realiza por ello él mismo el delito de perjurio.
Es igualmente imposible que un privado realice el delito-tipo
propio de un funcionario. Sin embargo, en algunos casos en los
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cuales no estd comprendida tal clase de ejecucion mediata para
Primus, se aplican figuras delictivas especiales, conforme a las
cuales Primus es autor de esta figura delictiva (p. ej., C. P., 160).

Con respecto a 1 y 2: Frank formula la diferencia de que en
los casos sub 2, vale la teoria de la equivalencia pero que ésta, por
el contrario, en los casos sub 1 estd restringida por la “prohibicién
de retroceder” (prohibicién de retornar de Secundus a Primus).

Otra formulacién parte de que en los casos sub 1 la interven-
cién “libre” de Secundus “interrumpe la cadena causal” que parte
de Primus, —una construccién auxiliar singular y superflua.

I. La consideracion de la esencia de la accion mediata aclara
también la comprensién de las llamadas actiones liberae in causa:
alguien se coloca a si mismo en un estado de incapacidad de querer
o de inimputabilidad, y ejecuta en tal estado la accion o la omisién
que acarrea el resultado. Aqui su propio cuerpo es el que desem-
pena el papel de “instrumento”. La primera accion (el procurarse
tal estado) seria por ello tipica (“matar”, etc.) y dandose las demds
condiciones de la punibilidad, particularmente el dolo o la impru-
dencia es punible (ejemplo: el guardaagujas ejecuta dolosamente
un descarrilamiento, embriagdndose completamente y omitiendo
en ese estado, efectuar el cambio).

DE LA CULPABILIDAD EN SU RELACION CON EL DELITO-TIPO
El delito-tipo como esquema rector para la faz culpable

I. Para un Derecho penal que someta a pena en toda su
amplitud fodo comportamiento ilicito en cuanto sea culpable, es
adecuado un concepto de culpabilidad unitariamente cerrado; lo
que se reprocha al autor en su interna actitud con respecto a la
antijuridicidad de su conducta. Conforme a ello, cada una de
ambas graduaciones de la culpabilidad es pues también unitaria:
el dolus significa reprochar al autor el hecho de no haberse detenido
ante el pensamiento de estar obrando antijuridicamente; la culpa,
reprochar al autor el hecho de desconocer la antijuridicidad de su
conducta, debiendo no haberla desconocido.

Pero toda vez que, como actualmente en el Derecho alemén,



106 EsQuEMA DE DERECHO PENAL

el legislador recorta del dominio general de lo ilicito s6lo determi-
nados tipos juridico-penales de ilicitud, ello estrecha también la
culpabilidad, de modo que sélo es juridicamente relevante aquella
actitud subjetiva del autor con respecto a la antijuridicidad que yace
dentro del circulo esos tipos; y puesto que los tipos son entre si de
distinto valor, se ve, en consecuencia, que para cada tipo sélo la
culpabilidad que precisamente le corresponde a éste es la requerida
para la punicién. Este paso lo ha dado el actual Derecho penal:
todas las leyes penales construyen las figuras delictivas de tal
modo que el tipo de ilicitud que se enclava en ellas debe ser
también correlativamente culpable (MezGeRr: “valoracion paralela”)
en otras palabras: el delito-tipo es precisamente el “esquema
rector” comun para la faz objetiva y para la subjetiva del hecho.

Con ello el dolus pierde también su unidad interna. Hay ahora
tantos “dolo” como delito-tipos. No se puede decir de nadie que
“haya tenido dolo”; sélo sirven los contenidos dolosos especiali-
zados: el dirigido a “matar a un hombre”, a “substraer una cosa
mueble ajena”, etc. Lo mismo pasa con la culpa.

Se deduce inmediatamente de esto que no sélo no existe el
dolo que interesa cuando el autor, con respecto a la ilicitud en
general no estuviese en actitud dolosa, sino que no lo hay tampoco
cuando, ddndose tal dolo “genérico”, no tenga el autor la direccion
especifica orientada a la realizacion del delito-tipo correspondiente (p. ej.,
cuando consciente e ilicitamente ha hecho un disparo, C. P., 367}
pero no ha previsto la muerte de un hombre que con ello produjo;
aqui, si bien existe dolus ad, C. P., 367 f no existe ad, C. P., 211). Tales
casos entran en el dominio de la culpa con respecto a aquel delito-
tipo en el que el dolo no concurrié.

[1. En el actual Derecho alemén las dos graduaciones que se
consideran de la faz interna se llaman “intencién” y “negligencia”.
El legislador ha procedido de modo que:

) en una serie de delitos, se castiga solamente la ejecucién
dolosa; la ejecucion culposa de este tipo de ilicitud (caracterizado por
medio de su delito-tipo) no constituye ninguna figura delictiva (p.
ej., C. P., 303);

b) en otros delitos, estd construida una fiqura delictiva especial
para cada uno de ambos modos de ejecucién (p. ej., C. P., 153-163);
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¢) en otros, existe una figura comun aplicable para la ejecucion
dolosa y la culposa.

Reglas de interpretacién: cuando la ley penal calla con respec-
to a la faz interna del hecho, no estd comprendida la ejecucién
culposa, y no es punible (ver p. ej., C. P., 146, 185, 240), salvo que
lo contrario aparezca claramente como legislativamente querido.

I1l. Es preciso aclarar, sin embargo, si las expresiones “inten-
cién” y “negligencia” se superponen respectivamente con las de
dolus y culpa (tipicamente especializadas). Puede parecer, y en
efecto se afirma frecuentemente, que s6lo interesa la actitud espi-
ritual del autor con respecto a la ejecucién del delito-tipo como tal,
y no también con respecto a su antijuridicidad, de modo que, p.
ej., existirfa ya homicidio “doloso” cuando el autor simplemente
hubiese querido la muerte como tal, aunque la hubiese querido
creyendo que ella era permitida (p. ej., en la creencia errénea de
un estado de legitima defensa).

Esto serfa, sin embargo, un total abandono del requisito de la
culpabilidad, pues entonces serian castigados por un hecho “inten-
cional” los que no pudieron conocer la no permisiéon de su acto, a
quienes, desde el punto de vista juridico, no puede hacérseles
reproche alguno. Es seguro que el Derecho actual no ha querido
prescindir de la “reprochabilidad” del hecho, ello es, de la culpabi-
lidad como requisito de la punicién. Por el contrario, esto se mani-
fiesta claramente incluso en la funcién que cumplen los conceptos
de “intencién” y “negligencia”. Significan, a pesar de la identidad
del tipo de ilicitud realizado, una gravedad internamente distinta del
hecho, pues, de lo contrario, serfa ininteligible que la ley prevea
siempre penas mas leves para los casos citados mas arriba, 11, b, de
ejecucion del delito por negligencia que en los casos de ejecucién
intencional, y que llegue en los casos citados sub II, 4, a considerar
impune la negligencia (en los casos sub /i, ¢, 1a idea del legislador
es que el juez, al graduar la pena tenga en cuenta las diferencias de
gravedad). En otras palabras: la intencién y la negligencia son grados
de culpabilidad, y no podrian serlo si la “intencién” sélo debiera
abarcar la realizacion del delito-tipo, y a ella fuesen a parar no sélo
los casos en los cuales al autor solo puede hacérsele el reproche de
culpa en cuanto al contenido ilicito de su conducta, sino también los
casos en los cuales no concurre reproche alguno.
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Querer extraer el sentido de la palabra “intencién” de la
Psicologia, es sencillamente hacer jurisprudencia literal. (El concep-
to psicolégico de intencién, por lo demads, se adectia bastante bien
cuando juridicamente se determina el concepto de la intencién en
el sentido de intencién dirigida a la antijuridica muerte de un
hombre; comprende entonces todo el contenido requerible de la
intencién). Bien entendidos, los conceptos de intencién y negligen-
cia, son conceptos normativos; el primero, idéntico con el de dolus
(tipico-especifica), el dltimo, con la culpa (tipico-especifica). Esto se
corrobora también por el hecho de que la intencién se llamaba, en
antiguas leyes, “mala intencién” (como aun ocurre en el actual
derecho austriaco).

Culpabilidad

No toda accién tipica y antijuridica es un delito, para ello es
necesario que sea atribuida a una voluntad dirigida a la comision del
hecho; esta relacidn subjetiva con el resultado, es la culpabilidad, lo
cual implica que, para atribuir al agente, su responsabilidad debe tener
conocimiento que comete un delito con la intencién de llevarlo a cabo.
De ello se deduce que, sélo la culpabilidad que corresponde a cada
delito-tipo, es la que rige su faz subjetiva y es la requerida para su
punicién (Beling).

Con esta nocién, el psicologismo define la culpabilidad como
autorfa moral de un delito que luego puede asumir dos formas: dolo
o culpa, en tanto que la imputabilidad se caracteriza como presupuesto
de la culpabilidad en general y fundamento personal de la pena.

Al psicologismo se opuso, en el primer decenio del siglo XX, la
teorfa normativa de la culpabilidad que fuera propiciada por Frank
en Alemania. Seglin esta tesis, la culpabilidad consiste, no sélo en la
relacién interna entre el autor y el resultado, sino en: a) la normalidad
espiritual del autor; b) la relacién psiquica entre el autor y el hecho
o la posibilidad de tal (dolo o culpa); ¢) el estado normal de las
circunstancias bajo las cuales actda el autor. Para Frank la culpabilidad
juridico penal no es una situacién psicoldgica, sino una situacién
prdctica valorizada normativamente. En una palabra, culpabilidad es

reprochabilidad.
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En procura de trascender las concepciones puramente juridicas de
la culpabilidad, ciertos autores dirigieron sus indagaciones a la perso-
nalidad del autor. “En la vida —escribié Heinitz— se responde por lo
que se es, sin consideraciones, porque diferentes razones esto se ha
producido” (Roxin, Politica criminal y estructura del delito, pig. 128).

Esta tesis construye la culpabilidad con arreglo a [a personalidad
del autor y tiene adeptos entre aquellos que hacen de la responsabilidad
juridica, una cuestién basada en la “manera de ser” del sujeto y sus
especiales inclinaciones psiquicas. Sauer adopta un punto de vista
cercano a esta orientacién, habla asi de una “culpabilidad crénica de
tendencia, de inclinacién, de direccién de la voluntad o de actitud de
vida”, aunque rechaza la mera culpabilidad del cardcter porque “las
potencias solas no bastan y a ellas deben afadirse atin las tendencias
(activas), (Sauer, Derecho Penal, pig. 235).

El desarrollo de Sauer lo acerca a las férmulas de peligrosidad
o capacidad criminal del primer positivismo italiano y, como en otras
nociones basadas en las caracteristicas psiquicas del autor, sus conclu-
siones tienen cabida en 6rbita de la consideracién criminolégica del
delito con base preferentemente biolégica y ambiental, pero no
conforman una direccién aprovechable en el sentido del derecho
positivo que requiere los soportes del tipo y la antijuridicidad para
trazar los perfiles de la teoria de la culpabilidad.

Para el finalismo, el objeto del juicio de culpabilidad, es la
voluntad de accién antijuridica que, es reprochable en la medida en
que el autor podia tener conciencia de la antijuridicidad de la accién
y ella podia convertirse en contramotivo determinante del sentido
(Welzel, Derecho Penal Alemdn, pig. 195). La culpabilidad es, enton-
ces, consecuencia de la capacidad de motivarse por el derecho que
impone determinada prohibicién. Cuando, conociendo esa prohibi-
cién emanada del derecho penal y pudiendo actuar, libremente, el
agente no se motiva por aquella, actha de manera culpable.

De una manera préxima al finalismo y al concepto funcional de
la culpabilidad de Jacobs, sostiene Roxin, que el sujeto actda culpa-
blemente cuando realiza un injusto juridico penal pese a que (todavia),
le podia alcanzar el efecto de {lamada de atencién de la norma, en la
situacién concreta, y poseia una capacidad suficiente de autocontrol
de modo que, le era psiquicamente accesible la conducta conforme
a derecho, en una palabra, que la culpabilidad es una actuacién injusta
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pese a la existencia de asequibilidad normativa (Roxin, Derecho Penal,
t. 1, pdg. 792 y 807).

Para esta direccién doctrinaria, la culpabilidad s el comporta-
miento contrario a la norma, pese a que el sujeto pudo decidirse a
obedecerla. Roxin apoya el concepto sobre la consideracién de la
norma como pardmetro del juicio de reproche y con ello, introduce
un elemento que esfuma su caracterizacién estrictamente psicolégica,
determinante de su ubicacién como supuesto subjetivo del delito.

Cuando el agente acttia voluntariamente, tiene conciencia de la
direccién de su conducta y del proceso que se desarrolla desde el inicio
hasta la culminacién del hecho. La culpabilidad serd asi “conciencia
del propio hacer”, es decir, actitud subjetiva del autor en direccién
al fin como resultado querido, a lo que debe agregarse ¢l sentido del
acto: el sujeto sabe que va a cometer un hurto o una falsificacién,
conoce que el hecho es un delito, pero no se dice: voy a actuar aunque
tal norma me lo prohiba, porque ese serfa convertirlo en un jurista,
aunque también advierta que ese hecho es un ilicito en tanto en toda
“concicencia de acto” existe una intuicidn axioldgica que acompaia la
percepcidn de la finalidad (todo hacer supone una valoracion que
“colorea”, por asi decirlo, la intencién, ejemplo, lo qtil, lo peligroso,
lo bueno o lo malo, lo licito o lo ilicito), pero tal cosa no representa
una referencia especial a la norma juridica como induccién motivadora.
Mezger destaca este concepro, al referirse a la culpabilidad dolosa: “el
conocimiento que el dolo exige (el llamado elemento intelectual del
dolo) ¢s conocimiento de los hechos y conocimiento de la significacién
de esos hechos” (Mezger, Tratado, t. 2, pdg. 92).

Es precisamente, en ¢l examen del dolo, donde estas cuestiones
se verifican con mayor precision.

La intencién (Dolo)

El elemento representativo en el dolo

[ Para que exista dolo, el autor debe:

1. segin el § 59, | del C. P, "haber conocido las circunstancias
de hecho que pertenecen al delito-tipo”, ello es:
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a) la circunstancia de hecho que corresponden al delito-tipo
objetivamente ejecutado por ¢él (el delito-tipo como esquema rector
comun para la faz objetiva y la subjetiva). Por eso no existe, p. €j.,
asesinato u homicidio, cuando el autor, a pesar de haber muerto
a un hombre, lo hizo creyéndolo una estatua. (Seria cuestion
distinta la del homicidio culposo o la de tentativa de dao).

(He aqui la importancia de la diferencia entre las leyes com-
plejas alternativas y las leyes complejas acumulativas: en las
primeras, las alternativas son entre si equivalentes, de modo que
también existe delito doloso cuando el autor ha ejecutado una de
las alternativas. Es distinto el caso de las leyes acumulativas).

b) el § 59, 1, no requiere que el autor haya conocido el delito-
tipo mismo o sus “elementos”. Esto serfa muy raro, puesto que los
“delito-tipos” y sus elementos son figuras juridicas que requieren
un conocimiento especializado. Es necesario solamente el conoci-
miento de las “circunstancias de hecho”, que contempladas juridi-
camente, reproducen la imagen del delito-tipo legal. “Circunstan-
cias del hecho” significa estado de cosas puramente objetivo; el
autor no necesita haber efectuado su valoracién juridica (subsuncién
a un delito-tipo).

¢) por el contrario, para que exista dolo, la imagen del estado
de hecho que el autor ha tenido en su espiritu debe haber sido tan
comprensiva, que el delito-tipo se adectie a ella en toda su extensién,
plenamente y sin lagunas; asi, el autor, en los delitos materiales,
debe haberse representado también el evento tipico.

2. Prescindiendo del § 59, I, C. P, el concepto del dolo requiere
que el autor tuviera la conciencia de la antijuridicidad de su accién.

1) Esta concepcidn se ha tornado cada vez mds dominante en
la ciencia. Su justicia se deduce de que al que actia en bona fide,
al que cree no contrariar el orden juridico, no se le puede reprochar
nada o s6lo puede reprochdrsele su inadvertencia, lo cual no
corresponde al cuadro del dolo, como grado maximo de la culpa-
bilidad. La intencién sélo tiene sentido dirigiéndose al tipo de
ilicitud y no sélo a lo externamente tipico, con prescindencia del
contenido ilicito.

Es también evidente la grave injusticia de pensar que no
importa para nada la conciencia de la ilicitud. Debiera, p. ej., ser
condenado a muerte el agente de policia que habiendo entendido
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erroneamente (tal vez sin culpa alguna) sus instrucciones de
servicio, se creyese obligado a la comisién antijuridica de una
muerte y hubiese obrado por fidelidad a su deber. Ni lo habria
merecido, sin embargo, en el sentido de la retribucién, ni estaria
impuesto tal castigo por el interés de la autoridad del Estado, sino
al contrario. Seria necesaria la prueba mds firme para creer que el
derecho positivo ha querido semejante regulacion, tan contraria a
- todo sentido juridico. Tal prueba no existe. Particularmente, el
hecho de que el § 59, I, no diga nada de la conciencia de la ilicitud
no ofrece base alguna para ello, atin desde el punto de vista de
la jurisprudencia literal, pues el § 59, I, s6lo dice que las represen-
taciones del autor deben haberse referido a la esencialidad tipica;
pero sus mismas palabras dejan abierta la posibilidad de que el
dolo requiera ademds algtn otro elemento. Es digna también de
atencién la idea de que la préctica no puede avenirse con el
requisito de la consciencia de la ilicitud, por lo dificil que serfa
probarles su existencia a los autores; pero no estd el actual juez tan
desamparado, cuando el derecho procesal moderno pone en sus
manos la libre valoraciéon de las pruebas.

A pesar de todo, aun hoy se enuncian teorias segtn las cuales
la consciencia de la ilicitud no es un elemento del dolo. Se apoyan,
sin embargo, en el § 59 (que no es aqui aplicable), pero hacen
algunas concesiones a la teorfa que rechazan (conforme al senti-
miento de que no es nada satisfactoria la admisién de un dolo en
caso de hallarse el autor en una actitud leal) de modo que, incluso,
segin ellos, la consciencia de la ilicitud no es del todo irrelevante.

El Tribunal Supremo estima que importando al § 59, I, sélo el
conocimiento de las “circunstancias de hecho”, es decir, facta, el
conocimiento del jus y con ello el de la antijuridicidad, es irrele-
vante. Agrega también que “de acuerdo con el § 59, [”, el Derecho
Civil (y todo el Derecho restante no penal) equivale a facta, y que
“s6lo” es indiferente el conocimiento de los preceptos juridico-
penales para el dolo. (Asi,-pues, error juris civilis = error facti; por
oposicién a error juris criminalis). Si con ello se concibiese al
“Derecho penal” en su justo sentido, surgiria la conclusién justa.
Pues en el hecho es indiferente que el autor haya conocido su
punibilidad. Pero el Tribunal Supremo incluye también en el Dere-
cho penal normas de conducta y, conforme a ello, niega el requisito
de la consciencia de la “antijuridicidad penal”. Con ello, sin
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embargo, se desconoce que el autor no choca contra el Derecho
penal, que la norma de conducta extraida del texto del Cédigo Penal
es también una norma de conducta de cardcter general, y que no
hay razén alguna para tratar distintamente al autor que ha creido
obrar en concordancia con el orden juridico, segin dénde y cémo
el principio juridico haya sido técnica y externamente tratado por
la legislacion

Aparte de ello, el Tribunal Supremo acepta el principio (com-
partido con otros) segtn el cual la consciencia de la antijuridicidad
se requiere en aquellos delitos en los cuales el texto de la ley
menciona expresamente entre los presupuestos objetivos de la
punibilidad a la antijuridicidad (como, p. ej., C. P, 303); lo cual
constituiria una excepcién al principio de que no es necesaria la
consciencia de la “antijuridicidad juridico-penal”. La fundamenta-
cion es la siguiente: en esos casos la antijuridicidad pertenece al
“delito-tipo” y por eso se aplica totalmente el § 59, I. Con ello, sin
embargo, se toma como punto de partida la textualidad puramente
exterior, y no hay razén inteligible para que el dolo signifique en
ciertos grupos de delitos algo distinto que en otros.

Frank establece que el § 59, I, requiere sencillamente el cono-
cimiento de las “circunstancias de hecho”, en consecuencia, no es
necesario el conocimiento de las prescripciones juridicas. Por otra
parte, el autor deberd haber conocido tan justamente las situaciones
de hecho, que la afirmacién de su conocimiento de esas circuns-
tancias se traduzca en la conclusién juridica de la antijuridicidad.
Con lo cual no se observa que el § 59, I, habla sélo de las
circunstancias de hecho que pertenecen al delito-tipo, y no de circuns-
tancias de hecho que sean importantes para la antijuridicidad
(estado de legitima defensa, etc.). Pero si se acepta que no hay dolo
cuando el autor ha desconocido los hiechos por los cuales su accién
era antijuridica, el fundamento de ello sélo puede estar en que, en
ese caso, el autor obraba de buena fe, y de ello se deduce nece-
sariamente que la buena fe excluye en general el dolo, aun cuando
el autor, por ignorancia de derecho haya juzgado su hecho como no
antijuridico.

El Tribunal Superior de Munich, si bien no exige para el dolo la
consciencia de la ilicitud misma, requiere que el autor haya podido
y debido conocer la antijuridicidad. Lo mismo actualmente FrRank,
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entre otros. Con lo cual se incluye en el dolo la negligencia de
derecho. El derecho vigente no ofrece, sin embargo, ninguna base
para tal concepcion. Con todo, aqui se infiltra la idea de que, para
solucionar la cuestién del requisito de la consciencia de la ilicitud,
hay que apartarse del § 59, /, y basarse mds en el sentido del requisito
de la “culpabilidad”. Esta concepcidn, sin embargo, se queda en mitad
del camino, pues dejaria sin aclarar cémo pueden equipararse los
hechos reprochables de segundo grado con los de primero.

b) El autor es “consciente de la antijuridicidad” cuando sabe
que, conforme a nuestro orden juridico, no debe obrar como obra,
es decir, que se halla en contradiccién con la voluntad comun
dominante en el Estado. Nada importa saber de qué representa-
ciones proviene esa consciencia (conocimiento de los pdrrafos
pertinentes de la ley o del Derecho no escrito pertinente). No es
necesario que el autor haya tenido presente especificamente nues-
tro ordenamiento juridico positivo. Basta que el autor, como lego,
haya asociado el orden moral y de buenas costumbres con el orden
juridico, o el orden juridico exterior con el nuestro. Pero si é] tenia
una representacién segtn la cual los complejos de normas discre-
paban y pensé que obraba en forma permitida, conforme a nuestro
derecho, no estd él juridicamente en dolo, aun cuando supiera que
obraba inmoralmente, etc. No tiene ningtin apoyo en el Derecho
positivo la concepcién frecuentemente enunciada, segun la cual lo
que importa no es la consciencia de la antijuridicidad, sino la de
la inmoralidad, etc., o bien de que basta para el dolo, indistinta-
mente, la consciencia de la antijuridicidad o la de la inmoralidad.

I1. Los términos “conocimiento”, “consciencia”, “representa-
cion” de las circunstancias de hecho tipicamente relevantes y de
la antijuridicidad, empleados en las precedentes exposiciones, no
deben entenderse como indicando que el autor deba haber cono-
cido el contenido representativo como seguramente dado. Basta la
representacion de la posibilidad'de que se dé. El dolo, en tal sentido,
puede ser un dolus indeterminatus. Para la faz cognoscitiva del dolo,
basta que el autor obre en la consciencia de varias posibilidades (p.
ej., el autor dispara previendo que el tiro tenga como consecuencia
lesiones 1 homicidio). Caso especial: el autor espera, en primer
lugar, que suceda la posibilidad X; pero se dice que igualmente
puede ocurrir Y. S6lo que en casos en los cuales el autor se halle
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en tal duda, no existird posiblemente dolo porque, aparte de la faz
cognoscitiva, falte la faz voluntaria del dolo.

1l. Conforme a lo precedente, hay error del autor
1. “esencial”, ello es, “excluyente del dolo”

a) cuando el autor, por fuerza del error, se le represent6 el
estado real de hecho de fal modo, que de éste no se habria originado
el delito-tipo (objetivamente por él producido), (p. ej., él no previé
que su tiro matase a un hombre: no hay intencién homicida);

b) cuando el error del autor ocultd la ilicitud objetivamente
producida, y éste consideré inobjetable su conducta; «, o, por una
parte, por desconocimiento de la situacién del hecho —las circuns-
tancias de hecho que fundan la antijuridicidad— no le pareci6 al
autor que fuese ilicito su proceder, incluyendo aquf la aceptacién
erronea de la existencia objetiva de una causa de exclusién de
ilicitud (p. ej., en una “legitima defensa putativa”, en la cual el
autor cree poderse defender porque toma como existente una
agresion ilegitima que en realidad no existe); f o bien, por otra
parte, el autor pensé que el orden juridico no se oponfa a un
proceder como el suyo (p. e}., “legitima defensa putativa”, cuando
el autor crey6 obrar en forma permitida porque pensaba que la
legitima defensa era posible también contra agresiones meramente
preparadas y no sélo contra agresiones “actuales”; o bien el autor
adquiri6é dinamita sin mala intencién, sin saber que ello es prohi-
bido sin autorizacion policial).

Errores como los enunciados sub a2 y b excluyen el dolo aun
cuando fueran inexcusables. La inexcusabilidad importa solamente
una imputacién por negligencia, C. P, 59, IL.

2. Los errores de otra clase, sean error factis o error juris dejan
subsistente el dolo. Asi:

a) El error sobre circunstancias concretas gtie 110 “correspondan
al delito-tipo”, que no son tipicamente relevantes, ello es, que con
o sin ellas el delito-tipo objetivamente realizado, subsiste de la
misma manera. Es tipicamente irrelevante, p. ¢j., el nombre del
muerto; por eso subsiste la intencién homicida aunque el autor
creyese que aquél se llamaba “Francisco X” mientras que en verdad
se llamaba “Fernando X”, o que se llamase X, siendo que se
llamaba Y.
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Es también irrelevante tipicamente la individualidad del ob-
jeto (cuando el delito-tipo no se apoya en objetos individualmente
considerados, como en los ataques al “Presidente del Reich”. En
tales casos no es esencial un “error in objeto”. Subsiste el homicidio
doloso aun cuando, p. €j., el autor creyera tener ante si a X, siendo
que es Y.

Es también irrelevante el grupo a que un objeto pertenezca, en
cuanto el delito-tipo mismo no haga relevante un determinado
grupo. Subsiste, p. €j., la intencién homicida aun cuando el autor
haya tomado erréneamente al comerciante X por un empleado de
policia; es una caso mdas amplio de error in objeto irrelevante. (No
subsiste, en cambio, el dolo del parricida, C. P, 215, cuando el autor
no supo que el muerto era su pariente en linea ascendente; es, pues,
s6lo el caso de responsabilidad por homicidio simple, 212).

Es irrelevante el modo y manera del curso causal (nuevamente,
mientras el delito-tipo no establezca especialmente lo contrario).
Asi existe dano doloso, p. ej., cuando el autor queria arrojar al
fuego una cosa mueble ajena y un perro la atrapa y se la come.

Aun cuando el curso causal tome un giro distinto al esperado
por el autor, de modo que el resultado ocurra en otro objeto —aberratio
ictus, p. ej., el autor arroja una piedra contra X pero alcanza a Y,
a quien no vio—, cuando es tipicamente indiferente el resultado,
subsiste la ejecucién dolosa del delito-tipo.

En los casos de “aberratio ictus” se ensena frecuentemente que
no existe dolo “con respecto al objeto alcanzado” y que no habien-
do verificado la intencién “con referencia al objeto no alcanzado”,
sélo existe tentativa, unida, eventualmente con la realizacion culposa
del otro delito (concurso ideal). Pero con ello se olvida que el delito-
tipo sélo requiere “matar a un (otro) hombre”, y que, en consecuen-
cia, de acuerdo al § 59, I, basta para el dolo, que el autor se haya
propuesto matar “un” hombre (no importa cual). La doctrina
contraria tampoco puede apeyarse en el hecho de que el autor, si
hubiese previsto la aberratio, habria desistido, ver el punto siguien-
te, b.

b) Si el autor tenia conocimiento de las circunstancias tipicas
relevante y de la ilicitud, estd en dolo aun cuando lo hayan
determinado al hecho representaciones erréneas externas a aquel co-
nocimiento, aunque sin ese “error de motivaciéon” no hubiese cometi-
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do el hecho. Es evidente que, p. €j., no puede negarse que exista
asesinato de X por hecho de que el autor se considerase heredero
de X, y a éste lo tuviese por hombre rico, de modo que no habria
cometido el asesinato si hubiese sabido que X era pobre o que él
no era su heredero. De lo contrario, tampoco habria nunca tenta-
tiva, porque, en la tentativa, la errada representacion de que el
hecho se concluird, influye como motivo.

c) Carece de importancia el “error de encuadramiento”
(“Subsumtionsirrtum”). Nada importa que el autor, conociendo las
circunstancias tipicamente relevantes y la ilicitud de ellas, las haya
encuadrado correctamente, como un jurista, en el delito-tipo (p. ¢j.,
el autor se ha agrupado cono otros dos, sin saber que, con ello,
juridicamente, se constituye “multitud”, en el sentido del § 124 del
C. P).

d) Es indiferente un error (sea error factis o error juris) por causa
del cual el autor —consciente de la ilicitud (y de las circunstancias
tipicas relevante)— crea que, a pesar de la ilicitud no es punible (o
lo es de otro modo que el que realmente corresponde). También con
respecto a los sordo-mudos, para su responsabilidad, lo que importa
es el entendimiento requerido para reconocer la punibilidad, C. P, 58).

El elemento voluntario del dolo (Definicién del dolo)

I. Conforme al uso corriente de la vida cotidiana que toma como
equivalentes las expresiones “doloso”, e “intencional” (de propdsi-
to), se manejaba anteriormente el concepto de dolus (Vorsatz) como

AT

identificable con el concepto de “propésito”, “intencién” (Absiclit).

Contra ello se dirigié la “teorin de la representacion”) ( entre
otros, Frank). Ella senald justamente que, correctamente entendido
“propésito” significa la direccion de la voluntad hacia un fin, cuyo
logro el autor se ha “propuesto”, y que es el que a él le interesa:
una accion “para”. Si se tomase lo penalmente “doloso” como
sinénimo lo “propuesto” sélo seria punible por “homicidio dolo-
so”, p. ej., aquel a quien le interesase matar al hombre efectivamen-
te muerto, y no lo serfa aquel que lo hubiese hecho para el logro
de otro fin, para el cual el homicidio sélo servia de medio (ejemplo
de FraNK: el bandido que dispara contra un hombre solamente para
probar el alcance de su escopeta y no para matar un hombre).
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De hecho, el dolo es independiente de la existencia de un
“propdsito” coincidente. Los “propésitos” del autor desempenan
otro papel. (En el C. P, es cierto, se usa en varias partes la palabra
“propésito”, pero se piensa en el dolo, ver 43, 266).

La teoria de la representacién concluia en que para el dolo nada
importa el elemento voluntario (la direccién del querer) y que el dolo
ya estd dado en la representacion correspondiente. La “teorin de la
voluntad”, que es su opuesta, discute este punto.

La discusién carece de valor prdctico en los casos en que el
actor no tiene duda alguna de que emprende la ejecucién antiju-
ridica de un delito. Pues si él supo perfectamente que, p. ej.,
mataria ilicitamente un hombre, es psicolégicamente necesario que
ha querido matarlo (y aun que tal vez se lo ha propuesto).

Otro es el caso en el que el actor sélo pensé que su conducta
tal vez fuera la posible realizacion ilicita de un delito (p. ej., un
disparo que, al hacerlo, el actor tiene la representacién de que al
bala tal vez mate un hombre, tal vez a un corzo). La teoria de la
representacién debiera consecuentemente concluir que general-
mente hay dolo. Pero no llega a tal conclusién. Ella agrega que esto
s6lo resulta de la actitud que el autor asume con respecto a lo que
él ha concebido como posible, es decir, que lo que interesa es un
momento espiritual que esta muds alld de la “representacién”, y sélo
de acuerdo con eso resuelve si existe dolo —dolus eventualis (“dolo
condicional”)— o sélo imprudencia (“imprudencia consciente”).
Con eso se licencia a si misma la teoria de la representacion.

De hecho, ya surge su incorreccién de que entre un dolo que
sélo fuere un complejo de representaciones y la culpabilidad no
habria ninguna relacién, puesto que a un individuo no puede
“reprochdrsele” su saber como tal.

Esta teoria falla también en aquellos “delitos de peligro” que
estan previstos por la ley para casos en los cuales el autor no es
punible desde el punto de vista del correspondiente “delito de
lesién”, 0 en que no es punible la tentativa, p. ej., exposicion, C.
P, 221. “Exposicién” significa una accién que es, de determinada
manera, peligrosa para la vida; el dolo requerido por el § 221,
conforme al § 59, I, consiste s6lo en que el autor fuese consciente
del peligro para la vida. Si para la intencién homicida fuese sélo
necesario que el autor se hubiese representado la muerte como
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posible, todo dolo de peligro para la vida seria necesariamente un
dolo de homicidio. Toda exposicién, conforme al § 221, I, seria pues,
una tentativa de homicidio, punible conforme a los § § 211 o0 212,
unidos al § 43, y toda exposicién que resultara mortal (221, [I1) seria
un asesinato o un homicidio consumado; el § 221 desapareceria.

Ahora bien, el criterio segun el cual se determina si existe dols
eventualis sélo puede ser en todo caso algo “voluntario”, el modo
y manera en que el autor s¢ ha colocado, decisivamente, con respecto
a la eventualidad conocida por él como posible. En eso consiste la
cuestién segin la opinién general. Difieren las formulaciones del
criterio; se habla de que lo que importa es si el autor, al caracter
de su accidén conocido por él como posible (p. €j., la eventual
muerte de un hombre), lo ha “tomado a su cargo”, “consentido”,
“asentido”; si “estaba de acuerdo con él 7. La “férmula de FrRank”
establece: no hay dolus eventualis cuando el autor, si hubiese tenido
ante si el resultado como seguro, no habria cometido la accién.
Ultimamente FRaNK quiere reconocer a esto s6lo como una circuns-
tancia esencial, de la cual puede inducirse la existencia o inexistencia
del dolus eventualis. De hecho, nada puede importar para la afir-
macion o la negacién del dolo el hecho de que el autor “hubiese”
omitido “cuando”, etc. Pero aun en el sentido en el cual quiere
FraNk emplear actualmente su férmula, puede usdrsela sélo con
cautela. (Si el cazador se ha dicho que tal vez su tiro mate a un
hombre y, a pesar de eso, se resuelve a disparar porque para él era
mads importante satisfacer su deseo de cazar que cuidar la vida de
un hombre, no cabe dudar de la existencia del dolo, aunque el
autor, en caso de haber reconocido la muerte como segura, no
hubiese disparado).

La razén esencial decisiva es la siguiente: que al autor le fuese
indiferente cualquiera de las eventualidades. (Existe, pues, dolus
eventualis cuando el autor miré esa eventualidad como bien venida,
si es que ya no la tenia en mira). Los casos opuestos son aquellos
en que sintié la eventualidad como fatal y obré ligeramente sélo
porque no tomd suficientemente en serio su posibilidad.

De esto se deduce la posibilidad de un simple dolo de peligro,
distinto del dolo de lesién. El se da cuando el autor a pesar de
tomar como posible que ocurra la lesién, “consintié” sélo en la
produccién del peligro, e internamente rechazé la de la lesion.



120 EsQUEMA DE DERECHO PENAL

La principal aplicacion del dolus eventualis tiene lugar en los
casos en los que el autor se encuentre en incertidumbre con
respecto a las circunstancias de hecho tipicamente relevantes. Del
mismo modo debe considerarse la duda con respecto a la ilicitud
o licitud de su conducta.

Contra el empleo del nombre “teoria de la voluntad” para esta
forma de solucionar el problema se objeta que lo que a uno le es
indiferente no es que precisamente no lo “quiera”, sino que sola-
mente “no lo quiere”. Se ha propuesto, entre otros, el nombre
“teoria de los motivos” (M. E. MaveRr), porque ninguno de los
motivos contrarios a la comisién del hecho ha sido eficaz. La
designacién mas clara seria “teoria del asentimiento”.

11. En sintesis, la definicién del dolo debe ser: dolo es aquel vicio
de la voluntad, que se basa en que el autor A) se ha representado (o al
menos dado como posible) las circunstancias de hecho tipicamente
relevantes y la antijuridicidad de su conducta, y B) a lo menos ha asentido
(si no es que directamente ha querido o se ha propuesto) esa calidad
de su conducta.

Esta definicién comprende al dolus principalis (designacion
para el dolus no simplemente “eventual”; el nombre corriente,
“dolus directus”, es equivoco por su oposicion al comin dolus
indirectus, ver mas abajo, lI), y al dolus eventualis, los cuales caen
notoriamente dentro del concepto de dolo.

Son totalmente deficientes las siguientes definiciones: obra
dolosamente el que obra “conociendo las circunstancias de hecho”
(aqui falta la consciencia de la antijuridicidad y el elemento volun-
tario, como también precisamente el agregado decisivo que hace
el C. P, 59, [, a la expresién “circunstancias”, ello es: “que corres-
pondan al delito-tipo”. Segtn esa definicién sélo estaria en dolo,
cosa que nadie afirma, aquel que conozca todas las circunstancias
y no, p. ej., el que crey6é que el comerciante X, muerto por él, era
dueno de fabrica). También &s deficiente ésta: obra dolosamente
aquel “que comete el hecho con conocimiento y voluntad”; (aqui
falta propiamente lo principal, ello es, decir gué es 1o que debe ser
sabido y querido; toda “accién” se realiza con algiin “conocimiento”
y alguna “voluntad”; segin esa definicién, p. €j., habria sido autor
de homicidio doloso el cochero —que todos reconocen sélo como
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negligente— el cual aprieta a un nifno con su coche por distraccion,
pues su hecho, como tal —transitar por la calle con su coche— yacia
en la zona de su saber y de su querer). Es igualmente falsa e
incompleta ésta: dolo es “consciencia de la causalidad”, con lo cual
se piensa s6lo en uno de los elementos tipicos en los delitos
materiales y se olvidan totalmente los delitos de pura accion. Otra:
dolo es conocimiento de las caracteristicas del delito-tipo, ver en
contra § 24,1, 1, b.

Enel C.P, el dolo se llama a veces de otra manera. No otra cosa
significa el término “a sabiendas” del § 153; e igualmente sucede
con la palabra “intencional” de los § § 43 y 266. La Carolina de 1532,
usaba la expresion “geverlich”.

III. Los conceptos generales y poco claros de dolus generalis
(WEBER) y dolus indirectus han sido hoy abandonados por la ciencia.
Habria dolus generalis cuando el autor desarrollé una actividad, que
sOlo en su totalidad acarrea el evento, pero el autor emprende los
actos ultimos y decisivos en al creencia de que el resultado ya se
ha producido (p. ej., A, con un golpe en la cabeza, ha desmayado
a B, pero creyéndolo muerto, lo arroja al agua, en la que B se
ahoga). Habria dolus indirectus cuando el autor emprende una
accién no permitida que acarrea ciertas consecuencias no previstas
por el autor (Versari in re illicita); aqui se imputarian esas ultimas
consecuencias al autor, también como dolosas.

Estos casos deben tratarse completamente de conformidad con
las reglas generales. Todo acto en particular debe ser examinado
para establecer qué es lo que ha producido y cudl es la culpa del
autor en ello; y sélo puede afirmarse que hay dolus conforme a la
medida de lo que realmente el autor se ha representado y ha
consentido.

Dolo

El dolo es un querer obrar en el sentido del tipo, es decir, que actta
con dolo quien ha tenido la intencién de procurarse un fin contrario
a derecho.
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Hay que senalar en primer término, que el dolo exige siempre
el conocimiento de los hechos que se adecuan a la figura de la cual
se trate, asi el sujeto debe saber que se apodera de un bien ajeno o
que falsifica billetes de banco y tener, asimismo, la intencién del
resultado, lo cual implica que, 1a nocién comprende lo que el autor
se propuso en forma directa como consecuencia de su accién, pero
también aquellas consecuencias que estin necesariamente ligadas al
acto principal. Afirma Roxin, que los resultados conscientemente
queridos y deseados, son siempre intencionales atin cuando su pro-
duccién no sea segura o no sea la finalidad dltima (Roxin, obra citada,
pdg. 419). Esto lleva a considerar que ¢l dolo también comprende la
conexion causal que determina el resultado. Lo que debe tenerse en
cuenta es el poder causal de la accién, pues hay resultados accidentales
que no pueden ser adjudicados al agente. En el andlisis del dolo, es
necesario tener en cuenta los casos en que se produce una desviacién
esencial del curso causal, que no puede insertarse en el cuadro de la
previsién del autor (éste dispara a un blanco situado en un drbol y
el proycctil impacta en una persona, aunque pueda considerarse en
esta hipétesis un remanente culposo).

El caso de aberratio ictus (A dispara contra B, pero alcanza a C
que estaba fucra de la intencidn del autor), debe computatse como
doloso porque A quiere matar y, efectivamente, mata. La solucién
inversa: tentativa de homicidio y homicidio culposo deja de lado ¢l
hecho de que ambos objetos del delito, son equivalentes y, por lo tanto,
para la aplicacién de la figura del homicidio, la individualidad del
blanco es indiferente.

El dolo también comprende los elementos normativos de la
figura. Cuando ¢l precepto se acompaia de conceptos juridicos como
“cosa ajena’, “lugar pablico™, “cheque™, etc., el sujeto debe conocer
su significacién con el alcance en que lo conoce cualquier persona,
atn ¢l profano en cuestiones de derecho. Lo que se exige es un
conocimicnto comin de cada término. Mezger argumenta con el
concepro de “enfermedad mental”; no es necesario que ¢l agente tenga
un conocimiento psiquidtrico de lo que es una entidad nosoldgica
determinada, por ejemplo, la esquizofrenta, sino que lo que debe saber
es que abusa de una persona perturbada (Mezger, Tratado, 1. 1, pég.

137).

El problema tiene atingencia con el error, porque el equivoco que
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recac en un elemento normativo de la figura, cuando es esencial,
ejemplo, no saber que la cosa es ajena creyéndola propia o sin dueio,
climina el dolo. En esta hipétesis, el sujeto cree estar obrando de
manera licita y si ese error ha sido de buena fe, el delito no le es
atribuido porque falta la proyeccién subjetiva sobra la concrecién del
tipo. Para que el agente obre con dolo debe saber que vulnera un
derecho ajeno, de alli que el error de subsuncién exculpa, porque ese
actuar doloso exige el conocimiento de todas las caracteristicas de la
ﬁgura y, cuando se trata de elementos normativos, el conocimiento
de su significacién “como valuacién paralela del autor en la estera del
profano” (Mezger).

El error esencial excluye el dolo cuando recae sobre el delito, tal
el caso de quien cree tirar sobre un blanco fijo y hiere a un hombre
que estd derrds de aquél, o cuando cree estar ante una causa de
justificacién y responde a una agresién que no ha existido (legitima
defensa putariva).

En otro orden de cosas, el error en la motivacién no excluye el
dolo, A mata a B creyendo falsamente que es el amante de su esposa,
ni en el caso de error en la agravante: el autor no sabe que ¢l robo
en banda genera la figura del inc. del art. 167, ni si cree erréneamente
que el hecho que a pesar de ser ilicito no es punible (ejemplo de
Beling).

El dolo eventual puede caracterizarse como posibilidad de pre-
vision del resultado: ¢l agente quicre imprimir a su automévil una
velocidad prohibida y, a resultas de ello, mata a un peaton: el
automovilista quicre desplazarse a alra velocidad y debe prever la
posibilidad de un accidente, no obstante lo cual se dice: pase lo que
pasce avanzo tal como quiero, no pretendo matar a nadie. aunque tal
eventualidad no va a detenerme. De este modo, puede decirse que el
resultado sélo es doloso cuando su alta probabilidad no lo hubiera
hecho desistir de su temeraria conducta.

Frank, el creador de la doctrina del dolo eventual, propone fa
siguiente férmula: hay dolo eventual cuando el convencimiento de la
necesidad del resultado posible no ha hecho desistir al autor. El propio
Frank, en una segunda formulacidn, sostuvo la existencia del dolo
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eventual cuando el sujeto actiia, ocurra o no el evento letal (¢jemplo
del automovilista).

El problema del alcance o intensidad de la probabilidad del
resultado final, ha dividido la doctrina. Se discute cual debe ser el
grado dc tal probabilidad en cabeza del agente, toda vez que si esta
es débil o lejana no puede imputarse la conducta inicial como dolosa.
Evidentemente debe tratarse de aquello que ocurre “en el comdn de
los casos”, hay acciones de por si altamente susceptibles de causar el
hecho no querido inicialmente; ¢jemplo: el tirador que apuesta que
va a acertar el disparo en un objeto que una persona sosticne en la
mano. Puede que entienda que su habilidad no le hard errar el tiro,
pero si hiriese al ayudante o lo mata, es evidente que el resultado final
es altamente probable. Por eso, la férmula toma como principio lo
muy verosimil, parece ser la que mejor se adapta a una solucién
racional de las controversias, sobre la probabilidad del evento ulterior,
y junto a aquella, desde el punto de vista subjetivo, debemos agregar
la acepracién del riesgo que es lo que define la actitud del autor frente
al hecho posible derivado de su accién imprudente.

Dolo preterintencional: Es el caso de quien comete un hecho
ilicito intencional, pero el resultado excede esa intencién; A golpea a
B, con tan mala fortuna que la victima cae hacia atrds y golpea su
cabeza contra el cordén de la acera y fallece. El resultado final que
culmina la primera accién delictiva no es querido por el autor, pues
st lo fuera, el total seria doloso vy la muerte del agredido se imputaria’
a un tfrulo de homicidio.

En este tipo de delitos, la previsibilidad, a diferencia de las
hipétesis de dolo eventual, es minima o nula, aqui el sujeto no se
representa que ¢l suceso pueda ocurrir, sino que actda en funcién de
un hecho querido (doloso), con prescindencia de su ulterior derivacién
que no estd en sus cdleulos, ni es elaborado por su previsién. Nuestra
ley propone un claro ejemplo de esta circunstancia en el inc. 1 b) del
art. 81, que se refiere al residtado fatal como no querido. cuando “el
medio empleado no debié razonablemente ocasionar la muerte™. En
tos casos de dolo eventual, el evento final es perfectamente predecible,
pero tal cosa no detiene al autor, en ¢l delito preterintencional hay
una causalidad eficiente entre acto y resultado dltimo, pero dicho nexo
causal no se imputa al sujeto porque no lo previd, actud de tal mancra
que, su intencion era la comision del ilicito inicial —la lesién—,  pero
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la caida fortuita no entraba en sus cilculos. De alli, que pueda decirse
que, este tipo de delito supone la conjuncién de dos lincas causales
de diferente importancia en orden a la imputacién, directa una,
indirecta la otra. Por eso, ante la pretencionalidad, se dice que cxiste
en el autor una doble disposicién de dolo y culpa, que funciona como
atenuante del delito mds grave.

La negligencia

1. Negligencia es la culpabilidad que no alcanza al grado doloso
de la culpabilidad, ello es, aquella reprobabilidad juridica del
querer que queda prescindiéndose del dolo.

Presupone pues, negativamente:
a) o bien un error del autor, que excluya el dolo (esencial).

b) o bien una duda del autor (relativa a las circunstancias
tipicamente relevantes o a la antijuridicidad), duda a la que le autor
ha desechado de tal modo que no puede imputarsele ningun dolus
eventualis.

Lo que importa en ambos casos es si el proceso de formacion del
guerer era o no reprochable al autor (“inexcusable”, ver C. P, 59, [1).
Si no lo era, no hay culpabilidad ni pena; en caso contrario, hay
culpa o negligencia. Corresponde el reproche de negligencia al que
ha procedido sin cuidado, en cuanto del complejo de representacio-
nes que él tuvo, hubiera podido y debido alcanzar a la represen-
tacion total, que lo habria debido apartar de su accién. Este “poder”
se basa en la capacidad personal del sujeto concreto (no basta que
hubiese podido un “hombre medio”).

11. Conforme a eso, hay negligencia en los casos sub a, cuando
el actor, con una atencién adecuada, hubiese podido evitar el error
—la llamada culpa inconsciente (negligencia)—; en los casos sub b,
cuando el actor, con una atencién adecuada, habria conocido la
seriedad de la situacién —la llamada culpa consciente— (luxuria).

II1. Esta division de la negligencia vinculase con otra.

1. El reproche puede referirse a que el autor no conociera o
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no hubiera tomado suficientemente en serio las circunstancias de
hecho tipicamente relevantes. En tales casos, puede hablarse de
negligencia tipica (ello es, relativa a delito-tipo).

2. Pero el reproche puede también referirse al hecho de que
el autor no haya conocido o no haya tomado suficientemente en
serio la antijuridicidad de su conducta: negligencia antijuridica ;

1) puede arraigar en que el autor desconociera o no valorara
con seriedad suficiente las circunstancias de hecho (facta) que
fundaban la antijuridicidad y por eso el autor no reconociera o no
considerase seriamente la contradicciéon de su conducta con el
ordenamiento juridico (p. ej., aceptacién inculpablemente errénea
de una agresién que dé lugar a legitima defensa);

b) o puede arraigar en que el autor no conociera in abstracto
las normas juridicas de conducta o no considerase seriamente la
posibilidad de tal prohibicion juridica (p. ej., creencia en la
admisibilidad de la legitima defensa contra ataques futuros; des-
conocimiento del requisito del permiso de las autoridades para
juegos publicos. En los casos sub b, hay una pura negligencia de
derecho.

Culpa

La culpabilidad, en su aspecto mds leve, constituye la culpa. El
desarrollo de la vida en sociedad, necesita que los hombres, que
conviven, ajusten su propia conducta sobre las bases de deberes que
hacen al orden y a la seguridad comunes, por lo que la ley penal,
ademds de constituir la represién de intenciones criminales propia-
mente dichas, castiga ciertas conductas en principio involuntarias,
pero causantes de sucesos nocivos o potencialmente productoras de
los mismos. De alli, la imputacion, a titulo de culpa, que taxativamente
dispone el catdlogo penal, asi como las ordenanzas, reglamentos,
edicros, codigos de faltas, etc. que consagran el cimulo de previsiones
que obligadamente se imponen a los individuos de una comunidad.
Por lo primero y, desde la mis estricta nocién de cuidado (curia), el
ciudadano se constrifie, son pena de caer en el delito a titulo menor,
a poner diligencia, prudencia y pericia en sus relaciones con los otros,
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por lo segundo, la relacién se hace més explicita y ¢s el simple peligro
de dao lo que inspira el castigo; lo que se reprime, es la posibilidad
de que ese dano se produzca, por lo que las infracciones derivadas de
la desobediencia a los reglamentos de naturaleza policial, s¢ acercan
de alguna manera a los llamados delitos de peligro concreto.

En la culpa, el resultado no es querido pero, a pesar de ello, cabe
al agente un remanente de responsabilidad porque, debiendo prever,
no previé. La doctrina de la culpa se elabora sobre el principio de la
responsabilidad exigible y la consideracién del actuar negligente o
imprudente. En realidad, estos dltimos son vicariantes y, si bien la
negligencia, cs falta de cuidado, y la imprudencia, remeridad, ambos
funcionan objetivamente de la misma manera y, en los dos casos, existe
un vicio de la voluntad que preside Ja conducta culposa (Niifiez, con

cita de Frank, La culpa en el Cédigo Penal, pig. 122).

El reproche que se hace al agente es la falta de precaucién en
un hecho, cuyo resultado debié advertir, o que ha actuado con
menosprecio del posible peligro que acarreaba su conducta. En el
primer caso, existe un error de apreciacion, el sujeto no advierte que
crea un peligro cierto, cuya evitacién es exigible por el derecho, en
el segundo, lo admite pero confia en que su habilidad podrd evitar
toda consecuencia dafiosa (¢jemplo: el corredor de automoviles que
imprime a su mdquina mayor velocidad que la permitida en zona
urbana, pensando que su notoria pericia para conducir va a impedir
cualquier accidente).

La culpa reconoce niveles de intensidad, que {a doctrina ha
denominado como culpa consciente y culpa inconsciente. Estas han
sido senaladas, por Garraud, como culpa sin previsién y culpa con
prevision. La primera, consiste en que ¢l autor no ha previsto las
consecuencias de su accidn, la segunda, es que habiéndolas previstos
como posibles, actGa con descuidada temeridad, sin querer, no obs-
tante el resultado daiioso. En ambos casos, se propone una graduacién
de la culpa: en su forma mds aguda, el sujeto se aproxima a una
actividad dolosa, no quiere ¢l resultado, pero es consciente de su
produccién “mds o menos posible”, procede, como dice Garraud, con
“temeridad ante el peligro™; es el caso de quien enciende un farol de
mecha en un establo cubierto de paja seca, aunque sabe que su
conducta acarrea un peligro cierto, no toma las necesarias precauciones
para evitar un siniestro. Su actitud de inditerencia ante un probable
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incendio no lo deticne, y esta es la base subjetiva de la culpa consciente
que se aproxima notoriamente al dolo eventual.

En su grado inferior, la culpa responde a una actitud descuidada
y sin precauciones, pero queda fuera del marco de la previsién, el sujeto
acttia sin advertir o sin tomar conciencia de la posibilidad de que
sobrevenga el resultado. Muchos casos de violacién de reglamentos u
ordenanzas, pertenccen a esta categoria: quien no respeta la luz roja
mientras conduce, quiere cruzar un semdforo cuya sefal se lo prohibe,
pero nada mds, por eso, tales hechos rienen atingencia con los delitos
de pura accién o de peligro.

A los efectos de la punibilidad de la conducta culposa, es
necesario que el resultado no haya sido querido por el autor, que la
accién desplegada por éste, sea conducente a dicho resultado y que
el hecho venga seialado por la ley, en sus formas de: negligencia,
impericia, imprudencia o inobservancia de reglamentos o disposicio-
nes especiales.

Existen distintas doctrinas para fundamentar la culpa: la infrac-
cién del deber de cuidado, la evitabilidad, la creacién de un peligro
no permitido, etc. Se trata de aproximaciones vilidas para caracterizar
sus bases subjetivas, pero no agotan el concepto en su totalidad, mds
preciso, en cambio. es la previsibilidad que resulta abarcativa de las
distintas situaciones que pueden presentarse en la casuistica, porque,
lo que se reprocha al agente, es no haber procedido con el cuidado
(curia) necesario para evitar el evento que debid preverse. El cuidado
que exige la norma, se refiere a la consideracién que debe tener el autor
del posible curso causal de su conducta, esto es, la previsién que
determinado cfecto puede ocurrir. Para determinar la previsibilidad del
evento, debe tenerse en cuenta: a) lo que generalmente ocurre en
situaciones andlogas; b) las circunstancias de hecho que concurran
antes y en forma concomitante, al hecho que se reprocha. Los cursos
causales propios del resultado, deben ser calculados de acuerdo al
prondstico posterior objetivo (Welzel Rumelin).

Frente al concepto de previsibilidad se establece ¢l de peligro,
cuanto mds agudo es éste dltimo, mayor grado de previsibilidad es
exigible; asi, quien maneja fuego en un lugar donde se encuentran
clementos inflamables o de ficil combustién, crea una situacién de
peligro cuya previsibilidad cabe poner en cabeza del actor. Si el peligro
de dano disminuye, se estrecha la posibilidad de preverlo, por esa
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razén, quien realiza un acto que resulta del todo inadecuado, para
producirlo no tiene el deber de prever su concrecién, de este modo,
quien dispara en campo raso su cscopeta de caza, mal puede prever
que, en ese momento, aparezca siibitamente una persona que resulta
alcanzada por un proyectil. Por eso, afirma Welzel, con razén, que es
decisivo el momento en el cual el bien juridico ha entrado en el radio
de accién de la situacién peligrosas (Derecho Penal Alemdn, pig. 55).

Sélo el caso concreto, puede establecer un pardmetro vilido para
determinar la imprudencia o la temeridad de la conducta, toda vez
que la ley no abarca la cantidad inagotable de situaciones en que se
la puede considerar culposa. Cuando el sujeto actda con dolo, quiere
el resultado y lo prevé de antemano, la culpa, en cambio, excluye la
intencién, por lo tanto, frente al delito culposo no previsto por la ley,
se debe determinar objetivamente ¢l grado de peligro que entrana el
acto, y luego si el sujeto pudo razonablemente prever el desenlace:
quien mancja un automévil por lo general no provoca dafio alguno,
si lo hace velozmente, en un lugar densamente poblado, es probable
que si, pero tampaoco toda conducta imprudente lleva a la impurtacién
penal, para cllo ticne que existir un peligro cierto y predecible, el
ciudadano comin no tiene por qué conocer los posibles resultados de
cada uno de sus actos, lo que es dable exigirle es la prevision normal
de un individuo de la media. Son los jueces los que deben encargarse
de comprobar los alcances de cada hecho posiblemente culposo,
analizando la causa eficiente del evento y su necesaria previsién de
acuerdo al grado de peligro creado en la hipétesis concreta. Pero sobre
esto, caben todavia algunas precisiones porque, en el marco de la
apreciacion judicial, cabe también considerar el error excusable o la
no ecxigibilidad, para no llegar a la imputacién de la responsabilidad
objetiva (responsabilidad por ¢l manejo de un vehiculo o por los
ctectos del tratamicnto médico). La imputacién a titulo de culpa, no
puede abarcar los casos de minimo descuido por parte del agente o
el error de cdleulo, en este punto deben aplicarse los principios
garantistas de orden constitucional, de otra manera, la culpa se acerca,
sugestivamente, al dolo eventual, en desmedro de situaciones perfec-
tamente inculpables; cabe recordar que la culpa es el grado mds infimo
del ilicito, y que existen muchos casos en que el autor no sc ha
comportado con imprudencia manifiesti aunque si quizds con des-
cuido (el maquinista que no ha visto las barreras altas debido a la
distancia), y su acto apenas rchasa ol riesgo no tolerado por los
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reglamentos, se trata de lo que la doctrina denomina “imprudencia
insignificante”, la que no siempre es evitable, atn para el individuo
cuidadoso, y da lugar a la inculpabilidad por razén de inexigibilidad
(sobre el tema de la inexigibilidad, Roxin, Derecho Penal con biblio-
grafia sobre el célebre caso del “caballo que no obedece a la rienda”,

pdg. 1040)

ELEMENTOS ADICIONALES DEL TIPO

Todas las figuras delictivas requieren una antijuridicidad tipica
y una culpabilidad orientada al mismo delito-tipo. Pero numerosas
figuras delictivas requieren, ademas, algo especifico, ya sea en la faz
objetiva ya sea en la subjetiva. En tales casos, s6lo existe accién
punible, conforme a la figura de que en el caso se trata, cuando estan
dadas las circunstancias objetivas y subjetivas correspondientes.

I. Hay figuras que, aparte de la ejecucién culpable del tipo,
requieren aun ciertas circunstancias objetivas, que no es necesario
sean abarcadas por la culpabilidad, y por eso no son caracteristicas
del delito-tipo, sino elementos puramente objetivos de la figura. Asi,
p. €., sélo existe rina (C. I, 227) cuando a la ejecucién culpable
del delito-tipo (“participacién en una pelea”) se agrega ademas la
muerte (o lesiones graves) de un hombre, objetivamente prove-
niente de la pelea; bancarrota (Ley de concursos, 239) solamente
cuando a la ejecucion dolosa del delito-tipo (p. ej., “distraccion de
bienes”, § 239)! se le agrega objetivamente la apertura del concurso;
lesiones preterintencionales (C. P., 226), cuando a la ejecucién
dolosa del delito-tipo (“malos tratos o dano en la salud”) se anade
objetivamente la muerte del lesionado.

Cuando el legislador, en tales figuras, precisamente teniendo
en cuenta esa circunstancia objetiva, ha establecido una pena mas
grave que la que corresponderia a la culpabilidad, es que ha
permanecido apegado al pensamiento de “responsabilidad objeti-
va” aun cuando no ha adoptado “puramente” ese criterio. Por esta
circunstancia, se acepta hoy preferentemente que el legislador no
ha querido castigar también aquellos casos en los que la consecuen-
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cia, s6lo objetivamente necesaria, se encuentra en relacion causal
inadecuada con la accién ejecutiva del delito-tipo.

1. Con respecto a la faz interna, las figuras delictivas no se
construyen generalmente de modo que (concibiendo unitariamente
dolo y culpa) baste del todo con una “culpabilidad” relativa al
“tipo”.

Lo frecuente es que se dividan las figuras:

1. En cuanto unas requieren una ejecucién dolosa y otras
culposa del mismo delito-tipo, o que, en general, solamente la
primera constituya una figura delictiva.

2. Aun dentro del circulo de las figuras delictivas dolosas
concurren algunas veces ciertas particularidades. Existen figuras
que exigen un dolus principalis, (p. ej., C. P., 164, 187, “a pesar del
conocimiento”), en las cuales el dolus eventualis s6lo puede servir
para la construccion de otra figura, o es dejado completamente de
lado.

Dentro de las figuras culposas existen subfiguras en las que
se requiere una culpa “calificada” (ver C. ., 222, 11, 230, 11).

3. Hay figuras para las que no basta un nudo “dolo”, sino que
ademdas requieren otros elementos psiquicos como elementos
agravantes; asi, p. ej., “astucia” (C. I, 235), “premeditacién” (C.P,,
211), “habitualidad”, ello es, por una tendencia arraigada (C. P,
150, 180, 260, etc.) y especialmente “propdsitos” especiales (C. P., 146,
242, 263, etc.).

“Propdsito” debe entenderse aqui en sentido exacto. Ordina-
riamente, no es necesario que se alcance el fin propuesto, lo
esencial es el elemento espiritual mismo del propésito (p. ej., si en
el hurto, C. P, 242, objetiva —tipicamente— basta la simple
substraccién de una cosa mueble ajena, sin ser necesaria su apro-
piacion, el dolo que subjetivamente se dirige a esa substraccién,
se acompana del fin de apropiacién).

A los “delitos de propdsito” pertencen también los llamados
delitos habituales, caracterizados por el propésito de una constante
repeticion de la accion, p. ej., C. I, 144, y el delito profesional,
caracterizado por el propdsito de proporcionarse un provecho por
medio de la repeticion, p. ej., 260, 285, 294, 302 d, 361.¢
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El delito profesional, el delito por industria y el habitual se
llaman en conjunto, ordinariamente, “delitos colectivos”, "delitos
plurales”.

Los elementos especificos subjetivos son de cardcter persona-
lisimo y se asemejan por ¢so a los elementos personalisimos del
delito-tipo. Por eso no es posible castigar como autor del delito de
determinada figura al sujeto en quien no se da el caricter espe-
cifico, aun cuando concurra en un sujeto usado por aquél como
“instrumento” (p. ej., aquel que hace falsificar dinero por un loco,
sin tener el propdsito de ponerlo en circulacion como legitimo, no
es punible conforme al § 146, aun cuando el loco tuviese tal
proposito).

La configuracion del concepto de “accion punible”
en los tipos delictivos subordinados (Formas accesorias)

GENERALIDADES

1. Las acciones que corresponden a un tipo delictivo subordinado
son también “acciones punibles”. El legislador ha construido esas
figuras precisamente para establecer, por medio de ellas, la
punibilidad de ciertas acciones que 1o son “asesinato”, “hurto”,
etc., y que, por eso, serian impunes desde el punto de vista de la
figura delictiva auténoma.

De ahi se deduce, sin embargo, que los elementos caracteri-
zantes de esta accion punible conformada a una “forma accesoria”
deben ser otros que los que diferencian a las especies delictivas
mismas. Se trata en cierta medida de acciones punibles de segundo
orden.

1. La primera de sus caracteristicas es ya opuesta a lo esencial
de las acciones punibles de primer orden: no debe haber realizacion
culpable del delito-tipo. Pues cuando el legislador ha elevado, sin
restricciones, a la categoria de figuras delictivas (auténomas) a tales
acciones, era delimitado también, con ello, la punibilidad; y al trazar
las figuras delictivas déndoles elementos especificos objetivos y
subjetivos, hace que, sin éstos, no exista figura delictiva. (Ejemplos:
ejecucion del delito-tipo del § 239" de la ley de concursos, sin la



LA PRETENSION PUNITIVA Y SUS PRESUPUESTOS 133

apertura posterior del concurso; dano culposo). En tales casos, el
legislador ha querido que en general el hecho no sea punible.

(Constituyen una excepcién en el tiltimo aspecto sélo los casos
referidos mds adelante. Cuando el legislador ha establecido un
elemento especifico de esa clase, de modo que, sin él, no existe
tampoco ninguna otra figura delictiva, esa laguna en el circulo de
las figuras delictivas auténomas no significa a secas que es un caso
de impunidad, sino solamente que no puede existir pena desde el
punto de vista de la “verdadera autoria”. Cuando, p. ej., en el hurto
no se prevé ninguna ley penal con prescindencia del “fin de
apropiacién”, de ello no se puede deducir atin la impunidad plena
para substracciones dolosas de cosas muebles ajenas).

2. En las acciones de segundo orden, la ejecucién del delito-
tipo viene a ser substituida:

a) por la realizacién culpable del contenido objetivo de una de
las tres formas secundarias del actual Derecho penal aleméan que
constituyen figuras accesorias: tentativa, instigacion y complicidad.
Aqui se separan respectivamente los conceptos de las acciones
punibles de la misma manera en que se separaban las figuras
delictivas autonomas, en las cuales debe verificarse plenamente
uno de los tipos autonémicamente catalogados.

b) al mismo tiempo, sin embargo, vuelven a coincidir las
figuras accesorias en que por si solas son oscuras y para generar
una accion punible debe ser tomadas conjuntamente con una clase de
delitos v sélo entonces tienen valor, ello es, como tentativa de
asesinato, instigacion al asesinato, complicidad en el asesinato, ten-
tativa de furto, instigacion al urto, complicidad en el hurto, etc.
Es decir, que se encuentran en una relacion de dependencia <con
respecto a los delito-tipos. S6lo que nada importa, como en las
figuras especificas, la adecuacion al delito-tipo, la realizacidn del
delito-tipo, que era un elemento esencial, sino que importa una
“referencia” de otra especie al delito-tipo. La punibilidad no se funda
aqui en que el actor haya “muerto a un hombre”, etc., sino en que
su comportamiento o bien fendia a la “muerte de un hombre”, a
la “substraccién de una cosa mueble ajena” (tentativa), o bien tenia
una vinculacion intelectual con la conducta de ofro que por su parte,
estaba orientada al esquema rector “muerte de un hombre”, etc.
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II. Asi como toda figura delictiva auténoma tiene en su base
su delito-tipo, que constituye el esquema comun para la faz
objetiva y la subjetiva, asi también cada una de las tres formas
accesorias se remite a un cuadro conceptual que le imprime
también precisamente a ella un sello comin para la faz objetiva y
la subjetiva. Asi, p. €], en el instigacion, el “determinar a otro a
...”: este “determinar” debe darse objetivamente y haber existido
en el dolo del actor. No es prudente, sin embargo, designar este
cuadro como el “concepto tipico” (“gesetzlichen Tatbestand”) de la
tentativa, la instigacion y la complicidad, pues con ello se susci-
taria, de modo peligroso para la recta comprension, la apariencia
de que esas formas pertenecen coordinadamente a la misma serie
que los esquemas de los delitos en particular. Es verdad que aun
no se ha propuesto ningtin otro nombre. Entre tanto, podemos
hablar del “cuadro” de la instigacién (del cual surge la instigacién
misma cuando ese cuadro: 1°, se da objetivamente, y 2°, debiendo
estar totalmente abarcado por el dolo). Lo mismo con respecto al
cuadro de la tentativa y al de la complicidad.

LA TENTATIVA

[. La forma accesoria “tentativa” —por oposicién al delito
“consumado”— se vincula con las figuras delictivas auténomas a las
que la tentativa se refiere de modo que el delito-tipo de la corres-
pondiente figura sélo es representado en un simple “comicnzo de
ejecucion”, C. P, 43 (del C. P., de 1810: “comencement d'exécution”),
es decir, que en lugar, p. ej., del requisito “matar a un hombre”,
esta el requisito de comenzar a “matar a un hombre”. Con lo cual,
para que exista tentativa, es preciso que el cuadro especifico de la
tentativa se cumpla objetivamente y ademas culpablemente.

Las demads caracteristicas de las figuras delictivas dadas sub-
sisten, por el contrario, también en caso de tentativa (p. €j., una
tentativa de “lesiones preterintencionales”, C. P.,, 226, sélo seria
concebible si el autor sélo hubiese tentado las lesiones y esa
tentativa hubiese traido la muerte del otro; por otra parte, el
requisito del “fin de apropiarse ilicitamente”, propio del hurto,
debe concurrir también en la tentativa’ de hurto).
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La tentativa, para constituir una accién punible, debe:

1. ser tentativa de un “crimen” en sentido estricto o tentativa
de un “delito” para el cual la tentativa esté expresamente prevista,
C.P,43, 11, (p. €., C. P, 242, 1], ver, por el contrario, p. ej., 223);

2. ser cometida dolosamente (como se infiere de los términos
imprecisos “resolucién” y “propuesto” del § 43). El dolo para la
tentativa es idéntico al dolo para la consumacién en el sentido en
que se ha explicado mads arriba.

I1. Para comprender el significado del “principio de ejecucion”
debe tenerse presente que este concepto significa evidentemente
una clase determinada de las posibles maneras en que una accién
puede no adecuarse a un delito-tipo. Ese concepto debe, pues, com-
prenderse, por una parte, en el campo de la “carencia de tipicidad”
pues las acciones plenamente adecuadas al tipo ya estan reguladas
por medio de las figuras delictivas auténomas. Por otra parte, la
tentativa no comprende todos los casos de “carencia de tipicidad”,
pues una accién con la cual la ejecucién del delito-tipo se “comien-
za" no es lo mismo que una accidn no adecuada al tipo. Ahora bien,
dentro del circulo de las acciones no tipicas se diferencian.

a) acciones que todavia no son adecuadas, acciones preparato-
rias;

b) acciones que (temporal, espacial, personal, objetivamente)
no se emprenden en el “mundo circundante” que, conforme al conte-
nido del delito-tipo correspondiente, seria necesario, y por lo cual
no son de la clase del delito-tipo (p. €j., el autor ha emprendido la
accion prevista en el § 88 fuera de “tiempo de guerra contra
Alemania”; la del § 296, a, fuera de las “aguas riberenas alemanas”;
la del § 354, sin ser “empleado de correo”; la del § 242 haciéndola
recaer sobre una cosa no “ajena”), o cuando falta una accién
preparatoria necesariamente requerida como previa en el delito-
tipo; p. ej., el sujeto, si bien ha abusado carnalmente de una mujer,
lo ha hecho sin que “a ese fin la haya previamente reducido a un
estado de inconsciencia o de incapacidad de resistir”, 177, 2" parte;

¢) acciones que no han sido plenamente conformes al tipo
porque si bien se situaron en el estadio de la preparacién vy, por
oposicién a las acciones enumeradas sub b, eran aun de la clase
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del tipo sin embargo, para la realizacién cumplida del delito-tipo,
era necesario un desenvolvimiento ulterior de la accién o un hecho
decisivo posterior, de modo que su no conformidad al tipo consiste
en el efecto de la fraccion iltima y tipica de la accion.

El legislador, con toda seguridad, ha querido dejar impunes
las acciones preparatorias (a). Precisamente por eso ha exigido en el
§ 43 un comienzo de “gjecucion”. Cuando le ha parecido necesaria
la punicién de ciertas acciones preparatorias, ha creado para ellas
particulares figuras delictivas auténomas (ver, p. ej., C. ., 83, 84,
86, 201).

El deslinde entre “preparacion” y “ejecucién” surge objetiva-
mente en cada caso del contenido de cada delito-tipo. Segin una
“teoria subjetiva”, no existe diferencia objetiva alguna y correspon-
de a la ejecucién todo aquello “por medio de lo cual ¢l autor quiere
llevar a ejecucion inmediatamente el hecho”. Pero tal doctrina sélo es
posible prescindiendo de los delito-tipos y de su significacidn, y
creyendo no poder hacer diferencia alguna entre las condiciones
de un resultado, en razén de su equivalencia causal. Por lo demads,
esta teoria subjetiva es ildgica: segun ella no hay ningun criterio
para diferenciar y, sin embargo, el autor debe poder hacer esa
imposible diferencia con su voluntad. Si ella toma el término
“inmediato” en el sentido de un “en seguida temporal”, la compra
de un arma, segun ella, serd preparacion, cuando el hecho ocurra
después de una hora; pero serd ejecuciéon cuando ocurra inmedia-
tamente, lo cual no parece convincente.

Viceversa, los casos sub ¢, corresponden bastante a la imagen
de un “comienzo de ejecucién”.

Por el contrario, no seria posible afirmarlo para las acciones
no adecuadas al tipo en el sentido referido sub b. El que substrae
su propia cosa de poder de otro, no comienza, por cierto, a
“substraer una cosa ajena”; et que no es empleado y recibe obse-
quios en dinero, no comienza por cierto con ello “como empleado”
a dejarse sobornar, etc., aunque el substractor haya tomado la cosa
por ajena, aunque el no empleado se tuviese por empleado.

No son de la clase del delito-tipo y, en consecuencia, no hay
tentativa en el sentido del § 43, en los casos llamados que “tentativa
absolutamente inidénea”, constituidos por acciones que, tal como
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eran, y bajo las circunstancias del caso, no podian llegar a ser nunca
una realizacién del tipo (p. ej., una mujer no gravida toma un
medicamento no abortivo, un ciego aplica un fésforo a una roca)
por oposicién al verdadero principio “de ejecucién”, en el cual no
se llega a la consumacién sélo porque o bien se detuvo la conti-
nuacién de la accién o bien no se produjo la continuacion causal del
suceso.

Tal es la opinién dominante (“teoria subjetiva”) divergente de
la “teoria subjetiva”. Esta proviene de la época en la cual no se sabia
distinguir la antijuridicidad de la culpabilidad, considerandose
antijuridica toda accion proveniente de un querer malo. La verdad
es que las acciones que nos ocupan no tienen en si mismas ningan
contenido ilicito (y en todo caso, ninguno que corresponda al
concreto tipo delictivo); carecen objetivamente de significacion, si
es que no son totalmente conformes al derecho (nadie duda de que
el médico obra conforme a derecho cuando suministra la medicina
curativa, aun cuando creyera que fuese veneno y quisiera matar
al paciente). En la “tentativa absolutamente imposible” lo que
contraria al Derecho es simplemente el querer del actor. Con lo cual
la teoria subjetiva va a parar en la punicion de lo meramente
interno del hombre; pero como que ella debe reconocer que con
eso se subvertiria un principio fundamental del Derecho penal,
pretende que las acciones de que nos ocupamos se dan, también
objetivamente, en forma suficiente para la punicién, por cuanto
contienen “una manifestacion del querer malo” y no sélo un querer
como tal. Pero las acciones por medio de las cuales se descubre un
plan malvado, para el ordenamiento juridico son, naturalmente,
muy bien venidas, es decir, no antijuridicas. Finalmente, la ines-
tabilidad de la “teoria de la manifestacién” se muestra en el hecho
de que la ley ha dejado impunes las acciones preparatorias, las
cuales, del mismo modo, ponen de manifiesto un querer malvado.

La teoria subjetiva substituye el “principio de ejecucién”, que
la ley requiere, de un modo inaceptable y contrario al § 2, C. D,
con figuras arbitrarias y borrosas, que también encubren en forma
enganosa el mismo principio de ejecucién. Ello se aclara definiti-
vamente si se considera que careceria de sentido que el legislador
castigara acciones no tipicas que nada significan objetivamente y
que todos podemos tranquilamente dejar pasar, y que, por otra
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parte, considerase impunes acciones que objetivamente tienen un
contenido ilicito y que son mds dignas de atencién como son las
acciones preparatorias. La falta de un fundamento racional en la
teoria subjetiva aparece asi claramente.

Esta teoria arraiga también en un simple elemento sentimental:
en la repugnancia hacia los sujetos que se han desenmascarado,
y en el pensamiento de que, después de fallarles el primer golpe
de su plan, se servirdn posiblemente, otra vez, de medios adecua-
dos. Pero la repugnancia moral no justifica ninguna pena del Estado
y la idea de peligrosidad s6lo conduce a la aplicacion de medidas
de sequridad..

Generalmente, la teoria subjetiva sdlo se profesa en forma
restringida. Se ha intentado, en efecto, separar los casos de tenta-
tiva absolutamente imposible, es decir, de tentativa propiamente
dicha, de los demds casos de “carencia de tipicidad”. Quedan
excluidas las “tentativas” por medios supersticiosos —error que
arraiga en el pensamiento “nomoldgico”, etc.—. Estos empenos no
son consecuentes con el punto de vista subjetivo.

El Tribunal Supremo se ha colocado, desde hace decenios, en
el punto de vista subjetivo. Pero ya entonces no estaba totalmente
de acuerdo y fue necesaria una decision plenaria. Desde entonces
se ha mantenido sélo tradicionalmente en esa concepcidon sin
emprender nuevo examen. Por el contrario, fuera del Tribunal
Supremo, la practica acepta reiteradamente el punto de vista
objetivo (p. ej., Tribunal de Hamburgo, 1898, de Hamm, 1926).

I1I. Dentro de la tentativa se distinguen dos gradaciones:

1. El autor no ha concluido aun su accién ejecutiva, ello es,
no ha continuado su movimiento corporal lo bastante para que (en
los delitos de pura actividad) ella ya constituya la realizacién del
delito-tipo, o bien (en los delitos materiales) haya alcanzado a
cumplir los actos finales necesarios para la produccién de la
causalidad tendiente al evento tipico: llamada tentativa inconclusa
(p- €j., en el momento del golpe, el autor deja caer el brazo por un
calambre; o bien, en los delitos de doble accién el autor ha
emprendido sélo la primera).

2. El autor (en los delitos materiales) ha concluido los actos
corporales del caso para acarrear el resultado (la accién ejecutiva)
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de modo que para la “realizacién” misma ya sélo importan acon-
tecimientos ulteriores que estdin mds alld de la accién: llamada
tentativa concluida (p. €j., un tiro errado).

Una teoria “subjetiva” quiere diferenciar segtin que el autor

haya creido no haber hecho auin o ya haber hecho lo que deseaba.
Pero se presenta una dificultad insoluble cuando, p. ej., el autor
haya creido que para desencadenar totalmente la causalidad es
necesario aun hacer algo mds, y sin embargo, su accién estaba, en
verdad, completa y acarre6 el resultado. En tal caso, existiria una
tentativa inconclusa al mismo tiempo que un delito consumado,
lo que es contradictorio.

Sobre la importancia de los dos grados de la tentativa.

Tentativa

La tentativa, es el inicio de la comisidén de un delito fruscrado
en su consumacién, por causas ajenas al autor o por su propia decisién
(desistimiento).

El dclito se perfecciona cuando se lleva a cabo aquello que la
norma prohibe, esto es, cuando se produce ¢l cvento tipico. No
obstante, antes de ese momento, existen actos conducentes a su
perpretacién, pero que no conforman atn el objeto de la norma
incriminatoria, tales momentos son conocidos por la doctrina como
actos preparatorios y principio de ejecucion. La tentativa se ubica en
el segundo segmenro de la toralidad activa del hecho tipico.

Actos preparatorios son aquellos que no resultan atin aptos para
poner en peligro el bien juridico protegido, y permanecen en la esfera
de la subjetividad del agente, aunque puedan integrar un designio
criminal futuro. Los primeros actos enderezados a la comisién de un
delito —por ejemplo, comprar un arma o el veneno—, son atribuibles
a una posible intencién del sujeto, pero de ninguna manera pueden
ser alcanzados por la ley penal, y si bien es cicrto que todo crimen
comienza con un proceso psiquico que tiende a convertirse en accién,
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el mero pensamiento o la intencién no son punibles. “La violacién
interna subjetiva de la norma penal —dice Soler— es toralmente
insuficiente para fundar la pena (Tratado, t. 2, pig. 242). En efecto,
el derecho no puede captar penalmente las intenciones, porque tal cosa
seria desconocer una de las premisas fundamentales del Derecho Penal
civilizado, que conmina con sancién solamente hechos ocurridos en
el mundo real.

La accién preparatoria no vulnera el bien protegido y, fuera de
tal agresién, tampoco existe adecuacién a figura alguna y, por ende,
no hay delito. Lo que guia los actos preparatorios es un plan a futuro,
pero no puede determinarse a ciencia cierta —por lo menos en lo que
hace al derecho— cual sea ese plan (puede comprarse un arma para
cazar o el veneno para eliminar plagas, etc.), y esa indeterminacién
es lo que impide reconocer tales actos como “comienzo de ejecucién”.

Excepcionalmente, algunas acciones preparatorias son asimiladas
a delitos, en si por el valor singular del bien juridico protegido como,
por ejemplo, poscer elementos aptos para falsificar moneda, o canti-
dades de sustancias prohibidas susceptibles de ser comercializadas.
Aunque no se trata de comienzo de ¢jecucién de ninguno de esos
delitos, ambos hechos revelan una alta probabilidad de que rtales
delitos, sean cometidos, por lo que son sancionados en forma auté-
noma, debido precisamente a la alta peligrosidad social de las infrac-
ciones propiamente dichas (falsificacién de moneda y trifico de
alcaloides). En este sentido, afirma Sauer, que “Cudnto mds valioso
es el bien protegido y reprochable la voluntad, tanto mds sube también
la peligrosidad concreta propia de la rentativa y se desplaza hacia atrds”
con cllo el “principio de ejecucidn”. (Sauer. Derecho Penal, pig. 166).

El comienzo de cjecucidn, es la piedra angular del aspecto objetivo
de la tentativa, lo cual supone poner freno a un subjetivismo peligroso
que llega a penalizar la mera intencién de los actos preparatorios.

Si seguimos las fases del delito, que sefaldbamos mds atrds,
tenemos que, los simples actos preparatorios impunes, son seguidos
por aquellos que estdin mds préximos a la comisién del hecho,
configurando la etapa inicial de su concrecién.

La tentartiva, desde el punto de vista legal, se constituye por
medio de dos supuestos, uno material, que es el comienzo de
ejecucion, y otro intelectual, la voluntad de cometerlo y una circuns-
tancia constituyente; la ausencia de desistimiento.
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Para establecer lo que es conceptualmente “comienzo de ¢jecu-
cién”, debe considerarse el tipo de delito al que se refiere la nocién,
y partir desde alli para decidir si el agente ha realizado los actos
concretos que describe la figura en su fase inicial, y que esos actos
sean captados por el verbo tipico del delito en cuestién. En opinién
de Stratenwerth, para que haya rentativa, serd necesario que se realice,
por lo menos, una parte de la accién que caiga bajo el supuesto de
hecho del delito como tipica y que sea alcanzada por el verbo en ¢l
utilizado. (Derecho Penal, pdg. 205).

En resumen, se deben considerar punibles a titulo de tentativa
los hechos aptos para lograr el resultado esperado. La accién debe ser
considerada ex ante y significar la puesta en peligro del bien juridico
tutelado. El dolo corresponde al del delito tentado (Beling hace
especial hincapié¢ en este punto; ¢l dolo para la tentativa es idéntico
al dolo para la consumacién).

Ha de considerarse, en dmbito de la tentativa, la eficacia causal
de la accién, tomando como médulo el medio empleado. Su idonei-
dad, puede valorarse en ¢l momento de la ejecucién, o sea, cuando
la accidn recac sobre el objetivo perseguido por el agente, dicha
valoracién representa un diagnéstico sobre el peligro corrido por el
bien juridico tutelado. En este sentido, no puede considerarse tentado
todo aquello que no sea el comienzo de una accién, causalmente eficaz,
para producir el resultado lesivo, por ejemplo, pretender la muerte de
otro por medio de conjuros o rezos. Es necesario considerar ademds
que por “medio empleado”, debe entenderse no sélo los elementos
materiales que pretende utilizar el agente (armas o veneno), sino
también la conducra enderezada al mismo fin, si ésta no es determi-
nante, en cuanto al resultado querido en el caso concreto, es insufi-
ciente o inidénea. En cambio, si la conducta es apta para producir
el evento en si, en una palabra si ha sido suficiente como para poner
en peligro el bien juridico protegido, estaremos ante la tentativa del
delito del cual se trate, tal el caso de quien prepara un artefacto
explosivo y lo coloca en el sitio que quiere hacer volar, pero debido
a una circunstancia ajena al agente, no funciona o es desbaratado por
la autoridad.

La idoneidad de la conducta significa, desde el punto de vista
objetivo, un alto grado de peligrosidad para el objeto de proteccién,
como lo apunta Antolisei; la tentativa es punible cuando la conducta
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es una accién peligrosa (Manuale, pig. 257). El peligro corrido, debe
entenderse como una situacién concreta y estar fundado en la circuns-
tancia de que el acto sea un comienzo de ejecucion, debe todavia
agregarse que, dicho acto, debe proyectarse sobre el tipo del delito,
lo cual nos lleva a analizar la tentativa, respecto de {a figura de la cual
se trate, para determinar el primer paso que conduce al delito
incompleto. Cuando la ley expresa “el que matare a otro”, reprime el
delito consumado, de modo que la tentativa debe reconducirse al
hecho de “comenzar a matar a otro”. Para que exista tentativa —escribe
Beling— es preciso que ¢l cuadro especifico de la tentativa se cumpla
objetivamente, y ademds culpablemente™. Es decir, que el delito
tentado es un delito no consumado, pero tiene todas sus caracteristicas,
asi “empezar a matar a otro” serd, por ejemplo, disparar a distancia
accesible un arma contra la victima, o poner el veneno, subrepticia-
mente, en la bebida que va a consumir. Lo que se debe tener en
consideracién, es la figura del delito: si el acto cae dentro del esquema
tipico, estaremos frente a la tentativa, de no ser asi, se tratard de actos
preparatorios o, inclusive, neutros y, por lo tanto, impunes. Por esta
razén, la doctrina, en general, acepta que la tentativa no peligrosa es
impune. La tesis de la puesta en peligro del bien juridico, permite
elaborar, en la casuistica, un concepto claro de la tentativa, por que
traza un limite definido entre acto punible y acto iniddneo: la accién
debe considerarse como tentativa en la medida de su aproximacién
al resultado tipico, cuando ese peligro disminuye o se esfuma pierde
fuerza la imputacién a titulo de delito frustrado (Stratenwerth ha
tratado el tema de la puesta en peligro de un bien juridico en forma
amplia. Derecho Penal, 1, pig. 212).

El desistimiento se produce cuando el agente, luego de haber
iniciado la comision del hecho, interrumpe su actividad delictiva o,
cuando habiendo cumplido-sus propésitos, actta para evitar el resul-
tado. De ello se deduce qnfe, en un caso, el desistimiento representa
una actividad negativa (dejar de hacer), y en la otra, positiva (hacer
para evirar el evento) ejemplo; el ladrén que abandona la casa sin robar
nada, o quien retira el artefacto explosivo del lugar donde lo colocé.

Desde el punto de vista objetivo, es necesario considerar el total
del iter criminis y-sus condiciones materiales: necesidad de utilizar
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armas, violentar un domicilio, o preparar el acecho. El desistimiento
es renunciar a seguir actuando, aun cuando el material delictivo
estuviera listo para su utilizacién. La resolucién de cada caso ¢n
particular deberd, poner de manifiesto si el agente tenia a su dispo-
sicién todos los medios, y la ocasién de actuar sin impedimentos
(sefiorio sobre el objetivo y posibilidad de disponer la consumacién)
y no hizo, pese a ello, lo necesario para consumar. Si se contesta
afirmativamente la pregunta sobre estas circunstancias, estaremos ante
una hipétesis de desistimiento. En cambio, no ocurrird otro tanto, si
el sujeto deja de actuar porque advierte un peligro cercano, tal el ladrén
que huye cuando oye la sirena policial.

El delito imposible o la tentativa inidénea, senala el limite
juridico de la tentariva. La figura aparece en las hipétesis cn las que
falta el objeto material del delito, o alguno de sus elementos esenciales
(ausencia de tipo), valga cl caso: tentativa de aborto de una mujer no
embarazada, hurto de cosa propia, estupro en una mujer que excede
la edad propia de ese delito. Es estos casos, resulta imposible la
realizacion del delito en tanto la accién no es tipica.

Por otra parte, se debe tener en cuenta, en orden al delito
imposible, la inidoneidad del medio. El medio absolutamente inidéneo,
debe llevar a la impunidad de la tentativa, por que resulta evidente
que la forma en que ¢l agente pretendié el resultado es necesariamente
inconducente para lograrto. Mezger cita el ejemplo de la cocinera que,
descando desembarazarse de otra de las servidoras de la casa, en que
ambas prestaban servicio, por un problema de celos, colocé en el lecho
de esta dleima una insignificante cantidad de pélvora, que al explotar
sélo produjo un minimo estallido. El Tribunal —recordaba Mezger—
la absolvié en base a su “exquisita necedad” (Mezger, Tratado, t. 2,
pdg. 249).

Los autores, por lo general, han sostenido que la idoneidad, que
es en realidad adecuacién causal eficiente, puede reconducirse a la
nocién de peligro. La idoneidad de la accién —apunta Antolisei—
no significa otra cosa que la peligrosidad de esa accion y, como el
peligro no es otra cosa que la probabilidad, el requisito de idoneidad
debe considerarse subsistente cuando, al momento del acto, presentaba
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indudable probabilidad de producir el resultado (Antolisci, Manuale,
pdg. 257). Para Hippel, citado por Mezger, la teoria acertada es la de
la peligrosidad con arreglo, a la cual es punible la tentativa objetiva
y concretamente peligrosa, mientras que es impune, en cambio, la
tentativa no peligrosa. Entre nosotros, Soler, también se refiere al tema,
sefialando que el elemento objetivo de la tenrativa consiste en el peligro
para los bienes juridicos protegidos. Si la accién —agrega— carece
de idoneidad, no habri existido peligro y, en consecuencia, el hecho
no constituird tentativa (Soler, Tratado, t. 2, pig. 263).

Nuestra ley también recurre al concepto de peligrosidad, para
determinar si el delito imposible puede dar lugar a una pena minima
o a su impunidad (art. 44, Gltima parte), y en esto sigue la doctrina
mds aceptable desde el punto de vista de la aplicacién prictica y
jurisprudencial del instituto. La peligrosidad —en efecto— es un
mddulo apropiado para valorar la idoneidad o la inidoneidad del
medio y la accién, los ejemplos pueden, en este sentido, ser lo
suficientemente ilustrativos: la tentativa de homicidio por medio de
conjuros o rezos, o ¢l disparo a una distancia en que el alcance es
imposible. En estos casos, la I6gica indica que el resultado es inalcan-
zable, porque toda consccuencia material de un acto implica la
idoneidad de la cadena causal que une ambos extremos. En cambio,
si el resultado era perfectamente posible, pero un acontecimicento ajeno
a la voluntad del agente frustra el evento, el acto serd una tentativa
cumplimentada, ejemplo: tentativa de robar un cajero automdtico,
casualmente vacio, o ¢l disparo contra alguien provisto de un chaleco
antibalas que no estaba a la vista del agresor.

Como quicra que sca, siempre es de tener en cuenta los [{mites
objetivos a las puras intenciones, si el médico receta una droga con
la posible intencidn de provocar la muerte del paciente y, por crror,
receta otra que resulta inocua, no es punible: en el caso se limita
objetivamente una imputacién sobre la pura subjetividad del agente.
puesto que la intencién no es comprobable y, de hecho, no ocurrié
dano alguno. En contra, Mezger, que se inclina por la culpabilidad
del acto frustrado en base a que “pudo haber perturbado la scguridad
juridica” (toma como e¢jemplo, el caso de quien queria realizar un
cambio falso de agujas y lo ha realizado por error correctamente, y
no ha provocado el descarrilamiento del tren) (Derecho Penal. 1. 1, pég.
289). Pero tal cosa es llevar la imputacién subjetiva a limites inacep-



LA PRETENSION PUNITIVA Y SUS PRESUPUESTOS 145

tables. En la hipétesis del médico como en la del guarda-agujas, falta
por completo el tipo, y ni siquicra existen actos preparatorios defi-
nidos, por ese motivo la intencién no pucde resultar punible, el limite
estd elaborado sobre la fase exterior de la infraccién, si ésta no se ha
manifestado en acto, el posible dolo queda huérfano de apoyo material
y el acto interno no puede considerarse desde el punto de vista del

derecho penal.

LA PARTICIPACION ACCESORIA
Esencia de la participacion accesoria

I. La ley, al construir los conceptos de “instigacién” y “com-
plicidad”, se funda en que todo delito-tipo comprende solamente
aquellas personas que han hecho precisamente aquello que corres-
ponde justamente al tipo: a aquél de quien no pueda decirse que
“ha matado a un hombre”, no puede aplicarsele la pena del § 211
y sig. Pero las acciones preparatorias y sectindarias, con las que un
sujeto ha contribuido para que otro realice el delito-tipo no podian
lisa y llanamente descuidarse desde el punto de vista de la politica
penal. Tales conceptos se hallan, por una parte, en nitida oposicién
al concepto de “autoria” (incluyendo a la “autoria inmediata”); por
otra parte, estan referidos a la accién principal (al delito-tipo que
caracteriza a ésta), es decir, son “accesorios” de la accién principal.
La ley penal, sometiendo a pena a instigadores y complices, hace
también de ellos “autores” en un sentido mas amplio de la palabra,
v el concepto asi formado de “autor en sentido lato” se subdivide
ahora en “autoria propiamente dicha”, y “coparticipacién”.

Il. A la dependencia, simplemente abstracta y conceptual, de
las figuras de la participacion con respecto al delito-tipo, el actual
derecho aleman la transforma en dependencia de la real existencia
de Iln accion punible de otro, de un “hecho principal”, 48, 49. Que
alguien sea punible como instigador o cémplice, es algo que sélo
puede ocurrir con relacioén a una accién determinada de otro, y que
lleve consigo todas las caracteristicas de una “accién punible”. Por
eso son inconcebibles instigacién y complicidad:
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1. donde no existe una accién de otro, ejecutiva del tipo, a lo
menos, en la forma accesoria de la tentativa. No es suficiente el
hecho de que deba subseguir una tal accién (por eso la instigacién
y la complicidad son s6lo concebibles como “consumadas” por el
acontecer del hecho principal; juridicamente, no hay “tentativa de
complicidad o de instigaciéon”). Tampoco basta la accién de otro
que no caiga dentro de un delito-tipo (por eso no hay, p. ej.,
instigacién o complicidad al suicidio).

2. Tampoco es concebible una participacién penal a un hecho
principal no antijuridico.

3. Lo mismo con respecto a un hecho principal no culpable.
A este respecto, la Ley de Menores, § 4, presenta dificultades. Antes
de esta ley la situacién juridica era la siguiente: el mayor que
requeria o posibilitaba la accién de un nifo o de un joven aun
inimputable era “autor mediato”, que se servia del nino o del joven
como “instrumento”, pues en éste faltaba la imputabilidad. La ley,
sin embargo, habria podido ordenar que en adelante la instigacién
y la complicidad fuesen referibles a hechos principales sin “culpa-
bilidad”, con lo cual se rechazaria el concepto de autoria mediata
en tales casos. Sin embargo, no la ha hecho (de modo que, por gj.,
ahora, como antes, no existe participaciéon a hechos de enfermos
mentales). La Ley de Menores dispone solamente, § 4: “La puni-
bilidad del instigador y del cémplice no se altera por los § 2, 3 que
regulan la imputabilidad”. Con lo cual se significa que 10 es
necesaria una nueva regulacion. La fundamentacion oficial muestra,
sin embargo, que se queria salir de la participacion en hechos de
ninos y jovenes irresponsables. Este pensamiento, sin embargo, no
alcanza a aclararse. Es indudable que no se queria reducir la
penalidad del mayor que contribuye a la ejecucion det delito de
un irresponsable. Tal cosa sucederia si en la participacion a hechos
de irresponsables se aplicase la figura de la “participacién”. Por ej.,
la madre que proporciona a swhijo una escopeta para disparar contra
un tercero, no seria autora mediata, sino sélo cémplice, y por ello,
mas levemente castigada. Los propdsitos de la relacion oficial son,
pues, muy contradictorios. Por eso es preciso no ir mas alla de lo
que la misma Ley de Menores dice, § 4; este texto contiene senci-
llamente una disposicién en blanco: las disposiciones generales con
respecto a la instigaciéon y a la complicidad en el hecho de irrespon-
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sables permanecen invariables. Puesto que el C. P. no reconoce tal
participacion, el § 4 de la Ley de Menores, carece de objeto.

Es discutible si la participacién se circunscribe a la participa-
cién en hechos dolosos o si, segun § § 48, 49, C. P, también se
considera la participacién en hechos principales culposos punibles.
Por regla general, Ja cuestién carece de valor practico, pues si
Secundus no estd en dolo, y sélo obra imprudentemente, aparece
como “instrumento” en poder de Primus, y asi la pena de Primus
estd fundada ya por regla en el punto de vista de la autoria
mediata. Sin embargo, el texto de los § § 48-49 no restringe el hecho
principal a los casos “dolosos”, y hay casos en los cuales (en
consideracién a la no punibilidad del autor mediato como tal por
faltar en él una circunstancia personalisima) la impunidad de
Primus por participacidn en un hecho principal culposo seria
chocante.

4. En aquellas figuras delictivas en las cuales concurren cir-
cunstancias tipicas especiales s6lo puede haber participacién pu-
nible cuando el hecho principal en si mismo satisface esas circuns-
tancias (p. ej., no hay participacion en rina si ésta no termina en
el grave resultado previsto por el § 227; no hay participacién en
dano por imprudencia).

5. Tampoco existe participacion punible a acciones que no son
punibles desde el punto de vista expuesto mds arriba.

Es, por el contrario, indiferente, que el autor principal tenga
de su parte una “causa personal de exclusién de pena” y, desde
luego, si para la persecucion del autor principal concurren o no
todos los presupuestos procesales.

[11. El concepto de “hecho principal” se ensancha, pudiéndose
agregar la instigacion y la complicidad —como participaron secun-
daria— a una instigacién y a una complicidad por si punibles.
(discutible).

IV. El participante accesorio no necesita cumplir los requisitos
del delito-tipo, y especialmente es indiferente que para él concu-
rran los elementos personalisimos del tipo, (s6lo deben concurrir
para el autor principal). Por eso es punible como instigador,
conforme a los § § 332 y 48, el que, no siendo empleado, determina
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a un empleado a un acto de corrupcién (332) (participacion en un
“delito especial”).

V. La ciencia antigua, para la division en clases de los “autores
en sentido amplio”, empleaba los conceptos de accién “intelectual”
y “fisica”. Debia considerarse “fisica” la intervencién corporal, e
“intelectual” la exteriorizacion del pensamiento. La accién intelec-
tual se reducia a la instigacién. Tal division no es, sin embargo,
fundamental. La “accién intelectual” puede tanto ser autoria mediata
(p- €., provocar a un enfermo mental) como instigacion o compli-
cidad (como, p. ¢}., impartiendo recomendaciones para un interro-
gatorio).

VI. No son actualmente formas de la participacién, a) el
favorecimiento y la receptacién, 257 y sigs.; actualmente son delitos
auténomos; b) el complot y la banda.

Dentro de la participacién accesoria, sélo existen la “instiga-
cién” y la “complicidad”.

VIl. Hay tipos de delito que cn realidad uno solo puede
cometerlos con otro sujeto o en o para otro (la {lamada “complicidad
necesaria”) y que, sin embargo, en la ley estan conformados de tal
manera que sélo uno de los sujetos es considerado como “autor”
posible. Aqui la voluntad del legislador es en parte dejar en
general, impunes a los “otros”, aun cuando su contribucion, en si
misma, constituiria “complicidad” (llamadas “excepciones a la
doctrina de la complicidad”). Es necesaria una interpretacién es-
pecial (discutida en parte) para cada caso. (Ejemplos: C. P, 236, con
respecto a la raptada; 120, con respecto al detenido).

Instigacién

I. La figura de la instigacion trazada por la ley —y que rige tanto
para la faz objetiva como para la subjetiva— dice textualmente:
“determinar a otro a la accion punible por él cometida”. C. T, 48, lo cual
significa generar la resolucién de cometer un hecho posteriormente
cometido (es indiferente la gravedad de ese hecho principal —
“crimen”, “delito” o “contravencién”).
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La ciencia anterior encontraba una dificultad en el hecho de
que el instigador evidentemente pone una causa y aun la mas
importante, p. ej., para la ulterior muerte de X, “fisicamente”
realizada por el instigado. Se argumentaba: si el instigador ha
causado la muerte de X, él es el “autor”. Para escapar a tal
consecuencia, se creyd necesario tener que negar la propiedad
causal de la accién instigante, y se encontrd la soluciéon deseada
en el libre albedrio del instigado, entendiéndose esa libertad como
una indeterminabilidad absoluta. La resolucién del instigado seria
suya y auténoma, la instigacion tendria sélo el valor de una
proposicién no determinante. Asi se lleg6 al dogma de la “interrup-
cién de la cadena causal” por el acto libre de Secundus; la accién
instigadora de Primus perdi6 su cardcter de “causa” del hecho de
Secundus, y nada impedia, pues, concebir la instigacién como algo
distinto de la autoria. Al mismo tiempo se separaba la instigacion
de la autoria mediata por cuanto en esta altima “la cadena causal
no estaba interrumpida”.

Estas consideraciones —aun sostenidas a veces actualmente—
contienen una sobrevaloracion infundada de la libertad del querer,
hasta separar plenamente las acciones humanas de las leyes de la
causalidad.

Pero no se necesitan tales razones para que se puedan
diferenciar juridicamente la autorfa y la instigacién. La solucién
del problema surge simplemente de que no todo el que ha puesto
una “causa” para un evento es por ello ya un “autor”, sino que
lo que regula la calidad de autor es el cuadro representativo
central enunciado por el correspondiente delito-tipo. Con lo cual
se funda especialmente también la diferencia entre instigador y
autor mediato. Del instigador no puede decirse que ¢ haya
matado a X, mientras que es posible decirlo de los autores (aun
de los mediatos).

Il. Esta figura constitutiva de la instigacién debe ser realizada
(y antijuridicamente).

En consecuencia, no existe cuando el hecho principal o bien
posteriormente no ha sucedido o bien, habiendo sucedido, provino
de una resolucién que Secundus (como “alias u omnimodo facturus”)
ya habia tomado. Pero tales instigaciones sin resultado sin resulta-
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do constituyen a veces figuras delictivas, ver especialmente C. P,
49 a, 159.

{Il. En cuanto a la faz interna, para la punicion es necesaria
la intencién de instigar.

Para esto es aplicable el desarrollo expuesto mas arriba, con-
siderando que aqui en vez de “las circunstancias de hecho que
corresponden al delito-tipo”, lo que se tiene en cuenta son las
circunstancias que corresponden a la figura de ln instigacion como
objeto de la representacién y del asentimiento del actor. Hay, pues,
intencién de participar sélo cuando tanto la propia instigacién
como el hecho principal ajeno subyacen en la representaciéon y en
el asentimiento del actor.

Conforme a ello debe juzgarse el “excessus mandati”.

Es suficiente la intencion de que el autor principal “sélo debe
intentar” (agent provocateur); sin embargo, en determinados casos,
no hay pena para el agent provocateur, porque creia deber obrar de
ese modo o porque crefa desbaratar después el evento tipico, C.
P, 462

La complicidad

[. La tigura de la complicidad trazada por la ley consiste en que
el actor haya prestado ayuda con consejos o heclos al autor de un
“crimen” o de un “delito” C. P, 49.

Con ello, pues, se contrapone el complice al autor (principal)
y de modo tal que unas veces no hay pena para el complice (en
la “contravenciones”) y otras veces (en los crimenes v delitos) la
pena es menor que la del autor (C. P, 49, [I). En consecuencia, si
varios sujetos han obrado conjuntamente, es importante saber si
todos han participado como “autores” (“coautores”) o si uno u otro
han participado sélo en el papel de cémplices. (En otra parte se
considera si es posible incluir en la complicidad de primer orden
una complicidad de complicidad).

1. Del sistema del C. P. se deduce claramente que el § 49 del
C. P no esta destinado ni a reducir a cémplices a aquellos a los
cuales la figura delictiva de la parte especial alcanza plenamente,
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ni a transformar en autores, en contra de la parte especial, a
aquellos que no han realizado el delito, sino que el § 49 funciona
para aquellos que han facilitado el hecho, sin que sean punibles
como autores, conforme a la figura del caso.

Esto sucede:

a) con aquellos que han contribuido a la accién tipica de otro
con una accién preparatoria o concomitante, (por oposicién a accion
ejecutiva, C. D. 47).

b) con aquellos que a pesar de haber obrado tipicamente y
haber facilitado la accién de otro no son, sin embargo, “autores”
(coautores) por no existir en ellos un elemento personalisimo extratipico
de la correspondiente figura. (P. ej., A ha ejecutado conjuntamente
con el ladrén B la “accion de substraer” pero sin el fin de apro-
piacién que caracteriza al ladrén: al autor principal de hurto).

Tal es la opinién dominante (teorin objetiva).

Es distinta la “teoria subjetiva” (v. Buri, Tribunal Supremo):
Siendo idénticas la “condicién” v la “causa” de un resultado, no
existe objetivamente la posibilidad de distinguir entre autores y
cémplices; en consecuencia, la diferencia sélo puede ser puramente
animica: serd autor el que hava puesto una condicién con la
“voluntad de ser autor”, animus auctoris, y complice el que la ha
puesto con “voluntad de ayudar”, animus socii; aquél ha querido
el hecho como suyo, éste, como ajeno. Si, p. €., A y B han
contribuido conjuntamente a la muerte de X, lo que seguin esta
doctrina importa es saber cudl de los dos tenia un interés propio
en la muerte de X y él serd el autor, aunque sélo haya proporcio-
nado el arma al otro 0 haya sostenido a la victima. El otro, por el
contrario (el que no estaba por si mismo interesado en la muerte
de X), es cdmplice, aun cuando haya ejecutado completamente solo
la accion central tipica (el acto de matar). (A veces la teoria subjetiva
es restringida a las contribuciones contemporaneas,, concediéndose
asi que las acciones preparatorias aparecen objetivamente como com-
plicidad).

Esta doctrina surgié en oposicion a la antigua teoria objetiva
(lamada material) la cual se preocupaba por encontrar diferencias
de valor causal entre las condiciones de un resultado, y conforme
a ello determinar la diferencia entre accién principal y complicidad.
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De hecho, esa tarea no puede conducir al fin, in fine. Pero la teoria
subjetiva paso por alto que el caracter objetivo de la complicidad
con respecto a al autoria emana simplemente del contenido del
delito-tipo, y que el jurista debe orientarse de conformidad a la
“causalidad tipica”, tal como la ley misma la presenta, (“teoria
formal-objetiva”).

En su lugar la teoria subjetiva introduce en la ley un elemento
de diferenciacién absolutamente desconocido por ella, cual es el
motivo del actor: que se haya obrado por propio interés en el
resultado o por otro movil.

De las consecuencias que de ello son inevitables surge que la
teoria subjetiva no puede ser la que el legislador tenia en mira:
conforme a ella deberia dejarse impune a aquel que ha realizado
plenamente el delito, él solo, si es que no tenia interés propio en
el resultado (p. ej., al bandido alquilado para la muerte de X, Ia
vida o la muerte de éste le son indiferentes, pues sélo obra por un
comitente y por precio); en tal caso, faltando al animus auctoris, sélo
podria ser complice, pero como tal tampoco seria punible porque
no existiria hecho principal.

La teoria subjetiva trata de escapar de estas consecuencias
imposibles, introduciendo el concepto de “instrumento doloso (de
mala fe)”. El Primus que se sirve de Secundus para la comision del
hecho, aun cuando Secundus cometa el hecho responsablemente,
es siempre el verdadero autor; Secundus obra para él, como instru-
mento. Con tal construccidn se hace posible que en el ejemplo dado
se castigue al comitente del bandido como “autor” y al bandido
como a su complice.

Pero esta construccién no salva del todo de las consecuencias
enfadosas de la teoria subjetiva (si p. ej., el bandido hubiera
cometido el asesinato sin ser contratado y poramor a N. N., deberia
ser considerado impune). En consecuencia, la figura del “simple
instrumento” se muestra contraria a la ley, pues destruye el § 48
relativo a la instigacién: todo ihstigador estd evidentemente inte-
resado en la realizacién del delito; si ese elemento fuese el que
caracteriza al “autor” no habria sujeto alguna encuadrable en el §
48. Por lo demds, la figura del “instrumento doloso” se muestra
ininteligible porque ambiguamente afirma (“dolo”) y niega (“ins-
trumento”) la personalidad del autor.
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2. Bajo el concepto legal de complicidad del § 49 no se
comprende la complicidad por actitudes pasivas. La doctrina
dominante no lo estima asi. Pero si ésta fuese exacta, el § 139 del
C. P. seria ininteligible (los casos especialmente gravados de compli-
cidad pasiva en él establecidos importardn una pena mayor que la
que les corresponderia conforme al § 49; y si fuera aplicable a los
casos mas leves conforme al § 49, tendriamos que, por ej., no
denunciar la produccidén de un asesinato seria castigado sélo con
prision y los demas casos de complicidad pasiva en un asesinato
o en una violacién serian castigados con reclusion). Ver también
“consejo o hecho” en el § 49.

II. La punibilidad de la complicidad esta restringida en el C.
P, § 49, a la complicidad dolosa. Para el dolo en la complicidad es
aplicable lo dicho para el de la instigacion. (Nada tiene que hacer
con el “animus socit” de la teoria subjetiva).

Participacién criminal

La comisién de un delito puede ser la obra de una o varias
personas. En este dltimo supucesto existe lo que conocemos como
participacién o también como lo denomina la doctrina italiana,
“concurso de personas en el delito™. El punto de partida de la teoria
de la participacién cs la relacién de causalidad, que resulta determi-
nante para definir los conceptos de autor, participe primario, cémplice
¢ instigador. La causalidad en dmbito de la participacién tiene una
doble funcién, excluye de la penalidad, por el hecho, a todo aquél que
no ha sido causal a su respecto, y proporciona la base para determinar
el grado de responsabilidad de los participes del mismo. Como autor,
lo mismo que como participe, solo puede ser punible el que ha puesto
una condicién del resultado. La causacién del resultado traza el limite
de la responsabilidad por el hecho tipico (la dualidad. causacién-
participacién ampliamente en Mezger, Tratado, t. 2, pig. 272).

Existen diversas formas de participaciéon y cada una de ellas
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ticnen régimen legal lo cual implica que el concepto es un producto
de la ley que fija los distintos grados de complicidad y las escalas
correspondientes a él. Vamos a destacarlas utilizando el sistema de
nuestro propio ordenamiento, comenzando por el autor que es el
punto de arranque a través del cual se alinean las restantes categorias.

Autor es quien realiza la accidn tipica, es decir, quien causa con
su accidn el resultado ilicito. Esta definicidn tiene su correlato en
la nocidn naturalistica de la accién. En el lenguaje comin decimos
que, quien realiza un hecho de la vida real, es causante del mismo
porque dispone de los elementos para llevarlo a cabo, y actda en
direccién al fin. Asi quien siembra un campo o fabrica una mesa,
es causante de dichas actividades orientadas a determinado propé-
sito. Por ello resulta licito decir que el hombre es causante del
resultado propuesto por su voluntad. La posicién naturalistica de la
acciéon ha sido destacada por Von Liszt: “accion —decia— es la
produccidn reconducible a una voluntad humana de una modifica-
cién del mundo exeerior. (En Roxin, Derecho Penal, 1. 1, pdg. 235.
A la idea naturalista, suma el autor a Beling y a Mezger y hace una
critica del concepro en base a los delitos de omision donde faltaria
la voluntad del acro.)

Al principio de causalidad que domina la nocién de autor y
correlativamente la teoria de la participacién, debe agregarse la tipicidad
(como cumplimicnto del tipo) de modo que podria ampliarse el
concepto diciendo que es autor quien es causa voluntaria de un injusto
tipico.

La tesis causal permite, desde el punto de vista ldgico, determinar
la responsabilidad de cada participe destacando la relacion que existe
entre cada uno de ellos y la figura correspondiente. Es a partir de la
causalidad en que pueden caracterizarse los diversos protagonistas del
hecho penal, un ¢jemplo de ello es el art. 45 de nuestra ley penal que
distingue los participes dc la siguiente manera: a) los que tomasen
parte en la ejecucién del hecho (coautores), b) los que prestasen al
autor o autores un auxilio o cooperacién sin los cuales no habria
podido cometerse (complices primarios), ¢) los que hubicren deter-
minado directamente a otros a cometerlo (instigadores).
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El coautor actia en ¢l hecho en la misma linea objetiva y
subjetiva que el autor, es su par, ambos llevan a cabo la accién tipica
y ambos quicren el resultado. Este dltimo punto de vista subjetivo es
imprescindible para definir al coautor, pues procede con el dolo
especifico del delito, no solo ayuda o complementa sino que integra
una misma intencionalidad con ¢l autor, de alli que la responsabilidad
y la escala penal se comunican entre ambos. En cambio no se comunica
al coautor la agravante especifica que corresponda al autor: si el delito
requiere como agravante la condicién de parentesco, el coautor que
no lo sea solo responde por el delito base (ejemplo, inc. 1 del arr. 81).
En esta hipétesis el coautor responde por homicidio simple, salvo que
la agravante fuera conocida por ¢ (art. 48, tltima parte). ,

El cémplice aporta una condicién sin la cual el delito no habria
podido cometerse, asi, por cjemplo: el gerente infiel que realiza los
planes para que otros cémplices actden en el robo, ubica las alarmas,
entrega la combinacién de la caja tuerte, sefiala la hora de apertura
de la misma y disefa ¢l plano de las distintas dependencias, Puede
muy bien no intervenir en ¢l asalto al banco, pero su actividad es
directamente causal del hecho que, sin su auxilio o cooperacién, no
habria podido llevarse a cabo con posibilidades de éxito.

Desde ¢l punto de vista subjetivo, debe existir un acuerdo de los
implicados en el rol que cada uno ha de cumplir en funcién del hecho
a cometerse: el complice debe querer la actividad auxiliar en el sentido
de hacer aquello que complementa de una manera decisiva la actividad
del aurtor, se conduce con el dolo del delito, pero limira su accién con
arreglo al plan convenido que lo implica en un aspecto causal directo,
puesto que su auxilio o cooperacion son determinantes en la ejecucion
del ilicito.

Instigar es inducir a otro a cometer un delito. El art. 45 se refiere
a quienes hayan “determinado directamente a otro”, lo cual sefnala que
la figura del instigador estd constituida por la fuerza psiquica deter-
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minante de la cjecucin del hecho. El instigador hace surgir en el autor
directo la idea de obrar para cometer el ilicito. Sefiala Mezger que la
instigacion es causacién intelectual, pero con el poder suficiente como
para que el instigado obre de acuerdo con la intencién de aquél. “La
instigacién —afirma— exige una especial causacién del resultado: el
camino a través del alma del otro. Por ello también la instigacién es
causal respecto del resultado™ (Mezger, Tratado, t. 2, pdg. 309).

No se trata de un condicionamiento material objetivo del hecho,
que queda en manos del agente, sino de una intencionalidad, el
instigador quicre ¢l hecho, obra con dolo del delito inducido, pero
se sitve de otro para llevar a cabo su plan. Ahora bien, queda claro
que ¢l autor tambi¢n procede dolosamente, ¢l también quiere cometer
¢} delito. Se trata de una comunidad ideoldgica destinada a la comisién
de un delito, determinada por dos momentos distintos, pero concu-
crentes en el fin; el hecho de instigar o el inducir y la comisién
propiamente dicha.

Debe agregarse que la instigacién culposa no es imputable
penalmente; quien con palabras demuestra sus descos de que deter-
minada persona muera, no instiga en el sentido de la ley, es necesario
ir mds alld de una simple expecrativa o intencién puramente intelec-
rual. [nstigar es para la ley, actuar en un plano subjetivo directo y apro
para que ¢l inducido descargue la conducta delictiva, es decir, sumi-
nistrar la idea concreta del hecho e impulsar a otro para que lo Heve
a cabo; lo que no alcanza esos niveles es una stimple expresion de deseos
quc no puede llegar a configurar autoria intelectual de que tal resultado
se obtenga de una u otra manera. Si el instigador quiere que A robe
a B, pero aquél lo mata y luego lo roba, el primero responde cn
principio en forma culposa porque el hecho excedié el marco tipico
de la instigacidn. Stratenwerch opina en ¢l mismo sentido, aunque
va mas

refiriéndose al mismo tipo de delito. §t el autor —sehala
alld de lo querido por el instigador cometiendo, por ejemplo. un hurto
con armas en lugar del hurto simple al que se lo determing. el
instigador responderd dentro- de los limites de su propio dolo vy,
eventialmente, por la realizacion culposa del resto del resultado”
(Derecho Penal, pig. 267).

Refiriéndose a nuestra ley, opina Soler, que si ¢l autor obré por
su exclusiva cuenta, excediendo ¢l pacto instigado, por cjemplo en la
hipéresis en que concurran especiales causas de agravacion, ¢l insti-
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gador se determina conforme a los principios del dolo eventual. Lo
que no estaba en su representacion no puede serle adjudicado, en tanto
la alteracién del hecho representa una responsabilidad superior, ello
es, un verdadero exceso (Soler, Tratady, t. 2, pdg. 331).

El cémplice secundario es el auxiliar del autor que no aporta al
hecho méds que un elemento coadyudante en la comisién, pero cuya
intervencién no es de tal entidad que deba considerarse que, sin ella,
el delito no hubiera podido cometerse. Es quien ayuda al autor a
concretar ¢l delito, pero con una accién diversa de la principal. El
cémplice quiere el delito y adhiere a su consecucién con una actividad
que puede ser fisica o moral, pero lo que resulta definitorio, para
distinguir al cémplice secundario de los demds participes, es que su
cooperacién no es esencial en ¢l curso comisivo. La ley (art. 46) define
al auxiliar como los que cooperan de cualquier modo en la ejecucién
y los que presten ayuda posterior campliendo promesas anteriores (por
cjemplo quien oculta al autor o le suministra los medios para escapar).

En todo caso, ¢l complice secundario no realiza el tipo del delito,
ni su actividad puede adecuarse a la figura en cuestién, por eso alguna
doctrina sostiene que el auror actda en un hecho propio y el auxiliar
solo pone una condicién supeditada y complementaria del hecho de
otro; alli estd le diferencia: ¢l dolo y el componente material son
distintos, es por esta razén que el cémplice secundario no responde
por el exceso del autor, del coautor o del instigado.

Secunna ParTe: Causas personales de exclusion de pena

[. Ordinariamente, aquel que ha cometido una “accion punible”,
es punible por ello. 5in embargo, la ley reconoce el privilegio de la
impunidad para determinadas personas. Esto no significa impartir
licencia para una conducta delictiva, pero significa que atin en caso
de la comisidn de una “accion punible” no existe pretension
punitiva contra los privilegiados. Tal clase de impunidad es
personalisima (“causas personales, individuales, subjetivas de exclu-
si0n de pena). En consecuencia, la circunstancia de que el autor
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principal tenga a cubierto su persona por una causa de esas no
obsta a la punibilidad de un instigador o de un cémplice.

II. Tienen privilegio de impunidad en tal sentido:

1. los miembros del Reichtag (Congreso) y los de las legislaturas
locales con respecto a sus votos y a las manifestaciones hechas en el
desempefio de su funcién. Constitucién, art. 36 (C. P., 11), ver Cons-
titucién de Baviera, 37, I.

2. Los extranjeros por sus acciones cometidas en el extranjero,
mientras no esté especialmente previsto (como en C. P. 4,' 298), ver
C.P. 423

3. los que en estado de legitima defensa excedan los limites
de ésta por perturbacién, temor o miedo (“exceso en la legitima
defensa”), C. P., 53, 1.

4. hay aun disposiciones especiales para determinadas clases de
delitos, C. P., 173, 1V, 209, 247, 11, 248 a, 11, 264 a, 1V, 370° I

No gozan de impunidad los extraterritoriales extranjeros (és-
tos sélo estdn exentos de la competencin de tribunales, ver Ley
Organica de los tribunales 18-21, tal es hoy la opinién general). El
privilegio previsto en la Constitucion, 43, 111, para el presidente no
se refiere tampoco a la punibilidad, sino a la persecucién.

TERCERA PARTE: Causas de extincion de la pena

I. Ciertas circunstancias, cuando concurren después de la
comision del hecho, terminan con la accién penal existente, son las
llamadas causns de suspension o de cancelacién (extincién) de la pena.
Debe distinguirselas nitidamente de las causas de exclusién de pena
(hasta concurrir una causa de extincién de la pena el autor es
punible, mientras que causas de exclusidn de la pena son aquellas
que fundan la impunidad en un principio); igualmente deben
distinguirse de la extincién del derecho de acusar (que corresponde
al derecho procesal) ya sea por cosa juzgada, etc.).

II. Son causas generales de extincién de pena:
1. el cumplimiento de la pena en el pais (el cumplimiento en el
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extranjero sélo en los casos del § 4,* segun § 5,' C. P, ver, sin embar-
go, 37);
2. Desistimiento de la pretensién punitiva del Estado, ello es:

a) Perdén (en sentido estricto),! ello es, abandono (total o
parcial) de las penas juridicamente impuestas; pudiéndoselo divi-
dir en indulto (perdén aislado) y amnistia (perdén colectivo). El
perdon es esencialmente desistimiento de la pretensién punitiva
del Estado (con respecto a la reincidencia, se equipara, sin embar-
go, a la punicién, 245, 246, I11). Su fin: “compensacién de equidad”
con respecto al jus strictum. El autorizado para perdonar es el
Estado, al que corresponde la respectiva pretensién punitiva. El
ejercicio del poder de perdonar reside por tanto en el Estado cuyos
tribunales de primera instancia se han pronunciado, y por medio
del érgano que la Constitucién correspondiente designe (ver Cons-
titucién, art. 49, Const. de Baviera, art. 51).

Caso especial: el perdén condicional: perdén bajo la condicion
de buen comportamiento durante un tiempo de custodia, proce-
dente del principio juridico extranjero de la “condena condicional”
pero transformada en suspensién condicional de la ejecucién de la
pena. Con respecto a los menores, los tribunales pueden legalmen-
te aplicarla, Ley de Menores, 10 y sigs., conforme a lo regulado por
las instrucciones para la administracién de justicia.

El perdén concedido en el extranjero extingue la accion penal
alemana en los casos del § 4, C. P, cf. § 5.2

b) “No pronunciamiento de pena” por el tribunal, Ley de M., 6,
9,1V.

¢) “Absolucion” por el tribunal por retorsién de injurias y
lesiones leves (es corriente, pero incorrecta, la designacion “com-
pensacién” de los hechos o de las penas), 199, 233.

3. Prescripcion, que descansa en la consideracién de que el
ordenamiento juridico no puede menos que reconocer como juri-
dicos a ciertos estados mucho tiempo subsistentes y a causa de su
propia firmeza, 66.

(1) Aparte del perddn en sentido estricto se suele incluir en el perdén (en
sentido amplio) la “abolicién” propia del derecho procesal, ello es, el
sobreseimiento del proceso,



160 Esouima DE DERECHO PENAL

a) El C. P. distingue la “prescripcion de la accion”, ello es,
prescripcion de la pretensidn punitiva antes de un pronunciamien-
to firme y “prescripcién de la pena”, ello es, prescripcion después
de un pronunciamiento ejecutoriado.

Los plazos de la prescripcién encuéntranse en los § § 67, 70,
71. (Plazo especial para la prescripcion de los delitos de imprenta,
Ley de I, § 22, y para las infracciones financieras, Ley de impues-
tos, 384, I).

La prescripciéon de la accién comienza en el dia en que se
cometid la accién, 67, IV; ver, sin embargo, 171, I11.

La prescripcién de la pena comienza con la ejecutoria de la
sentencia, 70, IV.

La prescripcidn de la accién se interrumpe por todo acto judicial
contra el autor por causa del hecho, 68, comp., sin embargo, C. de
Proc., 413,1V, 419, IV, y Ord. de Imp. 384, II; la prescripcion de la
pena se interrumpe por todo acto tendiente a la ejecuciéon prove-
niente de la auforidad ejecutiva de la pena, 72. Después de la
interrupcidén comienza una prescripcion nueva.

La suspension de la prescripcion es distinta de la interrupcion
de la misma. Después del plazo de suspension contintia la pres-
cripcién ya comenzada. La prescripcion de la accion se suspende (C.
P., 69, conforme a la ley de 26 de marzo de 1893, llamada lex
Rintelen), mientras la prosecucién de la accién se encuentra juri-
dicamente excluida, ver, p. ej., Constitucién, art. 37; C. ., 191
Téngase presente, sin embargo, el § 69, I, C. P.

El efecto de la prescripcion de la accidén consiste en la extincién
de la pretensién punitiva (segun otro punto de vista, sélo implica
extincion del derecho de acusar). Por el contrario, Ja prescripcién
de In pena debe remitirse al derecho procesal como una causa que
excluye el derecho a la ejecucién de la pena y no la pretension
punitiva.

La prescripcién legal extranjera extingue la pretension puni-
tiva alemana en los casos de los § § 4* y 5% del C. P.

b) Por la ley de 9 de abril de 1920 sobre los informes sumarios
del Registro Penal y cancelacion de las anotaciones penales, se ha
agregado una Prescripcion de los efectos de la pena (rehabilitacion, ello
es, rehabitation de droit).
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I11. El desistimiento espontdneo libera de la pena:

1. en general, cuando el hecho no ha sobrepasado el estado
de tentativa.

De ahi la diferencia entre tentativa incompleta y completa; en
la primera, basta no continuar la accién ejecutiva en si misma
(“desistimicnto en sentido estricto”), C. P., 46;! en la otra, el autor, para
quedar impune, debe impedir el evento tipico (“arrepentimiento
activo”), C. P., 46.2

El § 46 del C. P. conforme a su ratio no se aplica solamente
a los casos en los cuales la tentativa aparece como una forma
subordinada, de acuerdo al § 43 del C. P,, sino también a aquellos
casos en los cuales una tentativa constituye un “delictum sui
generis” y desde luego para acciones preparatorias constituidas en
una figura delictiva autonoma (p. ej., C. . 86) (discutido).

La expresion “el autor” en el § 46 comprende no sélo al autor
principal, sino también al instigador y al complice.

Por otra parte, la impunidad comprende sélo a la tentativa
“como tal”, ello es, que si la misma accidn representa a un tiempo,
en otro sentido, un delito consumado (concurso ideal) —llamada
tentativa calificada—, este hecho sigue siendo punible sin consi-
deracion al desistimiento.

2. Con respecto al delito consumado no existe, en principio,
ningun desistimiento que libere de la pena correspondiente. Excep-
ciones (bajo forma de “arrepentimiento activo”): C. P., 163, 11, 204,
209, 310. Ver también Ley de Impuestos, 374, y Ley de Def. de la
Rep., § 1, IIL

IV. Las causas de extincion de pena son “personales”, ello es,
que en una pluralidad de coparticipes importan liberacién sélo
para aquellos para cuya persona se dan las condiciones (también
—Ilo que es discutido— parael §46 del C. P.: si, p. ej., A ha cometido
una tentativa perfecta por instigacion de B y luego impide el
resultado, B es punible por instigacién a la tentativa ejecutada por
A). Excepcién: C. ., 204 (en cuanto al desistimiento de los duelistas
favorece también al padrino).
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CUARTA PARTE: Sintesis de los presupuestos de la punibilidad
En general

1. Segiin se deduce de lo expuesto hasta aqui, los presupuestos
de la punibilidad se presentan juridicamente como un sistema
ramificado de circunstancias. La fundamental en la “accion puni-
ble”; pero ésta importa la punibilidad sélo de aquellos que no
participan de una causa personal de exclusion de pena y aquellos que
no se liberan de la pena a consecuencia de una causa de extincién.
La “accién punible” misma muestra ademads el ingenioso enlaza-
miento de la “tipicidad” —la inscripcién puramente externa de la
conducta en el catdlogo de las figuras delictivas— con la ilicitud
culpable, y finalmente aun la limitacién legal de la punibilidad de
acuerdo con las causas materiales de exclusion de pena.

El concepto general de “accién punible” puede, pues, deter-
minarse de este modo: “accién punible” (“delito en sentido amplio”)
es aquella accion tipicamente antijuridica y correspondientemente culpa-
ble, que no se halla cubicrta por una causa material de exclusion de pena.

Dentro de este conjunto, distinguese las acciones punibles
primarias (conformes a una figura auténoma) y aquellas secundarias
(conforme a una “figura accesoria”) de modo que, en las primeras,
el concepto depende de la “adecuacién de la accién al delito-tipo”,
mientras que en las otras concurre una vinculacion de otra clase con
el delito-tipo (como la de los conceptos “tentativa”, “instigacion”,
“complicidad”).

II. Asi, para la impunidad, se presentan juridicamente muy
distintos titulos con muy distintas significaciones. Prescindiendo
de que, en principio, no puede plantearse la cuestién de la puni-
bilidad sin referirse a una determinada accion humana, se presentan
como circunstancias que por si solas implican impunidad:

la carencia de “fipicidad”;

la carencia de antjjuridicidad (causas de justificacién);

la carencia de culpabilidad (causas de exclusién de la culpa-
bilidad);

ademds, las causas materiales de exclusién de pena;
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las personales,
y las causas de extincién de la pena.

Es poco recomendable designar todas esas circunstancias como
“causas de exclusién de pena” (“en sentido amplio”), (como lo hace
el titulo del Cap. 4° de la parte general del C. P.). Es mejor decir
eximientes, causas de no aplicacién de la pena.

111. Entre las acciones que, por carecer de un tipo regulado por
el legislador, son impunes, se encontrardn aun casos que seran
calificados, ya por los juristas, ya por el pueblo, como malos hechos.
Se entiende que dada la construccién firme de los tipos, impuesta
por la Constitucion, Art. 116 y el C. P, 2, al Derecho penal, sélo el
legislador esta llamado a llenar esas lagunas, y la jurisprudencia y
la ciencia deben cuidarse de complementarlas a su arbitrio, teniendo
presente que el legislador ya ha contrabalanceado los intereses y que
ha preferido “lagunas” en la punibilidad a la inseguridad.

Hay una eximente especialmente notable en los casos en que
la figura delictiva contiene un elemento personalisimo, cuando
Secundus que ejecuta el hecho no satisfaga ese requisito, mientras
que Primus, en quien tal elemento concurre, haya actuado sélo
como instigador de Secundus (p. ej., B sin tener el “fin de apropia-
cién” del § 242 substrae la cosa, instigado por A, que tiene el
propésito de apropiacién). Aqui no hay hecho principal punible de
Secundus y, en consecuencia, no hay instigacién punible. La cons-
truccién —ya en si misma vacilante— de una “autoria por medio
de un instrumento de mala fe” se trocarfa aqui por una franca teoria
in frudem legis. Debe reconocerse mas bien que en tales casos, de
lege lata, no hay pena.

Apéndice: del valor de las relaciones internacionales en particular (el
llamado Derecho Penal Internacional)

I. De la doctrina de los presupuestos de la punibilidad puede
destacarse como cuestién especial la siguiente: ;qué influencia
tiene sobre la punibilidad, conforme al actual Derecho penal ale-
mdn, la circunstancia de que exista una pluralidad de estados y
que, con ellos, exista “interior” y “exterior”, como también “ciu-
dadanos y bienes juridicos nacionales y extranjeros”? Se ha hecho
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corriente designar las consideraciones sobre este tema bajo el
nombre de “Derecho penal internacional”, aunque, en realidad, no
se trata de verdadero Derecho “Internacional”, sino de Derecho
“nacional” alemadn. Ademds, por otra parte, los correspondientes
preceptos juridicos no representan un “Derecho penal” especial,
sino que sblo ensenan, por medio de una especie de corte trans-
versal, ciertas particularidades del sistema de Derecho penal.

La politica legislativa presenta al legislador las siguientes
posibilidades: trazar el limite entre lo punible y lo impune.

a) conforme al lugar del hecho, interior o extranjero: principio
de territorialidad;

b) conforme a la nacionalidad del autor: nacionales y extran-
jeros, principio de la personalidad (principio de sujecion o de subditania,
principio de la nacionalidad activa);

c) conforme a la pertenencia del bien juridico agredido —
bienes juridicos nacionales o extranjeros: principio real, principio de
la nacionalidad pasiva;

d) negacién general de limitaciones de esa clase: principio
mundial o universal.

1L. El actual Derecho penal alemdn se ha decidido por el principio
de la territorialidad, C. P., 3, 4, 1, 6, de modo, sin embargo, que la
impunidad que de ello emana para los hechos cometidos en el
extranjero, estd restringida en un ambito no insignificante por
disposiciones excepcionales, ver especialmente C.P., 4, II (ley de
Def. de la Rep., §7) y lo expuesto mas arriba). (Es, naturalmente,
un requisito previo de la punibilidad que la accion sea antijuridica
conforme a las normas juridicas alemanas que rigen la conducta, a
pesar del cardcter extranjero de la accion).

Puesto que en los hechos cometidos en el extranjero la calidad
de nacional o de extranjero es la que regula la punibilidad o la
impunibilidad, ver C. P. 4,23, al cambiar la nacionalidad, importa
la nacionalidad existente al tiempo del hecho (discutible); excep-
ciéon (el hecho de tornarse ulteriormente punible): C. P. 4, L.

Sobre el cumplimiento de la pena, el perdon, la prescripcion
extranjeros (y los casos del C. P., 4)%, ver C. P. 5'.% Sobre el cémputo
de la pena extranjera, C. P. 7.
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LA PUNIBILIDAD

PRIMERA PARTE: Las penas legales

I. Para cada clase (y subclase) de delitos establece la ley una pena
de tal modo firme que, en principio, solamente es aplicable la pena
leqal contenida en la correspondiente disposicion. Cuando ésta se refiere
a una clase de pena sin fijar maximo ni minimo, se entienden apli-
cables el médximo y el minimo generales, comp. mas arriba y, como
ejemplo, C. P, 242 (“prision” = prisién de 1 dia a 5 afos). En ciertos
casos, se anaden penas accesorias, ver, p. ej., C. P, 32, 248.

II. Para determinar la pena que corresponde en las figuras
accesorias, es necesario siempre y ante todo establecer la que
corresponde para la clase (o sub-clase) de delito, en la que aquélla
se apoya en cada caso.

1. En la tentativa, esa pena no se aplica sin variaciones (como
en el Derecho franco-prusiano: “La tentative est le crime méme”) sino
que (siendo menor la importancia objetiva que en el hecho con-
sumado) se reduce a una pena menor. Regla fundamental para
calcularla: unidad maxima de medida menor que la prevista como
maxima para el delito consumado (C. P. 44, I); minimo, la cuarta
parte del minimo aplicable al delito consumado (44, IV). Regula-
cién especial en § 44, II, IlI, Ver también Ley de Imp., 360, II.

2. Para el instigndor, se aplican sin variacién las penas del hecho
principal, C. P, 48, 1.

3. Para los cémplices, la pena se calcula en la misma forma que
para la tentativa, ello es, disminuida, C. P, 49, II (ver, sin embargo,
Ley de Imp. 361).
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Con respecto a los casos 2 y 3: si el hecho principal sélo llega
al grado de tentativa, debe lggicamente tomarse como base para
determinar la pena de los complices la pena calculada conforme
a lo expuesto al nimero 1°. (Ejemplos: complicidad de B en una
tentativa de homicidio cometido por A: para A, disminucién de la
pena del § 212 conforme al § 44; después de ello, para B, dismi-
nucién de esta pena ya disminuida , conforme al § 49, II, 44).

Para los complices secundarios (complicidad de complicidad)
la pena debe calcularse sobre la base de la pena de los cémplices
primarios, y disminuirse nuevamente, conforme al § 49, I.

I1l. Las penas normales en el sentido expuesto sub I y 11, bajo
ciertas circunstancias, son suplantadas por otras.

1. Las penas propiamente aplicables deben substituirse:

a) por una menor, cuando el autor sea un menor (puber),
conforme a especiales medidas de la Ley de T. de M., § 9. (Por el
contrario, sordomudez no importa ninguna diferencia con respecto
a la pena aplicable).

b) por una mayor, cuando concurre alguna de las causas
generales de agravacion del derecho penal militar (p. ej., “ante tropas
reunidas”), segin C. P. M., 55 y 53.

Las penas aqui correspondientes (1 y b) son cuantitativamente
variables (ello es, que varian conforme a las disposiciones a las
cuales se adaptan). Las circunstancias conforme a las cuales se
articulan (minoridad, etc.), se designan como formas accesorias
variantes de ln pena.

2. En una cantidad de figuras delictivas la ley determina que la
pena propiamente aplicable puede o debe cambiarse por otra
menor cuando concurren “circunstancias atenuantes” (del Derecho
francés, circonstances atténuantes), p. ej., C. P., 113, 1I; 228; 243, 1I;
246, II; 263, 11, etc.

3. Apartdndose del principio segtn el cual la pena para el
instigador y el cémplice debe calcularse accesoriamente sobre la pena
que corresponde al hecho principal, el C. P., 50 determina algo
especial para los casos en que la ley establece diferencias en las
penas, de acuerdo a “calidades o relaciones personales” (p. e., C. .,
244 en comparacién con 242; 215 con 212; 342 con 123). En tales
casos, la pena basica del cémputo para el instigador y el complice
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se determina de acuerdo a su calidad personal, etc. (Ejemplo en el
parricidio: si el hijo H es autor y un extrano E instigador, H es
punible conforme al § 215, E sélo es punible conforme al §212; si
E es autor y H instigador, E es punible conforme al § 212 y H
conforme al 215).

SecunDA PARTE: Aumento y disminucion de la penalidad

[. Se llaman causas de aumento y de disminucién de la pena
aquellas, por efectos de las cuales se cambia por otra la pena, que
si ellas corresponderia, segin que, respectivamente, hagan aplica-
ble una pena mayor o una menor. Tal es la designacién empleada
por la ley para esas circunstancias, ver C. P, 50; C. P. M,, 55; C.
de P. P, 263, 265, 11, 267.

Es uso muy corriente y vulgar hablar aqui de circunstancias
de agravacion y de atenuacion de la pena, y llamar circunstancias
atenuantes y agravantes a las bases para la graduacién de la pena,
aun cuando la ley no emplea para ello tales nombres. Es indudable
que esto conduce a confusiones; mantener esas designaciones no
sdlo carece de objeto, sino que es equivoco.

Para el Derecho penal comin pueden usarse como sinénimas
las expresiones “calificacion” para el aumento de pena y “privilegio”
para la disminucion de pena.

Il. Tales causas de aumento y de disminucién provienen:

1. en parte, de circunstancias generales, que no se hallan
incluidas dentro de las fiquras particulares del delito.

2. en parte, las emplea el legislador para la construccién de
sub clases de delitos (“calificados” o “especiales” o “agravados” o,
por otra parte, “privilegiados”), delitos que, junto con el “delito
genérico” (o “delito basico”) constituyen una familia de delitos.

Dentro de esas familias de delitos se diferencian las diversas
clases de modo que:

a) a veces, la subclase (calificada o privilegiada) tiene un delito-
tipo que restringe el del delito genérico por un elemento especial
(p. &j., parricidio, C. P., 215 en comparacién con el delito genérico
de homicidio, 212);
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b) a veces, todas las clases tienen el mismo delito-tipo; pero las
subclases calificadas o privilegiadas se fundan o) o bien en una
circunstancia puramente objetiva, o bien ) en un elemento psiquico
especial (ver arriba). (Ejemplo para b o el delito de “homicidio
preterintencional” calificado por el resultado objetivo grave, C. P,
226, comparado con el delito genérico “lesién dolosa”, 223; ejemplo
para b 83: la falsedad documental grave del C. P, § 268, comparado
con el § 267).

En los casos sub a, corresponde la pena por la subclase
calificada solo cuando el dolo del autor comprende también la
circunstancia agravante, C. P, 59, I (ejemplo: no es punible con-
forme al § 215 sino sélo conforme al § 212, quien no supo que el
muerto era su ascendiente). Por el contrario, el mal comprendido
§ 59, no se refiere a las circunstancias enumeradas sub b.

3. El legislador a veces agrupa figuras delictivas distintas y con
penas distintas, pero unidas entre si por un idéntico delito-tipo, y
lo hace de modo que ninguna de ellas es técnicamente el delito
genérico, p. €j.; 211, homicidio doloso con premeditacion; 212,
homicidio doloso sin premeditacion; 222, homicidio imprudente.
Es discutible el alcance que en los hechos tenga la diferencia formal
entre los casos sub 2 v sub 3 (p. ej., para C. I, 50, arriba).

TERCERA PARTE: Punibilidad subsidiaria (Concurso de leyes)

I. Las leyes penales no estdn todas dispuestas por el legislador
en el mismo rango. Hay entre ellas algunas que quieren pasar
inadvertidas cuando el caso es punible de acuerdo a otra disposi-
cién penal determinada. Aquéllas estdn, pues, dotadas de una
validez sélo “subsidiaria”.

1. Conforme a eso, se excluye siempre el delito genérico cuando
concurre una subclase calificada o privilegiada derivada de aquél
(relacion de especialidad), p. ej., no debe atenderse al § 242 del C. P,
cuando sean aplicables los § § 243, 6 370,° no lo son los § § 211
y sigs. cuando funciona el 206.

2. Hay leyes penales que (en caso de identidad del actor) “son
consumidas” por ciertas otras. Algunos modos de conducta, que el
legislador ha sometido a pena como figuras delictivas (auténomas

-
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o subordinadas), lo son de modo que desaparece su especial valor
delictivo cuando el actor es punible desde otro punto de vista
desde el cual aquellas acciones ya estan también valoradas. Enton-
ces practicamente basta designar y tratar ese otro encuadramiento
como el titulus que funda la punicién y no tener en cuenta los otros,
tomandolos como “consumidos”. Tales los casos de:

los delitos de lesiones, consumidos por los delitos de homicidio;

los delitos de peligro, consumidos por los correspondientes
delitos de lesidn;

las figuras delictivas “calificadas” por un resultado objetivo grave,
consumidas por aquellas figuras que importan pena mayor porque
comprenden la produccion dolosa de ese resultado;

los llamados delitos de reduccion de cosas (como “actos poste-
riores impunes”) consumidos por los delitos por los cuales el sujeto
se ha apoderado de las cosas, toda vez que el legislador , al
establecer la pena, ya ha supuesto implicitamente que el actor, con
posterioridad al hecho, ordinariamente convertira la cosa en dinero
(asi, p. €j.: el hurto consume la apropiacién posterior de la cosa,
consumada por el autor);

las acciones preparatorias (cuando estan en general castigadas)
y las de tentativa, consumidas por el delito posteriormente consumado
(p. ¢j., consuncion del § 201, C. P, por el § 205);

la complicidad, por una instigacion realizada por el mismo
individuo y para el mismo hecho principal y, a su vez, la instiga-
cién, consumida por la propia autoria.

[I. Suele llamarse “concurso de leyes” a esta relacién que media
entre dos leyes penales por la cual se excluye la una cuando la otra
se aplica. Los casos de concursos de leyes se dilucidan por la
interpretacion del contenido de la ley penal; el texto de la ley pocas
veces da base para ello (comp., p. ej., C. P, 49, a).

CuartA ParTE: Crimen, delito, falta

Con fines de técnica legislativa (ver C. P, 4 y sigs.; 27 a, 27
b, 43, 49, 49 a, 67, 74, 257, etc.), el Cédigo Penal, § 1, divide la
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totalidad de las clases y subclases de delitos en “crimenes”, “delitos”
(propiamente dichos) y “faltas” (Ja llamada divisién tripartita del
Derecho francés —crimes, délits, contraventions)— y lo hace confor-
me a la medida de las penas legales que corresponden al caso
normal (sin atender a las disminuciones que importan la minori-
dad y las circunstancias atenuantes. Asi un hecho que en si mismo
sea “crimen”, lo sigue siendo siempre, aun cuando sea cometido
por un menor o con circunstancias atenuantes).

El cardcter de “crimen”, etc., se proyecta inalterado de la clase
delictiva especial correspondiente en cada caso a las formas acce-
sorias tentativa, instigaciéon y complicidad.



CariTturLo CUARTO

DE LOS DELITOS EN PARTICULAR
(PARTE ESPECIAL)

PriMera PArTE: Delitos contra determinado individuo
Delitos contra la salud y la vida
LESIONES

I. Bajo la insuficiente designacién de “lesiones” el C. P. § 223
(ley compleja alternativa) comprende: 1° el daftamicnto corporal del
otro; 2° el dafio en la salud de otro. Lo primero es una perturbacién
del bienestar subjetivo o del aspecto exterior que no ataca a la
totalidad del organismo. Lo Gltimo es un perjuicio en la totalidad
(corporal o espiritual) del estado de salud.

La operacién médica efectivamente curativa no es, en conse-
cuencia, una lesion. Las intervenciones médicas con mal resultado
(danamiento del organismo) satisfacen, por el contrario, el delito-
tipo del § 223; su antijuridicidad no se excluye en todo caso por
el fin curativo perseguido por el médico; pero si, segtn el caso, por
el consentimiento de la victima o por el derecho de necesidad.

1. Clases:

1. lesiones dolosas: a) “graves”, C. P., 224-226 (caracterizadas
por los graves resultados previstos por la ley); b) “leves”, 223, I,
II; 223 a, I, 11), entre éstas, las “lesiones peligrosas” del § 223 a, I
(el “instrumento peligroso” a que este pdrrafo se refiere se determi-
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na no sélo de acuerdo a su calidad abstracta, sino en relacién al
modo y manera en que se lo utiliza —discutido).

2. lesiones culposas, C. P, 230, I, con la sub-clase calificada del
§ 230, IL

Ver ademas C. P, 340; C. P. M., 122, 122 a, 123, 148.

Homicipio. (HOMICIDIO PROPIAMENTE DICHO Y ABORTO)

[. Los delitos de homicidio en sentido estricto giran alrededor del
delito-tipo “matar a un hombre”, ello es, la destruccién de la vida
de otro hombre (“hombre”: el nacido, por oposicién al feto, ver mds
abajo, 11).

Clases:
1? Homicidio doloso, con las sub-clases:

a) Asesinato, homicidio cometido con premeditacién, 211. Pena
de muerte.

b) Homicidio (Totschlag), ello es, el homicidio doloso cometido
sin premeditacién (especialmente el cometido en estado emocio-
nal), 212. Casa de disciplina.

Es atenuante en el homicidio el hecho de haber sido provocado
el autor por la victima, 213. Son, por el contrario, calificados, el
parricidio, 215, y el homicidio cometido al emprender una acciéon
punible, ya sea para evitar un impedimento o para escapar a la
aprehensién por un hecho anterior, 214.

¢) Muerte (asesinato u homicidio) por demanda de la victima, 216.
Prisién no menor de 3 anos.

d) Infanticidio (homicidio o asesinato de un nifo), 217; el
homicidio doloso, con o sin premeditacién, cometido en la persona
de un hijo no legitimo, por su madre natural, en el acto del
nacimiento o inmediatamente después. “En el nacimiento” signi-
fica desde la presentacién del nifo fuera del cuerpo de la madre
(ver abajo, II).

Asume un cardcter especial el homicidio en duelo, 206, ver,
sin embargo, 207.

2° Homicidio por imprudencia, delito, 222. Calificacién: haberlo
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cometido en violacién de un deber del cargo, funcién o profesién,
22, II; ver ademas C. P. M., 148.

II. Aborto. Muerte de una vida en germinacién, 218. Feto es -
el embrion hasta salir del cuerpo de la madre, no hasta el comienzo
de los dolores de parto, ni, por otra parte, hasta la separacién del
cuerpo de la madre (discutido).

Lesiones

El delito-tipo de la figura del art. 89 es “causar a otro un dafio
en el cuerpo o en la salud”. El elemento subjetivo puede ser tanto el
dolo como la culpa; el dolo eventual, se configura en los casos de
desaprensiva conduccién de vehiculos automotores u otros elementos
mecdnicos susceptibles de manipulacién o manejo.

Art. 90: Describe las lesiones graves como el debilitamiento
permanente de la salud, de un sentido, de un érgano o de un miembro,
dificultad permanente de la palabra, peligro para la vida, o deforma-
c16n de rostro.

Art. 91: Describe las lesiones gravisimas como una enfermedad
mental o corporal posiblemente incurable, pérdida de un sentido,
érgano, miembro, o de su uso o de la capacidad de engendrar o
concebir.

Art. 92: Agravante del art. 80 para cada tipo de lesién.
Art. 93: Atenuantes del inciso 1° letra a) del art. 81.

Art. 94: Caso de lesiones culposas. Si las lesiones fueran de las
previstas en los arts. 90 0 91 y concurriera alguna de las circunstancias
del secundo pdrrafo del art. 84, se elevard el minimo de la pena.

g p

Homicidio

El delito-tipo de la figura del art. 79 es: “matar a otro”. Puede
cometerse por medio de una accién o una omisién. Como elemento
subjetivo requiere el dolo directo, debe analizarse si el medio empleado
era eficaz para obtener la finalidad propuesta por el agente. La
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comisién utilizando medios morales o psiquicos, como el anuncio de
la muerte de un ser querido a un cardfaco o los conjuros o rituales
dirigidos a alguien en extremo supersticioso, no alcanzan a configurar
el delito. El punto ha dado lugar a controversias, (ver especialmente
en Soler, Tratado, t. 3, pdg. 13).

Art. 80: Da cuenta de un elenco de agravantes del delito base
“al que matare”: a su ascendiente, descendiente o c6nyuge. El elemento
subjetivo es, sabiendo que lo son, (inc. 1); ensafiamiento, alevosia o
veneno (inc. 2); por precio o promesa remuneratoria (inc. 3); placer,
codicia, odio racial o religioso (inc. 4); con peligro comin (inc. 5);
concurso premeditado de dos o mds personas, (inc. 6); en razén de
la comisién de otro delito, procurar la impunidad para si o para otro,
o no haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito (inc. 7).
Respecto del inc. 1 se hace la salvedad de que, si existen causas
extraordinarias de atenuacién, el juez puede aplicar pena menor (en
vez de perpetua, prisiéon o reclusion de 8 a 25 afos).

Art. 81: Se reconoce como atenuante la emocidn violenta (punto
a) y el delito preterintencional (punto b).

Art. 82: Caso del homicidio agravado del inc. 1 del art. 80,
cometido en estado de emocidn violenta.

Art. 83: Instigacién o ayuda al suicidio.

Art. 84: Contempla la forma culposa del homicidio. La agravante
concurre en caso en que se produjera mds de una victima fatal o si
el hecho hubiera sido ocasionado por la conduccién imprudente,
negligente o inexperta o antirreglamentaria de un vehiculo.

Aborto

El delito-tipo de la figura del art. 85 es: “causar la muerte a un
feto”. Las distintas figuras que lo componen son: aborto sin consen-
timiento de la mujer, agravado por la muerte de ésta, (inc. 1). Aborto
con consentimiento de la mujer, agravado por la muerte de ésta (inc.
2).

Art. 86: Aborto practicado por profesionales en el arte de curar.
Salvo el caso de aborto terapéutico (inc. 1). Si el embarazo proviene de
una violacién o atentado al pudor sobre una mujer idiota o demente.
Se requiere el consentimiento del representante legal (inc. 2).



DE LOs DELITOS EN PARTICULAR (PARTE ESPECIAL) 175

Art. 87: Aborto preterintencional. El elemento subjetivo es no
haber tenido el propésito de causarlo y ¢l embarazo fuera notorio, o
le constare al autor.

Art. 88: Aborto causado por la propia mujer o con su consen-
timiento para que otro se lo causare. La tentativa de la mujer es
impune.

DELITOS DE PELIGRO PARA EL CUERPO Y LA VIDA

1. Las lesiones y el homicidio causados por medio de veneno
se conforman a las reglas generales. E1 § 229 del C. P, sin embargo,
construye una figura particular y complementaria (llamada enve-
nenamiento) consistente en el suministro de veneno u otra sustancia
capaz de danar la salud del hombre. Faz subjetiva: es necesario,
el dolo dirigido al acto mismo de suministrar el veneno, el propési-
to de danar la salud.

11. El delito de exposicion (221) tipicamente puede s6lo cometerse
en personas que, ya sea por su corta edad, decrepitud o enferme-
dad, se hallen indefensas, y consiste a) o bien en que alguien
dolosamente cologize a una persona asi en una situacién de desam-
paro; b) o bien en que alguien que tenga a una tal persona indefensa
a su cuidado, o que deba cuidar su colocacién, situacién o admi-
sion, la abandone dolosamente en una situacién de desamparo.
Calificacién tipica en § 221, II. Calificacién por el mero resultado
objetivo en § 221, III.

II1. Rifia es la participacién en una pelea o en una agresion
cometida por varios. La ley (227) castiga a) la sola participacion,
sobreentendido que ella sea culpable, cuando (condicién objetiva)
con la rifa o agresién se ha causado la muerte de un hombre o
una lesién grave; b) y somete a una pena mayor a aquellos que
han cometido una lesién y que con ello, conjuntamente con los otros,
han causado la muerte o la consecuencia mas grave.

IV. Duelo es la pelea convenida, reglamentada por reglas
estrictas, entre dos personas que se sirven de las armas de duelo
de costumbre. El llamado duelo americano no esta comprendido:
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1. Las prescripciones del C. P, sin embargo, se refieren s6lo
al duelo con armas mortales, 201 y sigs. Son armas mortales aquellas
que de acuerdo a sus caracteristicas y a las circunstancias en que se las
emplea, pueden producir lesiones mortales y no sélo por un curso
causal totalmente inadecuado. De acuerdo a eso, no son punibles
como duelo las luchas de esgrima de los estudiantes. Otra es la
opinién del Tribunal Supremo que parte de que el concepto de la
letalidad de un arma se determina abstractamente.

2. La ley distingue separadamente a) el reto al duelo y la
aceptacion del reto, 201, 202; b) el padrinazgo, 203, ¢) el duelo
mismo, 205, 206, 208; d) la incitacion al duelo, 210. C. P. M., 112.

V. Ley del 18 de febrero de 1927 para la lucha contra las
enfermedades venéreas.

V1. 1°) Participacion en una agrupacién o sesibn gue se propone
cometer delitos contra I vida o que los considera como medios para
el logro de otros fines, Ley de Def. de la Rep., § 1.

2°%) Agresion al cuerpo o a la vida (“ejecucion de violencias”) contra
la persona del Presidente del Reich o contra un miembro del gobierno
nacional o de uno local, Ley de Def. de la Rep., § 3.

Rifia

La figura del art. 95 describe el homicidio o las lesiones de los
arts. 90 y 91, causados por una rifia o agresién. La modalidad de la
accién tipica es la participacién de mds de 2 personas. La ley tiene
por autores a quiencs hayan ejercido violencias sobre el ofendido. La
circunstancia que condiciona al tipo, es que no constare quienes fueran
los causantes directos del desenlace. Cotresponde la atenuacién de la
pena en el caso de lesiones leves (art. 96).

Duelo

El delito-tipo del art. 97 es batirse a duclo, condicionado por
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la presencia de padrinos mayores de edad. El articulo determina
diversas sanciones segin el grado de lesiones causadas al adversario.
Las lesiones leves se asimilan al hecho de que ambos adversarios
resultaren ilesos, (inc. 1). La muerte del adversario se asimila a Jas
lesiones graves o gravisimas, (inc. 2).

Art. 98: Prevé el caso de duclo sin la intervencién de padrinos,
lo cual puede dar lugar a que la muerte del adversario se considere
homicidio simple (inc. 1), o lesiones segiin su gravedad (inc. 2). De
no existir lesiones, la pena serd la que corresponde a las lesiones leves
(inc. 3).

Art. 99: Conjuga dos tipos alternativos: instigar a otro a provocar
o aceptar un duelo, y desacreditar pablicamente a otro por no desafiar
o rehusar un desafio. Si el duelo no se realiza o causare lesiones leves,
(inc. 1). Si causare la muerte o lesiones graves o gravisimas, (inc. 2).

Art. 100: Provocar o dar causa a un desafio. Existe un elemento
subjetivo que complementa el delito-tipo: proponer un interés pecu-
niario u otro objeto inmoral. Si el duclo no se verifica o, efectudndose,
no resultare muerte ni lesiones (inc. 1); si el duelo se realizare y
resultaren lesiones (inc. 2); si resultare la muerte de alguno de los
adversarios (inc. 3).

Art. 101: El combaticnte que faltare, en dafio de su adversario,
a las condiciones pactadas. Si causare lesiones a su adversario (inc. 1);
si le causare la muerte (inc. 2).

Art. 102: Los padrinos de un duelo que usaren cualquier género
de alevosia en su ejecucion.

Art. 103: Los padrinos que concertaran un duelo a muerte o en
condiciones capaces de causar la muerte. Si no se verifica la muerte
la pena serd de multa.

Delitos contra la libertad personal
COACCION Y EXTORSION
I. La libertad personal, como libertad de decision, es perjudi-

cada por la coaccion. Esta se caracteriza por el hecho de que si bien
de parte del coaccionado existe ain una “accién” (accién positiva
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u omisién o consenso) que reposa en su resolucién, sin embargo,
esa resolucién deriva de una presién fisicamente ejecutada por otro
y sin ella no se habria producido (quebrantamiento de la voluntad,
coactus voluit). El medio coactivo puede sélo ser la expectativa de
un mal (= amenaza) para el caso de no tomar la resolucién, ya sea
suscitando temor por medios violentos (vis compulsiva) y por lo que
atn puede esperarse, ya sea por amenaza en el sentido estricto de
la palabra.

Alrededor de tal coaccién giran diversas clases de delitos, a
saber: a) coaccidn propiamente dicha, C. P., 240: imposicién dolosa de
una accién, de un consenso o de una omisién por la fuerza o
amenazando con un crimen o delito; b) extorsién, C. ., 253, que se
diferencia de la coaccién prevista en el § 240, porque para la figura,
bastan amenazas de toda clase; pero en la faz subjetiva es nece-
sario, ademads, que el dolo se acompane del propésito de que de
la accién coacta se obtenga un beneficio patrimonial antijuridico
para si o para un tercero. Asi, 254 (extorsion grave), 255 (robo
extorsivo).

I1. Casos de antijuridicidad excluida:

1. Amenazar por medios no prohibidos para que el amenaza-
do cumpla con un deber (p. ¢j., amenazas de demandar dirigidas
al deudor).

2. Manifestaciones cuyo sentido global es el de una comuni-
cacién: procederemos de tal o tal otro modo (no prohibido), segtn
la actitud del interpelado (p. ej., el comprador amenaza retirarse
como parroquiano en caso de que el vendedor no baje los precios
en el futuro).

Extorsién

El delito-tipo de la figura del art. 168 es: “obligar a otro a hacer
algo mediante intimidacion”. Son modalidades del sujeto activo:
simulando autoridad pablica o falsa orden, a su vez, el articulo senala
modalidades de la accién con referencia al sujeto pasivo: entregar,
enviar, depositar o poner a disposicién del agente o de terceros. Hay
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complementos normativos: con dinero o documentos que produzcan
efectos juridicos, (parr. 1).

Art. 169: El que para cometer alguno de los hechos expresados
precedentemente empleare imputaciones contra el honor o violacién
de secretos, (tipo: coaccién). Se agrega el secuestro extorsivo (art. 170)
y la sustraccién de caddveres (art. 171).

DELITO DE PRIVACION DE LA LIBERTAD Y SUS ANALOGOS

1. Privacién de la libertad, particularmente encarcelamiento,
239.

1. Rapto, 236-238.

II1. Rapto del hombre, 234, y de infante, 235.
1V. Rapto de esclavo y trata de esclavos. Ley de 28 de julio
1895.

Delitos contra el honor
INJURIAS

I. El objeto de la tutela legislativa en la injuria es el honor del
hombre viviente en particular (o de una autoridad, 196, o de un
cuerpo politico, 197). Honor es la valoracién social estimativa. Ese
valor depende de dos componentes: en primer lugar, de la esfera
de deberes de la persona y luego del comportamiento de esa
persona con respecto a esos deberes. Conforme al contenido de
esas dos premisas, puede distinguirse:

a) la valoracién real (juridica) del honor de una persona,
dependiente de su real comportamiento en relacién a sus obliga-
ciones;

b) la valoracion hipotética del honor, dependiente de la esfera

de deberes como tal, prescindiendo de que el sujeto se comporte
conforme a esos deberes;

¢) la valoracién de hiecho del honor, ello es, la real apreciacion
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en el circulo de los conciudadanos, dependiente del conocimiento
o de la creencia de éstos acerca del comportamiento de la persona.

La valoracién real del honor fija el limite hasta el cual puede
llegar la tutela juridica contra injurias. Sélo las acciones que no se
adectian a ese valor pueden ser injurias antijuridicas.

Sin embargo (prescindiendo de la cuestién de la antijuridici-
dad o de la licitud), son ya injurias aquellas acciones que no se
conforman a valor hipotético del honor de la persona. (Es incorrecto
afirmar, como algunos lo hacen, que el objeto de la injuria sea la
valoracion de hecho, arriba, ¢; si asi fuera, el que falsa y conscien-
temente imputase un perjurio a un hombre de honor no seria
injuriante si la opinidn general creyera en el perjurio).

Para determinar el concepto de la injuria debe dejarse de lado
el retlejo de la accion del autor en la vida emotiva del otro; la injuria
no consiste en “agraviar” (otro criterio sostiene la llamada teoria
de la mortificacién); no es ni necesario ni suficiente un movimiento
de desagrado para la injuria (pati quis injuriam etiamesi non sentiat
potest).

1. Clases de injuria:
1% Injuria calumniosa (calumnia), 187.

a) Delito-tipo: afirmacién o propagacién de un hecho falso
relativo a otro, hecho tendiente a hacerlo despreciable, o a
desmerecerlo ante la opinién publica o a poner en peligro su
crédito. Para la consumacion es necesario el conocimiento del
tercero de las manifestaciones del autor.

b) Faz culpable: “no obstante conocer la inexactitud”, = dolo
con exclusién del dolus eventualis.

2° Difamacion, 186.

Segun la opinién dominante (que se atiene a las palabras de
la ley), conforme al § 186 es también punible aquel cuya manifes-
tacién deshonrosa para el otro era verdadera, salvo que en el
proceso lograse probar esa verdad. Ademds, para la faz subjetiva,
bastaria que el autor conociera el contenido deshonroso de su
manifestacién; la buena fe acerca de la exactitud de lo manifestado
seria indiferente.
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Conforme a esta concepcion, la tutela del honor alcanzaria
también a las personas de honor manchado. La ratio legis requiere
a ese respecto la interpretacién segun la cual el § 186 relacionado
con el § 187 hace materialmente suficiente el dolo comin (y
prescinde del hecho de poner en peligro el crédito), pero en lo
demés concuerda con el § 187 y solamente agrega una prescripcion
procesal (relativa a la cuestion de la prueba).

3* Injuria formal (mala designacién), 185.

a) Delito-tipo: la conducta no compatible con el honor de otro,
que no cae bajo los casos citados 1y 2, (injurias verbales - injurias
de hecho - injurias simbélicas).

Casos de injuria en el sentido del § 185: afirmacién de hechos
dirigida al injuriado y que si fueran hechas a terceros serian
calumnia o difamacién;

Juicios del autor sobre el otro, que tienen el sentido de que
en algun respecto no cumple con su funcién (va sea que ello se
diga al otro mismo o a terceros), pero no juicios que no se refieren
a la persona misma, sino s6lo a determinadas obras de ella, 193;

Finalmente, acciones que, sea por su forma o por las circuns-
tancias, no corresponden a la valoracién honorifica de otro, aun
cuando en su contenido mismo no sean injurias, comp., 192.

Para la consumacion se requiere que alguien alcance a conocer
la manifestacién del autor.

Por debajo del limite inferior de la injuria encuéntrase la
simple desconsideracion, ello es, un proceder que si bien es incon-
veniente, segun las costumbres sociales, a los ojos de un juzgador
que aprecie objetivamente sélo provoca un juicio desfavorable para
el actor mismo. La desconsideracién no es mas punible para el
Derecho del Reich (hasta 1926 el C. P. M. contenia el delito de
desconsideracién a un superior).

b) Exclusién de la antijuridicidad de la injuria; ver especial-
mente C. P, 193. (“Expresién de intereses legitimos” = aquellos
que sélo pueden garantizarse mediante el ultraje del honor ajeno,
y que con éste eran juridicamente a lo menos equivalentes. Caso
del derecho de necesidad, arriba).

¢) Faz culpable: Dolo, llamado animus injuriandi. No interesa
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el “fin de injuriar”. (Es acertada la jurisprudencia que a las expre-
siones «forma y circunstancias” de los § § 192, 193, C. P, les da
el valor de “propésito de injuriar”).

Injurias

El delito-tipo de la figura del art. 110 es: “deshonrar o desacre-
ditar a otro”. El dolo estd referido a la intencién de menoscabar o
vituperar (véase lo que decimos al respecto del elemento subjetivo de
la fignra en el apartado sobre el Delito-tipo).

Art. 111: La ley permite al acusado de injurias probar la verdad
de la imputacién, cuando hubiera tenido por objeto defender o
garantizar un interés actual, (inc. 1); si el hecho atribuido hubiera
dado lugar a un proceso penal, (inc. 2); si el querellante pidiera prueba
de la imputacién, (inc. 3).

Calumnia

El delito-tipo de la figura del art. 109 es: “la falsa imputacién
de un delito que de lugar a una accién puablica™. El dolo se configura
con la intencién de que la especie se propague en detrimento del honor
y el buen nombre de la victima. Se requicre un elemento subjetivo
integrante del dolo: que el autor conozca la falacia de la impuracién.

Art. 112: Calumnia o injuria equivoca o encubierta.

Art. 113: El que publicare o reprodujera injurias o calumnias
inferidas por otro, serd tenido por autor.

Art. 114: Cuando la injuria o la calumnia se hayan propagado
por medio de la prensa en la Capital y rerritorios nacionales, sus
autores quedardn sometidos a las sanciones precedentes. Se podrd
ordenar, a pedido-del ofendido, la publicacién a costa del culpable de
la sentencia o satisfaccién.

Art. 115: Las injurias proferidas por litigantes, apoderados o
defensores, producidas en los tribunales mientras no hayan sido dadas
a publicidad sélo correcciones disciplinarias.

Art. 1106: Injurias reciprocas.
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Art. 117: La retractacién ptblica antes de contestar la querella
o en el acto de hacerlo. Exencién de pena.

DELITOS CONTRA LA HONESTIDAD

1. Contra la honestidad de la mujer existen los siguientes casos:

1. Violacién y constrenimiento a acciones impudicas, 176,!
especialmente violacién, 177, 1, 1° parte. Se caracterizan porque en
ellos se quebranta la voluntad resistente de la mujer por la fuerza,
o se la sofoca o doblega por la amenaza de un peligro presente para
su vida o su cuerpo.

2. Acercamiento carnal no consentido, 1762 y 177, 1, 2° parte,
ello es, el abusivo concibito extramatrimonial con una mujer, no
contra, sino sin su voluntad.

3. Logro subrepticio del coito, 179. En este caso la mujer presta
su consentimiento al acto, victima de un engano que simula la
legitimidad de la cohabitacién.

4. Seduccién de una doncella menor de 16 afos e intachable,
induciéndola a cohabitar, 182.

I. Las agresiones al honor sexual de personas de ambos sexos
menores de 14 anos las castiga el § 176,* C. P.

Delitos contra la integridad sexual

El delito-tipo 119 fue sancionado en reemplazo del anterior 119,
que era mucho mds preciso y téenico. El actual crea una figura
desmesurada, detallista y confusa, y pondera notoriamente la Moral
sobre el Derecho.

En primer término, son de destacar las multiples modalidades
de la accién que pretende abarcar todo el panorama de las posibles
formas de llegar a lo que la norma denomina “abusar sexualmente”,
(en la versién anterior la expresién era “abuso deshonesto” y la victima
deberfa ser mayor de doce afios, menor de quince afos y tratarse de
mujer honesta, (art. 120). En la taxativa versién actual, el articulo se
refiere a: violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio (si es
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coactivo es intimidatorio) de una relacién de dependencia, de auto-
ridad, o de poder (la autoridad es poder) o aprovechdndose de que
la victima, por cualquier causa, no haya podido consentir libremente
la accién. Esta enumeracién farragosa pudo perfectamente obviarse
empleando la forma, mucho mds apropiada desde el punto de vista
tipico, “violencia o intimidacién”, con lo cual, la norma hubiera
ganado en claridad y economia conceptual.

En cuanto al “sometimiento sexual™ del segundo pdrrafo, ;cudl
es el verdadero significado de la expresién?, ;la reduccién a una especie
de esclavitud, dependencia psiquica o lavado de cerebro? es dificil
captar juridicamente esta figura que tiene connotaciones psiquicas o
mentalistas, pero que no se adectia a ninguna de las formas comunes
de abuso sexual, (véase que todavia no se habla de acceso carnal),
resultando entonces una difusa descripcion de un hecho tan dificil de
comprobar como carente de bases juridicas serias.

El pdrrafo agrega que ¢l sometimiento sexual fuera “gravemente
ultrajante para la victima”, lo cual resulta obvio, la reduccién a
semejante estado es “gravemente etc.”, toda vez que todo sometimien-
to implica ultrajc 0 menoscabo para la personalidad de quien lo sufre.
La hermenéutica de este pdrrato es tan dificultosa, como arduo es
encontrar una férmula que haga del abuso sexual, (que es la figura
mds leve de los delitos contra la honestidad), un “sometimiento
gravemente ultrajante”, etc.

Ahora bien, existiendo acceso carnal (tercer pdrrafo), se configura
una agravante de todo lo anterior, cuando en realidad la violacién
debid legislarse en un articulo especial como el art. 119 del Cédigo
anterior que con mucho mejor téenica juridica expresa que el delito
se configuraba si, “la victima fuera menor de doce anos, cuando se
hallare privada de razon o sentido, o por enfermedad o cualquicr otra
causa no pudiera resistir; cuando se usara fuerza o intimidacion. Estos
son los elementos que configuran la violacion. Beling define el delito
en parecidos términos (véase acdpite 1 del punto 1).

En el mismo articulo figuran las agravantes de los dos pdrrafos
anteriores: grave dafo en la salud fisica o mental (inc. a) cometido
por un pariente directo o un tutor, curador y ministro de algin culto
reconocido 0 no, o encargado de educacion o guarda (inc. b); portador
de una enfermedad de transmisién sexual grave con peligro de
contagio (inc. ¢); cometido por mds de dos personas o con armas (inc.
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d); cometido por personal de fuerzas de seguridad en ocasién de sus
funciones (inc. e); contra un menor de dieciocho afios aprovechando
convivencia preexistente con el mismo (inc. f)

El art. 120 se refiere al estupro: se aumenta la edad de la persona
hasta los dicciséis afios, aprovechando el autor la inmadurez sexua! de
la victima, su relacion de dependencia u otra circunstancia equivalente.
[.a norma merece las mismas objeciones que las precedentes, en cuanto
a su calidad téenica. Se refiere, sea al sometimiento sexual gravemente
ultrajante para la victima o que hubicra habido acceso carnal. Respecto
a lo primero, evidentemente, no se trata de un estupro que, segtin la
definicién cominmente aceptada, es ¢l acceso carnal con una menor,
el “sometimiento... ete.” ¢s ajeno a éste, aunque pueda comprenderlo,
lo cual tornarfa el concepto en una redundancia. Como quiera que
sea tal “sometimiento” debid legislarse como una perversién aparte del
acto sexual, y no como un aspecto del delito-tipo. En otro orden de
cosas, el art. 120 del Codigo anterior, exigia que la victima fuera mujer
honesta, calificacién que ha desaparecido en la actual redaccién, lo que
impide al juez un examen ponderado de cada caso, desestimando el
hecho si la mujer ha tenido una actividad sexual promiscua. Lo que
protegia la norma era la presunta inocencia de la victima, por lo cual,
no existiendo la fundamentacion del bien juridico protegido, no existe
el delito.

El art. 124 dispone ¢l agravamiento de la pena en caso de muerte
de la persona ofendida.

Delitos que violan la tranguilidad juridica y la esfera de secretos

[. La ley (241) castiga el hecho de amenazar a otro con la
comision de un “crimen” (en el sentido del §1, [, C. P.). No es
necesario que la amenaza haya sido hecha en serio (es decir, no
es necesario que el autor haya pensado ejecutarla) bastando que
tuviera sentido amenazante y que en la intencién del autor asi se
entendiese; no se requiere que el amenazado la tema.

1. Los § § 299, 300 castigan:

1. La apertura no autorizada de cartas y otros documentos
cerrados, 299;
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2. La violacién de secretos de otros, que hayan sido confiados,
conforme al § 300, C. P

Delitos contra los derechos de autor y de inventor

Reimpresion, ejecucidn no autorizada, violacién de patente,
etc. Comp. la ley de 19 de junio de 1901 relativa a los derechos de
autor de obras de literatura y musica; ley de proteccién del arte
y la fotografia de 9 de enero de 1907; ley de proteccién de modelos
de 11 de enero de 1876; ley de patentes, 7 de abril de 1891; ley de
proteccién de muestras, de 1° de junio de 1891.

Delitos contra los derechos a las cosas y sobre las cosas
CONTRA DERECHOS REALES Y LA POSESION
Hurto

1. Delito-tipo: Substraccion (no “apropiacion”) de una cosa
mueble ajena de la posesion o la custodia de otro, 242.

El objeto del hurto es una res corporalis mobilis, la cual a) se
hallaba en propiedad de persona distinta de la del autor (conforme
a los principios del Derecho civil, pues no existe una “propiedad
juridico-penal”; b) y que halla en la custodia (ello es, efectiva tenencia)
de persona distinta del autor.

“Substraccion” significa que el autor aparta la cosa de la
custodia de otro y la trae a su propia custodia. Se consuma en
cuanto se produce la real tenencia del ladrén (punto de vista de
la teorfa de la aprehensién). No basta remover la cosa (teoria de
la contrectacién), y, por otra parte, no se requiere el traslado
logrado de la cosa (teoria de la ablacién) o el traslado a la casa
(teorfa de la ilacién). Es irrelevante que el “tener” sea tan exclu-
yente y consolidado, que de jure equivalga al poder de disposicion
de un propietario.

En la faz subjetiva es necesario: a) dolo; b) fin de apropiarse
ilicitamente, ello es, que el autor debe haberse propuesto lograr un
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dominio andlogo al del propietario. Discrepa FrRaNK: fin de apro-
piacién seria el propdsito de disponer del valor econémico de la
cosa. Pero con ello se va a parar al animus lucri faciendi del Derecho
romano, el cual nuestra legislacién conscientemente no requiere ni
lo considera suficiente, sino que mds bien, por el contrario, lo
substituye con el fin de apropiacién con algo distinto (aunque de
lege ferenda no deba aprobarse). Por ello la substraccién de una
libreta de ahorros con el fin de devolverla después de una extrac-
cién parcial, no es hurto (discutido).

Il. La ley califica:
1. El hurto grave, 243. Destacanse el hurto con fractura, el
hurto con llave falsa, el hurto en banda;

2. El hurto reincidente, 244, mds exactamente, “hurto en
sequnda reincidencia”. Sobre la prescripcion de la reincidencia (10
anos), comp. 245 in fine, y ley de rehabilitaciéon de 9 de abril de
1920. :

3. La rapina, 252.
{11 El hurto necesario privilegiado, 248 a.

IV. El hurto entre cényuges, asi como el de ascendientes contra
descendientes, es impune (causa personal de exclusién de pena,
247, 11; 248 a, [l

Defraudacidén

Defraudacién (246) es la apropiacién antijuridica y dolosa de
una cosa mueble ajena no lograda por hurto y cometida por quien
tenia la custodia de ella. La llamada apropiacién de cosa perdida
es una defraudacién .

Estén castigados con pena agravada:

1. El abuso de confianza, ello es, la defraudaciéon de cosas
confiadas;

2. con pena atin mayor la violacién de depésito, segun la ley
de depésitos de 5 de julio de 1896, parrafo 1.
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La defraudacién por necesidad es privilegiada, 248 a.

Las causas personales de exclusién de pena son como en el
hurto, 247; 248, a, III.

Robo - Apropiacion de municiones, robo de alimentos

[. El robo, 249, es de hecho un hurto calificado: un hurto
cometido por medio de fuerza contra una persona o por medio de
amenazas de un peligro actual para la vida o el cuerpo. Sin
embargo, técnica y formalmente, la legislacién lo ha separado del
hurto, haciendo de él una clase especial y fundamental de delito
(de ahi que, p. ej., no sean aplicables los § § 247, 248 a). Diferencia
de la extorsion: la fuerza y las amenazas no tienen la eficacia de
motivar el acto, sino que quebrantan o paralizan la voluntad.

Son calificados: a) el robo grave, 250,'* entre éstos, el bando-
lerismo y la pirateria; b) la reincidencia en el robo, 250; ¢) el robo
especialmente agravado, 251.

I1. El derecho positivo separa también del concepto de hurto
(v también del de defraudacion):

1. La apropiacién de cartuchos (hurto de municiones) 291.

2. La substraccion de articulos de consumo, 370, ello es, la
substraccién o defraudacion de alimentos o articulos de primera
necesidad de escaso valor o en pequena cantidad, para el consumo
inmediato, es decir, a consecuencia de un deseo instantdneo (robo
de alimentos) coincidente casi con la substraccion o defraudacion
de cosas de consumo doméstico.

Uso no autorizado de cosas

1. El anico caso de furtum usus que el C. D. tipifica y castiga
es el del § 290.

2. La ley sobre depésitos del 5 de julio de 1896 castiga el furtum
usus que comete el comerciante con ciertos papeles de valor.
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3. Por la ley de 9 de abril de 1900 se castiga la substraccion de
energin eléctrica.

Violacion de domicilio

Una de las formas de la posesién es el llamado derecho al
hogar, es decir, el poder de disposicién juridicamente tutelado
sobre la vivienda, incluidos los locales de comercio o dependencias
(cercadas), incluso los espacios cerrados destinados al servicio
publico o al comercio. El que dolosamente penetra ilegitimamente
en tales locales o el que permanece en ellos sin autorizacion contra
la indicacion de persona autorizada, comete una violacién de
domicilio, punible seguin el § 123.

El hecho es calificado, cuando se lo comete:
a) con armas o colectivamente, 123, 1I;

b) con fines violentos, por una multitud puablicamente amo-
tinada, 124.

Dano y sus andlogos

I. Dano, 303, es perjudicar o destruir una cosa (mueble o
inmueble) ajena. Es punible solo la forma dolosa. Casos calificados,
304, 305.

II. El llamado hurto de forrajes, 370, es decir, la substraccion
de granos o de otros objetos aptos para o destinados a la alimen-
tacion del ganado, contra la voluntad del dueno y con el fin de
alimentar el propio ganado. No es hurto, porque el autor le falta
el propésito de apropiarse él mismo de la cosa.

HI. El hecho de poner en peligro embarcaciones o cargas con
productos prohibidos (“contrabando”), 297.

1V. El C. P, 289 destaca del furtum possessionis (hoy por lo
demas no punible), “la violacién del embargo”, ello es, 1a substraccion
de la cosa mueble propia o de una ajena, cometida con proposito
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ilicito, a beneficio del propietario, de poder del usufructuario,
prendario o depositario.

Hurto

El delito-tipo de la figura del art. 162 es: “apoderarse de una cosa
mucble total o parcialmente ajena”. La expresion “ilegitimamente”
refuerza la antjuridicidad genérica del delito. El dolo se funda en el
conocimiento que debe tener el autor sobre la ajenidad de la cosa. Si
la cree propia o que se encontraba abandonada, siendo error esencial,
desaparece la adecuacidn tipica.

Art. 163: Comprende diversas formas de agravacién, segin el
hurto sea de ganado, productos separados del suelo, instrumentos de
trabajo, alambres o elementos de cercos, causando su destruccién total
o parcial. También hurto de cinco o mds cabezas de ganado utilizando
un medio motorizado como transportte, (inc. 1); aprovechamiento de
desastres 0 conmocién publica o de un infortunio del damnificado,
(inc. 2); uso de ganzda, Have falsa o la verdadera sustraida, hallada
o retenida. (inc. 3); con escalamiento (inc. 4): hurto de mercaderfas
o cosas muebles transportadas (inc. 3); hurto de vehiculos dejados en
la via publica o lugar publico, (inc. 6).

Defraudacidn

Fl delito-tipo de la figura det art. 172 es: “despojo mediante ardid
o engano’. Las modalidades de la accién son: nombre supuesto,
calidad simulada, falsos titulos. influencia mentida. abuso de confian-
za o aparentando bienes, crédito, comision, empresa o negociacion.

El art. 173 describe en catorce incisos las diversas maniobras
conducentes a defraudar. Es una lista exhaustva de las formas mds
comunes de cometer el delito, necesaria, tal vez, por la altisima
complicacién del comercio y los negocios modernos. El engaiio, el
ardid o las maniobras fraudulentas, pueden cometerse a través de tal
nimero de actividades que, en el caso, la taxatividad se hace necesaria
para cubrir la mayor cantidad de hipéresis posibles. Otro tanto ocurre
con el elenco del art. 174 que contiene referencias a seguros y
préstamos a la gruesa, al abuso de menores o incapaces, al uso de pesas
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o medidas falsas, al fraude en la ejecucién de una obra o en la entrega
de materiales capaces de poner en peligro la seguridad de las personas,
de los bienes o del Estado y al fraude en perjuicio o de una
administracién puablica. Agravante de los dos dltimos puntos, cs la
calidad de empleado puiblico. Casos especiales de apropiacién indebida
figuran en el art. 175.

Robo

El robo ¢s un hurto calificado por el empleo de la fuerza. El art.
164 describe ¢l delito bajo los mismos términos que ef art. 162, sélo
que agrega la compulsion al esquema bdsico. La figura admite diversos
tiempos en la concrecién de la violencia, sea que se la emplee antes
del robo para tacilitarlo, en el acto de cometerlo o después de cometido
para facilitar la impunidad del agente.

Las agravantes se refieren al resultado de homicidio (art. 165);
lesiones graves o gravisimas, con armas, en despoblado y en banda
(art. 166, inc. 1y 2)s en despoblado, en lugares poblados y en banda,
o con perforacién o fractura de lugar habitado o dependencias
inmediatas. o si concurriera alguna de las circunstancias del art. 163
(art. 167, inc. 1,2, 3 vy 4).

Violacién de domicilio

El delito estd descripto en el art. 150, ¢l delito-tipo es: entrar
en morada o casa de negocios ajena contra fa voluntad del propietario.
Sc agrega la referencia al derecho del sujeto pasivo a excluir al intruso.

Pena de inhabilitacién para el funcionario piblico o agente de
la autoridad que efectuara un allanamiento ilegal (art. 151). El hecho
no constituird delito, en caso de que se cometiera para evitar un mal
grave o para cumplir con un deber de humanidad o auxiliar a la justicia

(art. 152).

Daino

El delito estd contemplado e¢n el are. 183. Para describirlo se
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emplean varias formas verbales: destruyere, inutilizare, hiciera desapa-
recer o de cualquier modo dafare. El hecho debe recaer sobre una cosa
mueble o inmueble o sobre un animal. Existe una referencia normativa
puntualizada en la expresidn “total o parcialmente ajeno”. Las agravantes
son: el fin de impedir ¢l libre ejercicio de la autoridad o venganza de
sus determinaciones; (inc. 1 del art. 184); producir infeccién o
contagio en animales domésticos (inc. 2); emplear sustancias veneno-
sas o corrosivas (inc. 3); en despoblado y en banda (inc. 4); en lugares
publicos, en tumbas u objetos conmemorativos o en obras de arte
colocados en cdificios o lugares puablicos (inc. 5).

DELITOS CONTRA LOS DERECHOS DE APROPIACION
I. Contra el derecho de caza, 292, 295, 368.10y 1l

[I. Lesién del derecho de pesca, 370, 296, 296 a.

DELITOS EN LAS RELACIONES CREDITORIAS

L. El quebrantamiento de contrato no se castiga en general, sino
en casos aislados (s6lo en tipos delictivos aislados), ver 298, 329.
Ordenanza de gente de mar del 2 de enero de 1902.

Il. Infidelidad es la lesion al deber de cuidar de intereses
patrimoniales ajenos confiados, cometida por tutores, mandata-
rios, etc., 266.

[11. Soborno de factor de comercio: ley contra la competencia
desleal de 7 de junio de 1909.

IV. La ley castiga como bancarrota ciertas acciones del deudor
que significan una lesién o un peligro para las pretensiones fun-
dadas de la masa de acreedores. Los delito-tipos son especializados
(“ocultacion de bienes”, “no llevar contabilidad”, etc.); la punibilidad
estd subordinada a la condicidon objetiva de que el autor haya
cesado en sus pagos o que contra él se haya abierto concurso.
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Clases: bancarrota intencional, L. de Conc., 239 y simple
bancarrota —llamada impropiamente “culposa”, 240.

V. Substraccion de bienes a la ejecucién compulsiva (frustraciéon de
la ejecucion), 288.

DELITOS CONTRA LOS DERECHOS PATRIMONIALES DE TODA CLASE
De la estafa y sus andlogos

I. Estafa, § 263, C. P.

1. Delito-tipo: perjuicio patrimonial, acarreado por una determi-
nada induccion en error.

a) Patrimonio: el conjunto de relaciones juridicas de alguien,
en cuanto ellas representan un valor econémico.

b) Perjuicio patrimonial = a) substraccién o destruccién de un
derecho patrimonial; ) desvalorizacién de disminucién del valor
de un bien patrimonial; ¢) recargo de un deber; d) agravaciéon de
un deber preexistente. Conforme a la concepcién corriente debe
también equipararse el [ucrum cessans, como en el C. C., 252.

En los casos de cambio de valores, para resolver si existe dano
patrimonial debe tenerse también en cuenta el valor de lo dado en
cambio por el autor (como substraendo).

¢) Induccién en error: por simulacién de circunstancias falsas
0 supresién o desfiguracion de circunstancias verdaderas. (Por eso
no hay estafa por apreciaciones equivocas o predicciones).

d) El autor debe haber ocasionado el perjuicio patrimonial
“con” su proceder enganoso. Y ello de modo que el enganado, a
consecuencia del error, emprenda una disposicién patrimonial
perjudicial (ya sea sobre su patrimonio o sobre el de otro que esté
juridicamente a su disposicién), ello es, de modo que no tiene
conciencia del valor perjudicial que para el patrimonio tiene la
disposicion tomada. Si el engaiio, si bien movido por el error a que
ha sido inducido por el autor, toma una disposicién cuyo signifi-
cado perjudicial no desconoce (p. €j., regala), se dasia él a si mismo
(0 al tercero), pero no lo dafia a él ¢l autor, y por eso éste no estd
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comprendido en el § 263 (discutido). Comp. arriba, in finis, (“in-
terrupcion de la relacién causal”).

2. El dolo es necesario; ademds de él, sin embargo, el “pro-
posito de proporcionarse a si mismo o a un tercero un beneficio
patrimonial ilicito”. Es indiferente que se haya o no logrado
efectivamente el beneficio patrimonial. Beneficio patrimonial
“antijuridico” es aquel que puede ser reclamado por vias legales
(otro criterio el del Tribunal Supremo segin el cual es un beneficio
patrimonial al cual ef actor no tenia derecho alguno). En consecuen-
cia, no hay estafa en negocios inmorales por ambas partes, ver C.
C., 817, punto 2.

3. La segunda reincidencia califica la estafa, 264; ver Ley de
rehabilitacién de 9 de abril de 1920 (arriba); es privilegiada la estafa
por necesidad, 264, a (en ésta hay causas personales de exclusién
de pena para ascendientes y esposos, 264, a, V).

1. Los productores y comerciantes son perjudicados o ame-
nazados en sus intereses patrimoniales cuando personas no auto-
rizadas abusan ilicitamente de su nombre, de su firma o de su
marca industrial registrada. Tales abusos los castiga la Ley de
marcas del 12 de mayo de 1894.

Ill. Es punible la competencia desleal, concurrence déloyale
(propaganda engafnosa, ocultacién de existencias, denigracion,
etc.), ley del 7 de junio de 1909.

Delitos de explotacién y juegos prohibidos
[. Explotacién de menores con fines lucrativos, 301, 302.

Il. El usurero es castigado por las leyes del 24 de mayo de 1880
y 19 de junio de 1893, incorporadas en los § § 302 a. hasta 302 e.
del C. P. Deben distinguirse: a) el usurero de dinero o de crédito,
ver las particularidades en § § 302 4. hasta 302 d; b) el usurero de
objetos (desde la ley de 1893) punible solamente cuando procede
asi habitual o profesionalmente, 302 e.

2. Arrendador usurero: ley de alquileres del 1° de junio de
1923.
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Ill. Juegos prohibido, 284-286 conformes a la ley de 23 de
diciembre de 1919, “Juegos de azar” en contraposicion a juegos de
destreza y de entretenimiento.

Receptacion

La receptacion o encubrimiento real (Schhehlerei Partiererei)
tipicamente requiere que alguien oculte, compre, tome en prenda
o de otro modo o intervenga para que otro tome cosas logradas
por medio de una accién punible, 259. El delito-tipo presupone,
pues, para que su realizacion sea posible, una “acciéon punible” de
otro como hecho previo, pero es irrelevante que el autor del hecho
anterior sea por él personalmente impune. Puesto que los hechos
de nifos y de menores incapaces, por falta de imputabilidad y en
consecuencia de culpabilidad, no son acciones punibles, no puede
vincularse a ellas una receptacion (posible, por el contrario, la
defraudacion, etc., de parte de los imputables que posteriormente
tratan con aquellos). De esto suele discutirse desde la Ley de
Menores, 4.

En la faz subjetiva se requiere el dolo consistente en el
propésito de procurarse a si un beneficio; (las palabras de la ley
“debid advertir conforme a las circunstancias” no importan que la
receptacién culposa sea punible, sino que sélo alivianan la prueba
del dolo (como presuncién de culpabilidad), (discutido)).

Calificacion: a) Receptacion habitual y profesional, 260; b)
receptacion en segunda reincidencia, 261, ver la Ley de Rehabili-
tacion del 9 de abril de 1920. Comp. 262.

SeGunpa Parte: Delitos de peligro comin

Peligro es la posibilidad préxima de que sobrevenga un evento
danoso. Hay peligro comiin cuando el circulo de las personas o
cosas amenazadas no sea individualmente limitado. Desde el
punto de vista legislativo del peligro comun son especialmente
castigados (siempre, claro estd, que el peligro comdn no esté
incluido en el “delito-tipo”, es decir, cuando no se trate de un
auténtico “delito de peligro”):
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I. Incendio: doloso: leve, 308; grave, 306, 307; aqui “la estafa

de seguro”, 265. —Culposo, 309.

11. Atentados dinamiteros, ley de 9 de junio de 1884 contra uso

delictivo o peligroso de sustancias explosivas.

I1. Inundacién, 312-314.
1V. Atentado contra transportes ferroviarios, 315, 316, 319, 320.

V. Atentados peligrosos para el transito aéreo. Ley de transito

aéreo de 1° de agosto de 1922.

VI. Ver ley del 30 de junio de 1900 sobre epidemias.

Peligro

El peligro es el estado que deriva de situaciones o acciones que,
potencialmente, pueden dar lugar a un dano. Para valorarlo, la ley
emplea el mérodo de la experiencia (lo que normalmente debe ocurrir).
El derecho se ocupa de los estados de peligro concreto, aunque no
sobrevenga un resultado de efectivo perjuicio para las personas o los
bienes. Basta para configurar las respectivas infracciones, la alta
posibilidad del evento debido al potencial destructivo del medio puesto
en actividad (incendio, estrago).

En nuestra legislacion, tales delitos de peligro constan en el

Ticulo: delitos contra la seguridad pablica. El art. 186 hace referencia
o
a: incendio, explosion e inundacién, siempre que hubiera peligro
F q g
comGn para los bienes (inc. 1). El inc. 2 se refiere al incendio o
destruccién de bienes acricolas. El inc. 3, al peliero para archivo
bel . p tel p

publico, bibliotecca. museo, arsenal, astillero, tibrica de pélvora o de
pirotecnia militar o parque de artillerfa. El inc. 4, al peligro de muerte
para alguna persona. y el inc. 5, si el hecho fuera causa inmediata
de la muerte de una persona.

Art. 187 Estravo por medio de sumersién o variamiento de nave,

gop

derrumbe, inundacion de mina o cualquier medio poderoso de
destruccién.
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Art. 188: Desctruir o inutilizar medios de defensa contra inun-
daciones u otros desastres, haciendo surgir el peligro de que estos se
produzcan. Sustraer, ocultar o hacer inservibles elementos destinados
a la extincién de incendios o evitar otros desastres.

Art. 189: Contempla la forma culposa. Si la omisién culpable
pusiera en peligro de muerte a alguna persona o causare la muerte
de alguna persona, se eleva el mdximo de la pena.

Art. 189 bis: Fabricar, suministrar, adquirir, sustraer o tener en
su poder bombas, aparatos capaces de liberar energia nuclear, material
cexplosivo o tenencia de elementos destinados a la preparacién de tales
artefactos. Dar instrucciones para la preparacién del material antes
sefialado. Portacidn, tenencia o acopio de armas de fuego o de guerra
o municiones correspondientes a armas de guerra, piezas de éstas o
instrumental para producirlas.

Art. 189 ter.: Proporcionar armas de fuego a quien no estuviera
autorizado. Venta de armas como actividad habitual.

~

Delitos contra la seguridad de los medios de transporte y de
comunicacién

El delito-tipo de la figura del art. 190 es: poner en peligro un
medio de transporte. Detalla los medios sobre los que puede recaer
la accidn: nave, construccién flotante o aeronave (primer pdrrafo). Las
agravantes son: que se produjerc naufragio, varamiento o desastre
aéreo (segundo pdrrafo). Que el hecho causare lesién o muerte de
alguna persona (tercer pdrrafo). Se aplicardn las disposiciones del
articulo, aunque la accién recaiga sobre una cosa propia si hubiera
peligro para la seguridad comun.

El delito-tipo de la figura del art. 191 es “detener o entorpecer
la marcha de un tren”. Existe una referencia subjetiva, la accién debe
tener como fin hacer descarrilar el tren. Las agravantes son: st se
produjere descarrilamiento u otro accidente (inc. 2); si resultare
lesionada una persona (inc. 3); st resultare la muerte de una persona

(inc. 4).

Art. 192: Acto tendiente a interrumpir el funcionamiento de un
medio de comunicacién destinado al servicio de un ferrocarril.
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Art. 193: Arrojar cuerpos contundentes o proyectiles contra un
tren o tranvia en marcha.

Ast. 194: lmpedir, estorbar o entorpeces, aunque sin crear una
situacién de peligro comin, transporte o servicios piblicos de comu-
nicaciones, provisién de agua, electricidad o servicios energéticos.

Art. 195: Abandono de un tren o un buque por los responsables
de su conduccién antes de llegar a puerto o al término del viaje
ferroviario.

Art. 196: Descarrilamiento, naufragio u otro accidente por culpa
o imprudencia. Agravante: si resultan lesiones o muerte de alguien.

Art. 197: Interrumpir o cntorpecer las comunicaciones telegrd-
ficas o telefénicas o resistirse violentamente a restablecerlas.

Tercera Parte: Delitos contra la colectividad
Contra el Estado como organismo politico. (Delitos politicos)

1. Alta traicién, ello es, ataque intencional a las condiciones
esenciales del Estado, especialmente al territorio del Estado o a la
Constitucién, conforme a las incriminaciones particulares de los §
§ 81, 82, C. I El objeto tipico de la traicién lo son, en principio,
solamente el Estado alemdn y los Estados particulares alemanes; en
otro caso es aplicable sélo la figura del § 102. Ver 4.

Preparacion de la alta traicion: 83-86.

2. Traicion del pais, ello es, ataque doloso al Estado en sus
relaciones con otros Estados, a saber: a) traicién militar, 87-91; b)
traicion diplomética, 92.

Tipicamente s6lo los alemanes pueden ser autores del delito
de traiciéon militar (los extranjeros sélo mediando determinadas
condiciones, 91, Il). Ver 4.2 El objeto tipico de la traicién diplomadtica
pueden serlo también los estados particulares alemanes.

3. Traicion de secretos militares (espionaje en tiempo de paz),
Ley del 3 de junio de 1914.

4. Detractaciéon del estado, 131.
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5. Ultraje a las instituciones constitucionales, a los colores
nacionales, etc. Ley de Def. de la Rep., § 5.

Delitos contra la autoridad del poder piiblico

I. Segun el § 113, C. P, es castigado por resistencia a la
autoridnd piiblica el que dolosamente se resiste por la fuerza o
amenaza resistir por la fuerza a un agente de la autoridad en el
legitimo ejercicio de su cargo o que lo ataca de hecho durante el
desempeno legitimo del mismo. “Desempenio legitimo” existe
cuando el agente podia o debia obrar como lo hizo (aun cuando
el agente ejecute una orden ilegal, siempre que esté personalmen-
te obligado a seguir la orden ilegal, —discutible—); no existe, por
el contrario, cuando obré como no podia (aun cuando a conse-
cuencia de un error de hecho o de derecho, y aun cuando sea tan
inculpable que considere legitimo su proceder —discutible—). El
contenido del dolo se regula de acuerdo con las reglas generales.

11. El ejercicio de coaccion contra una autoridad o un emplea-
do, con fuerza 0 amenazas para que ejecute u omita una accién
de servicio, es castigado por el § 114 del C. P.

lll. Sublevacion y motin, ver 115 y 116.
IV. El soborno (activo), 333, 334, 1.

V. Liberacién de detenidos, ver 120, 121; sublevacién de
presos, 122.

V1. Fractura de sellos, 136.

VII. Quebramiento de arresto (quebrantamiento del confina-
miento), 137.

VIII. El § 49 a del C. P, llamado “§ Duchesne” (inspirado en
la ley belga de duchesne de 1875) castiga la frustrada incitacidn a la
comisién de un crimen (en sentido estricto), la aceptacién de tal
incitacion, el ofrecimiento para la comisién de un delito y la
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aceptacion de tal ofrecimiento. Ver 49, a, IlI. Otras instigaciones
punibles 110, 111, 112.

Resistencia a la autoridad

El delito-tipo de la figura del art. 237 es: emplear intimidacién
o fuerza contra un funcionario piblico o quien le prestara asistencia,
“el dolo consiste en exigirle la ejecucién u omisién de un acto propio
en sus funciones”.

Existen agravantes segin el hecho se cometa: a mano armada
(art. 238, punto 1); por rcunién de mds de tres personas (punto 2);
si el culpable fuera un funcionario piblico (punto 3); si el delincuente
pusiese manos sobre la autoridad (punto 4). En el caso del funcionario
publico sufrird inhabilitacién por doble tiempo de la condena.

Art. 239: Resistencia o desobediencia a un funcionario publico
0 a quien lo asista.

Art. 240: Se considera funcionario ptblico al particular que
tratara de aprehender o hubiese aprehendido a un delincuente sorpren-
dido en flagrancia.

Art. 241: Perturbacién del orden en las sesiones legislativas, en
las audiencias de los tribunales o alli donde una auroridad esté
ejerciendo sus funciones (punto 1). Impedir estorbar a un funcionario
ptiblico cumplir con un acto de sus funciones —sin estar comprendido
en el art. 237— (punto 2).

Art. 242: Funcionario que, en el arresto o formacién de causa
contra miembros de los poderes piablicos, convencién constituyente
o colegio electoral, no guardare las formalidades legales.

Art. 243: Incomparencia de testigos, peritos o intérpretes a
prestar declaracién. Estos dos dltimos sufrirdn inhabilitacién especial.

Delitos contra las buenas costumbres, el honor y el orden familiar.

[. Corrupcién y proxenetismo. Ver 361,6 173-175, 180, 181, 181
a, 183, 184, 184 a, 184 b.
I1. Son acciones punibles contra el orden matrimonial el adul-
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terio (172), el doble matrimonio o bigamia (171), matrimonio
simulado o enganoso (170).

[1I. Alteracién o supresién dolosa del “estado civil” de otro,
ello es, de su situacién familiar, se castiga en el § 169.

Corrupcién

El delito-tipo de la figura del art. 125 consiste en: “promover
o facilitar la corrupcién de menores”. Existe una referencia a la edad
de la victima: menor de dieciocho afios, y un elemento subjetivo en
y )
relacién a ésta; “aunque medie consentimiento” (pdrr. 1).

Las agravantes son que la victima tenga menos de trece afios
(parr. 2). También referencias a las modalidades de la accién: engaio,
violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de
intimidacién o coercién, y a la calidad del sujeto activo: pariente inme-
diato o persona encargada de la tutela, educacion o guarda, (pérr. 3).

Art. 125 bis: Referido a la prostitucién con las mismas carac-
teristicas dogmidticas que la figura anterior.

Art. 126: Promover o facilitar la prostitucién de mayores de
dieciocho anos. Existen referencias al dolo: dnimo de lucro o para
satisfacer deseo ajenos y a las posibles modalidades de la accién:
engafio, abuso de una relacién de dependencia o mediante cualquier
medio de intimidacién o coercién.

Art. 127: Explotacién econémica de la prostituciéon de una
persona mediante engafio, abuso de una relacién de dependencia o
de cualquier medio de violencia o intimidacién.

Art. 127 bis: Promover o facilitar la entrada o salida del pais de
menores de dieciocho afios para ejercer la prostitucién. La pena se agrava
cuando se trarare de un menor de trece afos o cualquiera que fuese la
edad de la victima si media engano, violencia o coercién, o si se tratare
de pariente inmediato o responsable de la educacién o guarda.

Art. 127 ter.: Promover o facilitar la entrada o salida del pais

de persona mayor de dieciocho afos para que ejerza la prostitucién
mediante engaiio, violencia, coercién. o abuso de autoridad.

Art. 128: Produccién y publicacién de imdgenes pornogrdficas
en que se exhiban menores de dieciocho afios. Organizar espectdculos
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pornogrificos en vivo, en que participen dichos menores. Distribuir
imdgenes pornogrdficas, con grabados o fotografias, de menores de
dieciocho afos al momento de la creacién de la imagen. Facilitar el
acceso a espectdculos pornogrificos o suministrar material pornogré-
fico a menores de catorce afios.

Art. 129: Ejecutar o hacer ejecutar actos de exhibiciones obscenas
expuestas a ser vistas por terceros. Agravante referida a menores de
dieciocho afios y con independencia de la voluntad del afectado,
cuando se trate de un menor de trece afios.

Matrimonios ilegales

El delito-tipo de la figura del art. 134 es: “contraer matrimonio
existiendo impedimento”. El dolo resulta del conocimiento que tengan
los cényuges de dicho impedimento. Hay una referencia normativa:
el impedimento debe causar la nulidad absoluta del acto.

Art. 135: Las agravantes estdn referidas al ocultamiento de la
nulidad al otro contrayente (inc. 1) y el matrimonio simulado (inc. 2).

Art. 136: El oficial publico que a sabiendas del impedimento
autorice el matrimonio; si procediera sin saberlo por no haber llenado
todos los requisitos legales preceptuados para la celebracién del
matrimonio, sufrird pena de multa e inhabilitacién especial (pérr. 2).
También sufrird pena de multa el oficial pablico que procediera a la
celebracién del matrimonio sin haber observado las formalidades
legales (pdrr. 3).

Art. 137: Consentimiento del representante legitimo de un
menor impuber, para que éste contraiga matrimonio.

Supresién y suposicién del estado civil y de la identidad

El delito-tipo de la figura del art. 138 es: “hacer incierto, alterar
o suprimir el estado civil de otro”.

Art. 139: Fingir preficz o parto para dar derechos hereditarios
al supuesto hijo (inc. 1). Hacer incierto, alterar o suprimir la identidad
de un menor de diez afos, retenerlo u ocultarlo (inc. 2).

Art. 139 bis: Facilitar o promover o, de cualquier modo,
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intermediar la perpetracién de los delitos de éste capitulo, con o sin
precio o promesa remuneratoria o ejercido amenaza o abuso de la
autoridad, (pdrr. 1).

Funcionario piblico o profesional de la salud que cometa alguno
de las conductas de éste capitulo. Inhabilitacién especial por doble
tiempo que el de la condena

Delitos contra el orden religioso y la piedad

1. Las transgresiones “contra la religién” no las incrimina el
orden juridico como tales, sino en cuanto, mediatamente, amena-
zan al Estado mismo, al poner en peligro el orden externo de la
vida social de las personas que unidas forman el Estado. Desde
tal punto de vista se castigan ciertas acciones afrentosas, 166, 167.

Il. Por su sentido ofensivo de la piedad son castigados los
siguientes hechos:

1. La violacién de la paz de los muertos, 168.
2. La difamacién de muertos, 189.

Delitos contra la paz y la sequridad piiblicas

I. Alteracién de la paz publica, ver 125.

1. Intimidacién publica, ver 126.

[1I. Ver ademads 127, 127 a, 128-130, 130 a, (este dltimo es el
llamado pérrafo de los predicadores). Para 128, 129: Ley de Def.
de la Rep. § 4.

Delitos contra los deberes juridicos
FALSA INCULPACION Y OMISION DE DENUNCIA

L. Falsa inculpacion a sabiendas, 164, 165. Es punible desde el
punto de vista del abuso que con éi se hace de las instituciones
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procesales y disciplinarias del Estado y no como injurias. Por eso
tanto la falsa inculpacién, aun con el consentimiento del acusado,
como la autoinculpacién estdn también comprendidas en el § 164
(discutible).

Faz subjetiva: “no obstante el conocimiento de la falsedad” =
dolus principalis.

1. La omisién de denunciar la preparacién de ciertos delitos
se castiga en el § 139. Ver Ley de Def. de la Rep., § 2.

En cuanto a la falsa denuncia de un delito ante la autoridad,
art. 245.

DELITOS DE PERJURIO

I. Perjurio: Falso juramento a sabiendas (doloso) el cual puede
ser cometido por las partes (153), testigos o peritos (154). Ver 157
(“juramento necesario”), 158, 161.

1. "Falso juramento imprudente”, 163.

III. La instigacién al perjurio sigue las reglas comunes, C. P.,
48, arriba. Debe distinguirse:

1. la “induccién al perjurio” frustrada, 159;

2. la “induccién a un falso juramento sin caréacter de perjurio,
160, I (Primus induce de mala fe a Secundus y éste, de buena fe
—culposamente o inculpablemente— presta un juramento falso.
En tal caso, Primus no es punible como autor mediato de perjurio,
pues el juramento es personalisimo, ver arriba; por eso el legislador
lo ha construido como delictum sui generis).

3. La induccién frustrada, § 160, I; 160, II.

IV. Abuso en “atirmaciones que equivalgan el juramento”, 156,
159, 160, 163.

ENCUBRIMIENTO (FAVORECIMIENTO)

I. Delito-tipo: Ayuda prestada al autor de un “crimen” o
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“delito” después de la comisién del hecho, 257. Con respecto al
favorecimiento prestado a nifios y menores inimputables, ver
arriba.

Es punible solamente la forma dolosa y cuando, ademas, el
favorecedor tiene el fin de substraer de la pena al autor del hecho
anterior (forma llamada favorecimiento personal) o de asegurar a
éste beneficios de su hecho (forma llamada favorecimiento real).

Hay agravacion cuando el favorecedor obra en su propio
beneficio, 257, I, § 1, in fine.

No es punible el favorecimiento personal prestado a un pa-
riente, 257, II.

I1. Cuando el hecho anterior es un hurto, una defraudacién,
un robo o delito equivalente a robo, el favorecimiento prestado en
beneficio propio se torna “receptacién”, 258 (“receptacién perso-
nal” en contraposicién a “receptacion de cosas” del § 259). Sobre
esto, 260-262.

Encubrimiento

El delito-tipo de la figura del art. 277 es de cardcter mixto
alternativo: “ayudar a alguien a eludir a la autoridad” o “a sustraerse
a la accién de esta”, (inc. 1, punto a).

La norma puntualiza diversas modalidades de la accién: ocultar,
alterar o hacer desaparecer rastros pruebas o instrumentos del delito,
o ayudar a ocultarlos, alterarlos o hacerlos desaparecer, (punto b);
adquirir, recibir u ocultar dinero, cosas o efectos del delito, (punto
¢); no denunciar un delito o no individualizar a los autores ya
conocidos, cuando se estuviere obligado a promover la persecucién
penal de ese delito (punto d); asegurar o ayudar a los autores a asegurar
el producto o provecho del delito (punto e).

Se consideran agravantes: el encubrimiento de delitos graves
(pena minima de tres afios de prisién), (punto a); actuar con fines
de lucro (punto b); la habitualidad en hechos de encubrimiento (pun
to ¢), (inc. 2). En cstos casos, la agravante solo operard una vez ain
cuando concurran mds de una de ellas. Pero podrd tomarse en cuenta
la pluralidad de causales en el cdmputo de la pena.
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Estin exentos de responsabilidad los que hubieran encubierto al
cényuge, parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad, a un amigo {ntimo o persona a la que se debiera especial
gratitud (inc. 3). La excepcién no rige respecto a los casos del inc.

1, e y del inc. 2, b.

Art. 278 y 279: se refieren al lavado de dinero o blanqueo de
capitales o legitimacién de activos de origen delictivo.

Delitos contra la confianza y buena fe en las relaciones.
(Delitos relativos a documentos y monedas)

1. Falsedades documentales, 267, 280. Es discutido el concepto de
documento. Segun el criterio mas correcto, documento es un objeto
apreciable por los sentidos, importante como prueba de un pen-
samiento juridicamente relevante fijado en él por medio de signos
escritos, aun cuando quien extendié el documento no lo hiciera con
fines probatorios (no es necesaria la “destinacion probatoria”).

El documento es “piblico” cuando estd extendido por un
oficial publico dentro de los limites de sus funciones oficiales o por
una persona provista de la facultad de dar pablica fe dentro del
circulo de negocios a él senalado y en forma prescripta, C. de P.
Civ. 415. En otro caso se tratard de “documento privado”.

1. Falsedad (y falsificacion) de documentos, 267.

a) Delito-tipo de dos actos: confeccién del documento falso (o
adulteracion del verdadero) + utilizacidn.

“Confeccién del documento falso” es extender un documento
ilegitimo, es decit, en el que parece como oforgante alguien de quien
el documento no procede; es indiferente que el contenido del docu-
mento sea cierto o falso.

“Falsificar = introducir en un documento auténtico contenidos
que no proceden del otorgante. (Es inexacta la idea corriente de
que falsificacién es toda alteracién del contenido primitivo del
documento y que por ello también el otorgante del documento
puede “falsificarlo”).

b) En la faz subjetiva se requiere el dolo + (ya desde el primer
acto) fin ilicito + (en el uso) fin de enganar. El concepto de
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“propdsito ilicito” en el sentido del § 267 es discutido (es simple-
mente = dolo, o bien: propésito de proporcionar pruebas juridicas?
o bien: propdsito de determinar al engafiado a un accién juridica-
mente relevante?).

Son equiparados a la falsificacién documental, el abuso de
firma en blanco, 269, y el uso de un documento total o parcialmente
falso, 270.

Es calificante el propdsito de procurar para si o para otro un
beneficio patrimonial o el de causar un mal a otro, 268. Es privi-
legiada la falsificacion de libretas de servicio, etc., con el fin de
mejorar de posicién, llamada falsificacién de documentos
identificadores, 363.

2. Falsedad en el servicio, 348, I, 349. Confeccién de un docu-
mento publico auténtico con falso contenido.

3. Hacer insertar falsedades en un documento piiblico (corriente,
pero equivoca, la designacién “falsedad intelectual”), 271, 272,
comp. 273. Presupone que quien extiende el documento desconoce
la falsedad de lo documentado (de lo contrario, el que hace
confeccionar la documentacién es punible conforme a los § §48 y
348).

4. Supresién de documentos, 274, 248, I
5. Ver ademas, 2742-280.

1. Crimenes y delitos monetarios, ver 146-152, 4.!

Falsificaciones de documentos en general

El delito-tipo de la figura del art. 292 es mixto alternativo: “hacer
en todo o en parte un documento falso” o “adulterar a uno verdadero™.
El dolo consiste en saber que el documento va a producir un perjuicio
y actuar con esa finalidad. Se agrava la penalidad si se tratara de un
instrumento puablico (pdre. 1) o si el documento fuera destinado a
acreditar personas, titularidad de dominio o habilitacién para conducir
automotores (pdrr. 2). Quedan equiparados a los documentos de
idencidad, aquellos que acreditan como tales a los miembros de las
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fuerzas armadas o de seguridad, asi como los documentos nacionales
y los certificados de parto y nacimiento.

Art. 293: Insercién en un documento piblico de declaraciones
falsas concernientes a material probatorio, de modo que pueda resultar
perjuicio.

Art. 294: Supresién o destruccién en todo o en parte de un
documento, de modo que pueda causar perjuicio.

Art. 295: Certificado médico falso, si de ello resulta un perjuicio
(pdrr. 1). Agravado si el falso certificado tuviera como consecuencia
que una persona fuera internada en una causa de salud, (pdrr. 2).

Art. 296: El que hiciera uso de un documento falso queda
penalmente equiparado al autor de la falsedad.

Art. 297: Se equiparan a los documentos piablicos a los testa-
mentos, certificados de parto o nacimiento, letras de cambio y titulos
de crédito trasmisibles por endoso o al portador.

Art. 298: §i ¢l delito fuera cometido por un funcionario pablico
con abuso de sus funciones, serd pasible de inhabilitacién absoluta por
el doble de tiempo de la condena.

Art. 298 bis: Quicnes emitan o acepten documentos que no
correspondan a operaciones contractuales, o quienes injustificadamente
no acepten facturas de crédito cuando el servicio ya hubiera sido
prestado en forma debida, o reteniendo la mercaderia entregada.

Delitos contra la tranquilidad y el pacifico
desenvolvimiento de la vida civil

Se destacan el escandalo y los ruidos persistentes, 360."
Delito-tipo del escandalo: molestias ocasionadas a un circulo

indeterminado de personas de modo tal que aquéllas trascienden
al exterior y son inmediatamente apreciables por los sentidos (no
basta la molestia psiquica como, p. €j., la causada por articulos de
diario).

La antijuridicidad no se da en el solo hecho de que la accién

sea apreciada como desagradable, es necesaria una valoracién de
intereses (semejante al de la injuria segin § 193).



DE LOS DELITOS EN PARTICULAR (I>ARTE ESPECIAL) 209

Delitos contra el orden econémico priblico

I. Delitos financieros (impositivos): Ord. de Imp., § § 355-384
(acciones de oposicién al pago de impuestos: substraccion al
impuesto, amenaza a la percepcién, encubrimiento, transgresiones
financieras).

II. Mendicidad, 361.*

1II. Nomadismo, 361.°

V. Vagancia, 361.°

V. Ademas especialmente 3613 ¥ 7.

Delitos de funcionarios y militares

Delitos de funcionarios, 331, 332, 334, I, 335-359; C. P. M., 145.
Delitos militares: C. P. M., 56 y sigs.






CarituLo QUINTO

EL DELITO CONSIDERADO AISLADAMENTE
Y SUS CONSECUENCIAS PENALES

PrIMERA PARTE: Conmisuraciéon penal

I. Tanto de acuerdo al Derecho actual como al antiguo, el Juez
en la sentencia no sélo debe pronunciarse por la imposicién de
pena (y dado el caso, la clase de pena), sino que debe fijar
precisamente la magnitud de la pena que corresponde al caso
particular. (No se sigue el sistema de “sentencia indeterminada”,
reclamada por la direccion moderna, como sucederia si se tratase
de medidas educativas, de intimidacién, etc.).

El Juez debe tomar como punto de arranque aquella pena legal
que el caso, tal como ha sido establecido (como hurto simple, como
tentativa de hurto con fractura, etc.), acarrea consigo (prescindien-
do de las “circunstancias atenuantes). Con ello, la pena aplicable,
—la “imponible”— estd ya dada cuando aquella pena es “absolu-
tamente determinada”, p. ej., en el caso del § 211 del C. P . En caso
contrario —que es el ordinario— el juez tiene la tarea de escoger
dentro del “marco penal” que la correspondiente disposicién le
suministra, por via de “conmisuracion penal”, la magnitud adecuada
al caso particular. Debe, pues, representarse cémo se ordenaria
cuantitativamente el caso dado en la totalidad de casos compren-
didos dentro de la misma figura delictiva, y asi observar las
circunstancias que comparativamente lo hacen aparecer mas grave
0 mas leve, tanto en su faz objetiva (mayor o menor contenido
ilicito del hecho) como en su faz subjetiva (mayor o menor valor
culpable del hecho), para lo cual, conforme al principio de la
responsabilidad culpable, debe prescindirse de las circunstancias
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objetivas agravantes, que no sean imputables a la culpa del autor.
Aparte de eso, debe considerarse la mayor o menor impresiona-
bilidad del autor por el mal de la pena.

Las circunstancias relevantes para la conmisuracién de la pena
llamanse en conjunto “bases para la conmisuracion penal”. La ley
proporciona solamente algunas pocas (ver C. P, 20, 27 ¢. ), en lo
demds el juez debe tomarlas del espiritu del Derecho Penal. La ley
no suministra una designacién técnica para diferenciar aquellas
que la tornan mds leve. Se las llama adecuadamente “circunstan-
cias agravantes” y “atenuantes” (la designacién corriente que en su
lugar se usa, “circunstancias de aumento” y “disminucion de la
pena”, estd mal aplicada, pues ¢stas expresiones son usadas por la
ley para aquellas circunstancias de las cuales el legislador hace
depender una pena distinta).

I1. Desempenan un papel particular las “circunstancias atenuan-
tes” previstas por la ley en ciertas figuras delictivas. Externamente
se presentan como circunstancias atenuantes (la ley dispone, para
el caso en que concurran, a veces imperativa, a veces facultativa-
mente, un marco penal menor), pero no contienen ningtn elemen-
to cualitativamente diferencial reconocible, por lo cual se los de-
signa como “circunstancias atenuantes innominadas”, y, de hecho,
son circunstancias de conmisuracién, sélo que por ellas el marco
penal ordinario se cambia por otro inferior y precisamente de
acuerdo a éste se efectGa la conmisuracién penal propiamente
dicha.

1I. La pena hallada por la via de la conmisuracién no es
siempre la definitiva; puede presentarse sélo como una magnitud
de la cual se llega a la pena que se pronuncia.

1. Superacién de la “pena por si misma aplicable”: 208.
2. Degradacién de la “pena por si misma aplicable”: 157.

3. Sustitucion de “la pena por si misma aplicable” a causa de
la improcedencia juridica de su monto, por otra alteracion penal:
44, IV, 2° parte; 49; 157, 1I; 158; comp. 14, JI; 21.

IV. Aun con frecuencia no bastan los principios I-lll en la
conmisuraciéon de la pena debidamente adecuada.
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1. Si para un delito o de una contravencion se establece una
pena que no permite la sola imposicién de la pena de multa, y la
conmisuracién de la pena conduce a una pena privativa de la
libertad no mayor de tres meses, a pesar de aquella condicién de
la disposicién aplicable, no debe imponerse la pena privativa de
la libertad, sino la multa, cuando de este modo el fin de la pena
puede lograrse, C. P., 27 b.

2. La pena merecida puede, por ciertas circunstancias, acor-
tarse 0 anularse totalmente de hecho; es la llamada computacién
de la pena: a) cémputo de la prisién preventiva, 60, facultativa; b)
C.P, 7

3. Para el caso de imposibilidad de cumplimiento de la pena
de multa, la pena privativa de libertad es su “substitutivo”, C. P,
29, 78, 11, C. de P. P, 459.

En todos estos casos la pena primaria impuesta por oposicién
al caso 111, juridicamente se mantiene, es decir, que procesalmente,
el tribunal debe efectivamente imponerla en el texto de la sentencia
y sélo agregar los pronunciamientos a que se hace referencia en
1V, 1-3 (el caso 1V, 1, es discutido).

Los casos Ill, 1, 2 y (cuando el cémputo no importe un total
desplazamiento de la pena), el caso 1V, 2 se los designa frecuen-
temente “agravantes o atenuantes impropios”.

V. 1. En la “retorsion de injurias y de lesiones” el juez tiene
la facultad de eximir o de disminuir la pena (“compensacién”)
conforme a las disposiciones de § § 199, 233, C. P

2. “No pronunciamiento de pena”: Ley de Menores, § § 6, 9,
Iv.

IV. Liberacién condicional: Ley de Menores § § 10 y sigs.

SEGUNDA ParTE: COmputo del nimero de delitos

El pronunciamiento judicial punitivo tiene, por una parte, que
especializarse para cada delito; pero, reciprocamente, todo lo que
constituye un delito debe valorizarse de modo indiviso. Es pues
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necesario establecer claramente cuando habrd que computar un
caso practico dado como juridicamente unitario, como unidad de
hecho.

1. Para ese computo retrocedamos al comportamiento corporal,
a la “accion” del sujeto. Si ésta ha sido tinica, constituye un delito,
con todas las circunstancias de hecho con las cuales en conjunto
la correspondiente figura delictiva se ha realizado. Su unidad no
se destruye por el hecho de que uno u otro de los elementos del
delito-tipo se haya verificado en multiples respectos (p. ej., subs-
traer con un punado varias monedas; insultar a muchas personas
con una sola palabra), “tipicidad reforzada” (“concurso ideal homogé-
neo”).

2. Si se trata de una figura delictiva cuyo delito-tipo es de acto
doble, los dos actos en conjunto representarén el “1inico” delito (p.
ej., el acto de violencia y el de substraccién forman conjuntamente
el robo, C. P, 249).

3. Aparte de eso, una pluralidad de acciones aisladas corres-
ponde a un delito unitario, cuando aquella pluralidad constituye
un “delito continuado” (delictum continuatum). Tal caso se presenta
cuando se da una pluralidad sucesiva de acciones aisiadas que caen
bajo la misma figura delictiva (p. ej., A abofetea dos veces a X). No
toda serie de actos aislados andlogos constituye, sin mas ni mas,
un delito continuado; existe la posibilidad de que cada accion
aislada constituya un delito por si misma y su conjunto, en
consecuencia, una pluralidad de hechos (“concurso real homogé-
neo”).

La separacion entre “delito continuado” y “pluralidad de
delitos” no constituye una diferencia de mera técnica formal. Para
el autor es visiblemente mas favorable que se le computen sus
acciones en conjunto como un delito que imputdrselas separada-
mente como otros tantos delitos.

EIC. P, en el § 74, orientando para la diferenciacién, habla de
“varias acciones autdnomas” presuponiendo con ello que las accio-
nes pueden ser también “no auténomas” (de modo que en ese caso,
se presentan, en conjunto, como un solo caso penal complejo, como
un delito continuado). Pero la ley no dice cudl es la caracteristica
que determina la “autonomia” o “no autonomia”.
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Segtn la doctrina y la practica corrientes, una serie de acciones
se torna un delito continuado cuando el autor, desde el primer acto,
a tenia un dolo total dirigido a los actos posteriores, mientras que
habria pluralidad de hechos cuando va renovando la resolucién de
accién en accion. Pero no vemos cémo, el favorecimiento que
importa el hecho de juzgar un caso como delito continuado habria
de alcanzar precisamente a sujetos que por la misma forma gené-
rica de su intencién se muestran los mds calculadores y mas
emprendedores, y tendria que negarse precisamente a aquellos que
sélo son seducidos varias veces por las situaciones concretas y
aisladas. Esa concepcién, por otra parte, conduciria también, en los
hechos culposos, a un tratamiento relativamente mas estricto que
en los dolosos, pues en ellos la posibilidad de una unidad de hecho
quedaria absolutamente excluida.

Otra concepcién: lo que importa es si varios actos aislados se
dirigen contra el mismo bien juridico, o si ellos se cometen utili-
zando la misma ocasién o a base de la misma situacién, etc.

Lo mejor serd no vincular fatalmente la diferencia entre delito
continuado y pluralidad de delitos a ninguna caracteristica formal
externa, y considerando al delito continuado como concepto de
valor, dejarlo librado a la apreciacién judicial. Es el caso de unidad
de hecho, cuando el todo contra el cual se ha dirigido el autor por
medio de varias acciones se presenta, desde el punto de vista de
la infliccién de la pena, como un valor unitario; como seria si el
autor en vez de varias acciones temporalmente separadas hubiese
procedido de una vez en “tipicidad reforzada”; ellos es, cuando el
computo de los varios actos como “auténomos” significaria una
agravacion innecesaria.

La construccién de una unidad de hecho se presentara espe-
cialmente simplificado al Juez, en los casos en los que el delito-tipo
contenga en si una “unidad legal”. La importancia de ese concepto
(ejemplo: la falsificacién de moneda), consiste en que si bien, como
en los demds casos, también en él una sola accién ya verifica el
delito-tipo, en el caso de que concurran varias acciones de la misma
clase, éstas se consideran, sin mds, como un hecho continuado,
pues sino, se desmenuzaria el conjunto de ellas de modo puramen-
te nominal. Lo mismo puede decirse de los delitos colectivos.
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Es licito construir una unidad de hecho con acciones que se
hallan mutuamente en relacién de tentativa y consumacién (p. €j.,
A, con intencién homicida infiere tres punaladas a X, de las cuales
las dos primeras no son mortales y la wltima si); igualmente con
acciones que, de acuerdo a una figura delictiva idéntica constituyan
acciones preparatorias, coadyuvantes y ejecutivas. (Sobre la rela-
cion de subsidiariedad en esos casos, ver arriba). Si, en efecto, la
accion preparatoria, etc., constituye un tipo auténomo, ella integra,
como tal, un delito independiente (concurso real) (Discutible).
Ejemplo: envenenamiento del perro guardian con el fin de ejecutar
un hurto: concurso real de dano y hurto. Enajenacién de una cosa
hurtada, estafando: concurso real de hurto y estafa.

Tercera PArTE: El valor de la relacion participativa
en la conmisuracion de la pena

Asi como varia acciones de 1un hombre pueden juridicamente
constituir un delito (arriba), asi también acciones de distintos hom-
bres se pueden entrelazar en un todo juridico penal desde el punto
de vista de la misma figura delictiva a la cual todos tienden. Con
todo, ello no significa que desaparezcan las distintas individuali-
dades —para cada una subsiste “su” delito especificamente— sino
que cada uno cargard también con la participacién del otro.

Esta correlacion entre varios suele ser designada como “rela-
cién participativa” (concursus delinquentium).

Esta condicién previa necesaria para establecer entre varias
personas una relacion de esta naturaleza la de que sus acciones
objetivamente constituyesen en conjunto un solo delito (arriba) en
caso de que todas ellas hubieran sido ejecutadas por una sola y
misma persona.

Pero aparte de eso, para poder computar a alguien la parti-
cipacion de otro, es necesario que su culpabilidad se extienda
también a ello (principio de responsabilidad culpable).

1. Correidad, C. P., 47. Se da: 1°, cuando cada uno de los sujetos,
conforme a una idéntica figura delictiva auténoma (p. ej., asesinato)
es ya, por si mismo, “autor en sentido estricto”, es decir, ha
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realizado una accién “gjecutiva”, (por oposicién a las acciones
simplemente preparatorias y coadyuvantes, ver arriba; 2°, cuando
las acciones, en caso de ser s6lo por uno ejecutadas, constituirian
para éste una unidad de hecho; 3°, cuando los actores han unido
psiquicamente su comun accion.

No se trata, pues, de una clase de delito ni de una forma
delictiva accesoria, sino que sélo constituye la aplicacién del con-
cepto de autor a un caso especial y concreto. Es asi que la existencia
de una co-accién principal determina una “responsabilidad in
solidum”; a cada uno se le imputa el todo (excluyendo las circuns-
tancias “personalisimas”, ver C. P, 50).

Esa responsabilidad global se impone aun cuando la partici-
pacién del uno por si sola constituya un delito consumado; si, p.
ej., A y B han ejecutado conjuntamente dafios a un monumento,
cada uno de ellos se ha hecho responsable, para la conmisuracién
de la pena, del dano total (aun cuando, por lo demds, en tal
supuesto la pena sigue siendo individual y no es necesario que los
dos sean condenados exactamente a la misma pena).

Es ain mas efectivo el influjo de la relacién de co-autoria,
cuando los distintos sujetos, en los delitos de “accién doble”, han
participado en los papeles respectivos de modo que el uno ha
ejecutado un acto y el otro sujeto el otro acto (p. ej., robo entre
varios, C. P, 249, A ejerce la violencia y B substrae la cosa). Aqui
se les imputa a ambos los dos hechos.

Il. En forma andloga pueden cometerse en comtn por varios
sujetos la instigacion y la complicidad: co-instigacion, co-complicidad.

[Il. La vinculacion entre un “autor” propiamente dicho y sus
instigadores o complices constituye una relacion de participacién. Los
papeles de los participes son aqui conceptualmente distintos: de
una parte, “el autor”, de la otra, “participes accesorios”. (La relacion
existente entre coautores suele designdrsela, por oposicién, “par-
ticipacién principal, auténoma, equivalente”).

También aqui la relacién participativa importa una computa-
cién de cada sujeto con respecto a las funciones cumplidas por los
otros:
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a) a los instigadores y cémplices el hecho principal les es
coimputable conforme a los § § 48, 49 del C. P; arriba, 37, [J, 2,
3

b) a los autores principales se les imputardn las acciones de
sus complices siempre que estuviesen comprendidas en su dolo,
en su contenido objetivo (sin los elementos “personalisimos”),
como si él mismo las hubiese realizado. Asi resulta no sélo una
conmisuracion penal mas estricta, sino que el hecho puede ademads
asumir por ello el cardcter de un hecho “calificadamente” punible
(arriba); p. ej., el incendiario en si mismo punible conforme al §
306 del C. P, lo es conforme al § 307% cuando se sirve de un
complice para inutilizar los extintores del incendio. El cémplice que
ha contribuido a esa agravacion es punible como cémplice del
delito calificado (en el caso, conforme al § 49 con relacién al 307).

Cuarta ParTE: Concurso ideal

[. Un solo y mismo hecho delictivo (ya sea que consista en una
accién unica o en una cadena unitaria y homogénea de acciones
“no auténomas”, arriba), puede ser de tal modo que, con todas sus
circunstancias de hecho juridicamente valoradas, presente los ¢le-
mentos de varias figuras delictivas, y por eso tenga una significacion
juridica plural y en consecuencia, se halle bajo el alcance de varias
disposiciones penales. Esto no es posible:

a) en general, con respecto a las figuras delictivas cuyos
contenidos se excluyen mutuamente (p. ej., la misma accién ho-
micida no puede ser al mismo tiempo homicidio y asesinato);

b) con respecto a figuras delictivas que se encuentran respec-
tivamente en relacién de “concurso de leyes” (arriba). La ley ha
suprimido toda dificultad, excluyendo la disposicion penal secun-
daria, cuando se aplica la primaria.

Restan, sin embargo, numerosos casos en los cuales las figuras
delictivas concurrentes permanecen neutrales entre si, p. ej.: una
pedrada, con la cual el autor dolosamente destroza una vidriera
— C. P, 303— y al mismo tiempo lesiona culposamente un hombre
— C. P, 230—. Designacién técnica de esos casos: “concurso ideal”
(“concurso de hecho unitario”, “concurso juridico”, “concurrencia
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juridica”, concursus delictorum formalis), mas justamente “concurso
ideal heterogéneo”, ver arriba y mds abajo). Esta designacion
significa que en la realidad sélo se ha producido un caso, pero es
unidad “real”, sin embargo, “idealmente” cae bajo varios puntos de
vista apreciativos.

La particular dificultad de esos casos consiste en que, por una
parte, dos leyes penales reclaman ser consideradas, y, por otra
parte, la aplicacién acumulada de ambas valoraria el hecho iinico
de la mismo manera que si concurrieran dos delitos, siendo que,
como “unico”, requiere una sola retribucién. El C. P, dispone en
el § 73 como solucién de esas dificultades que “debe aplicarse la
disposicién que contiene la pena mds grave y entre penas de
distinta clase, la de clase superior.

Este giro parece indicar que de ambas disposiciones penales
la mds leve queda totalmente descartada. Eso equivaldria a su
“consuncién”, importando con ello “concurso de leyes”. Asi, p. ¢j.,
un perjurio que al mismo tiempo constituya estafa, se castiga
simplemente como perjurio. No se comprenderia, sin embargo, por
qué el doble valor juridico del hecho habria de descuidarse; con
ello se llegaria al resultado de que la figura desechada —en el
precedente ejemplo, la estafa— no se podria tener en consideracion
como fundamento de la reincidencia (ver C. P, 264), por el hecho
de que el autor juntamente con ese delito haya cometido otro mas
grave. Por eso la ciencia y la practica han propugnado con razén
otra interpretacién del § 73: el § 73 supone que se excluye la
disposicion penal mas leve sélo con relacién a su pena, y no con
relacién al cardcter que imprime al hecho. El hecho, pues, en la
sentencia, debe titularse doblemente (p. ej., como perjurio y estafa)
y este doble carécter debe colocarse como base para la conmisuracion
de la pena; sdlo que ésta debe extraerse de la disposicion penal mas
grave, la cual, por causa de su mayor gravedad, puede simultianea-
mente asumir la funcién de la mas leve. (Principio llamado de la
“absorcién”, “pena major absorbet minorem”; diferencia mds acusada
entre “absorcién” = exclusion sélo de la pena y “consuncién” =
exclusion de todo el precepto).

Dentro de la disposicién aplicable se realiza la adaptacion de
la pena conforme a las reglas corrientes (de ahi que la doble
relevancia del hecho deba valorarse como circunstancia agravante).
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En consecuencia, cuando la pena absorbida tenga un minimun
mayor que el de la mayor médximo, la pena no puede descender
por debajo de aquel minimo (otra opinidn tiene el Tribunal Supre-
mo: “exclusividad absoluta de la disposicién penal mas grave”).

Las medidas que no son penas pueden acumularse indistin-
tamente extrayéndolas de ambas disposiciones.

La Ley de Imp. 383, I, II, trata el concurso ideal de modo
completamente distinto que el § 73 del C. P.

I1. Si las dos figuras a las cuales corresponde la accién,
constituyen dos sub-clases calificadas de un mismo delito genérico.
(Ejemplo: 2431: 2432), s6lo habré concurso ideal de las agravantes,
pero su tratamiento es idéntico al del concurso ideal propiamente
dicho.

Si concurren una circunstancia calificante y una privilegiada
dentro del mismo delito genérico en concurso ideal, queda absor-
bida la disposicién que esté mds préxima al delito genérico.

Si concurren dos circunstancias de privilegio del mismo delito
genérico, se da el caso del concurso ideal inverso: es aplicable la
menor de ambas disposiciones.

IIl. No se menciona en el C. P, el caso de que un hecho sea
insumible en relacion miiltiple en una idéntica figura delictiva (p. ej.,
una palabra injuriosa que injuria diversas personas. Designacién
corriente: “concurso ideal homogéneo”; muchas veces se ha dicho que
éste debe resolverse por analogia del § 73. Esos casos, sin embargo,
son, en principio, mds sencillos, porque sélo se trata de la aplica-
cién de una disposicion, y dentro de ella, la adaptacion estd regida
por el principio de la “tipicidad reforzada”, ver arriba.

Quinta ParTE: Concurso real

“Concutrso real” (pluralidad de hecho, concurso material,
concursus delictorum realis) significa la existencia de varios delitos
diferentes entre sf = distintas acciones “auténomas” realizadas por el
mismo autor, ya sea que correspondan a una v misma figura
delictiva (concurso real “homogéneo”, p. e]., dos homicidios), ya
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sea que correspondan a figuras delictivas distintas, (“concurso real
heterogéneo”, p. €j., un hurto y una resistencia a la autoridad).

La aplicacién de la pena en el concurso real importa siempre
que para cada delito la pena en que se ha incurrido, debe imponerse.
Quot crimina, tot poenae. Las distintas penas asi determinadas:

1. se imponen en general una tras otra sin disminucién
principio de la acumulacion, ver, p. ej., C. P, 77, II; 78.

2. De otra forma deben aplicarse las penas temporales privativas
de la libertad para delitos o crimenes. En tal caso rige (por cierto que
con las excepciones del C. P, 75, I, y 77) la “pena total” o “principio
de agravacién” en caso de que la sentencia por los distintos hechos
que concurren realmente se pronuncie al mismo tiempo, C. P, 74,
o se den las condiciones del C. P, § 79 (ver también C. P. M., 54,
C.de . I, 460) segun ellos, en vez de la suma de las penas aisladas
(= acumulacién N° 1) sélo se impone una “pena total”, que es menor
que esa suma, pero mayor que la mds grave de las penas aisladas,
llamada pena complexiva. Idea legislativa fundamental: la grave-
dad de una pena privativa de la libertad se aumenta con su
duracién; si p. €j., se tienen que cumplir continuadamente 4 afos
de prisién, 3° y 4° afos sélo aparentemente son “2” anos; pero en
la realidad son mas; asi si el autor ha merecido 2x2 anos, impdngasele
un mal menor que “4 anos” y debe por eso el mal que se le impone
disminuirse de modo que la suma “4 anos” sea adecuadamente
disminuida.

Ejemplo para la fijacién de una pena total: el autor merece
por una lesidbn 6 meses de prision,
por un hurto 3 meses de prision;

debe pronunciarse una sola pena total mayor que 6 meses pero
menor que 9 de prision, p. ej., 7 meses.

En casos de penas de distinta clase, la méas grave de éstas sirve
para la fijacién de la pena total; después, con respecto a la otra pena
aislada, conforme al § 21, C. P, convertirla a la clase de la méas grave
y calcular asi la suma de ambas, a la cual la pena tnica no debe
alcanzar. Ejemplo: El autor ha merecido

por un perjurio 2 anos de reclusion,

por un hurto 6 meses de prision;
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en lugar de esta pena de prisién resultan 4 meses de reclusién;
la suma de las penas particulares, serd dos afos cuatro meses de
reclusién; pena total que debe pronunciarse, p. €j., 2 afos 2 meses
de reclusién, en lugar de aquéllas.

Ténganse también en cuenta los “méaximos absolutos”, C. P,, |
74, 1. "

Existe una pluralidad de delitos cuando, a través de varias
acciones separadas, se producen varios resultados que vulneran otros
tantos bienes juridicos, no obstante, es posible que una sola accién
vulnere dos o mds bienes juridicos a un tiempo. A esta eventualidad
la denomina la doctrina juridica, concurso ideal que se produce sea
por la univoca intencionalidad de la accién, como por la conjuncién
de tipos penales no excluyentes entre si.

St alguien con una bomba mata a su enemigo, pero la explosién
alcanza a un tercero, diremos que hay una sola accién y dos hechos,
el primero doloso y el segundo culposo, si en cambio el autor coloca
la bomba para matar a dos personas y, en efecto, las mara, diremos
que se trata de dos delitos dolosos, pero la accién seguird siendo una
sola.

Soler agrega un cjemplo ilustrativo: si de una sola imprudencia
subjetiva resultan varias victimas se dird que hay unidad de accién
no obstante la pluralidad de resultados; en cambio se dird que hay
varias acciones cuando, no obstante, la unidad de la actuacion externa,
ella produzca varios resultados independientes queridos (Tratado, t. 2,
pdg. 345).

Entendemos nosotros que siempre hubo una sola accién y el
dltimo de los ¢jemplos debe resolverse mediante la incorporacién de
la intencién del autor; si éste quiso varios resultados comete otros
tantos delitos (ejemplo de la bomba) mediante un acto univoco, pero
la hipétesis desestima el concurso ideal, trata de un concurso real a
través de una sola accidén, pues para el derecho penal da lo mismo que
el agente dispare varias veces y alcance a mds de una victima a que
llegue a idéntico resultado mediante un artefacto tinico y por tanto
una sola actividad.

Lo que debe fundamentar e} titulo de concurso ideal es el dolo
del autor, es decir, la intencidn que tuvo al realizar el acto. El ejemplo
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de Beling, parece autorizar esta doctrina: una pedrada con la cual el
autor dolosamente destroza una vidriera y al mismo tiempo, lesiona
culposamente a un hombre. En el caso hay concurso ideal, pero la
intencién del autor ha sido destrozar el cristal de la vidriera, el
remanente de lesiones lo considera, Beling, culposo.

En gran medida, el concurso ideal es, en efecto, una conjuncién
de dolo y culpa, en tanto que la infraccién excedente es un medio para
legar al delito fin o una consecuencia no abarcada por el dolo directo
del agente. La mayor gravedad del concurso ideal, respecto al delito
en particular, es por el hecho de que en el primer caso, ¢l autor
demuestra un mayor grado de culpabilidad, lo cual acerca la nocién
a la del delito agravado (especialmente en Garraud, que estudia el
concurso ideal como delito agravado), (Droit Penal Frangais, . 3, pég.
16 y sig.).

En el caso en que la accién vulnere dos figuras no excluyente,
como es la hipétesis del comprador que utiliza moneda falsa para
estafar al vendedor, el concurso ideal se basa en la conexién de los
tipos penales, esto es, en la acumulacién de los mismos en una sola
infraccién que los “abarca” en un solo hecho.

Nuestra ley utiliza la palabra “hecho” y no accién, por ser un
concepto mds amplio y con menos problemas de interpretacién, y
dispone sobre la pena expresando que, si el hecho cayera bajo mds
de una sancién penal, se aplicard la que fije la pena mayor. Esto
implica, que de ambas disposiciones penales, la mds leve puede
descartarse, lo que equivale a su consuncién, importando con ello un
concurso de leyes (Beling), pero tal cosa es mds aparente que real
porque lo que dispone la ley, es que se excluye la disposicién penal
mds leve solo con relacién a su pena. El hecho debe titularse
doblemente y esto sirve como base para medir la sancién que debe
extraerse de la més grave que, de este modo, asume la que corresponde
a la inferior (principio de absorcién).

Lo que subsiste, entonces, es el doble encuadramiento, lo que
permite, a la figura subsidiaria en primer término, “desaparecer” como
delito auténomo y, en segundo, agravar la sancién del delito de mayor
entidad.
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Se denomina concurso real a la concurrencia de varios delitos
independientes que pueden ser causados por otras tantas acciones, e
incluso por una sola accién. La cuestién dogmdica no ofrece mayores
dificultades, se trata de infracciones cometidas por un mismo autor,
cuya pena estd sometida a determinado sistema sancionatorio. A dicha
acumulacién, puede denomindrsela reiteracion de delitos.

Lo que ocupa con mayor asiduidad a la doctrina, es la forma
con que diversos delitos deben refluir sobre la pena aplicable. En
nuestra ley, dicho sistema es la acumulacién condicionada. Asi el art.
55, dispone que, en caso de varios hechos independientes, reprimidos
con una misma especie de pena, se aplicard como minimo el minimo
mayor y como mdximo la suma resultante de la acumulacién de penas
correspondientes a los diversos hechos. No obstante, esta suma no
podrd exceder el mdximo legal de la respectiva especie de pena.

Esta disposicion se complementa con la del art. 56, que legisla
sobre delitos reprimidos con penas divisibles de reclusién o de prision,
en las que se aplicard la mds grave, teniendo en cuenta los delitos de
pena mayor. En caso de que alguna de las penas no fuera divisible,
sc aplicard ¢sta salvo que concurrieran la de prision perpetua y
reclusion temporal, en que se aplicard la reclusion perpetua. El arriculo
s¢ refiere, finalmente, a la inhabilitacién y a multas que se aplicardn
sin sujecién a las reglas de absorcién.

Sexta Parte: El hecho con relacidn al lugar y al tiempo

I. Resolver cudndo y en su caso cémo alguien sea punible por
una accién determinada es una cuestion que depende en muchos
respectos de relaciones lugar y tiempo. Sobre esto trata el Derecho
penal internacional (comisién en el interior o en el extranjero), C.
P, 3 y sigs.; con respecto a la liberacién de pena por el transcurso
del tiempo, C. P, 67;-ver ademds, C. P, 292, I, (“en lugares en los
cuales no es permitido cazar”), 293 (“durante la veda, en bosques,
de noche”), 329 (“en tiempo de guerra”), etc. Se ha buscado pues
una doctrina 5enera] sobre “lugar y tiempo de la acc1on ; pero lo
criterios son entre si muy discrepantes.

1. Segin la teoria (dominante) de la residencia, el Hecho se ha
cometido en el momento en que ha tenido lugar la “accion” (el
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comportamiento corporal) y en el lugar en el cual el actor entonces
corporalmente se encontraba.

2. Segun la teoria del evento, lo decisivo es el tiempo y el lugar
en que sobreviene el evento tipico.

3. Variedad de la 2°: Teoria del evento intermedio: lo que importa
es el tiempo y el lugar del efecto antijuridico “mds préximo”
propuesto por la accion.

4. Teoria combinada: el hecho se comete tanto en el lugar de la
accién como en el del evento, y lo mismo con respecto al tiempo.

5. Una teoria, a la que se puede llamar teoria del trayecto total
del hecho: el hecho se comete aparte del lugar y el tiempo de su
comienzo vy el lugar y el tiempo de su fin (evento) en todos los
lugares y tiempos intermedios.

11. Estas teorias contienen un error comun en el planteamiento
del problema, pretendiendo extraer de los hecho reales como tales
ellugar y el tiempo de comisidn, e introducir el resultado alcanzado
en el conjunto de principios juridicos como principio general y
absolutamente vélido. Con ello se descuida que el lugar y el tiempo
del hecho deben concebirse como conceptos juridicamente valorantes
y que, en consecuencia, lo importante son las relaciones espaciales
y temporales que el legislador tenia en cuenta.

No se puede, pues, construir una doctrina general y cerrada
sobre el tiempo y el lugar de la accion de modo que sea vélida para
todo orden juridico penal, y ni siquiera que, en principio, deba regir
necesariamente todo precepto de un mismo orden juridico, en el
cual jueguen alguna funcién las relaciones temporales y espaciales.
Por el contrario, para cada disposicion juridica, se requiere una
interpretacion especifica, conforme a la ratio de la cual surge el
papel que ha sido asignado a las relaciones espaciales y tempora-
les.

I111. Debe aun tenerse presente que:

1. Si en un precepto la cuestion del lugar y el tiempo del hecho
se presenta de modo que deba ser resuelta para acciones punibles
de toda clase, muéstranse en tal caso inaplicables las teorias puras
del evento y la teoria del evento intermedio toda vez que ellas no
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resuelven cudndo y dénde se cometen la “tentativa” y los “delitos
de pura actividad”.

2. Si el respectivo precepto muestra que se ha pensado en un
determinado punto temporal o espacial como regulador, se licencian
con ello las teorias combinadas y la de la trayectoria total.

En tales hipétesis sélo puede pretenderse aplicar la teoria de
la residencia.

1V. Con respecto a la regulacién dispuesta por el Derecho
penal alemén para establecer el valor del lugar del hecho desde el
punto de vista del Derecho internacional y de la prescripcion, son
oportunas estas condiciones previas.

Los § § 3 y sigs. del C. P, disponen una divisién total y
absoluta de las acciones punibles en “hechos cometidos en el pais”
y “hechos cometidos en el extranjero”. Esto no significa que de
acuerdo a eso un solo y mismo hecho no pueda ser cometido tanto
en el pais como en el extranjero. Y puesto que, de acuerdo a esos
preceptos, los hechos sin evento deben también corresponder a una
u otra de aquellas dos clases, s6lo la teoria de la residencia satisface
todas las exigencias. Nada afecta la justeza de la teoria de la
residencia el hecho de que, conforme a ella, sean impunes los
hechos que, cometidos en el extranjero, desplieguen su resultado
en Alemania. Pues la exigencia —juridico-politicamente muy jus-
tificada— de que tales hechos sean sometidos a pena, proviene del
“principio real” (arriba); ahora bien, ese principio es precisamente
el que el Derecho vigente —erréneamente— ha abandonado en
favor del principio territorial extranjero.

También debemos llegar a la teoria de la residencia en lo que
respecta a la prescripcion. Pues la tentativa y los delitos de pura
accion son por ella comprendidos y la teoria del evento es en eso
insuficiente; en consecuencia, el plazo de la prescripcion no puede
calcularse de acuerdo a los distintos momentos. El C. P, § 67, [V,
aporta aqui un apoyo especial (“la accioén sin considerar el tiempo
en que el evento sobrevino”). Tal es la opinion predominante (El
Trib. Sup. interpreta el § 67, [V, en el sentido de que en él/”accion”
significa la accién mas su evento tipico y que sélo cgrecen de
importancia para el comienzo del plazo de prescripcion los eventos
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extratipicos; lo cual es legislativamente atendible; pero no puede
sostenerse de lege lata).

V. Desde el punto de vista de la teoria de la residencia.

1. también para los delitos de imprenta es 16gico refirmar el
tiempo y el lugar de la accién misma (no es decisivo —discuti-
ble—: el lugar de la aparicién del impreso o todo lugar en el cual
se difunda aunque sea un solo ejemplar). No tiene valor para la
cuestion juridico-penal el § 7, 11, del C. P. P. (rige s6lo la cuestién
de competencia).

2. En los casos de unidad de hecho, cuando las diversas acciones
difieren espacial o temporalmente, no es posible aceptar un solo
tiempo o un solo lugar del hecho (discutible). Una accién aislada
impune por haberse cometido en el extranjero, sigue siendo im-
pune, aunque, como “no independiente”, constituya, conjunta-
mente con una accion cometida en el interior, un delito continuado.
Igualmente, la prescripcién se debe calcular para cada accién
aislada en particular; en consecuencia, una accion que por ello se
haya tornado impune, no puede incluirse en la parte de accién que
aun puede castigarse.

3. En la coparticipacidn, el lugar y el tiempo del hecho para cada
coparticipe deben determinarse de acuerdo a la verdadera situa-
cién de los hechos, y especialmente la instigacién y la complicidad
no han de considerarse siempre como cometidas en el lugar del
hecho principal (discutido).

4. En los casos de autoria mediata interesa el tiempo y el lugar
de la accién del autor mediato. Sélo desde el punto de vista de la
“teoria del evento intermedio” seria posible considerar decisivo el
tiempo y el lugar de la accidon del “instrumento”; sin embargo,
muchos partidarios de la teoria de la residencia” inconsecuentemente
la comparten.






CarfTuLo SEXTO

DOCTRINAS SUPLEMENTARIAS

PrIMERA SECCION. Principios juridicos de aplicacién
del Derecho Penal!

[. Por encima de la cuestién relativa a cudndo y cémo sea
punible un sujeto conforme al Derecho Penal aleman actual,
preséntase al juez la otra cuestion referente al alcance con el cual
él, en general, tiene que fundar la sentencia penal del caso que se
le presenta precisamente en el conjunto de normas del actual
Derecho Penal del Reich, y no, por el contrario, en disposiciones a)
de Derecho publico extranjero; b) Derecho anterior del Reich; ¢)
Derecho penal alemén local. También para esto, las disposiciones
del actual Derecho del Reich alemén son reguladoras para el Juez
aleman; aunque esas normas no son sistemdticamente principios
de Derecho penal, constituyendo mds bien los principios juridicos
de aplicacion del Derecho penal; ellos sélo indican cudl es de los
varios Derechos penales el que el Juez debe escoger y, conforme a
él, afirmar o negar la punibilidad.

Il. Cuando se trata de la contraposiciéon del Derecho penal
nacional y del extranjero, los principios de aplicacion del Derecho
penal se limitan (con una excepcién, ver mds abajo) al precepto
segtin el cual el juez debe siempre aplicar solamente Derecho alemén
y de ningin modo derecho extranjero. Aun en el caso de acciones
cometidas por extranjeros contra extranjeros en el extranjero, el juez
debe juzgar conforme al Derecho alemin si ellas son punibles. En un

! Conf. BrunG, Deutsches Reichsstrafprozessrecht, 1928, § 5.
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caso (el del § 4% del C. ) el juez tiene, ciertamente, que establecer
si el hecho es punible conforme a la lex loci actus extranjera, porque
segun el § 47 del C. P. la punibilidad en Alemania esta condicionada
por la extranjera; pero una vez aclarado este punto, el juez debe
condenar o absolver aplicando el Derecho alemuin.

El juez sblo tiene que aplicar Derecho extranjero en el caso
excepcional del § 4, I, in fine, C. P.

(No son aqui pertinentes las disposiciones de “Derecho penal
internacional” en el sentido desarrollado en el § 36. Este constituye
un capitulo del Derecho penal aleman mismo; no habla de los
ordenamientos juridicos extranjeros, sino del alcance e importancia
que dentro de la legislacién alemana tienen las relaciones de un caso
dado con el extranjero).

1. Con respecto a la relacién intertemporal:

1°E1 C. P, 2, I (Constitucién 116) senala al juez como base el
Derecho penal vigente al tiempo del hecho. Nulla peena sine lege
preeevia paeena. Las posteriores variaciones del Derecho no tienen
poder retroactivo

Excepcion: C. P, 2, II: 1a ley mds favorable sancionada después
de la comisién del hecho tiene poder retroactivo y es aplicable
aunque sélo sea una “ley intermedia”, ello es, que al tiempo de
la sentencia de nuevo rija una ley mds severa. Es “mas favorable”
una ley cuando suprime la pena anterior o la substituye por otra
menor, a cuyo fin para ambas leyes debe valorarse la totalidad de
las disposiciones pertinentes (condiciones y cualidades de la
punibilidad).

2° Deben colocarse aparte aquellas modificaciones del Derecho
que no tienen contenido juridico-penal sino que se refieren a la
antijuridicidad de la conducta.

a) EIC.P., 2,1, se-aplica siempre que una accién que al tiempo
de ser emprendida no era antijuridica y por eso no estuviera
sometida a ninguna ley penal ya entonces existente, no torndandose
punible por el hecho de que un nuevo precepto la sefiale como
antijuridica. \

b) Si una accién, al tiempo de cometerse, era adtijuridica y
punible y, sin suprimirse la ley penal (p. ej., por variacién del
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Derecho civil) dicha accién queda despojada de su antijuridicidad,
subsiste, en principio, la punibilidad (discutido). Es distinto cuan-
do el cambio de Derecho sucede de tal forma que la accién anterior
con fuerza retroactiva se torna licita.

3° Si el autor se habia hecho punible bajo la vigencia de una
ley penal que por si misma presuponia en principio una vigencia
temporaria (“ley transitoria”) y su tiempo de vigencia ha transcu-
rrido, la pena, en principio, continda. (E182, I, C. P., no es aplicable,
porque sblo se refiere al caso de la sucesién de varias leyes de
contenido juridico-penal). Otro es el caso cuando, conforme al
“derecho no escrito”, la no renovacion deba entenderse como un
restablecimiento de las anteriores prescripciones.

1V. El derecho penal local.

1° Puede aplicarlo el juez cuando se trata de “materias” que
no ha legislado exclusivamente el Reich, (C. P, 2, I, II; 5, Consti-
tucion, art. 13). “Materias” son las figuras delictivas auténomas.
Los paises pueden, en consecuencia,

a) crear figuras delictivas y dictar leyes penales siempre que
el Reich mismo no haya dictado leyes para ello ni haya omitido
su delimitacién como figuras delictivas entendiendo que con res-
pecto a tales actos no cabe pena ninguna. Por medio de la inter-
pretacion debe dilucidarse si el hecho de no contenerse un tipo en
el catdlogo juridico del Reich obedece o no a esa ultima razén.
(Ejemplos: al restringirse la pena del duelo a los que se realicen
con armas mortiferas, el que se realice con otras armas es declarado
impune; al limitarse la pena para la falsa declaracién judicial al
perjurio, se declara también tdcitamente por el Reich que es
impune la declaracién falsa no jurada).

b) con respecto a ciertas figuras delictivas creadas por el Reich,
éste ha dejado a las legislaciones locales una cierta zona de
precedencia, de modo que los paises pueden establecer reglamen-
tos auténomos y las disposiciones del Reich sélo aplicarse
subsidiariamente. Ver la enumeracion final del § 2, ], de la Ley de
Introduccién al C. P. Entre las materias alli enumeradas encuéntranse
algunas que, conforme al principio sentado sub a no estarian
dejadas a las legislaciones locales (p. ej., hurto campestre, por si
mismo punible conforme al § 242 del C. P. del Reich).
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2° El contenido de las penas de las legislaciones locales para
los delitos cuya legislacién se deja a las distintas regiones estd
negativamente determinado por el Reich: a) por los limites maxi-
mos establecidos en el § 5 Ley de Introd. al C. P., desde la vigencia
del C. P., substituyendo a los derechos locales, y b) de los antiguos
derechos locales s6lo se ha dejado como aplicables algunas penas
que si bien superan los limites establecidos en el § 5 Ley de Int.
al C. P, correspondan sin embargo, a algunas de las clases de penas
establecidas por el C. P, Ley de 1. L C. P., 6, I (con la reserva de
§ 6, 1)

3" Dentro de estos limites (1 y 2) el Derecho local tiene, en
principio, libertad de accién; depende, pues de este ultimo que las
disposiciones del Reich sobre tentativa, instigacion, complicidad,
concurso, etc., valgan también para las figuras delictivas conteni-
das en los derechos locales (discutido). Sélo son inviolables para
los derechos locales aquellas disposiciones generales del Reich de
cuya especial ratio surja el cardcter absolutamente obligatorio para
todo el Derecho alemén (p. ej., C. P., 2, Constitucion, 116).

SecunpA Seccion. Consecuencias del hecho sin cardcter penal

1. El legislador, al valorar juridicamente un caso, dispone a
veces, al mismo tiempo, ciertas consecuencias juridicas cuyo fin,
manifiestamente, es otro que el de imponer un mal merecido por
el autor a causa de su ilicitud culpable y que sea por su monto
proporcional a la ilicitud culpable. Ni necesario es que recaiga
solamente sobre aquellos en quienes concurren las condiciones
previas para imponerles pena, y el mal contenido en la medida con
respecto al afectado, tampoco se gradia de acuerdo a la idea del
“merecimiento”. Tales disposiciones, a pesar de su externa inclu-
sion en el C. P, o en leyes penales complementarias, no son
sistemdticamente preceptos de Derecho penal, sino, segtin el caso,
del Derecho civil, administrativo, etc. Tales “medidas extrapenales”
(que conforme a su naturaleza son a veces indemnizaciones de
dano, otras, satisfaccion de interese fiscales, otras, “medidas de
seguridad”) no pueden, ni por sus presupuestos ni por su natu-
raleza, ser incluidas en los principios que rigen la pur:?bilidad (p-
ej., ni en el caso del concurso ideal se rigen por la absorcion, ni
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el concurso real por la pena tnica total); se debe determinar en cada
caso especialmente cuél es el adecuado tratamiento juridico.

A ellas pertenecen las siguientes medidas, II-1V.

II. La “Busse” es una suma de dinero que el autor tiene que
pagar al lesionado. Tiene lugar especialmente en las injurias, las
lesiones (188, 231) y en la competencia desleal.

La ley designa directamente a la Busse como indemnizacion
(188, 11; 231, 11); es pues reparacién al dano (dafo material o ideal),
no pena; lo cual surge también del C. de P. P. 403-406.

Magnitud de la Busse: limites de 3 a 10.000 marcos, Ord. de
6 de febrero de 1924, art. 1V.

111. 1° Confiscacion, es el traspaso de la propiedad de una cosa
al fisco. Es admisible: a) en principio, sélo con respecto a aquellas
cosas que pertenecen al autor o a un cémplice (constituye una
excepcion la llamada “confiscacién sin distinciones”, p. ej. 295); y
b) ordinariamente sélo con respecto a los llamados instrumenta y
producta sceleris (téngase presente también la expresién “crimen o
delito doloso” del § 40).

La confiscacién, por regla general, sélo es facultativa.
2° Sobre inutilizacién ver 41; es obligatoria.

El fin exclusivo de esas medidas: evitar el abuso de la cosa o
el escdndalo. Por eso no tienen cardcter penal (ni aun, como a veces
se ha dicho, cuando esas medidas alcanzan al culpable).

3 Detencidn de terceros.

Aisladamente encuéntrase en las leyes la disposicién segun la
cual un tercer, por una pena pecuniaria impuesta a un culpable,
se obligue solidaria o subsidiariamente (“afianzando”) por el deu-
dor y ante el estado; ademads, segtin las leyes locales sobre hurto
campestre, responsabilidad de los padres por las penas pecuniarias
merecidas por los hijos). Toda vez que la ley prescinde de la
culpabilidad del tercero, no se trata de una pena, sino de un
equivalente a la accidn administrativa impositiva del Estado.

(Oetker incluye en la figura “responsabilidad del garante del
autor” tanto los casos de confiscacion y de inutilizacién que
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afectan a terceros, como los de responsabilidad del tercero, ver
arriba).

IV. 1° Vigilancia policial, ver C. P., 38, 39, 45. Ver también 3611
(quebrantamiento de la vigilancia).

2° La remision a las autoridades policiales locales, C. P. 362, 11},
IV, es admisible en los casos 362, I, 361,*% 181 4, C. P. Casa de
trabajo, “prisién correccional suplementaria”, “detencién”.

3 Sobre expulsion de extranjeros del territorio del Reich ver, p.
ej., C. P. 2854 [1, 39,2 362 IV. Ver también 3612 (quebrantamiento
de la expulsién).

Las medidas contenidas sub IV 1-3 se designan ain a veces
como “penas accesorias restrictivas de la libertad”; aunque no son
penas en modo alguno, sino medidas administrativas de cardcter
puramente preventivo (“medidas de seguridad”); tal es la opinién
dominante. Ello se demuestra, en las medidas de sumisién a la
vigilancia policial y de prisién correccional suplementaria, por el
hecho de que ellas se imponen también por la autoridad policial
(el tribunal se pronuncia sélo sobre su admisibilidad).

TerCERA SECCION. Querella y autorizacion?

I. Para determinadas clases de delitos (p. €j., violacién de
domicilio, lesiones simples, injurias, danos) se encuentra en el C.
P., 0 en leyes penales complementarias la disposicién segun la cual:
“el proceso sélo tiene lugar mediante querella” ya sea del lesionado
por el hecho o de ciertas otras personas (C. P., 123, 232, 194-196,
303, etc.). Para los respectivos delitos, (“delitos de accién privada”)
esto significa una excepcion del principio procesal de que la
admisibilidad de un proceso se da sin atender si el lesionado u otra
persona privada lo desea o no. La “querelln” muestra, pues, su
importancia s6lo en el Derecho procesal; 1a punibilidad es indepen-
diente de ella. (Tal es la concepcién predominante, que también se
apoya en el C. de P. P., 260, II).

|
. /
' Conf. BeLING, Reichsstrafproxessrecht. 1928, § 23.
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1° Sobre las personas llamadas a querellarse, ver especialmen-
te C. P., 65, 195, 196, 232.

Si enalgun caso varias personas estdn autorizadas a querellarse,
son entre ellas absolutamente independientes, art. C. P. 62.

2° Si en un hecho participan varios autores, la querella sélo
contra todos puede interponerse, de lo contrario, no tiene lugar
contra ninguno, 63. Principio de la indivisibilidad de la querella.

Este principio se aplica también en los llamados delitos de
querella especial, que son acciones punibles con respecto a las
cuales es necesario una querella para el procesamiento de aquellos
participantes que se encuentran en una relacién determinada y
préxima con el lesionado (p. ej., hurto, estafa). Si en el hecho
participan varias personas que se hallan en tal relacién, la querella
s6lo puede dirigirse contra todos, o contra ninguno.

3° La querella es eficaz solamente cuando se interpone dentro
de 3 meses a die scientice, 61. Excepciones, 198, 232.

4° La querella es vélida solamente cuando cumple las forma-
lidades establecidas, C. de P. P. 158, ).

5% En principio, la querella no es desistible. Sélo rige una
excepcion para los casos en que la ley prevé lo contrario (p. €., 194,
232) y ello sdlo hasta el pronunciamiento de una sentencia conde-
natoria, 64.

11. La llamada autorizacién requerida en el caso del § 197 C. P,
es una condicion procesal previa andloga a la querella. Sus dife-
rencias esenciales de ésta son las siguientes: 1° posible ex officio; 2°
no hay término ni forma; 3° imposible el desistimiento, sin excepcién
alguna.

CuarTta Seccion. Antropologia, sociologia y politica criminal

I. La Antropologia criminal o biologia criminal (Somatologia y
psicologia criminal) hace objeto de sus observaciones con método
cientifico-natural la personalidad individual del delincuente, para
investigar las leyes naturales en las cuales se funda su naturaleza
delictiva. Fundador: César Lombroso (doctrina del delincuente nato).
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La antigua direccién de la antropologia criminal partia divi-
diendo, en principio, los hombres en el grupo de los “delincuentes”
y el de los “no delincuentes”, y por investigaciones comparadas,
elaboraba las especiales caracteristicas de los delincuentes. Confor-
me a eso, el delincuente debia constituir una particular especie de
hombres destinada inevitablemente por la naturaleza a proceder
delictivamente, y, a su vez, el alma del delincuente una clase
especial del alma. En ello, sin embargo, desde el punto de partida
se yerra metodolégicamente. “Delito” no es un concepto cientifico-
natural, sino un concepto cientifico cultural, que surge de repre-
sentaciones normativas (valorativas), concepto que varia mucho en
su contenido segtin el tiempo y el lugar, y aun es a veces antagé-
nico, mientras que una “doctrina natural” del delincuente sélo
seria posible presuponiendo un ser humano “delicuente” igual
siempre y dondequigera. El concepto “natural” de delincuente que
se tenia presente, importaba sélo la arbitraria seleccién de ciertos
grupos de hombres (violentos, propensos al fraude, etc.), pero que
no por ello sélo son ya “delincuentes” y, por el contrario, no se
prestaba atencién a numerosos sujetos que eran delincuentes.

Es, por el contrario, metodolégicamente inatacable el empeno
por hacer utilizables los conocimientos de la Antropologia general
para el Derecho penal, toda vez que un ordenamiento juridico que
contrariase relaciones causales necesarias seria impotente.

Interesa, pues, la ley de la herencia bioldgica segun la cual
todo individuo estd dotado de una “herencia natural” indestruc-
tible que da orientacién a su conducta. Ahora bien, si esa herencia
natural fuese determinante de toda su conducta, careceria de
sentido todo el ordenamiento juridico (y con él todo Derecho
penal). Sin embargo, no hay duda alguna de que el mundo social
circundante tiene también influjo sobre el proceder del individuo.
Y, aparte de la herencia natural, el hombre culto lleva consigo una
herencia “cultural” que hace de él, de un simple ser natural, una
personalidad, y lo capacita, si bien no para extirpar su herencia
natural, para cultivarla y para determinarlo a seguirla o no seguirla
(libertad del querer, ver arriba). Asi conserva su sentido el Derecho
penal con sus conceptos de culpabilidad y responsabilidad. Por
otra parte, la doctrina de la herencia natural profundiza el concepto
juridico penal de la imputabilidad, destacando el poder/irresistible
de la herencia natural en determinados individuos.
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11. La Sociologia criminal, como parte de la teoria de la sociedad,
considera los hechos delictivos en conjunto y en relacién con las
demads circunstancias que median en la vida social (densidad de
la poblacién, habitacién, miseria, etc.). Se sirve, pues, especialmen-
te, de la estadistica (estadistica criminal, falsamente llamada esta-
distica moral). Ella ensefa que las situaciones sociales, y cudles de
ellas, contribuyen como terreno fértil a condicionar la delincuencia.
La presion social sobre el individuo puede, en ciertas circunstan-
cias, ser tan fuerte que éste quede ante aquélla totalmente impo-
tente; en tal caso, no podria hablarse de culpabilidad y de respon-
sabilidad en el individuo. Pero la tesis, sostenida por una direccién
extrema, segun la cual los individuos no son sino Unica y exclu-
sivamente exponentes del mundo social circundante, quitando con
ello la base al Derecho penal construido sobre la culpabilidad, es
una tesis que con su despersonalizacion del hombre atribuye a las
demostraciones de la Sociologia criminal una eficacia que no
tienen.

II. La Politica criminal, como Sociologia criminal aplicada,
considera los medios de poner dique a la delincuencia. Toma parte
en la politica social, al considerar y requerir el mejoramiento de los
estados sociales desde el punto de vista especial de suprimir los
factores del delito. Aparte de eso, considera la cuestion de las
medidas de seguridad aplicables contra los individuos peligrosos,
como también la manera de disponer las penas que las haga por
una parte practicables, y al mismo tiempo educativas, mejorativas,
etc., y por otra parte, evita clases de penas que faciliten la comision
de nuevos delitos, o que sean innecesarias.

Quinta SeccioN. Historia del derecho penal

1. 1° Derecho alemdn primitivo. Punto de partida: venganza
privada. Después: Sistema de la composicién, ello es, penas pri-
vadas: el autor y su tribu pueden rescatarse mediante el pago de
una suma de dinero, compositio, al lesionado o a su tribu; en el
homicidio y otro crimenes graves con el “wergeld”, leudis; en
lesiones menores, con la “Busse”, emenda; también habia el pago
de “Friedensgeld”, fredus, llamados después getwdde, a la colectivi-
dad. Algunos delitos acarreaban penas publicas.
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2° Tiempo de la legislacién: en parte, penas privadas (Wergeld,
Busse y Gewedde), en parte, penas ptublicas. Los hechos punibles
castigados con penas ptblicas se llamaban “ungerichte” (injusticias)
en sentido amplio, divididos en a) “ungerichte” en sentido estricto,
“quebrantamientos de la paz” (“Friedensbriiche”), castigados con
“pena aflictiva”, ello es “pena de decapacitacién o de cercenamien-
to” (“Strafe zu Hals oder Hand” “pena en el cuello o en la mano”);
y b) “vrevel”: “quebrantamientos” (Briiche), castigados con pena no
aflictiva (“Strafe zu Haut oder Haar” “pena en el pellejo o en el
cabello”). El culpable podia librarse de la imposicién de las penas
publicas, conviniendo con el lesionado una pena privada, llamada

’

Taidigung”.

I1. Derecho romano. 1° Tiempo antiguo: penas privadas en gran
extension (para furtum, injuria, damnun injuria datum, etc.); también
crimenes publicos, p. ej., perdullio y parricidium.

2° Desde el ano 605 a. de C. (lex Calpurnia repetundarum:
guastiones perpetux; proceso de cuestiones) legislacién criminal
intensiva. Importantes las leges Cornelie (de sicariis, testamentaria
nummaria, etc.), de Sylla y las leges Julice (majestatis, de vi publica et
privata, de adulteriis) de César y Augusto. Pena frecuente es la del
exilio.

3° En el Digesto, el Derecho penal se contiene en los “libri
terribiles” (D 47 y 48). Cuatro clases de acciones punibles: a) crimina
legitima, b) crimina extraordinaria, c) delicta privata, d) delicta popularia.

lll. En la Iglesia de la Edad Media se desarrollé el Derecho
penal candnico.

1V. El Derecho penal romano-canénico fue continuado y en
ciertos puntos modificado por la ciencia italiana, que, por su parte,
partia a veces de ideas juridicas germanicas, como especialmente
se hallan contenidas en los Statuta (Derecho locales) de los estados
de la Alta Italia (lombardos). “Précticos italianos”: Guilielmus
Durantis ¥ 1296, Angelus Aretinus 1 alrededor de 1450, Julius
Clarus t 1575, etc.

V. Este derecho penal romano modificado fue recipido en
Alemania. Popularizado por el “Richterlich Clagspiegel” (“Espejo de
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la querella judicial”) procedente del siglo XV y editado en 1516 por
Sebastian Brant.
V1. Desde la mitad del siglo XV: legislacion penal.

Ordenanzas criminales de Nuremberg, de 1481 y 1526.

Ordenanzas criminales (Malifizordnung) del Tirol (Tirolensis)
de 1499.

Descollante la Ordenanza criminal bamberguesa (Bambergensis)
de 1507, cuyo autor fue el Baron Juan de Schwartzenberg. El conte-
nido de la Bambergensis se extendié a través del “Layenspiegel”
(1509), de Ulrich Tengler, fuera de Bamberg. Con pocas modifica-
ciones se introdujo la Bambergensis en el pais francénico del mar-
grave de Brandemburg, como “Brandemburgica” (1516). Apéyase
especialmente sobre ella la Ordenanza criminal de Carlos V°, Constitutio
criminalis Carolina (P. G. O., C. C. C,, Carolina) aceptada en la dieta
de Regensburg de 1532 como ley del Reich (Bambergensis: mater
Carolinee; Brandenburgica: soror Caroline).

VII. La ciencia alemana y el usus fori cred, elaborando el
contenido de la C. C. C. con el Derecho extranjero recibido el
“Derecho penal comiin alemdn”, que en algunos territorios como p.
ej., Mecklenburg, rigié atn hasta 1870.

VIII. Desde la mitad del siglo XVIII, legislaciones particulares.

Baviera: 1751 Codex juris criminalis Bavarici (Kreittmayr). 1813
Cédigo Penal (FEUERBACH).

Austria: 1768 Constitutio criminalis Theresiana; 1787 Constitutio
criminalis Josefina.

Prusin: 1794 Derecho general local, Parte 11, Titulo 20; 1851
Cédigo Penal influido por el Code Pénal francés de 1810.

Sajonia: Cédigo criminal, 1838; Cédigo penal 1855, 1868.
Wiirttemberg: Cédigo penal, 1839.

Baden: Cédigo penal, 1845.

Hessen: Cédigo penal, 1841, etc.

IX. El articulo 14 de la Constitucién de los paises alemanes del
Norte prescribié el Derecho penal de la legislacién de la unién.
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El 31 de mayo de 1870: publicacién del Cédigo penal para los
paises unidos de Alemania del Norte; después de la formacién del
Reich Aleman, el Cédigo penal de los paises del Norte se publicé
como Cddigo penal para el Reich Alemdn , el 15 de mayo de 1871. (En
vigencia para los paises de la union del Norte y para Sudhessen
el 1°de enero de 1871; para Alsacia-Lorena, el 1° de octubre de 1872;
para Baviera, Wiirttemberg y Baden el 1° de enero de 1872).

X. Desde hace anos se prepara una reforma del Derecho penal
del Reich.

Trabajo cientifico preliminar: Exposiciéon comparada del Dere-
cho penal alemdn y extranjero, parte general, 6 volimenes; parte
especial, 9 volumenes (un volumen de indice), 1909.

Anteproyecto (de la Comisién oficial de justicia del Reich) para
un C. P. aleméan, con fundamentos, 1909.

Contraproyecto (de KAHL v. LILIENTHAL, V. L1sZT y GOLDSCHMIDT)
al anteproyecto del C. P. alemén, con fundamentos, 1911.

Coleccién de las opiniones sobre el anteproyecto de C. P.
alemén de la Comision oficial. Berlin, 1911.

Proyecto de la (segunda) Comision de Derecho penal, 1913.
Ebermayer, el proyecto de C. P. alemdn. Segun los acuerdos de la
Comisién de Derecho penal, expuesto sistemdticamente, 1914.

Anteproyecto del Ministerio de Justicia del Reich, 1919, aparece
reelaborado en 1921, con una memoria.

1925/1927. “Proyecto oficial de Codigo Penal general de Alemania™.
orientado hacia una legislacién basicamente igual para el Reich
Alemén y Austria.

1927. Proyecto oficial de una ley sobre ejecucion de las penas.

1929. Proyecto oficial de una ley de introduccion al Cédigo penal
y a la ley de ejecucién.de penas.



DIRECTIVAS PARA EL ESTUDIO DE
CASOS DE DERECHO PENAL

El examen del tema
Generalidades

Siempre que el jurista se encuentre ante un “caso juridico”,
debe tener bien presente que se trata de adecuar un estado de hecho
dado o supuesto como tal, un hecho de la vida, concreto a preceptos
juridicos abstractos y a su concepto. Deben, pues, plantearse,
claramente separados, por una parte, lo puramente objetivo, por
otra, lo juridico-abstracto, y encontrarse, comparando, por via de
subsuncion, el resultado que de ello fluye.

I. El examen del tema comienza, pues, con la perfecta com-
prension de los hechos dados como tales. Ningun dato objetivo del
tema debe pasar inadvertido; cada uno de tales datos debe ser
considerado en su relevancia juridica, y por eso deben evitarse
equivocas o arbitrarias supresiones de la situacion de hecho en el
texto del tema. Por otra parte, tampoco debe llenarse arbitraria-
mente ninguna laguna que se encuentre en el tema con respecto
a los hechos (p. ej., suponer tiacitamente que el autor ha alcanzado
con un tiro a otro, cuando en el tema sélo dice que contra él
dispard); tales lagunas, dejadas casi siempre intencionalmente a fin
de ejercitar, como cuestiones de hecho —quastio facti—, deben
considerarse de modo que todas las posibilidades objetivamente
dadas sean juridicamente cotejadas. Pero la existencia de una
laguna, debe, con todo, aceptarse con tino préctico, sélo cuando
el tema, con los datos objetivos que lo constituyen, presenta el
problema de complementar las cuestiones de hecho. En poquisi-
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mos de los casos destinados a ejercicios se dice, p. €., si el autor
era o no mentalmente sano; ello no importa una “laguna” en la
cuestion de hecho, sino el propdsito de que la imputabilidad
tacitamente se suponga y no se haga cuestién de ella.

I1.1° En la valoracion juridica de las cuestiones de hecho es una
condicién previa general para un trabajo ordenado, que las leyes
l6gicas generales sean observadas. Esto es tan trivial, que casi se
teme afirmarlo. Y sin embargo, los trabajos de ejercicios o de
examenes demuestran que sus autores traicionan las mds elemen-
tales, usando en forma incorrecta las palabras “y”, “0”, “pero”, y
especialmente “de ahi” (cum) y “asi”. Tales errores elementales son
especialmente peligrosos porque como trozos corruptos van car-
comiendo a su alrededor, y faltando el necesario autocontrol 16gico,
pueden reaparecer en cada nuevo trabajo *.

Las palabras “relativamente”, “respectivo”,pertenecen tam-
bién a aquellas —desgraciadamente muy en boga— que se oponen
a la exigencia de claridad légica. Esta palabra puede usarse con
sentido, cuando claramente signifique una “relacion” (p. ej., Ay
B han emprendido viajes respectivamente al Sudtirol y a Berlin, con
lo cual se dice que A viajé a Sudtirol y B a Berlin). Frecuentemente,
sin embargo, se lo usa por descuido, sin la clara representacion de
Jo que significa, a veces en lugar de “y”, por “elio es”, a veces por
“ni esto... ni esto”, a veces por “0” en el sentido de sive, a veces
por “especialmente”, a veces por “de una parte... de otra”. Pero
(qué debe pensarse B cuando A le dice que viajara el martes a
Ausburg “respectivamente” el viernes a Regensburg? O bien que
piensa comer en su casa, “respectivamente” en la fonda, “respec-
tivamente” en “El cordero de Oro”. No se puede ni para si mismo
hablar en modo tan vago.

* Las observaciones triticas formuladas aqui por BELING se refieren a modos
de expresion corruptos e impropios que llevan al alumno alemdn, inadvertida-
mente, a falsas conclusiones. Para el estudiante que se expresa en castellano,
las observaciones de BELING son también exactas, aunque las expresiones equi-
vocas de nuestra prosa juridica sean otras. No serd impertinente recordar aqui
los peligros de ese tremendo gerundio que preside todo razonamiento juridico
vy prolifera en gerundios menores dentro de “resultandos” y “considerandos”.
(N. del T.)
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Es preciso cuidar también el uso del giro: “se trata de... (p. gj.,
de un hurto)”. Es ambiguo. En esas palabras s6lo estd la indicacion
de un objeto que esté en cuestion y no la respuesta afirmativa de
que el objeto “existe”, “es real”. Es verdad que este ultimo es el
sentido que suele acordarse ordinariamente a aquel giro. Pero es
mejor no hacerlo, sino usar el “se trata de...” s6lo como modo de
indicar el estado de cosas “de que se trata” como tema a dilucidarse.

2° En el terreno del pensamiento juridico, debe después ob-
servarse que: ) hay que basarse sobre ¢l contenido de preceptos
juridicos. Ello significa que la solucién del tema no se agota en una
simple aplicacién de la letra de las disposiciones pertinentes de la
ley, sino que requiere también las consideraciones técitas
subinteligenda, y que el autor debe tender a una clara representacion
y a un punto de vista determinado con respecto al contenido del
precepto. Para eso, naturalmente, no debe olvidarse que a una
questio juris sélo puede ddrsele una contestacion abstracta e inter-
namente conclusiva. Si se trata, p. ej., del debatido problema de
la delimitacion de la complicidad con respecto a la correidad, sélo
puede ser correcta o ésta o aquélla teoria. Los principiantes aceptan
gustosos el punto de vista que tal vez creen saloménico, diciendo:
“en nuestro caso me determino (p. ej.) por la teoria subjetiva”. No
saben que la cuestién juridico-abstracta debe ser planteada pura-
mente por si misma, para subordinar luego el caso singular al
precepto juridico *.

Para tomar posicién en cuestiones juridicas discutidas, deben
tenerse especialmente presentes los criterios del Tribunal Supremo.
Para aquellos que atn no conocen la organizacién y el procedi-
miento de los Tribunales, debe sin embargo recordarse que la

* El vicio de nuestros jovenes juristas no es precisamente la tendencia
salomonica que BELING censura aqui a los alemanes. Para nosotros el mal es
precisamente el opuesto: la generalizaciéon doctrinaria, intransigente e
incomprensiva de la complejidad de las razones y los preceptos juridicos; la
reduccion a denominador comtin. “La idea defensista” o “peligrosista” del C. P.,
es un supuesto que ha funcionado mucho para resolver casos. Durante mucho
tiempo, algunas teorias han tenido tal predicamento que los casos se resolvian
internamente de acuerdo con la teoria, y la ley se citaba formalmente y como
para cumplir. Ese es uno de los favores que América debe especialmente al
doctrinarismo positivista (N. del T.).
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jurisprudencia del Tribunal no es ley ni importa un valor legislativo
y que el juez sélo “a la ley” estd subordinado (Ley de Org. de Trib.
§ 1, Constitucién, art. 102), y, en consecuencia, no estd obligado a
seguir las resoluciones del Tribunal que no crea juridicamente
convincentes.Es por eso un error —aun en los ejercicios juridicos
practicos— basarse en una jurisprudencia como st con ella estuviese
practica (y aun cientificamente) concluida la cuestion interpretativa.
Deben, por el contrario, valorarse las concepciones opuestas y, si
son convincentes, basar en ellas la solucién del caso.

b) Es necesaria ademds una clara captacién de los conceptos
Juridicos en su oposicién, subordinancia y subordinacidn, etc.

Es un punto principal el de distinguir en principio todo lo que
en penal se suele designar como faz “ofjefron” de lo que corresaponde
a lo animico del autor. No deben suceder inadvertencias como la
de identificar, p. e}, la antijuridicidad con la conciencia de la
antijuridicidad, o bien, para el § 3072 del C.P,, el fin de cometer
un asesinato, con el asesinato mismo; (desgraciadamente, sin
embargo, ello sucede y no poco, como en el increible dicho: “4 no
ha tenido la conscienciz de la antijuridicidad de su accion; /uego, 1o
i obrado antijuridicamente” ).

Hay ademas otra fatal confusion de conceptos. El que ain no
sabe que “tentativa” no es igual a “preparacién”, “correidad” igual
a “complicidad”, debe naturalmente fracasar. Otra diferencia que,
segun parece, es especialmente dificil al principiante es la de la
“pena legal”, por una parte, y, por otra, la “pena a imponerse”.
La consecuencia de la confusién es entonces, p. e}., de que sean
ininteligibles los § § 73, 74 del C. P., confundiéndose la pena legal
mds grave con la mds grave de varias penas impuestas. Debe pues
aclararse bien que las penas legales son las establecidas en la ley,
las cuales (prescindiendo de las raras penas absolutamente deter-
minadas) contienen en si muchas magnitudes penales como po-
sibles (p. ej., “de 1 dia fasta 5 anos de prision”), mientras que la
pena impuesta proviene de la “individualizacion judicial” y cons-
tituye una magnitud determinada (p. €j., “3 meses de prisiéon”).

Debe observarse frecuentemente que al principiante se le
borran los limites firmes que circunscriben el contenido de los
conceptos. Asi sucede en conceptos que podriamos llamar “con-
ceptos medios”, que se encuentran entre otros dos a los cuales se
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encadenan, uno “hacia arriba”y otro “hacia abajo”, como “tenta-
tiva” (entre “consumacién” y “preparacion”), “culpa” (entre dolo
e inculpabilidad), y en los cuales se descuida facilmente el limite
inferior. Ese error es patente cuando de la afirmacién de que no
existe delito consumado, se deduce inmediatamente: “entonces,
existe tentativa”; o bien de la afirmacion de que no hay dolo se
deduce la existencia de culpa.

Al contrastar los conceptos de “dolo” y “culpa”, todo el que
aunque superficialmente haya considerado la doctrina de la cul-
pabilidad, tiene bien en claro que, para la existencia del dolo, la
consideracion pertinente es “que el autor se fuya representado esto
y aquello”, de donde pues, la afirmacion de que “él debid fuberse
representado”, base de la imputacion de culpa, es algo que se halla
en terminante gpos/cion con aquello. Pero existe un giro verbal que
causa mucho dano y es el siguiente: “N. N. 4200 saber que...”
Diciendo esto, se elude evidentemente afirmar que “N. N. /z
subido”. Decir que él “debié” saber, significa que prudo y debio haberse
procurado el conocimiento. Es por eso un error lamentable el de
extraer de aquel giro la conclusion de que N. N. haya obrado con
dolo; en esa forma se emplea la imputacion tipica de la culpa para
afirmar la forma contrapuesta de culpabilidad. Es, naturalmente,
algo muy distinto el principio segun el cual “él debe /urber sabido”.
Si con el pronombre “é1” se alude al autor /7 abstricto, empleando
ese giro en las consideraciones sobre el concepto de dolo, entonces
ello significa que un autor, pura que a su respecto puede hablarse de
dolv, debe haber sabido esto y aquello, lo cual es correcto. Si con
el pronombre “él” se piensa en el N. N. concreto del caso en
cuestion, ese giro implica que yo, el practicante, no puedo figurar-
me nada mds que lo que N. N. ha sabido. Si después de eso se
afirma la existencia de dolo en N. N., la afirmacién es juridicamente
inatacable.

¢) Existe desgraciadamente una p/abra, empleada en la lite-
ratura en los mds variados sentidos, que puede influir en forma
desastrosa para la comprensién de los principiantes. Es la palabra
“Tatbestand”. Es urgente aconsejar que se use esa palabra exclusi-
vamente en el sentido de “gesetzlicher Tatbestand” (delito-tipo
legal) (Esquema, § § 16, 17).

No debe llamarse “el Tatbestand” al cwso rea/ dado, diciendo
mas o menos: “El Tnthestand en nuestro caso es el de que el
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comerciante Huber, el 9 de enero, permanecié abusivamente en el
taller del zapatero Sohring; ordendle éste que se fuera, y terminé
arrojandolo afuera tan violentamente, que Huber salié con un
brazo roto”. Eso es el conjunto de hechos, sobre el cual tenemos
precisamente que resolver cudles son los delito-tipos (gesetz/ichen
Tatbestinde) que se nos presentan a la consideracién y cudles
existen: es el czso mismo tal como naturalmente se presenta como
caso practico. En la solucién de temas del Derecho civil, procesal,
etc., podria decirse confiadamente “Tatbestand” en vez de “caso”
(asi como en la vida diaria con la palabra “Tatbestand” se suele
designar lo realmente existente); en el Derecho penal, por el
contrario, con tales usos, se introducen facilmente perturbaciones.

Peor es aun que no se atienda a separar claramente los
conceptos 7zt be stand 'y Tat um stand (circunstancia de hecho).

En el precedente ejemplo es una circunstancia del hecho, la
de que fuese en el negocio S6hring en el que Huber permaneciera;
pero no es el “7utbestin”™ ni siquiera un “elemento” de él. Las
circunstancias del hecho (7wtumstinde) son elementos del caso, el
Tatbestand y los elementos de él son abstracciones juridicas. La
consonancia de las circunstancias de hecho con los elementos del
Tatbestand es una parte del examen juridico a efectuarse.

Pero aun dentro de la trama de conceptos juridicos que el
jurista tiene que manejar, no todas y cada una de las partes es un
“Tatbestand”.

Por de pronto, es innecesario hablar de un “Tatbestand general
del delito”; que seria sélo una segunda expresién para indicar los
elementos del concepto de accién punible. Evitandolo, no serd
necesario tampoco designar siempre al verdadero Tatbestand (de-
lito-tipo) legal con el nombre “Tatbestand (delito-tipo) legal espe-
cial”.

Es inadecuado el modo —muy corriente— de expresarse,
hablando de un Tatbestand “externo” (“objetivo”) y uno “interno”
(“subjetivo”). Es cierto que, para que la correspondiente clase de
delito pueda considerarse efectivamente ejecutada, el delito tipo
1°), debe (objetivamente) haberse realizado, y 2°), la actitud espi-
ritual del autor debe haberse dirigido al delito-tipo. Pero, con
respecto al primer punto, debe observarse que el delito-tipo ysu
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realizacién son dos cosas diversas; y, con respecto al segundo
punto, que para la situacién animica del autor, en cuanto se refiere
a la punibilidad, ya se dispone de la general expresién corriente
“culpabilidad” (dolo, culpa). ;Para qué duplicarla initilmente? Si
se ha entendido bien que el contenido del delito-tipo es a veces
“matar a un hombre”, a veces “danar una cosa ajena”, se verd
claramente cudn torturada es la expresion “Tatbestand interno”.
Para decir, p. ej., que A ha tenido la intencién de matar a X, no
se puede, por cierto, decir que A “subjetivamente ha matado” a
X. Si en vez de “Tatbestand subjetivo” se habla simplemente de
“faz interna”, se evitan todas esas dificultades. No atendiendo a
esas razones, tampoco se favorece la claridad cuando, p. €j., se
contraponen el homicidio doloso y el culposo como dos distintos
delito-tipos; son distintas figuras delictivas, pero tienen un mismo
delito-tipo, y divergen sélo en la faz culpable.

También debe evitarse la identificacion del delito-tipo con las
simples palabras de la ley, que en las leyes penales particulares,
describen las condiciones para la aplicacion de la pena. A veces
tales palabras no existen en absoluto (p. ej., C. ., 185), y sin
embargo existe un delito-tipo (que se alcanza por medio de la
interpretacion). En otros casos, contienen circunstancias que no
pertenecen al delito-tipo; y hay que tener especialmente presente
que las palabras de la ley suelen dar también como necesarias,
especialmente en la faz objetiva, ciertas condiciones “puramente
objetivas” de la punibilidad, que en consecuencia, /770 pertenecen
al “delito-tipo” de la clase de delitos de que se trate, y, entonces,
de acuerdo al § 59 del C. P.,, no necesitan estar abarcados por la
intencién del autor. El que en el delito de “homicidio preterinten-
cional” (C. P., 226) (lesiones seguidas de muerte), quisiera colocar
la muerte del lesionado entre los elementos del “delito-tipo”, de
acuerdo al § 59, C. P., incurriria en un grave error.

Por otra parte, el “delito-tipo” es el caracteristico esquema
rector de las clases y sub clases de delitos: hay un delito-tipo del
asesinato, por hurto, del hurto con fractura, etc. Pero las formas
accesorias no tienen ninguin “Tatbestand”; hablando correctamen-
te, no hay “Tatbestand de la tentativa, de la instigacién, de la
complicidad”; lo que, por desgracia no pocas veces, se designa de
ese modo, se encuentra, con respecto a los delito-tipos, en oposi-
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cidn conceptual, toda vez que tentativa, instigacién, complicidad,
sélo pueden presentar una vinculacién con los delito-tipos (Esque-
ma, § §15,28). Tan impropio es ello como hablar de un “Tatbestand
de la correidad, de la legitima defensa, del concurso ideal”, etc.,
como si en esos conceptos se comprendieran clases de delitos.

Finalmente es, por cierto, absolutamente equivoco que los
principiantes no sepan diferenciar el delito-tipo y los elementos del
delito-tipo y llamen a estos Gltimos 7atbestinde (p. ej., “Los Tatbestinde
a considerarse para el caso del § 242 del C. P. son: 1°) debe haber
una cosa mueble ajena; y 2°) esa cosa debe haber sido substraida).

No se trata en todo eso de una exagerada insistencia del
técnico sino de algo mds que de simples finezas estilisticas. Al
criminalista ejercitado no lo desviara el ser poco cuidadoso en su
modo de expresién. Pero al principiante que se abandona en ese
punto, se le cierra el camino para discernir a donde va, y llega a
conclusiones falsas o que adolecen de oscuridad o de contradiccién.
Si, por ejemplo, se plantea asi el problema a resolver:"verificar si
existe el 7Zathestund de un homicidio doloso punible, o por el
contrario, el 7utbestand de la legitima defensa”, si luego afirma
ambos términos, se enredard en investigaciones carentes de sentido
sobre concurso de leyes o concurso ideal con respecto a “ambos
Tatbestinde”. Osicoordinael “Tatbestand del § 185" y “el Tatbestand
del § 1937, y se pregunta cudl de ambos existe, al encontrar no
cumplido el primero, afirma el “Tatbestand del § 193", en cuanto
se presenta como una forma injuriante y se extravié indtilmente
buscando punibilidad. A veces el principiante quiere castigar de
acuerdo al § 226, C. P., a X, que segtin el tema— “pensd matar a
Y, y a ese fin le infirié cinco pufaladas, de modo que Y muri6 a
causa de ellas 3 dias después” (evidente caso de homicidio o
asesinato), argumentando que “el autor ha ejecutado el delito-tipo
de las lesiones seguidas de muerte (§ 226) y ha conocido las
circunstancias de hecho que constituyen ese delito-tipo, ello es, las
lesiones y el resultado mortal (§ 59)”. Tales errores, que realmente
se cometen, tal como se los ha enunciado o en parecida forma,
serian evitados si el practicante hubiese examinado detenidamente
la expresién “delito-tipo” en lo que ella significa y en lo que ella
no significa.

Un tépico especial: “Causalidad” y “resultado”. Los jéve\ne§
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juristas a veces carecen de una exacta comprensién de la interpen-
dencia de esos conceptos. Suelen escribir, poco mas o menos: “I.
X ha ejecutado el delito-tipo de la estafa..., perjudicando a Y en su
patrimonio. II. Pero falta sin embargo la relacién causal entre la
induccién error y el dano patrimonial”. No ven que las dos
conclusiones se contradicen. El trabajador atento entendera clara-
mente que la causalidad sélo juega o bien como acarreamiento del
evento tipico, en los delitos materiales, o bien del extratipico, en
caso de que en la figura delictiva correspondiente se requiera
ademds una condicién “puramente objetiva”.

El procedimiento metddico en la solucion del caso

Cuando de lo que se trata es, pues, de aplicar lo juridico-
abstracto al caso singular, para no perder el tiempo, no se debe
descuidar ningtin punto de vista juridicamente esencial, v no debe
hacerse peligrar la claridad del resultado del examen por oscuri-
dades que provengan ya del planteamiento del problema. Las
reflexiones que deben conducir a la solucién del tema, no deben
plantearse tumultuosamente, como al acaso, tan pronto en un
punto, tan pronto en otro, sino que deben desde un principio
ordenarse y seguirse metdédicamente. El peor enemigo es el
trastueque.

Ahora bien, cuando se trata del caso, el mds corriente, de un
“delito perfecto” (o una pluralidad de ellos), el orden metédico se
construye de la siguiente manera:

10 Desmembramiento del material obyetivo:

Se prepara ante todo el hecho histérico total, tal como se da
en el tema, de modo que los suetos cuya punibilidad se investiga
y sus distintas “acciones” (Esquema § 8) se distingan y, esquematica-
mente enumeradas, se anoten las distintas acciones para los corres-
pondientes sujetos, p. ej.:

Trabajador A: 1° accién del 16 de febrero,
2 177,

Trabajador B: 1~ " 18 7 7, por la manana
PAREE " 18 7 7, por la tarde,
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anotandose junto a cada accién la forma de proceder, las circuns-
tancias que la acompanaban, las consecuencias, etc., todo como el
tema propone.

Entonces, cada accién de esas estd especificadn para examinar -
su punibilidad (salvo que las varias acciones se complementen
indudablemente como caso de unidad de hecho, o que sean
homogéneas).

La serie en que se disponen las distintas acciones no esta dada
en modo alguno solamente por su sucesién temporal. Muchas
veces se reconocera al primer vistazo que una accion no puede ser
interpretada mientras no se aclare el significado juridico penal de
otra accion (del mismo o de distinto autor). En tal caso, aquélla
debe posponerse y comenzarse con la otra. Si la acciéon A 1 era una
induccion a B para matar a X, hay que aclarar ante todo lo que pasa
con respecto a B, pues de ello depende cémo debe juzgarse a A
(Instigacidn, co-autoria mediata, induccidn frustrada, etc.).

2° Desenvolvimiento del caso dentro de ln valoracion juridicy.

Para apreciar juridicamente el caso, ante todo, hay que dete-
nerse ante el panorama de aquella cluse de delifos (inclusive sub-
clase), de la cual, en general, puede tratarse en el caso concreto (o
asesinato, o hurto con fractura, o perjurio imprudente, etc.). Des-
pués se examina la disposicién penal aplicable de manera de
extraer el delito-tjpo de la correspondiente clase o subclase de
delitos, y asi quedan colocados aparte los elementos suplementa-
rios que la correspondiente figura requiere, presentando asi clara-
mente las circunstancias generales condicionantes de la punibili-
dad.

Después de este trabajo previo, contrariamente a la tendencia
del principiante, no es aun propio comenzar el andlisis de la
cuestion relativa a lo que el actor haya propiamente pensado, se
haya representado o haya querido y el significado juridico que ello
tenga, es decir, considerar la faz “interna”, “psiquica”, “subjetiva”,
pues la comprensién de la faz subjetiva se despeja sélo de acuerdo
a la faz “objetiva”. Por el contrario:

#) la primera cuestion es la de ver si la accidon considerada
constituye objetivamente la raziizacidn del delito-tipo qie esti en
consuieracton, o bien, si tal no es el caso, si se encuentra con ese
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delito-tipo, a lo menos, en un género de relacion que haga concurrir
en la accién las caracteristicas objetivas de una forma accesoria
(tentativa, instigacién, complicidad).

b) Después debe examinarse la accién en su antijuridicidad (lo
que, por regla general, se reduce practicamente a ver si concurre
en el hecho del tema una causa de exclusién de la ilicitud).

¢) Contindase el examen viendo si, conforme a los datos
objetivos del tema, surge alguna duda acerca de la cu/pabilidad. En
caso negativo, debe verificarse si se da en el autor o bien el 4o/
necesario, o bien la necesaria cr/pi (segin el grado de culpabiiidad
a que se refiera la correspondiente disposicién).

) Cuando la correspondiente figura delictiva requiera atn
elementos suplementarios subjetivos 1t objetivos, debe aclararse si
existen o no (p. €j., fin de apropiacién ilicita, C. P., 242; muerte del
lesionado, C. P., 226.

¢) Finalmente, vienen las causas niateriales de exchsion de pena,
y luego

P Nas cousas personales de exclusion de pena y

§/ las cuausas de extmcion de pena.

Si asi se llega en el caso concreto a afirmar la aplicabilidad de
una determinada disposicion legal, con ello estd dada la pena
aplicable y

/1) debe pasarse finalmente a las disposiciones legales que
suministran los elementos de conmisuracion de la pena. Debe sin
embargo advertirse que la determinacion de una pena precisa
como la “merecida” en el caso (o aun la sola afirmacién o negacion
de la existencia de circunstancias atenuantes) no es posible en la
mayoria de los casos, porque el texto del tema nunca aporta
detalladamente las circunstancias importantes para la conmisura-
cion.

(Apenas serd necesario observar que la ordenacién metédica
precedentemente expuesta para los puntos de vista juridicos sélo
constituye una orienticion —<cierto que es importante— para el
planeamiento de los problemas, y que esas categorias, como tales, no
contienen ya en si la respuesta a las cuestiones sustanciales, sino
que sirven para ordenar correctamente las elucidaciones sustancia-
les en aquellas categorias).
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En cada uno de los grados de ese razonamiento juridicamente
ordenado (a excepcion del punto /) puede presentarse como
resultado, que las personas de que se trate, o una u otra de ellas,
no sean punibles. En tal caso, regularmente no hay que entrar en
los puntos metodoldgicamente subsiguientes, sino concluir en que
no hay punibilidad. No obstante, es recomendable dar atn un
vistazo sobre los puntos siguientes, para asegurarse y ver si acaso
algin otro de ellos conduciria también a la impunidad. Tal prose-
cucién del trabajo se recomienda cuando la negacién de la
punibilidad no aparece completamente segura ya sea porque en
fos hechos pertinentes exista alguna laguna del tema y hasta alli
solo wna de las posibilidades se haya supuesto, ya sea porque la
solucién juridica a que se haya alcanzado (en el sentido de la
impunidad) constituya el objeto de una cuestion debatida.

Las composiciones escritas

En las composiciones escritas, como en el discurrir, el caso real
dado y lo juridico-abstracto deben contraponerse y llegar al resul-
tado por la aplicacion del jizs sobre los fictn. Es incorrecto relegar
formalmente al Gltimo plano, como a veces se hace, el caso practico
dado, y considerar crc/usioamente el problema juridico abstracto
como tal. El trabajo no debe 77 7 purar en la afirmacion tedrica de
que, p., €j., la tentativa “absolutamente imposible” es realmente
tentativa, sino en afirmar el sujeto N. N. del tema es o no punible.
En tal sentido, pues, una teorizacidn excesivamente extensa no es
oportuna. Es inoportuna ademas mezclar confusamente los hechos
con las figuras juridico-abstractas. En el desarrotlo de un tema que
se proponia resolver si el maestro Huber era punible al tenor del
§ 235 del C. I, en un trabajo escrito se hallaba esta frase: “es
discutible que el maestro Huber haya obrado con astucia” como
si la cuestién cientifica en que el alumno pensaba, tuviese algo que
ver con la persona del maestro Huber!

Por lo demds, también valen, naturalmente, para los trabajos
escritos, las indicaciones dadas en la letra A. Lo que constituya un
error en el discurso, [o es también en su materializacion escrita.
pero para la escritura hay que observar algunos principios espe-
ciales.
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1° En primer lugar, debe tenerse bien presente que la expo-
sicion de la solucién del tema no ha de ser una especia de compte
rendi sobre todo lo que se ha pensado (A), sino que sélo debe
ofrecer los desenvolvimientos tedricos necesarios 7n concreto. Por
ello, en la exposicidén, no es siempre necesario desarrollar todo el
programa fijado; bastando entrar sélo en aquellos puntos, de cuya
elucidacion el tema evidentemente necesita. Si, p. ej., el texto de
un tema simplemente dice:

A ha alquilado un caballo a B y se ha ido llevandoselo, seria
el caso de referirse s6lo a los puntos 7, ¢, /'y es ociosa toda cuestién
sobre el dano de la “accién”, o la antijuridicidad, etc. Aqui no se
trata de una laguna en los datos objetivos (arriba), sino de una clara
limitacion en el planteamiento mismo del problema. Debe evitarse
exceder el marco del tema. Tacitamente deben pasarse por alto
también ciertos datos del tema que se dan como evidentes (tal seria,
p- €., el modo y manera de la accién ejecutiva, el motivo del autor,
etc.; mentar esas circunstancias de hecho en el tema sélo seria
decorativo, para evidenciar el caso humano viviente, etc.). El
recargo con consideraciones inconducentes es un error comin de
los principiantes (son especialmente preferidas las disquisiciones
sobre causalidad, antijuridicidad e imputabilidad, que pieden ser
necesarias, pero que frecuentemente no lo son para el caso). Es éste
un error del que hay especialmente que cuidarse, pues se comprue-
ba que suele acompanarse con el més indigente desarrollo del
punto central verdadero del tema.

Si sucede que el alumno llega a la conclusién de que dentro
de las rubricas juridicas que ha consuferado no media ninguna
circunstancia de exclusién de la pena, quedard bien, significar
brevemente que no ha desconocido la correlevancia de las demads
rabricas. Si, p. €j., en el caso del que huia con un caballo alquilado
hubiese encontrado la solucién en el sentido de que se trata de un
hurto (o inversamente, de una defraudacion), debiera decir
conclusivamente: “Toda vez que no se presenta duda alguna acerca
de la antijuridicidad, etc., A es punible conforme al §... del C. P.”.

2" El orden de la exposicion se ajustard al indicado en la serie
expuesta mds arriba, A, Il, 1 y 2 (prescindiendo de las rabricas
que, de acuerdo a las caracteristicas del tema no interesen,
conforme a lo dicho en B1). Serfa erréneo ordenar los puntos a
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desenvolverse, seridndolos conforme al orden de las palabras de
la ley (p. ej., en el § 131 del C. P. disponerlos asf: 1°) ;Existian
hechos falsos o desfigurados? 2°) ;Sabia el autor que eran hechos
falsos o desfigurados? 3°) ;El autor ha obrado publicamente? 4°)
¢Ha afirmado o propalado? etc.). También seria poco prudente la
disposiciéon conformdndola a la forma en que se siguen las frases
en el texto del tema, y es especialmente indiferente para el
ordenamiento correcto, el orden cronolégico en que el tema relata
los hechos.

Si un tema gira alrededor de wznrins clases de delito es practico
contrastar sucesivamente cada accidon de acuerdo a las rubricas A,
I, b-h. Si, por el contrario, se procede (como suelen hacerlo los
principiantes) haciendo desfilar desde el comienzo todos los delito-
tipos, afirmando su existencia, para distribuirlos luego nuevamen-
te en cada una de las ribricas /-4 de acuerdo a la situacion especial
de cada uno, la exposicion se tornard inusitadamente despedazada
y especialmente cuando se trate de acciones distintas (concurso real
heterogéneo).

Hay que evitar de anticipar consideraciones que sean ldgica-
mente condicionadas por la solucion de un punto que sélo més
tarde se trate. Asi es, p. gj., un error frecuente el de ordenar la
materia de modo que primero se trata la cuestion de si A es punible
como instigador, y sélo después considerar si B es punible como
autor principal (a este error son inducidos los principiantes, la
mayoria de las veces, porque el tema, exponiendo histéricamente
el caso, menciona primero el didlogo entre A y B y después lo que
B ha hecho); o bien, considerar primero si existe delito continuado
o concurso real y después examinar las acciones aisladas en su
adecuacion al tipo. Sin aclararse el significado tipico de las acciones
aisladas, las disquisiciones sobre participacion y concurso, flotan
en el aire.

Bajo ciertas conditiones es admisible posponer un punto que
se presenta en el curso de la exposicién y, prescindiendo de él,
llevar adelante la investigacion. Sobreentiéndese que la reserva de
una especial consideracion ulterior de ese punto debe ser expresn.
En general, tal procedimiento no debe recomendarse a principian-
tes, pues de tal modo pueden pasarse por alto ciertas &iﬁsecuen—

N
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cias que dependen conjuntamente tanto de la cuestion que se ha
resuelto como de la que se ha postergado.

3° En todo punto que, de acuerdo al tema, sea dudoso, debe
siempre considerarse y exponerse el principio o precepto juridico
respectivo /7 abstracto sélo en cuanto la posicién que se tome sea
de interés para extraer de la tesis a que se haya llegado las
consecuencias para el caso.

En las disquisiciones abstractas se presentan con frecuencia
puntos discutidos. En tales casos, es absolutamente insuficiente
aducir 1 soln de las concepciones juridicas discrepantes; como lo
es limitarse a registrar la cuestién discutida simplemente como tal.
La tarea del practicante es mads bien la de valorar el pro y el contra
y asumir él mismo una posicion en la controversia. Si se apoya en
un escritor cientifico o en el Tribunal Supremo, que no se exprese
como si tomara esa concepcion juridica por una norma juridica
obligatoria.

4° La consideracién alternativa o eventual de un punto serd
necesaria en la exposiciéon (como en el razonamiento pospuesto,
arriba A), siempre que exista una guestio ficti o cuando el tema
mismo presente distintas posibilidades reales. También puede ser
necesario, para dilucidar una cuestion debatida, suponer justo 777
cventun, el punto de vista juridico rechazado, cuando con su
aceptacion, surjan atn en el caso concreto problemas ulteriores.
Supongamos que, p. €j., el caso diga:

A ha enviado a B una caja llena de recortes de papel en la
creencia de que contenia dinamita, con intencién homicida; pero
antes de la recepcion, la reclama con un telegrama a la estacién del
lugar de destino.

En tal caso, el alumno que niegue la existencia de la tentativa
de homicidio (pues como “tentativa absolutamente imposible” no
cae bajo el § 43 del C. P.) al mismo tiempo, puede desarroliar, el
caso de que se aceptara la concepcidn opuesta, haciendo de ésta
el punto de partida para considerar si existe desistimiento de la
tentativa. La continuacién de los desarrollos en tal caso, debe
expresamente caracterizarse como eventual o alternativa.

5° Es un excelente medio de auto-educacién para una légica
separacién y penetracion de la materia, la enumeracion visible de
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los distintos capitulos con nameros o letras continuadas, eligiendo
distintas clases de cifras o letras para indicar coordinacién o
subordinacion, p. ej.

/. Delito-tipo de incendio?

/l. Faz subjetiva:
1. ;Dolo?
2. ;Fin de matar o de robar? (C. P. 307 ).

/11, ; Arrepentimiento activo?

6° En el trabajo no debe descuidarse la necesidad mental de
no contradecirse. Es inconcebible que autores de trabajos practicos
o pruebas de examen afirmen y nieguen al mismo tiempo y sin
restricciones la responsabilidad del sujeto X. La experiencia des-
graciadamente ensefna que esto pasa. Es tipico para esto el ejemplo
siguiente: el autor escribe mds 0 menos:

“l. Tenemos que averiguar si A ha maltratado fisicamente a
X... Debe responderse afirmativamente...A ¢s puible por ello con-
forme al C. P, 223.

. Ahwora hay que examinar si existo legitima defensa... En el caso
concurren sus elementos... por ello A w0 es mids punible”.

Si el autor hubiese reservado en la conclusién /el examen de
la antijuridicidad (ver arriba, se habria evitado la contradiccién,
pero debidé haber expresado tal reserva).

77 El resultado a que llega el autor debe formularse de modo
que sea manifiesto si toma a A (B o C) como punibles y, en caso
afirmativo, por qué clase (sub clase o forma accesoria) de delito,
en qué forma de concurso, qué paragrafos de la ley se aplican y
qué pena (incluyéndose las penas accesorias) y todas las medidas
juridicas restantes extra-penales. Las penas, etc., deben darse en
su maximo y su minimo (especialmente se debe atender para eso
alos§8§14, /16,117, 17,18, /, 44, 49, //, del C. P.).

En las formas accesorias de los delitos ha de observarse que
no constituyen figuras utilizables por si mismas. Nadie es punible
“por tentativa” (o “conforme al § 43 del C. P.”), “por instigacion”
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(o “conforme al § 48 del C. P.”), “por complicidad” (o “conforme
al § 49 del C. P.”). Tampoco tendria sentido decir que alguien es
punible “por coautoria” ( o “conforme al § 47 del C. P.”). Debe
nombrarse siempre conjuntamente la clase o sub clase de delito y
el paragrafo legal que sea aplicable.

Tal serfa, p. ej., escribir:
“Seguin mi opinidn,
1. A no es punible;

2. B y C como coautores de un hurto lo son conforme a los
§ § 242, 47, 248, 32, /I, C. P., de un dia a 5 anos de prisién vy,
facultativamente, con la pérdida de los derechos civiles de 1 a 5
anos 3. D es punible por complicidad en el hurto de acuerdo a los
§ § 242, 49, 248, 32, //, con prisién de 1 dia a 4 anos, 11 meses, 29
dias, facultativamente, con pérdida de los derechos civiles de 1 a
5 anos”.

No es, naturalmente, pertinente expresar los fundamentos en
el resultado. Tampoco debe pronunciarse una pena determinada.

Este resumen del resultado es mejor que el autor lo coloque
como fin mismo de su trabajo. Con ello no sélo merecerd el agrade-
cimiento del que estd obligado a leerlo, pues le aligera fundamen-
talmente el examen del trabajo, sino que se hace también un favor
a si mismo, pues asi tiene siempre presente el fin de sus razona-
mientos y pierde con menos facilidad su ruta.
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—a difuntos, 200.
Capacidad de culpabilidad, 64.
Capacidad delictiva, 64.
Capacidad penal, 64.

Carencia de tipo, 134, 145, 163.

Cargo, desempeiio legitimo de,
198.

Carolina, 237.

Casa de trabajo, 28, 234.

Causa, 89.

Causacion, 89.

Causalidad adecuada,

—teorias, 89.

Causalidad tipica, 98, 103, 157.
Causas de justificacion, 50, 62,

110.

— —generales y personales,

50.

Caza, delitos de, 192.
Celda, detencidon en, 27.
Ciencias criminales no juridicas,

235.

Circunstancias atenuantes, 167,

211.

Circunstancias de hecho, 89,110,

125, 130.

Ciudadania, cambio de, 163.
Coaccion, 72, 177.

Coactus voluit, 177.

Coautoria, 83, 150, 216.
Co-complicidad, 218.
Co-instigacion, 218.

Coito, logro subrepticio del, 179.
Colectivos, delitos, 132.
Comienzo de ejecucion, 89, 134.
Comision, delitos de, 98.
Comisivo por omision, delito,

98.

Compensacion, 168. 213.
Competencia desleal, 194.
Complicidad, 76,145, 150,158,

169.
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—cuadro de la, 134, 150.
—-necesaria, 148,
—pasiva, 157,

Complot, 148.

Composicion, sistema de la, 237.

Compositio, 237.
Computo de la pena, 213.
Concepto genérico y esp. de

delito, 83.

Concurso de leves, 168, 218.
Concurso ideal heterogéneo,

218.

— —homogéneo, 213, 220.

—juridico, 218.

—real, 216.

— —heterogéneo, 220.

— —homogéneo, 213, 220.
Concursus delinguentium, 139.
Condena condicional, 213.
Condiciones de punibilidad, 19,

42, 76, 162.

Condicion objetiva de punibili-

dad, 76, 130, 132, 168, 193.
Condicién, teoria de la, 98.
Confiscacion, 232.

—total, 28, 232.
Conmisuracion penal, 72, 167,

211, 216, 218.

Consciencia de la antijuridici-

dad, 110.

— —causalidad, 125.

— —inmoralid., 117.

-— —punibilid., 110.

— —tipicidad, 110.
Consentimiento del ofendido,

62, 171.

Consentimiento, teoria del, 117.
Consuetudinario, derecho, 21,

73.

Consumacion del delito, 134,

162.

Consuncion, 168, 218.
Contrabando, 188.

Contravenciones, 169.

Contrectacion, teoria de la, 185.

Convencional, pena, 27.

Correccional, detencién suple-
mentaria, 25, 234.

Correccion, derecho de, 62.

Correlacion de autores, 216.

Correspondencia, violacion de,
185.

Crédito, peligro para el, 179.

Creencia juridica, 64.

Crimen, 169.

Crimina extraordinaria, legitima,
237.

Cuadro de la tentativa, 134.

Culpa, 62, 72, 105.

Culpabilidad en gen., 62, 76, 89.
—juridica, 64.
—y delito-tipo, 105.

Custodia, 186.

Danamiento corporal, 171.

Danos, 188.

Debates parlamentarios, infor-
mes sobre, 88.

Deber de soportar la pena, 19,
14.

Debilidad de la voluntad, 25.

Defensa social, 21.

Defraudacion, 185.

Delicta popularia, privata, 241.

Delictim cuntinuatum, 213,

Delictum sui generis, 76, 89.

Delincuente, 235.

Delito basico, 167.
—clases de, 76, 171.
—colectivo, 132, 216. .
—comisivo, 98.
—continuado, 213.
—riminal, 83.
—de imprenta, 162, 224.
—en sentido amplio, 42, 162.
— —estricto, 169.
—especial, 83, 148.
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—formal, 83.
—habitual, 132.
—imaginario, 42, 64.
—permanente, 83.
—profesional, 132.
—putativo, 42.

Delitos de actividad, 83, 89, 224.

— —estado, 83.

— —peligro comin, 195.

— —reduccitn, 168.

— —servicio, 105, 208.

—familia de, 167.

—financieros, 162, 208.
Delitos genéricos, 167-168, 220.

—materiales, 83, 89, 99, 110.

—politicos, 198.
Denigracion, 194.
Denuncia, omision de, 203.
Deportacion, 27.

Deposito, violacion del, 188.
Derecho no escrito, 42, 50.
Derecho penal, 19.

— —comun, 73, 241.

— —local, 232.

~— —obijetivo, 19, 21.

— —subjetivo, 41.

— —historia del, 237.
Derechos de invencion, 185.
Derechos honorificos, penas

cont. honor, 28, 30.
Desistimiento de querella, de

autorizacion, 234.

Desistimiento de tentativa, 162.

Desleal, competencia, 194.

Destierro, 27.

Detencidn, 28, 234.

Detencion en fortaleza, 28.

Detencion suplementaria, 25,
234.

Detenidos, liberacién de, 159.

Determinismo, 64.

Detractacion del estado, 198.

Difamacion, 179.

Dinamiteros, atentados, 179.
Diputados, inmunidad de los,

157.

Discernement, 72.
Discernimiento en menores, 72.

— —sordomudos, 72, 117.
Disciplinarias, penas, 23.
Disminucion de pena, 167, 211.
Doble actividad, delitos de, 83,

145, 213, 218.

Doble matrimonio, 200.
Documentarios, delitos, 206.
Documento en blanco, 206.
Dolo de lesion, 117.

Dolo total, 213.

Dolus, 72, 105.

—antecedens, 73.

—eventualis, 117, 125, 130.

—generalis, 130.

—indetermminatus, 83.

—indirectus, 130.

—principalis, 125, 130, 203.

—stbsequens, 73.

Duchesne, parrafo de, 198.
Duelo, 175.

—americano, 175.
Economia publica, delitos

contra, 208.

Ejecucion, 89, 134, 145, 150, 218.

—comienzo de, 134.

—del tipo, 98, 110, 132.
Ejecucion intra muros, 28.
Ejecucion no autorizada, 183.
Ejecucion penal, 25, 28, 158.
Electricidad, substrac. de, 188.
Elementos especificos objetivos

y subjetivos, 130, 132, 167.
Elementos personalisimos, 83,

148, 150, 218.

Emendn, 237.
Encarcelamiento, 179.
Enfermedades venéreas, 177.
Envenenamiento, 175.
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Epidemias, ley de, 195
Equivalencias, teoria de la, 98,
105.
Error, 103, 116-117, 130.
—de derecho, 110.
—de motivacién, 116.
—de subsuncidn, 116.
Error facti, juris, 110, 117.
—in objecto, 117.
Escandalo, 208.
Esclavos, trata, robo de, 179.
Escuela sociologica, 21.
Esgrima de estudiantes, 175.
Especialidad, relacion de, 168.
Espejo de la querella, 241.
Espionaje en tiempo de paz,
198.
Estadistica criminal, 235.
Estado civil, 200.
Estado de necesidad, 50, 86,
171, 183.
Estafa, 193.
—de seguro, 195.
Executio ad faciendum, 27.
Exceso en la legitima defensa,
158.
Excesus mandati, 150.
Exclusiéon de culpa, 88.
Exclusion de pena, causas
personales, 42, 88, 148, 157,
185, 194.
— —causas reales, 86.
Exclusion de pena, dif. con
causas de extincion, 158.
Exclusividad de la ley mas
grave, 220.
Explosivos, delitos, 195.
Explotacion de menores, 194.
Exposicion, 175.
Expulsion, 25, 234.
Extorsion, 177.
—de empleados, 198.
Extranjero, 25, 157.

Extranjero, Derecho penal, 229.

Extranjero, ejecucion en el, 86,
157, 224.

Extraterritorialidad, 158.

Evento intermedio, teoria del,
224.

Falsa acusacion, 203.

Falsedad intelectual, 206.

Falsificacion documentos, 206.
— —de legitimacion, 206.

Falso documental, 206.

Falso juramento imprudente,
203.

Favorecimiento, 148, 204.

Faz objetiva (externa), subjetiva
(interna), 42, 69, 76, 83, 89.

Ferrocarriles, actos peligrosos
para, 195.

Figuras delictivas, 73, 76, 83, 88.
—autonomas, subordinadas,
73.

Filadélfico, sistema, 27.

Financiero, delito, Derecho
penal, 83, 162, 208.

Forma accesoria del delito, 76,
83, 110, 163.

Forma accesoria variante de la
pena, 167.

Fotografia, protec. de la, 185.

Fractura de sellos, 198.

Frank, formula, 117.

Fredus, 237.

Friedensgeld, quebrantamiento de
la paz, 237.

Frustracion de la ejecucion, 193

Furtum possessionis, 193.
—usus, 86, 188.

Garante, responsabilidad del, 64,
234.

Geverlich, 130.

Gewedde, 237.

Grados de culpabilidad, 72, 110

Habitante, 163.
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Habituales y profesionales, 132.
Halsgerichtordnungen, 241.
Hecho posterior impune, 168.
Hecho principal, 145.
Hechos del caso, 83.
Herencia natural, 235.
Hipotético, procedimiento de
eliminacion, 89, 90.
Historia del D. penal, 237.
Homicidio, 172.
Honor, 179.
Honor sexual, delitos contra,
183.
Hurto, 185.
—campestre, 232.
—con fractura, 185.
Hurto de forrajes, 188.
—de municiones, 188.
Ignorancia de Derecho penal, de
Derecho civil, 110.
[lacién, teoria de la, 185.
Himitacion de la multa, 41.
Imaginario, delito, 42, 64.
Imprudencia, 73, 105, 117, 130.
—<calificada, 130.
—tipica, 130.
Impadica, accion, 183.
Impuestos, ley de, 73.
Impunidad, 163.
Imputabilidad, 64.
—disminuida, 72.
Iinputatio facti, juris, 89.
Inadecuada, relacion causal, 89,
130.
Incapacidad de actuar, 42, 64.
— —culpabilidad, 21.
— —juramento, 25.
—penal, 64, 148.
Incendio, 195.
Inconsciencia, 42, 64, 103.
Inculpacion, 89.
—falsa, 203.

Indemnizacion de dano, 25, 42,
232.
Indeterminismo, 64.
Indivisibilidad de la querella,
234.
Induccién al perjurio, 203.
Infanticidio, 175.
Infidelidad, 193.
—cosas confiadas, 185.
Injuria, 179.
—de hecho, 183.
Injuria format, 183.
—simbolica, 183.
Injurias verbales, 183.
Inmadurez espiritual, 72.
Innocuizacion, 21.
Instancia de autoridades extran-
jeras, 86.
[nstancia, delitos de, 86, 234.
Instigacion, 76, 103, 145, 27, 157,
163, 167, 168.
—cuadro de la, 134, 148.
—punible al perjurio, 203.
Instituto intermedio, 27.
Instrinnenta sceleris, 25, 232.
Instrumento, 103, 105, 132, 148.
—doloso, 157, 163.
—imprudente, 172.
Intencionalidad, 130.
Intencion, 73, 110, 117.
—definicion, 117.
Interés justificado, 183.
Interior, comision en el, 163,
224,
—cumplimiento de pena en
el, 158.
Internacional, D. penal aleman,
163, 224, 229.
Interpretacion, 76, 110, 169.
Interrupcion de la cadena
causal, 105, 148, 193.
Interrupcion de la prescripcion,
162.
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Intimidades, 21.

Intimidacion publica, 200.

Inundacién, 195.

Inutilizacién, 25, 234.

Irlandés, sistema, 27.

Italianos, practicos, 241.

Jovenes, 72, 158, 167, 169.

Juegos de azar, 194.

Juego punible, 194.

juramento, delito falso, 203.
—incapacidad para prestarlo,
25.

—necesidad de, 203.
Justificacion, causas de, 50, 53.
Lagunas en la punibilidad, 163.
Legitima defensa, 50.

— —putativa, 110.

Leitbild, 76, 83, 105.

Lesion, delitos de, 83, 117, 168.

Lesiones, 62, 168, 171.

Leudis, 237.

Lex loci actus, 229.

Lex Rintelen, 162.

Layenspiegel, 241.

Ley penal, 30, 41, 42, 73, 168.
— —compleja acumulativa,
73, 110.

— — —alternativa, 73, 110.

— —local, 232.

Ley penal propiamente dicha,
21.

Ley penal en blanco, 76, 148.

Ley temporal, 232.

Liberacién condicional, 28, 158.

Liberacion de pena, causas, 163.

Libertad, penas primativas, 28.
—privacion de la, 179.

Libre albedrio, 64, 148, 235.

Libri terribiles, 241.

Licenciamiento, sistema del, 28.

Local, D. penal, 232.

Lugar del hecho, 224.

Luxuria, 130.

Manifestacion, teoria de la, 134.
Marcas industriales, 194.
Marcas, proteccion de las, 185.
Marcos penales, 41, 211.
Matar, 168, 172.
—en duelo, 175.
—por ruego de la victima,
172.
Materia, conf. a & 2 C. I., 232.
Material-objeto, teoria, 150.
Matrimonio enganoso, 200.
Mediata, falsedad, 206.
Medidas coactivas, 27.
—de seguridad, 25, 145, 232-
234.
Medida educativa, 27, 30.
Medidas no criminales, 232.
Medio de ejecucion, 83.
Medios supersticiosos, 145.
Mejoramiento, 21.
Mendicidad, 208.
Menores, 72.
—explotacion de, 194.
Militar, delito, D. penal, 167,
208.
Minima unidad de pena, 28
Monetarios, delitos, 206.
Morttificacion, teoria de la, 179.
Motin, 198.
Motivos, teoria de los, 117.
Movimientos pasivos, reflejos,
42.
Muerte civil, 28.
Muerte del culpable, 42.
Muestras, proteccion de, 185.
Multa, 30, 42.
Municiones, apropiacion de, 149.
Mutilacién, penas de, 27.
Necesidad, estafa por, 194.
Necesidad, hurto por, 185.
Necesidad, defraudacion por,
194.
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Negligencia de derecho, 117,
130.
Negligentia, 130.
Neutralidad de las leyes pena-
les, 218.
No adecuacion a tipo, 134.
Nomadismo, 208.
Nomologico, error, 143.
No pronunciamiento de pena,
162, 213.
Normas, teoria de las, 42.
Nulla poena sine lege poenali, 19.
Obijetivas, teorias en la tentativa,
134.
— —en la complicidad, 150.
Objetivas, medidas, 25.
Objeto tipico, 83.
Ocultacidon de existencias, 194.
Ocultacion de personas, 204.
Ocupacion, derecho de, 193.
Ofrecimiento de delinquir, 198.
Omision, 42, 98.
Omision de denunciar, 203.
Omision, delitos de, 98.
Operacion médica, 171.
Ordenanzas, 21.
Orden superior, 50, 53, 103.
Padrinos, 177.
Parlamentario, 157.
Participacion, 145.
—accesoria, 145, 218.
—lugar y tiempo de la, 229.
Patentes® proteccion de, 185.
Patrimonio, 193.
Paz de los muertos, 200.
Peinliche Gerichtsordnung, Karls
V., 130, 241.
Peligro, delitos de, 83, 117, 168,
86.
—dolo de, 117.
Peligrosidad del sujeto, 21, 42,
64.
Peligroso, instrumento, 172.

Pena, 19 y 21, 25.
—agravacion de la, 167, 211.
-—asegurativa, 25.
—aumento o disminucion de
la, 213.

—basica, 76.

—clases de, 27.
—complexiva, 220.
—contractual, 27.
—criminal, 27, 237.

—de muerte, 27, 28.

—de servicio, 27.
—extincion de la, causas, 42,
158, 224.

Pena extranjera, 163.
—imponible, 211.

—legal, 21, 30, 42, 73, 76,
163, 211, 218.

—maés grave conf. al D. P.
militar, 167.

—menor en tentativa y
complicidad, 167.
—privada, 41, 42, 237.
—publica, 41, 42, 237.
—sustitutiva, 213.

—total, 220.

Penas abiertas o ciegas, 76.
—accesorias, 41, 163, 234.
—autdnomas, no aut., 76.
—determinadas, rel. o
absolutam., 30.
—disciplinarias, 27.

Penas indeterminadas, 30.
—locales, 232.

—para menores, 167.
—patrimoniales, 30.
—principales, 41.

Pennsyvénico, sistema, 27, 42.

Pensamiento impune, 42.

Pérdida de cosas, 30, 42.

Perdon, 158.

—condicional, 158.

Perjuicio, 105, 203.
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Personales, relaciones o cualida-
des, 167.

Personalidad, principio de la,
163.

Personas juridicas, 42.

Pesca, delito de, 193.

Piedad, delitos contra, 200.

Pirateria, 83.

Pluralidad de hechos, 213, 220.

Policial, delito, pena, 83.

Politica criminal, 237.

Predicadores, parrafo de los,
200.

Premeditacion, 130.

Prenda, 83.

Prescripcion, 42, 224.
—de la reincidencia, 185.
—de los efectos de la pena,
162.

Presos, sublevacion de, 198.

Presuncion de culpabilidad, 64,
194.

Pretension punitiva, 19, 41, 162.

Prevalencia, teoria de la, 83.

Prevencion general, 27.
—medidas de, 21, 25, 27, 64.

Principios de aplicacion del D.,
229.

Principio real, 163, 224.
—universal, 163.

Prision, 28.
—preventiva, cOmputo de la,
213.

Privilegio, 167.

Producta sceleris, 25, 232.

Profilaxis del delito, 21.

Prohibicion de retornar, 105.

Propaganda enganosa, 194.

Proporcionalidad, idea de la, 21.

Propésito, delitos de, 117, 125,
130.

Provocacion, 172.
—al duelo, 175.

Proxenetismo, 200.
Proyecto de reformas al C. P,

241.

Prueba de la verdad, 179.
Psicologia criminal, 235.
Publicacion, autorizacion, 30, 41.
Publicacion de la sentencia, 25.
Publicidad, 83.
Quebrantamiento de confina-

miento, 198.

—de contrato, 86, 193.

—de vigilancia policial, 234.
Querella, 86, 234.

Questiones, proceso de las, 237.
Rapifa, 185.
Rapto, 179.

—de hombre, 179.

—de infante, 179.
Receptacion, 148, 194, 204.
Reciprocidad, 86.

Redactor responsable, 64.
Referencia al delito-tipo, 134.
Reforma del D. P. del Reich,

241.

Rehabilitacion, 162.
Reimpresion, 185.
Reincidencia en encubrimiento,

194.

— —hurto, 185.

— robo, 188.

Relacion causal, 89, 117.
Relacion participativa, 216.
Religiosos, delitos, 200.
Remision a autoridad policial,

234.

Representacion, teoria de la,

117.

Reputacion, lesiones a la, 183.
Residencia, teoria de la, 224.
Resistencia a la autoridad, 198.
Responsabilidad culpable, 216.
Responsabilidad de terceros, 25,

234.
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Resuitado de, 83.
Resultado, princ. de resp. por

el, 64, 130.

—teoria del, 224.

Reto a duelo, 177.

Retorsion, 162, 213.
Retribucion, teoria de la, 21, 64.
Retroactividad, 232.

Rina, 175.

Robo, 188.

—de alimentos, 188.

—en la via publica, 188.

—extorsivo, 179,
Rufianismo, 200.

Ruidos molestos, 208.
Salud, dano en la, 171, 175.
Seduccién, 185.

Seguridad, 21.

Sentencia condicional, 158.

—indeterminada, 211.
Sentido de la pena, 21.
Silencio, sistema del, 27.
Sincrética, teoria, 224.
Sistema penitenciario, 27.

—progresivo, 27.

Situacion de coaccion, 53, 72,

177.

Soborno, 198.

—de factor de comercio, 193.
Sociologia criminal, 235.
Sordomudos, 72, 117,167.
Statuta, 241.

Subclases de delitos, 167.
Subditania, principio de, 163.
Subintelligenda, 76.
Sublevacion, 198.

—de presos, 198.
Subsidiaridad de leyes penales,

168, 216.

Substraccion de bienes a ejecu-

cion, 193.

Suplementarios, elementos del

tipo, 130.

Supralegal, estado de necesidad,
42, 50.

Supresion de documento, 206.

Suspension de la prescripci6n,
162.

Taidigung, 237.

Tatbestand legal, 76, 83, 98, 105,
134, 167.

—con medios legalmente
delimit., 83.

—objetivo y subjetivo, 83.
—elementos del, 76.

— —personalisimos y
transitivos, 83.

— —subjetivo y normativos,
83.

—referencia al, 134.

Tentativa, 76, 134, 163, 224.
—acabada, inacabada, 145,
162.

Tentativa calificada, 162.
—imposible, 134.

Teoria de la voluntad, 117.
—formal-objetiva, 150.
—subjetiva, en tentativa, 134.
— —en complicidad, 150.

Teorias juridicas penales, 21.
—sincréticas, 21.
—unificantes, 21.

Territorial, principio, 163, 167.

Tiempo del hecho, 224.

Tipicidad, 73, 86, 88.

Tipo, 73.

—de ilicitud, 76, 86, 105, 110.

Tipos complejos, 83.

Tirolensis, 241.

Trabajo coactivo, 27.

Traicion al pais, 198.

—de secretos militares, 198.

Tranquilidad juridica, 185.

Tratamiento médico, 171.
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Transito aéreo, 195,

Transitorio, D. penal, 229.

Trayecto total, teoria del, 224.

Tricotomia, 169.

Ultraje a las inst. constituciona-
les, 198.

Ungerichte, 237.

Unidad de hecho, 213, 224.

Unidad legal, 83, 213.

Universal, principio, 163.

Usura de alquileres, 194.

Usurero, 194,

Usus fori, 241.

Vagancia, 208.

Valoracion paralela, 105.

Veracidad de informe, 88.

Versiones de debates parlamen-
tarios, 88.

Vias de hecho c. el Presidente
del Reich, 177.

Vigilancia policial, 25, 234.

Violacion, 183.

Violacion de domicilio, 188.
—de secretos, 185.

Vis compulsiva, 177.

Volenti non fit injuria, 62.

Voluntad, 117.

Voluntariedad de la conducta,
42.

Vrevel, 237.

Wergeld, 237.

Zuchthaus, 29.
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LA
DOCTRINA
DEL
DELITO-TIPO






Desde la aparicion de mi obra “Doctrina del delito” (1906), el
“delito-tipo (Tatbestand) abstracto, especial y objetivo” o, mas
brevemente, el delito-tipo juridico penal (straf-gesetzliche Tatbestand)
ha sido objeto de muchas y profundas investigaciones. El primer
problema que se plantea es el de establecer la relacion que media
entre la adecuacion de un hecho al delito-tipo (Tatbestandsmiissigkeit)
y la antijuridicidad. Vinculandose con esto vienen luego los pro-
blemas que suscita, por una parte, el incluir ese principio de
adecuacion en la definicion del delito y, por la otra, el de los
‘elementos “normativo” y “subjetivo” del delito-tipo. Toda esa
literatura (1) es rica en sugestiones, dignas de agradecimiento, y
me he convencido de que mi doctrina del delito-tipo tal como la
expuse por primera vez en la citada obra, contiene atin deficiencias.
Pero hasta ahora, por parte de otros no se ha determinado de modo
suficiente y patente el punto en el cual esa doctrina tiene que
corregirse. Para ello es necesario una mds afinada distincién del
delito-tipo con relacién a la “figura de delito” y, en consecuencia,
una aclaracion del papel que desempena la “adecuacién al delito-
tipo”, por una parte, con relacion al delito-tipo mismo y, por la otra,
con relacién a la “tipicidad”. Si logramos aclarar en qué sentido
el delito-tipo puede servirnos de ayuda y en qué sentido no,
habremos proyectado nueva luz en los problemas tratados con
preferencia por la mds moderna literatura.

1. Empecemos por la “figura delictiva”. No hay duda alguna,

1 Destaco: BAUMGARTEN, Aufbau der Verbrechenslehere, 1913; Gf. DoHNA,
Der Mangel am Tatbestand, 1910; Fincer, GS, 97, 383; Frank, Einleitende
Bestimmungen II; FreubentHat, Zstw., 36, 19; v. LiszrscHiMIDT passim; M. E.
Mavyer, Allgem, teil des Strafrechts, 1915; MEZGER, GS, 89, 184; el misme, Vom Sinn
der strafrechtlichen Tatbestinde, 1926; MiTTERMAIER Zstw., 44, 2; NAGLER, Binding-
Festschrift, 2, 273; SaAur, Grundlagen des Strafrechts, 1921; el mismo, Zstw., 36, 460;
WoLter Zstw., 48, 32; ZiMMERL, Zur Lehre vom Tatbestand, 1928; el mismo, GS.,
98, 387.
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en presencia del § 2 del Cédigo Penal (art. 116 de la Constitucién)
que, segun nuestro actual derecho positivo, la conducta culpable-
mente antijuridica es s6lo punible en la medida y extensién de las
penas legales. Estas amenazas penales influyen de tal modo en la
definicion del delito, que solamente los tipos de conducta abarcados
por ella caen en lo punible y, por otra parte, toda conducta de ese -
modo tipica es sélo y precisamente punible de conformidad a la
pena correspondiente al tipo correlativo. La “tipicidad” es una
caracteristica esencial del delito.

Las figuras de delito se inscriben en el vasto dominio de la
conducta culpable y antijuridica; yacen por entero dentro de él y-
destacan sélo determinadas species del mismo. Por su contenido
ellas son, en primer lugar, tipos de ilicitud (Unrecht) (acciones
antijuridicas de cualquier clase). Estos tipos de ilicitud se tornan
figuras de delito por agregacién de los requisitos que la correspon-
diente prescripcién penal presupone con respecto a la direccién
especifica de la culpabilidad.

Una divisién de las figuras delictivas de significado funda-
mental surge de que el legislador se sirve, en parte, de penas que
calcula perfectamente ajustadas al tipo que deben comprender vy,
en parte, de penas que calcula variables, las que buscan contacto
con los tipos de la primera clase y que asumen magnitudes
distintas segtin el caso. La primera clase de esas penas caracteriza
sistemdticamente la “parte especial” del Derecho penal con sus
clases y subclases de delitos; los tipos son aqui autdénomos, sui
generis, en el sentido de que de cada tipo una linea recta conduce -
a su pena.? Las otras prescripciones penales llevan también a una
conducta “tipica” contenida dentro de lo ilicito culpable, pero de
tal modo, sin embargo, que desde ellas ninguna linea recta conduce
a la pena aplicable, a la cual se alcanza sélo después de un rodeo
sobre una y otra de las penas cuantitativamente firmes y sobre el
tipo abrazado por ellas. Eso da lugar a las “formas accesorias”
(“Erscheinugsformen”), como figuras no auténomas de delito,
tipos de cardcter accesorio, tipicas figuras secundarias, inttiles por
si mismas, utilizables solo conjuntamente con un tipo auténomo.

? Que las figuras “auténomas” en este sentido pueden no serlo desde otros
puntos de vista (especialidad, subsidiariedad, etc.) es una cuestion aparte.
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Toda accién, por antijuridica y culpable que sea, si no es
incluible en los tipos legalmente establecidos —lo atipico— para el
jurista significa una accién no punible; y viceversa, accién tipica
significa accién digna de pena segin la medida de las penas
correspondientes y conforme a las demds disposiciones legales
relativas a la punibilidad.

Para el legislador, naturaimente, el acufiamiento de las figuras
delictivas no significa ningun juego de capricho. Por ese medio
realiza una doble valoracién: separa lo ilicito culpable para esta-
blecer si es tan culpable y antijuridico que deba o no ser punible
y, por otra parte, establece una escala de valores, en el dominio de
lo tipico, en figura de tipos. Las figuras de delito son cuadros
normativos, tan normativos como la ilicitud y la culpabilidad en
cuyo circulo se encuentran.

Il. Toda figura delictiva representa un todo compuesto de
distintos elementos. Por muchos y variados que sean estos elemen-
tos, sin embargo, ellos remiten de las figuras auténomas de delito,
que de inmediato se presenten, * a un cuadro conceptual que funda
la unidad de esta figura delictiva cuadro sin la cual aquellos elementos
perderian su sentido como caracteristicas de esta figura. Este
cuadro es el delito-tipo para esta figura delictiva.

Esto requiere mds minuciosas explicaciones.

1° Exempla docet. Tomemos el tipo “hurto”. Encontramos que
todas sus caracteristicas, asi objetivas como subjetivas, se orientan
hacia el esquema (Leithild) “substraccion de una cosa mueble
ajena”. Para que exista un hurto, es necesario que esa substraccion
de una cosa mueble ajena: 1°, se cometa; 2° que esté abarcada por
el dolo del autor; y que, ademds 3° retna el cardcter tipico
suplementario “fin de apropiacién” precisamente con respecto a la
cosa ajena sustraida. Asi, el concepto “substraccién de una cosa
mueble ajena” domina todos los caracteres tipicos del hurto; éstos
se relacionan con él de distinto modo; pero es por él que queda
constituida la homogeneidad de esos elementos dentro del tipo.
Del mismo modo, para el tipo “lesién seguida de muerte” es
fundamental la figura “dano en el cuerpo o en la salud”, ella debe

3 Sobre las formas secundarias, ver mas abajo.
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1°, haberse cometido; 2°, apoyada en el dolo del autor, y de ello,
3°, haber sobrevenido la muerte, Y asi puede ensayarse con cual-
quier figura delictiva: todas se afinan conforme a un tono funda-
mental, el cual resuena de una u otra manera en las caracteristicas
del tipo.

En primer lugar, es esa forma basica o esquema (Leitbild) lo
que indica, en general, que un tipo de ilicitud y un tipo de
culpabilidad juntos, pueden constituir esta figura de delito. Con el
tipo de ilicitud “muerte de un hombre” y el tipo de culpabilidad
“intencidén de interpretar parcialmente la ley”, no alcanzariamos las
figuras delictivas “asesinato” o “prevaricato”. La faz objetiva y la
subjetiva deben siempre coincidir de modo que tanto aquélla como
ésta (dolo, culpa) sean regidas por un idéntico esquema. Solo el
matar realmente a un hombre y la intenciéon dirigida a la muerte
de un hombre hacen posible que surja la especie delictiva “asesi-
nato”. Es posible y frecuente que, con tal integracién, la correspon-
diente especie delictiva se nos dé ya acabadamente (asi en la “caza
no autorizada”, en el “secuestro de personas”, en el “dafio”, en el
“homicidio culposo”). Pero también es posible que una figura de
delito requiera ain una caracteristica puramente externa, a la cual
no sea necesario que corresponda nada subjetivo (concurso en
bancarrota, la consecuencia de la muerte en las lesiones seguidas
de muerte), o bien algo puramente interno, a lo cual no sea preciso
que corresponda algo exterior (delitos intencionales, premedita-
cidon en el asesinato). Estos elementos, sin embargo, se presentan
siempre como simple aditamentos, cuya inclusién en la correspon-
diente figura delictiva puede resultar inteligible s6lo por la relacién
de aquellos con el esquema dominante.

2° Este esquema es el delito-tipo.* Es cierto que cada uno de
éstos representa, a su vez, un “tipo”: el tipo “causar la muerte de
un hombre”, el tipo “substracciéon de una cosa mueble ajena”, etc.
Pero debemos cuidarnos de identificar estos tipos —puramente
“definitorios” (“ Tatbestandlichen”)— con las figuras de delito. Tan
lejos estdn de ser idénticos con éstas que no debe considerérselos
ni como partes integrantes de ellas. Son mds bierf imdgenes repre-
sentativas que proceden légicamente a las correspondientes figu-

* Sobre la cuestion del nombre, ver mas abajo.
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ras de delito, pero que sélo son regulativa e intelectualmente
condicionantes.

Si fraccionamos una figura delictiva en los elementos que la
constituyen, parece que el primero de esos elementos es precisa-
mente el delito-tipo propio de esa figura. Se dice, por ejemplo: el
asesinato consiste en “matar a un hombre” con intencién y pre-
meditacién; y bien, “matar a un hombre” es precisamente ya el
delito-tipo, el cual aqui , bajo el nombre de delito-tipo objetivo,
parece ser un elemento del concepto de asesinato. Sin embargo,
aqui se desliza una inexactitud, consistente, dicho brevemente, en
confundir una representacién conceptual con su realizacién exte-
rior. Es cierto que el cuadro representativo “matar a un hombre”,
se extrae de hechos reales que a ello corresponden; pero, una vez
abstraido, se independiza légicamente de tal modo, que no sélo
es algo distinto de los hechos en él subsumibles, sino que conserva
su contenido aun cuando se declare inexistente el hecho. Aquel
primer elemento del concepto de asesinato, no es, por lo tanto, el
“matar a un hombre”, sino la accion productiva de la muerte de un
hombre. Dicho de otro modo: el primer constituens de la figura
(auténoma) de delito, no es el delito-tipo, sino la adecuacion de la
accion al delito-tipo. Por el delito-tipo la figura delictiva sélo es
regulada. Comparativamente se puede recordar (cum grano salis)
la relacion entre trozo musical y concierto. La ejecucion de una
composicién no sélo no puede identificarse con concierto, sino que
ni siquiera es una “parte constitutiva” de concierto; es una creacién
conceptual del compositor que viene a integrar el programa para
el concierto.

Aun es mas visible la simple referencia (no adecuacion) al delito
(Tatbestandsbezogenheit) en las de méds caracteristicas de la figura
delictiva: la intencién de matar y el premeditar la muerte no son
“matar a un hombre”, sino momentos psiquicos orientados a ello.

Si bien es pues licito decir que los tipos definitorios (Tatbes-
tandlichen) son tipicos para la correspondientes figuras delictivas,
sin embargo, alinedndose éstas, con todas sus caracteristica, como
sobre un hilo ante aquellos, el delito-tipo permanece siempre como
el simple esquema rector para las figuras delictivas, cuyas carac-
teristicas (incluyendo la cumplida realizacion del delito-tipo) colo-
can practicamente al esquema desnudo en relaciones especiales.
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3° “El” delito-tipo juridico penal, siendo una especie de cate- -
goria, es sin contenido; no determina por si mismo sus contenidos,
Los centenares de contenidos que tienen especial funcién definitoria,
mds brevemente, los “tipos regentes” (die Titbestinde), no se
deducen de su mismo concepto. Se deducen més bien de las figuras
delictivas, de las cuales se llega inductivamente, al esquema adecua-
do.

Dicho de otro modo: el delito-tipo es un puro concepto
funcional. S6lo expresa el elemento orientante para una figura
dada de delito. De esto se deduce que no hay ningiin delito-tipo
“en si”. Todos ellos son relativos en cuanto a su contenido y
representan un delito-tipo sélo en cada caso para la figura de delito
regulada por él. El “matar a un hombre” es tipico para el asesinato;
pero no lo es para la violacién de domicilio.

Este cardcter funcional y relativo del delito-tipo, la dependen-
cia de todo contenido suyo de una determinada figura de delito
trae consigo cuatro especies de consecuencias.

En primer lugar, que no existe ningtin modo de conducta
humana de la cual el jurista pueda decir a priori que sea un delito-
tipo del derecho vigente.

En segundo lugar, la posibilidad de que una forma de com-
portarse que se tiene como concepto tipico (Tatbestand) de una
figura delictiva, puede ser también relevante para otra figura, pero
‘para ésta desempena otra funcién. Asi, causar la muerte de un
hombre es relevante tanto para el asesinato como para las lesiones
seguidas de muerte; ambas figuras delictivas lo requieren; pero
s6lo para aquélla es el esquema comuin para la faz objetiva y la
faz subjetiva. Para ésta, en cambio, las faces objetiva y subjetiva
en conjunto sélo se relacionan a “malos tratos o dafos en la salud”,
y la muerte subsiguiente s6lo es un elemento agregado a la faz
objetiva.

En tercer lugar, se abre la posibilidad de que diversas figuras
de delito correspondan exactamente al mismo esquema, ello es, a
un idéntico delito-tipo y sus diferencias sélo arfaiguen en que el
uno requiera un dolo y el otro una imprudencia dirigidos al
correspondiente esquema; o bien que aun mediando identidad, se
separen las figuras por caracteristicas que aunque seincluyan en



LA DOCTRINA DEL DELITO-TIPO 279

la ejecucién dolosa (o culposa) del delito-tipo, por si mismas sélo
constituyen agregados objetivos a la ejecucion del delito-tipo (le-
siones seguidas de muerte con relacién a lesiones simples) o,
finalmente, sélo agregados subjetivos al dolo o a la culpa (homi-
cidio doloso con premeditacién, el mismo sin premeditacién).

Finalmente, el esquema extraido de una figura de delito y el que
recibe el material de otra, pueden presentar rasgos comunes y
ofrecérsenos como un cuadro representativo ya mas amplio, ya mas
estricto (delito-tipo del hurto, delito-tipo del hurto con fractura).

Desde este punto de vista se destaca claramente el alcance que
tiene el § 59 del C. . y el que no tiene. Podré parecer que ello nos
enreda en un circulus vitiosus. ;Por qué no corresponde la muerte
al delito-tipo en el § 226 del C. I.? Respuesta: porque en éste la
inculpacién no necesita llegar hasta alli. ;Por qué no necesita la
inculpacién llegar hasta alli? Porque la muerte no pertenece al
delito-tipo. En verdad, el § 59 sélo expresa que para cada clase de
delito hay un esquema comun tanto para el aspecto objeto como
para el subjetivo® y remite asi sélo al concepto de delito-tipo. No
contesta la cuestion relativa al contenido de éste para las distintas
clases de delitos. Esta cuestion logra su respuesta en la interpre-
tacion de los parrafos eventualmente pertinentes de la parte espe-
cial. (E] § 59 nada tiene que hacer con el problema de saber cémo
se constituye, en general, la culpabilidad y, dentro de ésta, el dolo
y la imprudencia; sélo significa que para la construccién de una
clase de delitos se requiere una culpa o un dolo especificos, es decir,
una culpa o un dolo, que se dirijjan al mismo esquema rector que
corresponde a la faz externa)®.

4° Puede concebirse la parte especial del Derecho penal como
una especie de catdlogo en el cual las figuras de delito se encuen-

¥ Ademas, cosa que aqui no interesa, la regulacion del modo y manera en
que lo subjetivo del autor se debe relacionar con el delito-tipo (“circunstancias
de hecho que”, etc.).

* Por eso el § 59 no suministra elemento alguno para la negacion de la
conciencia de la antijuridicidad como requisito del dolo, sino que, por el contra-
rio, requiere ser completado por la aclaracion del concepto de dolo, pues, si asi
no fuera, se tornaria un concepto ininteligiblemente formalista. Paréceme indu-
dable que el dolo, como grado mas grave de la culpabilidad, solo se hace
inteligible cuando se concibe a la conciencia de la antijuridicidad como su
caracteristica esencial.
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tran alineadas. Pero también los delito-tipos entran en un catalogo,
o, por mejor decir, en un libro de imdgenes en el cual el “matar
a un hombre”, el “apoderamiento de una cosa mueble ajena”, etc.,
estan esquematica y estilizadamente representados. Si se quiere |
adelantar en las especulaciones juridico penales debe hojearse ante
todo este libro de imdgenes. Sélo el legislador puede afadir hojas -
nuevas al libro, cambiar los dibujos, quitar las ldminas. ‘

La tarea del jurista, naturalmente, es la de entender y manejar
bien las imagenes. Asi pueden también tener valor heu ristico
algunos esquemas que, sin ser delito-tipos, podrian serlo.

5° Hasta aqui se ha mostrado que el delito-tipo, para las
figuras auténomas de delito de que se trata en cada caso, tiene el
significado de un esquema regulador. Sin embargo, con ello no se
agota su trascendencia. El delito-tipo es, aparte de eso, un concepto
fundamental que domina al Derecho penal en toda su extensién
y profundidad. Esto resulta del hecho de que sin referencia a una
figura autonoma de delito, toda disquisicién juridico-penal cae en
el vacio (con la supresién de toda la “parte especial” del Derecho
penal, no habria méas Derecho penal, presuponiendo, naturalmen-
te, el mantenimiento del principio “nulla pana sine lege”) porque
esas figuras de delito, a su vez, nos remiten precisamente a los
delito-tipos.

Ya para las formas delictivas no independientes, las “figuras
accesorias” son imposibles prescindir mentalmente del concepto
tipificante. Cierto es que aquéllas tienen, desde luego, su propio
esquema: para la forma “tentativa”, el “principio de ejecucién”;
para la “instigaciéon”, el “determinar a otro”; para la “complici-
dad”, el “prestar ayuda con consejos y hechos”. Cierto es también
que, como en las figuras auténomas de delito, todas las notas que
determinan el cardcter del delito se orientan hacia ese esquema (la
realizacién del comienzo de ejecucién, etc., la intencion dirigida a
ello). Pero, estos esquemas son tan poco independientes como las
mismas formas accesorias. Por si solas son vacios y sélo cobran
valor juridico penal en unién con un delito-tipo. “Comenzar”,
“determinar”, “auxiliar” son comenzar, determinar,-auxiliar ya sea
a “causar la muerte”, a “substraer una cosa mueble ajena”, etc.,
segtin el caso. También las formas accesorias son, pues, necesaria-
mente referidas a un delito-tipo. Los esquemas existentes bajo la
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forma de delito-tipos son regulativos también para aquéllas, sélo
que ellas no requieren, como las figuras auténomas de delito, una
accién adecuada al delito-tipo, es decir, no requieren la realizacién
del delito-tipo; su simple referencia a éste es mas bien de otra clase,
segin la medida de su propio esquema.

Claro esta que se tornarian también sin sentido, desligandolas
del correspondiente delito-tipo, todas aquellas disposiciones pena-
les que fundamentan la impunidad para una clase o un grupo de
delitos, a pesar de darse la figura de delito (impunidad del hurto
entre conyuges, del incendio en caso de arrepentimiento activo).

Hasta ciertos conceptos generales como “autor” y “coautor”,
permanecen sojuzgados. También ellos son relativos. Autor, en el
homicidio, sélo puede serlo el que ha “ha matado a un hombre”;
en el hurto, sélo el que ha “sustraido una cosa mueble ajena”, etc.
Coautores los que han procedido de ese modo y conjuntamente.
La adecuacién al delito-tipo, no significa, aun, naturalmente, ni la
punibilidad ni su clase, Pero, y esto es lo esencial, sin afirmarse
con respecto a alguien la adecuacién al delito-tipo, no puede darse
ningin paso adelante para llegar a la punibilidad sub titulo “autor”
(o “coautor”).

Incluso las cuestiones relativas a la antijuridicidad sélo alcan-
zan interés juridico penal con respecto a acciones ya vinculadas a
un delito-tipo (Tatbestandsbozogenes). Las relaciones entre la
adecuacion al delito-tipo y la antijuridicidad son tan estrechas, que
para la punicidn, sélo sirve aquella antijuridicidad de la conducta,
que hace a ésta encuadrable justa y precisamente en el punto de
vista del delito-tipo que estd en consideracion. La accion debe ser
antijuridica en cuanto tiene la propiedad de corresponder precisa-
mente a este delito-tipo.

Andlogamente sucede con respecto al cardcter culpable de la
accion.

Del mismo modo, sin presuponer la referencia de la conducta
a un delito-tipo, quedarian en el aire las cuestiones del concurso,
y tampoco pueden prescindir de esa base los problemas de las
circunstancias generales de exclusién y extincién de la pena.

Muéstrase entonces del delito-tipo como el concepto troncal del
Derecho penal, del cual provienen los demds conceptos juridicos
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penales,” en el sentido de que sin aquél no puede lograrse ninguna
determinacidn juridica penal concreta y definitiva. Nada importa
que la “parte general del Derecho penal” se separe del todo, pues
aun cuando esto se haga, tomandose los delito-tipos globalmente,
es tan evidente que “el” delito-tipo no desaparece, que las doctri-
nas generales, para tornarse plasticas, deben siempre tomar uno
de los delito-tipos como ejemplo.

I11. Con las precedentes explicaciones se ha aclarado la relacién
que media entre el “delito-tipo” y lo “ilicito”, entre “adecuacion
al delito-tipo” y “antijuridicidad”.

1. De inmediato se advierte que es imposible concebir, con
SAUER y MEZGER, los delito-tipos, como “tipos de ilicitud”. Prescin-
diendo del hecho de que los tipos de ilicitud no se distinguen
simplemente por su relacién con los delito-tipos, sino que a su
separacion contribuyen también las “condiciones objetivas” que se
unen al delito-tipo, aparte de eso y ante todo lo que sucede es que
con tal identificacion se desconoce que los delito-tipos sélo son
regulativos y no constitutivos para los tipos de ilicitud. No repre-
senta un tipo de ilicitud, el “causar la muerte de un hombre”, sino
el “causarla antijuridicamente”; ni tampoco el “cazar”, sino el
“cazar ilegitimamente”. El cazador, por el solo hecho de serlo, no
es ya un cazador furtivo.

Aquella doctrina se basa en una concepcién confusamente
unificante de los delito-tipos y los tipos de ilicitud, porque el
legislador, construyendo los tipos de ilicitud, se mueve plenamente
en el dominio de la conducta antijuridica y entonces, claro estd, las
acciones tipicamente antijuridicas resultan sélo provincias dentro
de lo ilicito, es decir, precisamente “tipos de ilicitud”. Pero aun que
asi sea, lo cierto es que de ese modo se desconoce que el mundo
de la conducta antijuridica, en el cuai el legislador inscribe los tipos
de ilicitud, no se separa del mundo de la conducta no antijuridica,
tal como si sélo cayeseen la zona de lo ilicito una conducta de cierta
clase y la restante s6lo en la otra, siendo que toda conducta, sea cual
sea su especie, sélo segun las circunstancias cae en el circulo de

“ Excepcion hecha del concepto “accion”, al cual se agregan todas las demas
caracteristicas.
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lo ilicito o de lo no ilicito, y el legislador ha orientado sus tipos
de ilicitud precisamente a la especificacion de la conducta, esto es,
a un momento que estd mas alla de la divisién de la conducta en
“antijuridica” y “no antijuridica”. Asi, los delito-tipos representan
“tipos de ilicitud” sélo cuando son tipos de ilicitud; dentro de la
accién delictiva necesariamente se diferencian la adecuacién al
delito-tipo y la antijuridicidad. Los tipos de ilicitud entran en una
escala de valores; los delito-tipos, no.

2. Todos los delito-tipos son, en consecuencia, de cardcter
puramente descriptivo; en ellos no se expresa aidn la valoracién
juridica calificante de lo “antijuridico” (tipo de ilicitud).

Pero, por otra parte, sirven al tipo de ilicitud en ellos compren-
dido; hacen juego con él. Esto significa que la comprension de su
contenido puede depender de la contestacién que se dé a la
pregunta ;qué tipo de ilicitud tenia presente el legislador? La
verdad es que todo concepto juridico “estd recubierto con una
trama normativa” (Lask). Sin embargo, sélo algunos de estos
conceptos expresan una valoracién juridica (como por ejemplo el
concepto de culpabilidad); los mas se presentan sélo como objetos
de la reglamentacién juridica y, en consecuencia, no son por si
mismos de cardcter “normativo”. Pero en todo caso el jurista debe
preguntarse en qué sentido ha entendido el legislador el concepto
que en un precepto juridico aparece como objeto regulado. Lo que
significan “perro”, “ferrocarril”, “veneno” en el sentido de un
precepto, no pueden contestarlo definitivamente ni el zodlogo, ni
el técnico de ferrocarriles ni el quimico; es el jurista el que debe
examinar si el legislador tenia o no presente, y en qué medida, una
representacion concordante o distinta. También se requiere, pues,
para aclarar el contenido de los delito-tipos, penetrar intuitivamente
en los tipos de ilicitud.®

$ Asila ley, en la difamacion, segtin el § 186, C. P, ha tenido presente, por
cierto, solo la afirmacion, etc., de falsos hechos deshonrosos, por eso la falsedad
de los hechos propalados pertenece al delito-tipo. No es que con ello la afirma-
cidn de hechos deshonrosos, pero verdaderos, sea sefialada como no antijuridica
(puede ser punible conforme a los § § 192, 185, C. P.), sino que aquello es extrano
al tipo especifico de ilicitud de la difamacion. (Lo que con respecto a la prueba
contiene el § 186 no es de modo alguno una disposicion penal sino procesal).
Comp. BrLING, , Wesen, Strafbarkeit und Beweis der tiblen Nachrede, 1909.



284 LA DOCTRINA DEL DELITO-TIPO

3. Asf se aclara la comprension de los “elementos normativos
del delito-tipo”. Aparentemente ellos no concuerdan con la afirma-
cidn de que el delito-tipo es “puramente descriptivo”. Pero con esta
afirmacidn sélo se dice que por medio del delito-tipo, una accién
sOlo es caracterizadn conforme a su particularidad y no ya reglada
como antijuridica. Ahora bien, para caracterizar una conducta, el
legislador puede tomar toda clase de elementos: el comportamien-
to corporal mismo, la situacién vital de la cual aquél proviene,
aquella en la que ha incidido y aquella que ha acarreado. Por eso
no puede impedirsele que se sirva de las relaciones juridicas de
la conducta para la construccion de los tipos (cosa “ajena”, § 242,
C. P; cosa “propia”, § 288; ejercicio “ilegitimo” de un cargo, § 113,
etc.). Pero mientras éstas le sirven sélo para delimitar la conducta
presupuesta en el sentido de las clases de delito correspondientes,
conservan su funcién “descriptiva” y nada anticipan de las circuns-
tancias que estdn mas alld de su cardcter especial y de las cuales
dependeréd si la conducta asi descripta estd reglada como antiju-
ridica.

4. Muy distinto es lo que sucede con lo que hoy se llama
frecuentemente “elementos subjetivos del delito-tipo” cuando por
“subjetivo” se entiende el estado animico del autor al momento del
hecho, ello es, la “faz interna” del delito.?

Recuérdese que el delito-tipo, lejos de identificarse con el tipo
de ilicitud, no es ni siquiera una de las caracteristicas conceptuales
de la figura delictiva. Caracteristicas del asesinato lo son, p. ¢}., la
ejecucion de la “muerte de un hombre” (objetiva), y el dolo dirigido
a la “muerte de un hombre” (subjetiva). “Causar la muerte de un

? Mezckr ensancha el problema de los “elementos subjetivos del delito-
tipo”, al pensar, hablando de “objetiva” v “subjetivo”, en la division de todo el
mundo en una mitad corporal y otra espiritual. Por eso él también llama
“elementos subjetivos del delito-tipo” a las circunstancias de naturaleza espiri-
tual que se encuentran fuera del alma del autor y que el tipo requiere (como el
“escandalo” en el § 183 del C. P.). Que existan tales “elementos subjetivos del
delito-tipo” no es en modo alguno un problema. Son precisamente circunstancias
por medio de las cuales una conducta viene a ser caracterizada como de “esta
clase”, ello es de caracter tipico y esencial para el delito-tipo.

Para mi, el problema ha sido siempre solo el de saber si lo interno dl autor
puede proporcionar piezas para la construccion del delito-tipo. No ha variado
en esto mj opinion, como cree poderlo afirmar MezGrr.
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hombre” es el esquema comtin para la faz objetiva (el tipo de ilicitud)
y la faz subjetiva (el tipo de culpabilidad).

La caracterizacion de este esquema surge patentemente de la
faz objetiva: es la conducta exterior lo caracterizado por el delito-
tipo y con ella estd moldeado el contenido del delito-tipo. Pero, por
otra parte, a imagen de esta conducta, aquél es solamente moldeado.
Tomado aisladamente, pierde el carécter de estar contenido en la
faz objetiva. Asi, sélo significa un cardcter de la conducta, y no la
conducta misma a él correspondiente. Este cardcter se torna inme-
diatamente adecuado para admitir otras relaciones conceptuales,
aparte de su unién con esa conducta. Pongamos el ejemplo: “matar
a un hombre”: imaginada una conducta humana de esa clase,
puede el cuadro aplicarse tanto para ella, como para la accién de
un animal o para un rayo, etc. (En nada afecta, naturalmente, esa
afirmacién el hecho de que el tal “matar a un hombre” no repre-
sente ninguna accidon punible). Precisamente por eso es que el
delito-tipo puede también cumplir su doble funcién de esquema
comun para la faz objetiva y la faz subjetiva de la accion punible;
aparte de la “realizacion” como caracteristica de la figura de delito,
a aquél puede referirse también la culpabilidad como caracteristica
subjetiva, que tiene esa representacion.

Mezclando “lo subjetivo” del alma del autor en el delito-tipo,
nos perdemos en un desvio metodoldgico. Un delito-tipo tan
impuro no podria cumplir mas su funcién de esquema comun para
la faz objetiva y la subjetiva. No sélo sucederd que en la ¢jecucion,
ello es, en su faz objetiva, se nos presentaria inopinadamente lo
psiquico, sino que también la faz subjetiva se tornaria un cuadro
completamente torturado. La culpabilidad deberia extenderse a
uno de sus propios elementos constitutivos. Si, por ejemplo, se
colocase en el delito-tipo una representacion determinada del
autor, el dolo del autor en el caso, segtin el § 59 del C. I, deberia
comprender la representacién que tiene esa representacién. Se
perderia toda claridad metddica.

Con eso, naturalmente, no se discute la relevancia juridica de
aquellas circunstancias que se han designado como “elementos
subjetivos del delito-tipo”. Sélo que su lugar metodolégico es otro:
son caracteristica de la figura delictiva misma y no de su esquema,
que es de ella separable. El fin de apropiacién licita es, por ejemplo,
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tipica para el hurto; pero yace dentro de la realizaciéon dolosa del
delito-tipo-hurto; de la “substraccién de una cosa mueble ajena”.
Y si bien aquél yace en la faz puramente subjetiva de la figura de
delito, no es ni un “elemento subjetivo del delito-tipo”, ni un
“elemento subjetivo de esa ilicitud”. La concepcién segin la cual
“todo ilicito arraiga en la voluntad”, ello es, que “ilicito” sélo es
otra expresién para significar la culpabilidad del movimiento
espiritual, y que fuera de la ilicitud espiritual no hay antijuridici-
dad, es una concepcion que debe considerarse hoy superada. Pero
admitiéndose que lo externo y lo interno son dos objetos distintos
de la valoracidn juridica, se daria un paso atrds al tomarse mez-
cladamente lo externo y lo interno como un todo cuya antijuridi-
cidad debe investigarse, borrando con ello la cuestion relativa al
modo con que el orden juridico valora la conducta exterior por si
misma.’

La aceptacion de “elementos subjetivos del delito-tipo” se
apoya también en que ciertas palabras textuales aportarian elemen-
tos subjetivos. Asi seria inseparable del concepto de acciéon “im-
pudica” el propdsito lascivo y, en consecuencia, el delito-tipo lo
contendria también. La incorreccién de esto dedticese que de tal
aceptacion se daria la rareza psicoldgica de un dolo dirigido, entre
otras cosas, al propio propésito lascivo (§ 59, C. P).

0 Légicamente solo es posible aducir el concepto de condicidn en el sentido
de que se concibe algo subjetivo como condicionante para que una accion externa
sea antijuridica (“condiciones subjetivas de lo ilicito” en vez de “elementos subje-
tivos de lo ilicito”). Si p. ¢j,, se sigue la concepcidn (por mi no compartida) del
Reichgericht, segun la cual a la ilicitud de la defensa legitima corresponde a una
“voluntad defensiva”, la construccion debiera ser la siguiente: el ejercicio de la
defensa legitima mantiene el cardcter de una accion objetivamente antijuridica,
caracter que tendria prescindiendo de la situacion de necesidad. S6lo que no seria
antijuridica, cuande el autor persiga un fin defensivo. Pero entonces no se ve
cdmo podria proceder pricticamente el legislador, teniendo que abstenerse de
regular terminantemente tal conducta conforme a su faz objetiva, para hacer
depender la antijuridicidad o la licitud solo de la actitud interna del autor. Y adn
puede preguntarse si acaso no desaparecen, en definitiva, las condiciones sub-
jetivas en una afinada elaboracion de la antijuridicidad objetiva, para mostrarse
s6lo como elemento de la faz culpable. Pero estas cuestiones no deben aqui ser
llevadas mas lejos.

11 5j la ley sometiese a pena también las acciones impudicas imprudentes,
de tal modo se llegaria a que el autor ha desconocido su intencion previa, pero
ha debido conocerla.
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En verdad, aqui el lenguaje ha hecho una jugarreta: se han
tomado simplemente las palabras textuales de la ley penal que
describen la accién correspondiente como si fueran el “delito-tipo”.

De inmediato se advierte la incorreccién de esto, pues, segin
ello, algunas clases de delito, para las cuales la ley sélo nombra
etiquetas rubricantes (por ejemplo la injuria del § 185 del C. P), no
tendrian ningan delito-tipo, siendo que éste debe determinarse,
por el contrario, en la esfera del pensamiento del legislador.

Este culto a la letra ha llevado ademas a que a veces se
compute la antijuridicidad de la accién en el “delito-tipo”, y a veces
no, segun que la palabrita “antijuridico” se encuentre o no en el
correspondiente parrafo, mientras que, en verdad, el esquema
comun para la faz “antijuridica” y la “culpable” es absolutamente
independiente de la exigencia o irrelevancia del requisito de la
antijuridicidad y, como tal, nada tiene que hacer con ella.

Hay que examinar siempre, si en la expresion textual de la ley,
las palabras usadas no expresan un cuadro representativo “com-
plejo”, que precisamente el jurista deba separar en sus elementos.
Para reafirmar el ejemplo de accién “impudica”; si es correcto
(como aqui sin mds podemos suponerlo) que el propdsito lascivo
es un cardacter esencial de la “obscenidad” de modo que, por
ejemplo, el médico que no obrase con tal propdsito no obrase
impudicamente, sin embargo, con ello no se afirma, por cierto, que
cualquier modo de accién sea impudico por el solo hecho de que
se presente con el propdsito lascivo. La accién de tener una
especificidad de tal modo particular, que haga que se llame “obs-
cena” cuando se cometa con proposito lascivo. Si no se puede llamar
“obscenas” a tales acciones especificas sin el propésito lascivo, debe
poderse mostrar claramente su especial propiedad, pues sin ello
quedaria borroso el concepto general de lo obsceno. Se podria
entonces llamar de otro modo a lo que sélo caracteriza la faz
externa. Ello puede no ser sencillo (pueden encontrarse palabras
mds comprensivas para el “tocamiento de los érganos sexuales” o
“exhibicién obscena”, etc.). Pero sélo asi apareceria el delito-tipo de
esa clase de delitos, a cuya ejecucién, como ulterior caracteristica de
la figura delictiva, se agregaria el propésito lascivo. Del mismo modo
deben tratarse las demds expresiones de la ley que se suelen aducir
como ejemplo socorrido para los delito-tipos con elementos subje-



288 LA DOCTRINA DEL DELITO-TIPO

tivos.'2 Ante tal procedimiento sélo podria guardar recelos la juris-
prudencia literal, pues ella ve en las palabras de la ley suprema
expresién de la sabiduria, y no puede volar a la “vis ac potestas” de

la “verba legis” ** g

IV. Seguramente es debido al nombre el hecho de que el delito- -
tipo legal en su peculiaridad y afinada delimitacién no haya Y
alcanzado aun el pleno valor debido. Ese nombre, del cual se sirve
el § 59 del C. P, y que también ha sido empleado en la ciencia °
alemana ya antes de mi doctrina del delito, si bien sélo ocasional- -
mente y sin acentuar su significado profundo, no es, de hecho, tan
“significativo” que de él pueda inferirse el concepto que debe
envolver. Pues se llama también “ Tatbestand”, segiin un uso muy
extendido, al suceso histérico que debe juzgarse (“ Tatbestand-
concreto”, “LebensTatbestand”, elio es, el caso, el hecho concreto
= Sachverhalt), dividiéndose a su vez en el Tatbestand “externo”
y el “interno”, y debe admitirse que la palabra como abreviatura
de “Tatsachenbestand”, se presta a ello perfectamente. Y aun
cuando por “ Tatbestand” se entienda una abstraccion juridica —
el Tatbestand “legal”— nos amenazan malentendidos, porque
entonces nuevamente se enfrentan el “ Tatbestand general del
delito” (“allgemeinen Delikis Tatbestand”) como totalidad de las
caracteristicas legales del delito, incluyendo pues a la antijuridici-
dad y la culpabilidad, con el ” Tatbestand especial”, es decir, el que
corresponde a cada clase aislada de delitos.™* Asi se aducen de vez

12 Destaquense especialmente los “delitos consistentes en manifestaciones”
(sobre ello Kern, De Ausserungsdelikkte, 1919). Su delito-tipo se construye
siempre de modo que puede afirmarse su ejecucion sin que para ello haga falta -
recurrir al sentido en el cual el autor ha pensado su manifestacion. Si no, nos
perderemos en un circulo vicioso.

13 A causa de la sustitucion de los “elementos subjetivos del delito-tipo” por
“condiciones subjetivas de la ilicitud”.

H A FraNk, pag. 5, le haria notar que la afirmacién de que yo “a lo menos
admito el concepto del délito-tipo genérico”, no refleja bien mi pensamiento. El
concepto que llamamos “delito-tipo genérico”, no solo lo “admito” sino que para
mi ha sido siempre evidente. Lo que yo discuto es s6lo la conveniencia de la
denominacion de este concepto con el nombre “Tatbestand general”. Y eso es
porque, por una parte, el Tatbestand tratado en este ensayo, en sentido técnico
y en su propio significado, con ello, se torna oscuro y, por otra, porque el
“allgemeine Verbrechens Tatbestand” es una nueva expresiéon pomposa e inne-
cesaria para el concepto mismo de delito.
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en cuando, entre otras, como caracteristicas del “especial delito-
tipo” los elementos “internos” propios de las figuras delictivas
correspondientes (p. €j., en el hurto, el fin de apropiacién ilicita).
Entonces habria también un Tatbestand de la tentativa, de la
instigacion y de la complicidad. En seguida, agréganse al Tatbestand
del delito, uno de la legitima defensa, uno de la compensacién, uno
de la prescripcién, uno del concurso ideal, etc. de acuerdo con el
léxico extrajuridico, léxico que asocia toda consecuencia juridica a
un concepto-tipo (“Tatbestand”), como sintesis de las condiciones
que lo determinan. Finalmente, lo peor es la ya mencionada
vinculacion del término a las palabras textuales de la ley en las
disposiciones especiales, y segun la cual, p. ¢j., el “delito-tipo del
secuestro de personas”, entre otros elementos, envuelve el de la
antijuridicidad y, en cambio, no lo envuelve el “delito-tipo del
asesinato”, s6lo porque la palabrita “antijuridico” esta en el § 240
y no estd en el § 211, C. PP

Con tal ambigiiedad del término del delito-tipo tdrnase algo
horrible.

Es mas o menos esto:

“El Tatbestand (caso) es que A, por instigacion de B, ha dado
a X un punetazo. En cuanto a A existe el Tatbestand (delito-tipo)
exterior de la lesion; y no se da el Tatbestand (concepto-tipo) de la
legitima defensa. En cuanto al Tatbestand (forma tipica) interno, si A
erroneamente hubiese creido ser agredido por X, concurriria para
él el Tatbestand (concepto tipico) de la legitima defensa putativa. Pero
como él habia podido y debido saber que no era agredido, se
encuentra en el Tatbestand (delito-tipo) de las lesiones culposas. B, en
cambio, habria sabido conforme al Tatbestand (caso), que A no era
agredido. El Tatbestand interno (forma interna tipica) que en él se
dio fue entonces en forma del Tatbestand (delito-tipo) dirigido a
lesiones dolosas. Por eso no sélo ha realizado el Tatbestand (concepto
tipico) de instigacion a lesiones culposas, sino mds bien el Tatbestand
(concepto tipico) de accién mediata para el Tatbestand(delito-tipo) de

13 De donde se sacaria la consecuencia de que el dolo, en ciertas clases de
delitos, solo se da con la conciencia de la antijuridicidad, para otras, en cambio,
también en la optima fides. Una concepcion que carece de toda ratio interna y que
representa un culto de la peor especie a la letra de la ley.
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lesiones dolosas. El Tatbestand (concepto tipico) de la prescripcion no
concurre, porque con el acto juridico de... se produjo el Tatbestand
(forma tipica) de la interrupcion de la prescripcion”.

Una confusién babilénica del lenguaje, con la cual la expresién
“Tatbestand” se desvaloriza del todo. Las consecuencias son de- .
sastrosas para los jovenes juristas.

Por el contrario, esa expresion a veces no se usa donde
corresponderia. Asi se dice no pocas veces al explicar las aisladas
especies delictivas: [a accidn consiste en...” después de lo cual se °
reproduce el delito-tipo. Por ejemplo, en el § 211 del C. P, la accién
consiste en “matar a un hombre”. Debe decirse, en cambio, que la
accion para ser adecuada a un delito-tipo, en el sentido del § 211 debe
consistir en “matar a un hombre”. Con otras palabras: no “la
accion” sino el delito-tipo es precisamente lo que consiste en
“matar a un hombre”.

Si el nombre agrava ya de tal modo en aleman la comprension
del concepto, no menos puede esperarse una traduccion adecuada
en lenguas juridicas extranjeras; yo no sabria, por ¢jemplo, como
podria decirse en latin. Zevenbergen en su Leerboack van het Neder-
landschen Strafrecht, le ha impreso el sentido de “wettelijke omschrei-
ving”, ello es, “descripcion legal” (“gesetzliche Umschereibung”);
pero también esta denominacién es aun demasiado imprecisa.
Traducir “gesetzlichen Tatbestand” por “Typus”, tampoco cuadra,
pues si bien aquél constituye un Typus, enganaria demasiadas
veces su identificacién con el tipo de delito (figura delictiva).'®

Creo que para el lenguaje de la ciencia la expresion usada por
mi, por primera vez en este ensayo, “Leitbild legal” (esquema
legal), puede encontrar aceptacion. En él se destaca precisamente
lo que es esencial al concepto: la naturaleza meramente regulativa
del delito-tipo. No he podido encontrar una expresion mejor."” En
latin se podria oponer al typus delicti (ipsius) el Tatbestand (delito-
tipo) considerado.como typus (typum delicti) regens. Podrian, pues,
los lenguajes cientificos extranjeros ajustarse a esas expresiones.

La legislacion no puede adoptar, por cierto, esas expresiones.

1* Comp., arriba.
17 En todo caso, “concepto troncal juridico penal” (comp., arriba).
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Se podria acepta que ellas no tienen que hablar para nada del
delito-tipo, concepto metodolégico de ordenacién. En cuanto se
trata de la fijacién de la faz externa del hecho, la palabra rubricante
“delito-tipo” es evitable y ya de hecho los cédigos penales no se
sirven de ella. El jurista puede comprender bajo la rdabrica “delito-
tipo” el “matar a un hombre”, la “substraccion de una cosa mueble
ajena”, asi como, sin que la ley se lo diga, designa a la prescripcién
y al desistimiento de la tentativa como “causas de extincién de la
pena”. Sélo con respecto a la regulacién del dolo y de la impru-
dencia se plantea una dificultad. Si el legislador quiere aqui
establecer que se requiere para ello el conocer o el poder conocer
“las circunstancias de hecho correspondientes al delito-tipo”, ello
es, que el delito-tipo deba ser no sélo un simple esquema para los
tipos de ilicitud, sino también esquema para los tipos de culpabi-
lidad, no podria dejar de preguntarse si puede dejar eso sin decirlo
y confiar, no obstante, en que su voluntad sea correctamente
entendida. Las cuestiones que actualmente se suscitan, a pesar del
§ 59 (con su clara contraposicion del delito-tipo a las circunstancias
de hecho correspondientes, ello es, facta), parecen indicar que es
arriesgado. Pero si debe establecerse en la ley una definicién del
dolo, es absolutamente inutil la férmula desgraciadamente mds
corriente: obra dolosamente “aquel que comete el hecho con co-
nocimiento y voluntad”. De ese modo no se traza ningin limite
con respecto a la culpa, sino con respecto a la accién corporal en
estado de inconsciencia o de involuntariedad. (Aquel que dispara
a un blanco con “ciencia y voluntad” y alcanza imprudentemente
a un hombre, ha ejecutado “el hecho” precisamente con “ciencia
y voluntad”). En ese giro falta lo fundamental: /o que debe ser
querido y sabido “del hecho”. Con mayor razén falta lo fundamen-
tal en el giro: pertenece al dolo el conocimiento de las “circunstan-
cias de hecho” puesto que hay que separar circunstancias de hecho
relevantes (ello es relevantes para el delito-tipo) e irrelevantes. Asi,
en caso de que se considere necesaria una definicién legal, no queda
nada més que la expresién “delito-tipo” tal como se mantiene en el
§ 59 del C. P.,'¥ o descubrir para el concepto un nombre nuevo.

¥ Mas o menos asi: obra dolosamente sélo aquel cuyas representaciones
de la situacion de hecho corresponden al delito-tipo por él ejecutado. (Pero
no: conocimiento de las caracteristicas del delito-tipo, conocimiento que pre-
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V. No puede discutirse que es indispensable la inclusién del
esquema rector juridico penal, némbresele como se quiera, en la
sistematica del actual Derecho penal. S6lo falta aclarar cémo hay
que servirse de él.

1° ;Debe, puede o no puede incluirse el Tatbestand (delito-
tipo) legal (conservo el nombre) en la definicién del delito? ;Puede
definirse el delito como la “accién adecuada a un delito-tipo,
antijuridica, culpable, etc.”, como lo he hecho en mi “Doctrina del
delito”?

Hoy presento un desarrollo mas claro.

Ante todo, caen fuera de este concepto las acciones punibles
de tentativa, instigacion y complicidad, a pesar de que son delitos.
Pues “ Tatbestandsmissig” (“adecuado a un delito-tipo”) importa la
realizacion objetiva del delito-tipo y las penas contra la tentativa,
etc., ponen su mira, en primer lugar, en acciones de las cuales no
es posible decir que su autor haya realizado el delito-tipo.” Para
comprender, entre otras, estas acciones “adecuadas a una forma
accesoria” (“erscheinungsformissigen”), debiera designarse como
caracteristica del delito, no la adecuacién sino la vinculacion o
referencia a un delito-tipo. Nada importaria el hecho de que debiera
primero delucidarse detenidamente la clase de vinculacién que se
tiene presente (es decir, ya sea adecuacién o simple referencia
mediata al delito-tipo en el sentido de las figuras no auténomas
de delito).

Pero la férmula asi alcanzada (una accién que es 1° referible
a un delito-tipo, 2° antijuridica, 3° culpable, etc.), tampoco queda
exenta de reparos. Con razon han destacado BAUMGARTEN y SAUER
que aqui “delito-tipo” y “antijuridicidad”, contrariamente a lo que
se piensa, aparecen coordinados y desarticulados (cosa que ambos

supone un estudio juridico). No es del caso tratar aqui el modo de completar
la formula del dolo con relacion a la conciencia de la antijuridicidad y al dolus
eventualis,

19 ZIMMERL; GS, 98, 387, propone la cuestion de si la tentativa, etc., no podran
decirse también “adecuadas al delito-tipo”. La cuestion desaparece en principio,
cuando, como lo hemos hecho, se comprende al delito-tipo como el esquema
propio de la figura delictiva autonoma, a la cual las formas accesorias (las figuras
dependientes) solo se conectan. Las acciones de tentativa, etc., son por cierto
“adecuadas a la forma accesoria”, pero no “adecuadas al delito-tipo”.
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autores, cada uno por su parte, han tratado de salvar, por cierto
que, segun mi parecer, de un modo incorrecto). Con ello, en efecto,
no se destaca que se trate de antijuridicidad y de culpabilidad
relativa al delito-tipo. El delito-tipo es justamente esquema para la
figura delictiva; sobre la afirmacion de que alguien haya ejecutado
el delito-tipo X, debe luego seguir la afirmacién de que el hecho fue
antijuridico y doloso, etc., precisamente en esa particularidad suya. El
que “ha matado a un hombre” es homicida sélo cuando la accién,
precisamente como “muerte de un hombre” fue antijuridica y
dolosa; no basta cualquier antijuridicidad o cualquier culpabilidad.

La solucidn la trae el reconocimiento de que la figura de delito
no es el delito-tipo, sino que este Gitimo es el esquema preestablecido
a la primera. Yo partia en mi doctrina del delito de que el actual
Derecho penal estd acunado en tipos, ello es, que la “tipicidad” es
una caracteristica conceptual del delito. Esto, como nota de las
figuras de delito, es correcto y debe mantenerse. S6lo que no puede
introducirse como sinénima de aquella expresion la adecuacién o
la vinculacién al delito-tipo.

Al incluir el concepto de tipicidad en la definicién de delito
debe tenerse presente que es necesario evitar toda apariencia de
coordinacién con antijuridicidad y culpabilidad. No es posible
decir que el delito sea una accién 1° conforme al tipo (adecuada
al tipo, tipica), 2° antijuridica, 3° culpable. Lo que debe decirse es
que el delito es una accién tipicamente (tipificadamente) antijuri-
dica y correspondientemente culpable.

Con tal rectificacién de la definicién, puede hasta desaparecer
la “amenaza penal adecuada” como caracteristica especial de las
acciones punibles. Mientras en la definicion se empleen los térmi-
nos “adecuacion al delito-tipo” debera también utilizarse la frase
“amenaza penal adecuada”. Asi, p. €]., el dano por imprudencia
es adecuado a un delito-tipo (Tatbestandsmassig) (y antijuridico y
culpable) y a pesar de ello no es punible precisamente por faltarle
una sancion adecuada. Pero basdndose aquélla en la figura delictiva,
el dafo por imprudencia se elimina, por no constituir ninguna
figura delictiva juridico-penal.

Pero también los rasgos extratipicos que presentan las figuras
del delito, encuentran su lugar sistemdtico en la tipicidad: “las
condiciones objetivas de punibilidad” (como p. ej.: el resultado
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grave de la rina del § 227, C. P), y las “formas especiales de
culpabilidad” (como por €j.: el fin de apropiacion ilicita en el hurto
del § 242, C. D).

Con tal construccién del concepto del delito, para llevar la
definicién a su término, resta solo reflexionar sobre aquellas cir-
cunstancias de cuya existencia o inexistencia depende la punibi-
lidad, a pesar de la existencia de una accion tipicamente antijuri-
dica y tipicamente culpable. Asi, p. ¢j., segun las circunstancias de
los § § 4 y sigs. del C. P, el hecho de ser extranjero el lugar del
delito. Ello es, que la definicién debe completarse con un agregado
que introduzca como esenciales en ella las puras condiciones de
punibilidad extratipicas (ya sea agrupadamente o en forma gene-
ral) y las puras causas de exclusién de pena extratipicas.’ Sélo
estas ultimas deben mencionarse expresamente, puesto que la falta
de una condicion de punibilidad representa precisamente una
causa de exclusién de pena.

La definicién debiera pues decir: delito es la accion tipicamen-
te antijuridica y correspondientemente culpable, siempre que no
se dé una causa legal (objetiva) de exclusién de pena.

Segtin eso, el delito-tipo desaparece de la definicién del delito;
pero con eso su importancia no se perjudica. Cada una de las
caracteristicas del delito requiere su consideracién, y dentro de la
“tipicidad” el delito-tipo conservara el debido lugar predominante.

El capitulo dedicado al delito-tipo es a un tiempo el lugar
sistemético indicado para la doctrina de la “carencia del delito-
tipo”. Decir que una accidn carece de delito-tipo no significa sino
que ella no es adecuada a un delito-tipo. Y ya que una accién sélo

*® En cuanto no sean sdlo “personales”, pues éstas importan solo al
concepto de autor punible y no al de accion punible.

1 Esta es, a lo menos, la funcion destacada del concepto de participacion
accesoria. Su segunda fungion consiste en subordinar la punibilidad de acciones
adecuadas al delito-tipo al punto de vista de la participacion, cuando no se dé
una caracteristica extratipica requerida por la figura delictiva autonoma del caso
(p. €., en el hurto, el “propdsito de apropiacion ilegitima de la cosa”. Si A y B
hurtan en comun la cosa con el fin de que se la apropie A, B, que no se proponia
apropiarse la cosa, caeria en el rango de auxiliador de A). Si hay que inscribir
las “formas accesorias” en el primer plano de los casos de “carencia de delito-
tipo”, exigirian, por argumento a fortiori, su aplicacion a casos en los cuales el
que actua seria tipicamente autor.
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es adecuada a un delito-tipo cuando ella corresponde plenamente
al delito-tipo pertinente, se da “carencia de delito-tipo” cuando la
accién no presenta todas o algunas de las partes de la caracteristicas
requeridas y tipicas o esenciales (Tatbestandlichen). Precisamente
aqui tienen cabida las figuras no auténomas de delito (las formas
accesorias) cuya esencia consiste —dentro de ciertos limites— en
que, a pesar del “defecto de delito-tipo” dan razén para la puni-
bilidad. Por eso no se es del todo exacto cuando, como se hace
frecuentemente, se contraponen tentativa a y carencia del delito-
tipo, porque la primera es mas bien una carencia de delito-tipo
especialmente caracterizada (ello es, una falta del paso final tipico).
Por otra parte, también puede inscribirse en la esfera de la carencia
de delito-tipo la instigacion y la complicidad; pues precisamente
el que no “ha muerto a un hombre” entra a ser considerado como
instigador o auxiliador posible.”!

2° El delito-tipo reviste importancia practica especial par el
método en la elaboracién de la casuistica, y para la subsuncién de
un caso practico en el concepto de delito.

Para que pueda considerarse como dada una accién punible,
deberdn haberse agotado todos los elementos del concepto de
delito. Pero las cuestiones relativas al escalonamiento de las carac-
teristicas del concepto tedrico de delito es un tema por si mismo.
Aqui necesitamos ante todo una adecuada formula dispositiva,® y
a ésta se la obtiene cuando se utiliza el esquema juridico-penal, el
delito-tipo, como hilo conductor.

Practicamente, el jurista, en primer lugar, ha de ojear el
catdlogo de las clases de delito (las auténomas figuras delictivas)
para establecer cual de ellas estd en consideracion con respecto a
la accién de que se trata. Entonces ya tiene, por decirlo asi, el
gancho al cual cuelga el caso. Retornando todas las figuras de
delito a un delito-tipo como esquema (las auténomas inmediata-
mente y las no auténomas mediatamente) destdcase claramente la
cuestién relativa a la suficiencia de la faz objetiva de una accién
para este delito-tipo, (sea como “adecuada” al tipo, segun la regla,
sea como vinculada a él por medio de una forma accesoria). Esta
cuestién es de primer plano porque todas las demas investigacio-

22 BAUMGARTEN, habla en modo semejante de una “férmula demostrativa”.
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nes dependen de esa comprobacién; ella, en cambio, es indepen-
diente de las demds. En esa forma se puede ya abandonar la
expresion “gesetzliche Tatbestand” (delito-tipo) para hablar es ade-
lante de aquel contenido que tiene la funcién de esquema para la
respectiva clase de delitos, ello es, segun el caso, de “matar a un
hombre”, de “substraer una cosa mueble ajena”, etc. Si no resulta
ninguna clase de vinculacién al relacionar la accién concreta con
el delito-tipo examinado en el caso, se esta en el camino mds breve
para concluir negativamente en cuanto a la punibilidad.

Si, por el contrario, inmediata o mediatamente se subordina la
accién al delito-tipo, con tal comprobacién se ensambla plasticamen-
te la otra cuestién atin no contestada, referente a la antijuridicidad
de la accién (en su particularidad de “matar a un hombre”).

Las “condiciones objetivas de punibilidad propias de los
respectivos tipos de delito pueden entrar a considerarse ya sea
inmediatamente después se afirmarse la vinculacién al delito-tipo
0 mas tarde.

Por el contrario, todo lo “subjetivo” exige la correspondiente
consideracién sélo después de afirmarse la vinculacién al delito-
tipo y la antijjuridicidad. ‘

Si se ha establecido que la accion era, p. e}, la antijuridica
muerte de un hombre, con ello se ha preparado sélidamente el
camino para ver si en ello hubo dolo o culpa. Si en cambio, se
quisiera investigar las representaciones, etc., que el autor haya
tenido, para concluir en que tuvo intencién de matar, y sélo
después de eso averiguar si se ha producido el resultado, en tales
consideraciones psicolégicas sélo tendriamos por delante un suce-
so futuro y, segtin el estado de la investigacién, aun hipotético.
Todas estas cuestiones, en cambio, son mucho més asibles partien-
do de lo “objetivo” como sucedido. La ordenacién que lleva de lo
subjetivo a lo objetivo, tomada fundamentalmente, no corresponde
al pensar juridico; ¢orresponde a la consideracion moral de la
conducta, no al sentido propio del Derecho, el cual, ante todo, es
una regulacién de lo externo en la vida social, que sélo se ocupa
de lo interno mediatamente, en su relacidn con lo exterior.

Cuando la respectiva figura de delito requiera ain, por encima
de dolo y culpa, especiales momentos internos (propdsito, etc.), la
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cuestién de si esos momentos se presentan o no, se vincula sin
violencia alguna con aquella consideracion.

También lo demds surge por si mismo: causas de justificacién
(primero aquellas que quitan al hecho el cardcter de una accién
punible; después las causas “personales” de exclusion de pena),
y finalmente las causas de extincién de la pena.

VI. La doctrina del delito-tipo, ha despertado a veces una
curiosa desconfianza.

Reconociéndose al delito-tipo sélo como un concepto de orde-
nacion metdédica —por cierto que importantisimo— se creeria con
él amenazada de “formalismo” la investigacién del contenido de
las disposiciones penales.® Es temor a fantasmas. Pues haciendo
posibles el delito-tipo el claro planteamiento y la separacién de los
problemas, no trae ningun inconveniente para la interpretacion de
la fundamental ratio legis. El delito-tipo no es culpable de que la
ley misma nos constrifa con su “formalismo” a encerrarnos en las
figuras delictivas y con ello en los delito-tipos.

Algunas veces se ha tachado a la doctrina del delito-tipo por
conducir a un tal despedazamiento del concepto de delito, que, de
acuerdo con las conocidas palabras de Goethe, tendria las partes
en la mano, pero faltaria el lazo espiritual.®® Quien asi dice,
atestigua solo su propia falta de penetracién en la interrelaciéon de
los elementos de un concepto, y su incomprensién del sentido de
las palabras de Goethe, como si éste dirigiese su dardo contra todo
andlisis conceptual. Bastante han probado las precedentes explica-
ciones que la diseccidn del delito-tipo esta al servicio de la sintesis
mas rigida.

3 Asi FinGer, GS, 97, 383.

* Lo que, por 1o demas, tiene su ratio en la “necesidad de seguridad
juridica”.

33 Horacker, Arch. f. RPhil,, 16, 321 v en su “Reform des Strafges B.”, pag.
24. Indudablemente el A. se escandaliza al decir que “antijuridicidad es un
descubrimiento alemdn 'y que utilizarla significa un “método equivocado” que
invade toda la ciencia juridica. Es superflua la réplica.
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La tipicidad

La tipicidad es la correspondencia entre un hecho y el esquema
legal que rige la figura de un delito concreto, tal cosa lleva a definir
el tipo como la abstraccién conceprual que designa el delito, tanto para
la faz externa (objetiva), como interna (subjetiva).

El cédigo alinea un elenco de figuras que se ordenan en la Parte
Especial, dicho elenco es formalmente descriptivo, retrata y plasma la
conducta punible desde el punto de vista del derecho vigente vy,
mediante su descripcion, se definen los términos que toman su lugar
como supuesto objetivo (antijuridicidad) y subjetivo (culpabilidad),
ademds de agregados referidos a las modalidades de la accién, refe-
rencias normativas, al tiempo, al lugar o a los medios de comisién.

Ahora bien, si examinamos los diversos preceptos del Cédigo,
advertimos que cada uno de ellos contiene un esquema conceptual que
denomina el delito del cual se trate (hurto, homicidio, violacién, etc.).
Para esta categoria, Beling ha sostenido que se trata de la imagen
representativa de la figura penal. El delito-tipo —ha escrito— es
solamente el esquema comuin para los elementos del delito, un cuadro
solamente “regulador” para los elementos de la figura.

La importancia troncal del tipo (tatbestand) no se agota en su
ser esquema de las figuras delictivas de la Parte Especial, sino que juega
idéntico papel para los institutos reguladores ubicados en la Parte
General, como cuando nos remitimos a la tentativa, a la copartici-
pacién o a la instigacién. Estas categorias también poseen su propio
esquema rector: “comenzar a ejecutar’, “prestar auxilio”, “inducir a
otro”, etc., pero véase que permanecen, en cierto modo, neutras hasta
su toma de contacto con un delito-tipo, tal cosa aparece claramente
si advertimos que no puede, en manera alguna, hablarse de rentativa
a secas; cuando nos referimos a la tentativa, ello serd la tentariva...
de tal o cual delito, la nada juridica no puede someterse a un esquema
de la Parte General, es pues recién cuando se unen a un tipo especifico
que juegan adecuadamente estos supuestos auxiliares, no solo para
calificar el hecho, sino para conectar al mismo con la sancién
propiciada por la ley para el caso en cuestién. En la hipdtesis de estas
figuras derivadas o de segundo grado, la adecuacién sigue dos lineas
hermenéuticas, asi, el de la forma derivada “comienzo de ejecucién”,
mis el del delito propio “apoderamiento ilegitimo de cosa ajena”, para
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confluir a la aplicacién mixta de los arts. 162 y 42, con el correspon-
diente régimen de atenuacién del art. 44.

De acuerdo a las ensefanzas de Beling, el delito-tipo es un
concepto troncal del derecho penal, que guarda conexién con los
restantes elementos del delito respecto de los cuales funciona como
¢je fijo. Dicha conexién se manifiesta de manera preponderante en
cuanto a la antijuridicidad de la cual, como puso de relieve Mayer,
es un momento indiciario.. Es evidente que la adecuacién de la
conducta con el delito-tipo s el paso previo para la consideracién de
su ilicitud; en principio “matar a un hombre” es un ilicito que solo
puede desvirtuar la aparicién de una causal de justificacién, éstas
eliminan la ilicitud, pero la adecuacién del acto al esquema de la figura
queda en pie, aunque no sea punible. La tipicidad es, pues, el
fundamento de la antijuridicidad, pero ambos supuestos deben man-
tenerse rigurosamente separados, porque cada uno desempefia un
papel independiente en la teoria juridica del delito y tal cosa surge
con claridad cuando se piensa que no todo hecho tipico es delito y,
a su vez, no todo ilicito representa una conducta tipica; lo primero
se deduce sin estuerzo de los ya seialados casos, cubiertos por una
causal de justificacion, en ¢l ¢jemplo: “matar a un hombre™ es un
hecho tipico, pero si existe legitima defensa ya no es un ilicito y, por
otra parte, una conducta inmoral o contraria a las buenas costumbres,
puede tener la apariencia de un ilicito, pero si no estd conminado en
la ley penal no es un delito.

Puede decitse que el tipo controla la ilicitud desde el punto de
vista normativo, impidiendo que ¢l juez sancione conductas que, a
su solo criterio, sean delitos. Beling puso en claro esta caracteristica
del tipo, como factor de un estrechamiento del concepto de accién
antijuridica. “La comdn prdctica penal —sefiala— habia extendido,
de tal manera, el poder judicial que el juez podia castigar toda ilicitud
culpable que por ello era ya punible. Contra la arbitrariedad de los
jueces es que se instituyen los tipos penales que recortan determinados
esquemas fuera de los cuales no existe punibilidad alguna.

El tipo, entonces, se relaciona con la antijuridicidad como su
antecedente en el andlisis de cada hecho posiblemente delictivo, pero
se comporta como el ndcleo de cada figura, mientras la antjuridicidad
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la integra como su elemento objetivo. Sobre los demds clementos de
la figura, cabe un examen mds detallado, particularmente, en referen-
cia a aquellos denominados subjetivos.

Las figuras que describen cada delito de la Parte Especial, se
integran, en muchas ocasiones, con elementos descriptivos que inclu-
yen referencias subjetivas como “dnimo de lucro”, “propésito obsce-
no”, “a sabiendas que lo es” o normativos como “cheque”, “quiebra”
o, incluso, aquello que aparece como refuerzo de la antijuridicidad
como “ilicitamente”, “ilegitimamente”, etcétera.

Alguna doctrina se pronuncia por adscribir estos supuestos al tipo
—por ejemplo, Welzel, que designa las caracteristicas exteriores del
hecho como tipo objetivo y tipo subjetivo cuando se refiere al dolo,
como momento final de la accién—. Tal cosa implica desvirtuar la
nocién del tipo como funcién nuclear de la figura del delito y lo
despoja de su caracteristica de ser tronco comdn para la faz objetiva
v la subjetiva, segin lo concibié Beling. Tales supuestos, integran el
catdlogo descriptivo de la figura y son abarcadas por la mencién
significativa del tipo, pero deben ser cuidadosamente deslindadas de
este Ultimo para no crear una penosa confusion en el andlisis dogma-
tico del deliro.

Veamos ésto con mayor dctalle: tomemos, por ejemplo, el
clemento subjetivo del art. 126 “el que con dnimo de lucro™..., tal
expresion implica: que, para configurar el delito de promover la
prostitucidn, cs necesario una especial direccién del dnimo en el sujeto
activo, enderezado a obtener un bencficio pecuniario (o satisfacer
deseos ajenos). Pero este elemento subjetivo no pertenece al nicleo
tipico, sino a la figura y se inscribe en la esfera de la culpabilidad, -
reforzando la intencionalidad del agente dirigida al fin de cometer los
actos propios del dclito conminado en ¢l art. 126 del C. P

En este ejemplo, la ubicacién del supuesto subjetivo no parece
ofrecer inconvenientes, no obstante existen situaciones mds suscepti-
bles de confusién que parecen dar razén a los partidarios de la
adscripcion del “4nimo” en territorio del tipo, nos referimos al delito
de injurias basado, precisamente; en el dnimo de injuriar, insultar o
menoscabar, como esencia propia de la infraccién. Asi Nunez, por
ejemplo, sostiene que: “Para nosotros el delito de injuria requiere un
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particular elemento subjetivo, que debe contarse entre las caracterfs-
ticas del tipo..., la regla no es que la injuria requiere los clementos
subjetivos porque la accién externa no puede ser por si apta para
injuriar, sino que lo exige porque lo subjetivo puede dar o privar al
acto externo de su cardcter injurioso” (Niifiez, Los elementos subjetivos

del tipo penal, pig. 42 y sigs.).

En resumen, para los secuaces de esta tesis, el animus tiene tal
importancia en ¢l delito de injurias que, sin ¢él, la palabra ser{a neutra,
por esa razén, lo que definiria el tipo de la injuria serfa la intencién
de ofender, sin embargo esto es mds aparente que real, admitamos que
es cierto que la intencién de menoscabar, ridiculizar o insultar, es un
clemento esencial del delito de injurias, pero no por eso ¢l tipo deja
de ser el esquema vacio que rectorea la figura, prescindiendo de los
elementos o caracteres que configuran el ilicito. En este sentido tales
elementos s¢ comportan como las partes fundamentales de una casa,
la integran o la forman, pero la “casa” es un concepto que contiene
una significacién que representa, ideoldgicamente, a todas sus partes
y. asi, si decimos que el techo es el elemento esencial de la casa, cuando
la nombramos incluimos el techo en la correspondiente intuicién;
“vemos” la casa con todos sus componentes, asi, en nuestro caso, la
figura de la injuria sc integra con el animus injuriandi como elemento
subjetivo, pero la sola denominacién “injuria” lo comprende en tanto
expresién verbal destinada a la diatriba o el menoscabo, porque el tipo
es la mencién de todos los atributos del delito expresado en dicha
figura, en tanto esa es su funcién significativa ral como lo veremos
mds adelante al ocuparnos del tipo como significacién ldgica.

En lo que respecta a los demds elementos que componen la
descripcion del delito pertenecen, como los ya senalados supuestos
subjetivos, a la figura. El legislador, cuando redne determinadas
referencias a la conducta (con abuso de autoridad) o las caracteristicas
del sujeto activo (funcionario pablico) o pautas normativas (declara-
cién de quicbra), lo que hace es “dibujar” ¢l delito con sus conno-
taciones propias, puesto que sin ellas el hecho no seria ilicito, pero
el tipo permanece como concepto englobante de cada una de esas
figuras y sus subsidiarias, sin valoracién, “vacio”, por as{ decirlo, hasta
que la interpretacién y andlisis del acto tipico. determina si existen
o no causales de justificacion o st el autor ha actuado voluntartamente
o inducido a error o, en su caso, si concurren los elementos descriptivos
de la figura.
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El hecho de mantener la integridad de la misién significativa del
tipo, tiene una destacable razén metodolégica, que ya sefialaban los
estudjos de Beling sobre el tema: se trata de otorgar gravitacién a los
elementos légico-gramaticales en el estudio dogmdtico del delito lo
cual, ademds, implica una mayor precisién en el lenguaje juridico al
ceiiir sus conceptos a formas semdnticas puras en el sentido de la
designacién y la conceprualizacion, es decir: homicidio, equivale a la
figura de matar a un hombre, estafa a la figura de desapoderar
mediante ardid o engafo, etc. Cuando los preceptos, en cambio, se
dilatan en férmulas taxativas que pretenden abarcar todas o casi todas
las hipétesis posibles, se cargan de una confusa hojarasca que induce
a interpretaciones caprichosas o directamente contradictorias o, cuan-
do se emplean férmulas vagas o demasiado amplias, se dificulta toda
posibilidad de una aplicacién técnicamente adecuada. Tomemos en
este aspecto la dlima parte del segundo pdrrafo del art. 119 para
preguntarnos: ;qué es lo que ha querido decir el precepto cuando
expresa: “el abuso... hubiera significado un sometimiento sexualmente
ultrajante para la victima? Sc trata de una redaccién imprecisa que
s¢ presta a un interpretacién desmesurada, lo cual conlleva el peligro
de la arbitrariedad judicial y desconoce la regla de oro de la redaccion
de las figuras penales: cconomia terminoldgica y exactitud conceptual.

La ley debe ser precisa, no admite una redaccién “abarcativa”
porque lo abarcativo es confuso y pierde solvencia téenica. Por esta
razon la teoria del tipo resulta troncal en la tarca de interpretar los
articulos de la Parte General, en la medida que éstas puedan reconducirse
a su esquema conceptual bdsico, tendremos una redaccién bien
elaborada desde el punto de vista téenico, lo cual facilita la aplicacion
del precepto a hechos acotados por el tipo. fuera de cuyos limites no
hay delito por defecto de adecuacion lo cual, a su vez, representa la
garantia de rango constitucional expresada en el principio nullum
crimen sine lege.

La teoria del tipo requicre, ahora, un examen mds detenido, a
partir de su ubicacién en la érbita de las significaciones 1dgicas.

Las vivencias que se refieren al problema del conocimiento se
agrupan segdn dos maneras de ponerse en contacto con la conciencia:
como intuicion (presencia, rememoracién o imaginacién) o como
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significacién. Los conceptos y las predicaciones que se refieren a las
cosas menciondndolas, pertenecen a este tltimo grupo de actos y
conectan significaciones con la inteleccién de una manera inmediata,
capturan asi la objetividad tematizada, tanto si estd presente a los
sentidos para confirmar la mencidn, cuanto si esa confirmacién viene
por via de la representacion.

En primer término, y en cuanto a estas vivencias actualmente
objetivantes cn el grado de la significacién, digamos que reconocen
la propiedad de reducir el juicio a concepro, es decir, que el juicio
como mencién de su objetividad puede ser condensado en su concepto
esencial sin que se altere la capracién intelectual de aquella, por
cjemplo, tomemos el siguiente juicio: el agua helada que cae del cielo
es blanca, sin duda podemos reducirlo a su esencia: nieve, sin alterar
la captacion intelectual del juicio enunciado. Lo que pueda predicarse
luego sobre esta nieve que “cae suavemente sobre el jardin™ o que
“cubre la calle” es una multiplicidad de actos de intuicidn, percepcién
o valoracién que subsiguen o “envuelven” la denominacién “nieve”
pero no alteran su funcién significativa.

Ahora bicn, si el juicio ofrece esta posibilidad légica de ser
reducible al concepto que lo expresa, ;qué ocurria con la norma
juridica, que también es un juicio, respecto del tipo? Digamos que
el tipo singulariza ¢l concepto esencial de la norma, es decir, la
denominacién que reduce sus componentes a su significacion.

Pero si admitimos que el tipo se comporta como un significante
en el esquema de la norma, serd necesario aun recabar mayores detalles
respecto de esta condicidn, esto es, analizar el papel que cumple la
significacién en el campo de la légica.

Recordemos, en primer término, que cs posible verificar en el
pensamiento discursivo —y mds amphamente en el lenguaje comin—
que las expresiones dan vida propia y ponen en movimicnto intui-
ciones representativas, porque hay significados de palabras (fundamen-
talmente verbos) a través de los cuales esas intuiciones se verifican
como lo que es en si el objeto mentado, mientras que en otras la
intuicién correspondicnte se torna mds difuminada y son necesarias
aclaraciones o distinciones explicativas para completar el proceso de
verificacion.

Fl signo se enlaza evocativamente a las vivencias reproductivas
correspondientes y cs en esta inteligencia que puede decirse que el
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discurso otorga cumplimicnto a los diversos actos del emisor. Husserl
describe asi esta regla: “Fl objeto percibido es conocido como objeto;
y en cuanto que la expresién significativa es de un modo particulas-
mente {ntimo, una sola cosa con el acto clasificatorio y éste, como
acto de conocer el objeto percibido, es una sola cosa con el acto de
percepcion, la expresion aparece como superpuesta a la cosa, como su
“vestidura” por decirlo asi (Husserl, Investigaciones ldgicas, 1. 4, pig.
39).

A los actos que dan plenamente sentido a la intuicién se los puede
llamar significativos, dando a entender, de esta manera, que existen
grupos de tales expresiones que son verdaderamente esenciales o
significantes por su correspondencia con la objetividad, en la manera
de la mencién precisa, correspondencia esta que se veritica en su
plenitud en el acto de dar cumplimiento a la intencién de denominar
0 Mmostrar.

Dejemos de lado ahora las relaciones de actos y la respectiva
descomposicion de las vivencias en que es dable poner de manifiesto
la unidad de cumplimiento, porque lo que interesa es la forma directa
con que actiia la denominacién como sentido y en su adecuacién a
la objetividad (el ser “ropaje” de la objetividad). es decir, que aqui nos
referimos solo a aquello que pone en relacién la mencién con su
respectivo sentido y su posible verificacién en la esfera de la percepcion
o de la intuicidn.

Tal actitud de nombrar y representar en un mismo contexto, se
patentiza cuando nos referimos a un objeto cualquiera: el nombrar
a este drbol que tengo ante mi mirada se adectia como verbalizacién,
no solo al ente que efectivamente integra el jardin de mi propia visual,
sino que pucde abarcar cualquier otro drbol, esto es, a cualquier objeto
de la naturaleza que tenga las caracteristicas del drbol en general. De
ello se sigue que la percepeién no es necesaria para que la correspon-
dencia se muestre al interlocutor; entre el drbol nombrado y lo que
sea efectivamente el objeto drbol, existe una conexion implicita que
se conjuga significante y significado (la mencién es igual a la repre-
sentacién).

Ahora bien, st tenemos presente que ¢l concepro realiza en la

relacién de cumplimiento la unidad entre el objeto y su significacién,
el acto conceptual muestra al intelecto algo iluminando su sentido al
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nombrarlo como aquello que es. Respecto a este tema nos ha dicho
Cossio, en uno de sus trabajos de investigacién, que: “el nombre como
también el juicio realizan una sintesis significativa de identidad en lo
que mientan” (Cossio, “El ser de la norma”, LL, t. 68 dic. 1952). Por
esto es que esos elementos légicos, en su esquematizacién, dejan al
conocimiento lo que es propio y esencial del objeto, separando lo
diverso y accidental, por lo que la operacién gnosolégica, por ellos
tamizada, tiene el cardcter de trascendente (en el sentido de la
significacidn pura y la intuicién pura). (Ver Husserl, obra citada, pég.

94.)

Si trasladamos ahora la teoria de las significaciones del campo
de la ldgica, al dmbito del derecho, comprenderemos mejor las
posibilidades atribuibles al tipo en su relacién con la norma juridica.
En esta direccién del andlisis, es de importancia recordar lo que se
dijo del comportamiento del tipo respecto de la figura, ahora, traba-
jando con los mismos elementos, se estd ante la escueta sintesis 1dgico-
gramatical que permite llegar a la formalizacién de la norma. Si es
dable reducir a esta Gltima a esquema; dado que S debe ser B se
encuentra la sintesis légica en S. En el juicio normativo la premisa
menor se sintetiza cn el tipo que puede ser descubicrto en el verbo
tipico 0 en una conjunto de clementos descriptivos, que ofrezcan las
caracteristicas de los llamados tipos complejos o alternativos, que
tienen la misma funcién denominativa.

Ahora, si atribuimos al tipo ser significante respecto de la norma,
serd necesario demostrarlo con un ejemplo que vamos a tomar del
estudio del propio Cossio. En él, es de advertir la mayor amplitud que
el profesor argentino otorga a la significacién, en el andlisis de las reglas
juridicas, contenida en un precepto, en efecto refiriéndose a la
posibilidad de formalizacién, como funcién esencial, de la significa-
cién ejemplifica con la voz “inquiline” y dice: “Si la norma expresa:
el inquilino debe pagar el alquiler, conservar la cosa en buen estado,
etc., ;qué dice sino, eso mismo, el simple sustantivo normativo
‘inquilino’”. Pero esto, entendemos nosotros, es torcer la esencia de
la significacién en el sentido que le otorga la fenomenologia de
constituir una fundamentacién con validez a priori, porque un
concepto no enuncia en manera alguna (como significacién) atributos
accidentales de la cosa, sino las esenciales y la norma, a pesar de su
natural racionalidad podria enunciar algo totalmente distinto, podria,
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por ejemplo, disponer que “el inquilino no debe pagar el alquiler” con
lo cual el concepto “inquilino” ofreceria la posibilidad de mentar u
objeto de atributos alternativos, cosa que no es factible porque la
esencialidad rechaza la accidentalidad. El equivoco se produce cuando
se otorga a la significacién pura una funcién demasiado amplia en
el sentido “debe pagar el alquiler, etc.”, como predicacién descriptiva,
pero esta constituye un fundamento universal; la voz “inquilino” debe
ser la"mencién (si le otorgamos condicién de significativa) de quien
ocupa una propiedad ajena en forma temporal, pero si lo es mediante
la obligacién de abonar una mensualidad o, en cambio, no debe
abonar el precio, son clementos que complementan descriptivamente
lo que para el derecho es un inquilino, pero no son de su esencia ni
constituyen ningin predicado necesario o fundante de la significacidn.
.o mismo ocurre con cualquier otra mencién; si nombro el concepto
“estatua’ esto puede significar y de hecho significa lo que tal figura
corpdrea imaginada, representada o percibida es, con sus atributos
estatuarios, pero no mienta ni que la estatua es bella, ni grande, ni
blanca. En este riguroso aspecto de las cosas la significacién es una
entidad ideal que obedece a leyes correspondiente ideales en el campo
de la ldgica fenomenoldgica.

Como ya lo habfamos senalado, una significacién es tal si puede
superponerse con lo percibido por la intuicién, de modo que lo
mentado por la primera sea exactamente lo mismo que lo rematizado
por la segunda por lo que, si el tipo menciona algo que pueda
superponerse en su mismidad significativa con lo que la intuicién
corrobora en acto, le descubriremos en su funcién medular dentro de
la norma juridica y, lo que es de la mayor importancia, descubriremos
su aplicacién en ¢l campo de la hermenedtica juridica.

Para demostrarlo tomemos un ejemplo, el del art. 162 C. P, se
podria acudir a otro cualquiera pero nos referimos a dicho precepto
porque sus caracteristicas presentan una mayor facilidad diddctica para
mostrar la funcién del tipo. Si admitimos que se trata de un juicio
normativo, su premisa enunciativa puede convertirse en un nombre
o concepto puesto qufe esta posibilidad es privativa de las proposiciones
l6gicas, siendo por tanto licito reducirlo a su concepto bdsico: hurto.

Esta voz delinea el nicleo tipico del delito de apropiacién
indebida, designa cabalmente lo que el legislador ha querido incrimi-
nar en la ley y lo que el sentido popular del término le adjudica como
desvalioso, reprobable o, directamente, ilicito. El jurista podrd recabar
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de su conocimiento intelectual que “hurto” sea “apoderarse
ilegitimamente de una cosa-mueble total o parcialmente ajena”,
porque traslada la relacién impletiva al plano técnico, dentro del cual
se mueve y hace la trasposicién englobando los elementos de la figura
con su denominacién juridica. El jurista hablard de hurto en tanto
jurista, como el médico habla de determinada enfermedad encuadran-
do el término de acuerdo a las reglas del arte médico. Pero el lego
también advierte un significado en el concepto que designa cierta
conducta, no lo hace en los términos de un conjunto ordenado de
supuestos juridicos, pero comprende que hurta quien toma o distrae
algo que no le pertenece, del poder de otro. Tal vez no se detenga en
la caracteristica subjetiva del animus técnicamente elaborado, pero
seguramente intuye que dicho apoderamiento no es el que se produce
por juego o por simple distraccién, sino que es voluntario y, por sobre

todo, indebido.

De esto se sigue que el concepto hurto, como significacién
micnta “apoderamiento”, “cosa” “ajenidad” y no otra cosa, ocurre con
las menciones, homicidio, usurpacién, violacién, etc., se trata, ¢n
todos los casos, de significaciones que se comportan como el nticleo
del correspondiente juicio normativo.

Los preceptos conforman, de esta manera, esquemas descriptivos
que contienen la materia viviente que se quiere aislar en los términos
de una descripcién juridica y una consecuencia juridica. La sistema-
tizacién, a partir de un ntcleo bdsico o tipo, alrededor del cual se
mueve la arquirectura de cada figura penal, cuyo conjunto constituye
una ordenacién de cardcter penal, torna coherente la doctrina de los
bienes juridicos, porque estos preforman verdaderos géneros de delitos
a los cuales se conectan tipos determinados que, a su vez, se dividen,
se irradian, por asi decirlo, en diversas especies, asi: fundamentales,
cualificados, privilegiados, etc.. por ejemplo: homicidio (tipo funda-
mental), parricidio (tipo cualificado), homicidio emocional (tipo
privilegiado). (Una descripcién de las diversas especies en Jiménez de
Astia, El criminalista, t. 3, pdg. 62.) (Mds completa ain en su Tratado,
t. 3, pdgs. 784 y siguientes.)

El tipo lleva a cabo una funcién limitativa en la aplicacién de
la ley penal, en tanto ésta se presenta como sistema cerrado de
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infracciones que describe cada figura y solo aquellas acciones que
cumplimentan el tipo respectivo, llenan el marco del delito del cual
se trate, lo demds, aquello que es menos que “matar” o “apoderarse”,
puede resultar una tentativa, pero no agotan la figura en su plenitud,
igual cosa sucede con las conductas que significan un plus sobre el
delito-tipo, son agravantes o desplazan la figura por especialidad
“exceden”, de este modo, el tipo bdsico como tipos complementarios
del ntcleo que encabeza el bien juridico tutelado.

De esta manera puede decirse que la interpretacidn de las diversas
figuras del catdlogo penal, se someten a los respectivos ndcleos tipicos
v no puede ser ampliada para captar acciones diferentes de las
conminadas por estos por via analdgica o de hermenéurica extensiva
de los preceptos; el verbo tipico o las modalidades tipicas cierran las
fronteras del abuso juridicial, limitando la interpretacién de cada
figura a la adecuacién del hecho, a la descripcién que ésta hace del
delito del cual se trate.

La creacién de la teoria del tipo viene asi a poner limites a la
propia potestad del Estado de incriminar “ofensas a la moral o al
interés pablico™. Tan sélo los tipos penales, previamente sancionados
por la ley, pueden dar lugar a una pena aflictiva, quedando las acciones
fuera del catdlogo penal, al margen de la potestad persecutoria del

Estado.

Los tipos que presiden las figuras penales se presentan al andlisis
en muchas ocasiones con diferente estructura conceptual. Hasta ahora
hemos ¢jemplificado con las formas “puras”, que responden a la
funcién significativa atribuida al nombre del delito como: “hurto”,
“homicidio”, “defraudacién”, etc. Sin embargo, existen ciertas infrac-
ciones que, por imposibilidad de designarlas con una expresién
univoca —como ocurre con los tipos “puros”—, exigen otra férmula
descriptiva, por ejemplo, “violacién de domicilio”, “falsa denuncia”,
“usurpaciéon de autoridad”, etc. Son estos los denominados “tiros
compuestos”, se trata de expresiones que definen la figura de una
manera mds amplia, pero que tienen idéntica funcién que los tipos
singulares en cuanto a su ser, significantes del delito que mencionan,
asi la expresién “violacién de domicilio” es ¢} tipo que describe el delito
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de “entrar en morada o casa de negocio ajena” y es tan significativo
como cuando decimos, “robo” u “homicidio”, solo que el legislador
se ha valido de un giro compuesto para nombrar el delito del art. 150,
sin que ello implique desplazar la mencién sustancial de la figura.

Otras veces la ley penal presenta figuras altamente complejas,
compuestas por diversas modalidades de la accién o actos separables
entre si, ;cdmo analizarlas en ranto aparecen como “cuadros” de trazos
yuxtapuestos que sefialan distintas conductas tendientes a configurar
el delito? Tomemos, por ¢jemplo, el art. 172 que se integra con:
“nombre supuesto”, “calidad simulada”, “falsos titulos”, “abuso de
confianza”, “influencia mentida”, aparentando bienes, créditos, “co-
misién”, “empresa o negociaciéon”. Todas estas formas de accién
dirigidas a componer el ardid o engafio, no son tipos en ¢l sentido
ignificativo que hemos otorgado a dicha nocién; el tipo serd siempre
estafa” solo que en este caso ¢l delito se puede cometer de diversas
maneras, que en s y por si integran la figura con el mismo rango que
los elementos normativos “contratos” o “titulo ejecurivo” del art. 173.

S

«

Son siempre clementos constitutivos de las respectivas figuras, pero
en nada inciden sobre la nomenclatura significativa del tipo “estafa”.
No se trata de que este dltimo abarque o comprenda todas o cada una
de las modalidades del delito, sino que es significativo de “ardid” o
“engano” que es lo significado por aquél.

De este modo queda patente la funcién esencialmente nomina-
tiva del tipo, lo cual representa la denominacién sustancial del delito.
Como acertadamente lo ha expresado Beling desde el punto de vista
exclusivamente dogmdtico; el tipo es la imdgen de la figura penal,
aquello que precede logicamente a las correspondientes figuras, pero
que es regulativo e intelectualmente condicionante de ellas.

El proceso penal es el dmbito en el cual el tipo penal se muestra
con mayor claridad en su funcién garantista. En este sentido, digamos
que el hecho incriminado se presenta al Juez de Instruccién como un
acontecimiento de la vida real que debe investigar para determinar si
se trata de un delito y si el implicado es su autor, pero debe ceftirse
a ese hecho tipico, por ejemplo, un robo y. una vez fijado el mismo,
el proceso se desarrollard por ese carril: el juez deberd reunir pruebas



310

LA DOCTRINA DEL DELITO-TIPO

en funcién de tal delito, siempre que los hechos venidos a su
conocimiento se adectien a la figura del art. 164, no puede excederla,
ni por analogia, ni sancionar una conducta que no sea “apoderarse
de una cosa mueble total o parcialmente ajena con fuerza en las cosas
o violencia en las personas”. Todo aquello que no se avenga a esta
descripcién juridica no serd delito de robo. Por otra parte, de existir
procesamiento éste debe recaer sobre el mismo delito-tipo que diera
lugar al inicio de las actuaciones, luego la acusacién y posteriormente
el juicio y la sentencia deben, a su vez, cefirse a idéntica figura penal.
El tipo que corresponde al delito de robo ha regido el curso [ntegro
del proceso y toda extralimitacién del mismo llevard a la nulidad de
las actuaciones, por haber excedido ¢l tribunal el marco legal de la
imputacion venida a su conocimiento, lo cual implica un exceso de
jurisdiceidn.

De esta manera, puede afirmarse que la teorfa del delito-tipo
representa, desde el punto de vista juridico politico, una garantia de
rango constitucional toda vez que no puede incoarse un proceso penal
y una condena, sino tomando como base el delito objeto del proceso
y notificado a la parte intercsada, cuya defensa se ha claborado en
funcion del hecho tipico planteado en la acusacién.
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Disposiciones preliminares

§ 1. Una accion conminada, con [la] muerte, reclusion (Zuchthaus) o
arresto en una fortaleza (Festungshaft) por mas de cinco afos, es un crimen
(Verbrechen).

Una accién conminada con arresto en una fortaleza hasta cinco anos,
prision (Gefiingniss)o pena pecuniaria superior a ciento cincuenta marcos,
es un delito (Vergehen).

Una accion conminada con arresto (Haft) o pena pecuniaria hasta
ciento cincuenta marcos, es una contravencion (Uebertretung).

Este parrafo ha sufrido algunas variaciones en las disposiciones
que conciernen a la pena pecuniaria (parrafo 2° y 3°) a raiz de la Ley
del 21 de diciembre de 1921 y 27 de abril de 1923, y también de la
Ordenanza del 6 de febrero de 1924.

§ 2. Una accion solo puede ser castigada con una pena, si esta pena
estaba determinada por la ley antes de que la accion fuese cometida.
En el caso de diversidad de las leyes dictadas desde el tiempo de la
comisidn de la accion hasta el juzgamiento de la misma, se aplicara la mas
benigna.
Modificado por la Ley del 28 de junio de 1935,cuyo texto es el
siguiente:
“§ 2. Serd castigado quien comete un hecho que la ley declara
punible 0 que segin el concepto fundamental de una ley penal y
segun el sano sentimiento popular merece castigo. Si ninguna ley
penal determinada resulta aplicable directamente al hecho, el hecho
sera castigado segin la ley cuyo concepto fundamental corresponde
mejor a él.
”§ 2 a. La punibilidad de un hecho y la pena se determinan
segtin el derecho que rige en el tiempo del hecho.
Si al tiempo de la decision rige una ley mas benigna que la del
tiempo del hecho, puede ser aplicada la ley mas benigna; si al tiempo
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de la decision, el hecho no estd mas conminado con pena, puede no
ser aplicado el castigo.

Una ley que ha sido dictada solamente para un tiempo deter-
minado, debe ser aplicada a los hechos punibles cometidos durante
su validez, aun en el caso que ella haya perdido su vigor.

Sobre las medidas de seguridad y correccion debera decidirse
segun la ley que rige en el tiempo de la decision.

"”§ 2 b. Si consta que alguno ha infringido una de varias leyes
penales, pero es posible la determinacion del hecho solamente de
manera alternativa, el autor debera ser castigado segtin la ley mas
benigna”.

§ 3. Las leyes penales del Reich aleman se aplican (finden Anwendung)
a todas las acciones punibles cometidas en su territorio, aun cuando el
autor sea un extranjero.

§ 4. Con respecto a los crimenes (Verbrechen) y delitos (Vergehen)
cometidos en el extranjero, por regla general no hay persecucion
(Verfolgung). Sin embargo, se puede perseguir de conformidad con las
leyes penales del Reich alemén:

1) a un aleman o a un extranjero que haya cometido en el extranjero
una accién(calificada) de alta traicion contra el Reich aleman o un Estado
confederado (Bundesstaat),o un crimen monetario, o delito monetario; o,
como empleado del Reich aleman o de un Estado confederado, haya
cometido una accion que segun las leyes del Reich aleman deba conside-
rarse como crimen o delito en el cargo;

2) a un aleman que haya cometido en el extranjero una accion
(calificada) de traicion a la patria (landesverratherisch), contra el Reich
aleman o un Estado confederado, o una ofensa contra uno de los Principes
de la Confederacion;

3) a un aleméan que haya cometido en el extranjero una accion que
segin las leyes del Reich aleman deba considerarse como crimen o delito
y {que) estd conminada con pena por las leyes del lugar en el cual fue
cometida. '

La persecucion es también admisible, si el autor todavia no era
aleman en el momento de la comision de la accion. En este caso es
necesaria, sin embargo, una solicitud (Antrag) de la autoridad competente
del pais en que ha sido cometida la accion punible, y la ley penal
extranjera debe ser aplicada en cuanto ella sea més benigna.
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El segundo parrafo, n° 1, del presente paragrafo ha sido mo-
dificado por la Ley del 26 de mayo de 1933. El paragrafo en su
totalidad ha sufrido después importantes modificaciones por la Ley
del 24 de abril de 1934.

El texto que publicamos es el ya modificado por la “Novela”del
26 de febrero de 1876, la que vario el texto original en su redaccion
y contenido. Comprende en una disposicidn tnica lo que antes
estaba dividido en dos nimeros distintos que se referian, respecti-
vamente, a los extranjeros y a los ciudadanos, y extiende las dispo-
siciones a los empleados del Reich alemén por los delitos que
cometan en el cargo (véase con respecto a dichas modificaciones: F.
C. Orpintiorr, Das Strafgesetzbuch fiirdasDeutsche Reich, Sexta edi-
cién,1876).

§ 5. En el caso del § 4, n® 3, la persecucion queda excluida:

1) si los tribunales del pais extranjero se han pronunciado sobre la
accion (Handlung) con fuerza legal (rechtskriftig),sea que haya habido una
absolucion o la pena establecida haya sido ejecutada;

2} si la persecucion penatl o 1a ejecucion de la pena estan prescriptas
segan las leyes del pais extranjero o la pena ha sido perdonada, o

3) si no ha sido presentada la solicitud del lesionado, necesaria,
segin las leyes del pais extranjero, para que la accion (Handlung) sea
perseguible.

§ 6. Las contravenciones cometidas en el extranjero son punibles s6lo
en el caso de estar dispuesto por leyes especiales o por tratados.

§ 7. Una pena ejecutada en el extranjero debe computarse sobre la
pena que deba ser impuesta, si a causa de la misma accion se realiza de
nuevo una condena en el territorio del Reich aleman.

§ 8. Pais extranjero (Ausland), en el sentido de esta ley penal, es todo
territorio que no pertenece al Reich aleman.

§9. Un aleman no puede ser entregado a un gobierno extranjero para
ser alli perseguido o castigado..

- § 10. Las leyes penales generales del Reich se aplican a los militares
en tanto que las leyes militares no establezcan otra cosa.
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§ 11. Ningin miembro de una Dieta 0 de una Camara de un Estado
perteneciente al Reich, puede ser llamado a responder fuera de la Asam-
blea a la cual el miembro pertenece, por su voto o por las manifestaciones
hechas en el desempefio de sus funciones.

El § 11 ha sido modificado por la Constitucion del Reich de 11
de agosto de 1919 (Constitucion de Weimar), art. 36,cuyo texto dice:
“Ningun miembro del Reichstag o de una Dieta de los Estados
puede ser perseguido judicial o disciplinariamente o de otro modo

llamado a responder en cualquier tiempo fuera de la asamblea a

causa de su voto o de las manifestaciones hechas en el ejercicio de

sus funciones”.

§ 12. Las relaciones fieles a la verdad sobre los debates de una Dieta
o de una Camara de un Estado perteneciente al Reich, quedan libres de
toda responsabilidad.
El § 12 ha sido sustituido por el & 30 de la citada Constitucion
del Reich de 1919, cuyo texto dice:
“Las relaciones fieles a la verdad sobre los debates en las
sesiones pablicas del Reichstag, de una Dieta de los Estados o de sus
comisiones quedan libres de toda responsabilidad”.

Parte Primera
DEL CASTIGO DE LOS CRIMENES, DELITOS
Y CONTRAVENCIONES EN GENERAL

CarituLo PriMERO: Penas

§ 13. La pena de muerte se ejecutard mediante decapitacion.

El presente paragrafo ha sido modificado por la Ley del 29 de
marzo de 1933, sobre imposicion y ejecucion de la pena de muerte,
cuyo texto dice:

“Si alguno es condenado a muerte por un crimen dirigido
contra la seguridad publica, el gobierno del Reich o del Estado, por
cuya autoridad debera ejecutarse la sentencia, puede disponer que
la ejecucion se realice mediante ahorcamiento”.

§ 14. La pena de reclusion es perpetua o temporal.
El maximo de la pena de reclusion temporal es de quince anos; su
minimo, un ano.
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Donde la ley no conmine expresamente la pena de reclusion como
perpetua, la misma es temporal.

§ 15. Los condenados a la pena de reclusion seran obligados a
(ejecutar), en el establecimiento penal, los trabajos (alli) implantados.

También pueden ser empleados en trabajos fuera del establecimien-
to, especialmente en trabajos publicos o trabajos vigilados por una auto-
ridad del Estado. Esta especie de ocupacion sélo es admisible, cuando los
presos sean tenidos separados de otros trabajadores libres.

§ 16. El maximo de la pena de prision es cinco anos; su minimo, un
dia.

Los condenados a la pena de prision pueden ser ocupados en un
establecimiento penal de una manera adecuada a sus aptitudes y condi-
ciones (Verhiltnisse); a su pedido seran ocupados de esta manera.

Una ocupacion fuera del establecimiento (§ 15) s0lo es admisible con
su consentimiento.

El tercer pérrafo del presente pardgrafo ha sido modificado por

el art. Il de la Ley del 24 de abril de 1934, que establece que el § 15,

parrafo 2, es aplicable.

§ 17. El arresto en una fortaleza es perpetuo o temporal.

El maximo del arresto temporal en una fortaleza es quince anos; su
minimo, un dia.

Donde la ley no conmine expresamente el arresto en una fortaleza
como perpetuo, el mismo es temporal.

La pena de arresto en una fortaleza consiste en la privacion de la
libertad con vigilancia de la ocupacion y manera de vivir de los presos;
ella sera ejecutada en fortalezas o en otros lugares destinados para esto.

El cuarto parrafo de este paragrafo ha sido modificado por la
Ley del 28 de mayo de 1933, que dice:

“La pena de arresto en una fortaleza consiste en (la) privacion
de la libertad con vigilancia de la ocupacion y (de la) conducta de
los presos. Ella serd ejecutada en fortaleza que dependen del minis-
tro de la Defensa del Reich”.

§ 18. El maximo del arresto es seis semanas; su minimo, un dia.
La pena de arresto consiste en la simple privacion de la libertad.
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§ 19. En las penas (privativas) de la libertad, el dia se cuenta de
veinticuatro horas, la semana de siete dias, el mes y el afo segun el tiempo
del calendario.

La duracion de una pena de reclusion solamente puede ser medida
segin meses completos; la duracién de otra pena (privativa) de la liber-
tad, solamente segiin dias completos.

§ 20. Cuando la ley permita la eleccion entre reclusion y arresto en
una fortaleza, la reclusion solo puede ordenarse cuando se haya estable-
cido que la accidon considerada punible proviene de un sentimiento
deshonroso.

El presente paragrafo ha sido modificado por la Ley del 26 de
mayo de 1933, que dice:

“Cuando la ley permite la eleccién entre reclusion o prision y
arresto en una fortaleza, podra ser impuesto el arresto en una
fortaleza, solo si el hecho no se ha dirigido contra el bien del pueblo
y el autor haya actuado exclusivamente por motivos honorables”.

La Ley del 24 de noviembre del mismo afo ha agregado un
paragrafo suplementario (§ 20 a) que dice:

“20 a. Si alguno que ha sido condenado dos veces con fuerza
legal incurre en una pena (privativa) de la libertad a causa de un
nuevo hecho doloso y la apreciacion en conjunto de los hechos
demuestra que es un delincuente habitual peligroso, se impondra la
reclusion hasta cinco afos, en cuanto el nuevo hecho no esté conmi-
nado con pena mas grave; y la reclusion hasta quince anos, si el
nuevo hecho fuese un crimen aun sin esa agravacion. La agravacion
de la pena presupone que ambas condenas anteriores hayan sido
pronunciadas a causa de un crimen o delito doloso y que en cada
una de ellas haya sido impuesta la pena de muerte, reclusion o
prision por lo menos de seis meses.

Si alguno ha cometido, por lo menos, tres hechos dolosos, y la
apreciacion en conjunto de los hechos demuestra que es un delin-
cuente habitual peligroso, el tribunal podra agravar de la misma
manera la pena, aun cuando no se hayan cumplido los demas
presupuestos indicados en el parrafo primero.

Una condena anterior no se toma en consideracion, cuando
entre la adquisicion de su fuerza legal y el hecho siguiente hayan
transcurrido mas de cinco afos. Un hecho anterior, que aun no ha
sido juzgado con fuerza legal, no se toma en consideracion si entre
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él y el hecho siguiente han transcurrido mas de cinco afos. En el
término no se cuenta el tiempo en que el autor expia una pena
(privativa) de la libertad o se lo tiene en custodia en un restableci-
miento por orden de (la) autoridad.

Una condena extranjera equivale a una nacional, si el hecho
castigado fuese también, segin el derecho aleman, un crimen o
delito doloso”.

§ 21. La pena de ocho meses de reclusion serd equiparada a una pena
de un ano de prision; la pena de ocho meses de prision, a un arresto de
un ano en una fortaleza.

§ 22. La pena de reclusion y la pena de prision pueden ser ejecutadas,
tanto por la duracién entera como por una parte del tiempo de la pena
impuesta, en prision celular (Einzelhaft), de manera que al preso se lo
tenga separado constantemente de otros presos.

La prision celular no puede, sin consentimiento del preso, superar
la duracion de tres aos.

§ 23. Los condenados a una pena bastante larga de reclusion o
prision, cuando hayan expiado tres cuartas partes, pero no menos de un
ano de la pena [a ellos] impuesta, (v) también se hayan comportado bien
durante ese tiempo, pueden ser, con su consentimiento, liberados provi-
sionalmente.

§ 24. La libertad provisional puede ser revocada en todo tiempo por
mal comportamiento del liberado, o si el mismo contraviene las obliga-
ciones (que le ha sido impuestas) al liberarlo.

La revocacion tiene el efecto de que el tiempo corrido desde la
libertad provisional hasta el nuevo ingreso a la carcel (Wiedereinlieferting),no
se cuenta sobre la duracion de la pena establecida.

§ 25. La resolucion sobre la libertad provisional, asi como sobre la
revocacion, depende de la autoridad judicial superior de vigilancia (oberste
Justiz-Aufsichtsbehorde). Antes de la resolucion sobre la libertad, debe ser
oida la direccion de la prision (Gefingnissverwaltung).

La detencion provisional de los liberados provisionalmente puede,
por razones urgentes de bien publico, ser decretada por la autoridad
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policial del lugar en el cual el liberado demora. La resolucion sobre la
revocacion definitiva debera solicitarse inmediatamente.

Si la detencion provisional conduce a la revocacion, ésta vale como
ocurrida en el dia de la detencion.

§ 26. Si el tiempo de pena establecido ha transcurrido sin que se haya
realizado la revocacion de la libertad provisional, 1a pena (privativa) de
la libertad vale como expiada.

§ 27. El minimo de la pena pecuniaria para los crimenes y delitos es
tres marcos; para las contravenciones, un marco.

Los paragrafos que van desde el 27 al 29 han sido modificado
por las Leyes del 21 de diciembre del921, 27 de abril de 1923, 13 de
octubre de 1932, Ordenanzas del 23 de noviembre del923, 6 de
febrero de1924 y Ley monetaria del 30 de agosto de 1924 seguida por
la Ordenanza del 12 de diciembre de 1924. El texto modificado se
indica a continuacion:

“§ 27 (Nuevo). La pena pecuniaria debe ser establecida en
marcos del Reich. Ella asciende:

1) en los crimenes y delitos, siempre que no estén o sean
conminados importes mas elevados 0 pena pecuniaria no limitada
en el valor, por lo menos a tres marcos del Reich y a lo sumo a diez
mil marcos del Reich;

2) en las contravenciones, por lo menos a un marco del Reich,
siempre que no esté 0 sea conminado a un importe minimo mas
elevado, y a lo sumo a ciento cincuenta marcos del Reich.

No rigen las disposiciones del parrafo 2° sobre importes maxi-
mos cuando la pena conminada consista en una cantidad determi-
nada, en un multiple o en una fraccion de la misma. Si el importe
no esta establecido en marcos del Reich, para determinar la pena
pecuniaria aquél deberd ser convertido en marcos del Reich.

§ 27 a. En el caso de un crimen o delito que sea el resultado de
la codicia, la pena pecuniaria puede elevarse hasta cinco mil marcos
del Reich e imponerse junto con la pena (privativa) de la libertad aun
en aquellos casos en los que la ley no conmine una pena pecuniaria.

§ 27 b. Si se incurre en una pena (privativa) de la libertad menor
de tres meses, a causa de un delito 0 de una contravencion para los
que en general no sea admisible una pena pecuniaria o solo lo sea
junto con la pena privativa de la libertad, se impondra en vez de la
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pena privativa de la libertad, la pena pecuniaria si la finalidad de
la pena puede lograrse mediante una pena pecuniaria.

Las disposiciones del Codigo Penal Militar no varian.

§ 27 c. Para determinar la medida de una pena pecuniaria se
tendran en cuenta las condiciones econdmicas del autor.

La pena pecuniaria deberéa superar la recompensa que el autor
haya recibido por el hecho y la ganancia obtenida del mismo.

Si la medida maxima legal no es suficiente a tal efecto, puede
ser superada”.

§ 28. La pena pecuniaria no cobrable sera convertida en prision, y
si ella ha sido impuesta por una contravencion, en arresto.

Cuando por un delito sea conminada pena pecuniaria, sola o en
primer lugar, o en forma optativa con arresto, se puede convertir la pena
pecuniaria en arresto, si la pena impuesta No supera el importe de
seiscientos marcos y la pena (privativa) de la libertad, que se pone en su
lugar, no supera la duracion de seis semanas.

Cuando haya sido impuesta la pena pecuniaria junto con la reciu-
sion, la pena de prisiOn que en su lugar se ponga, sera convertida en pena
de reclusion, segan la medida del § 21.

El condenado, mediante el pago delimporte de la pena (Strafbetrag),en
lo que éste no hava sido extinguido por la pena (privativa) de la libertad
sustituida, puede liberarse de esta tltima.

“g 28 (Nuevo). Si el condenado, por sus condiciones econdmi-
cas, no se le puede exigir que abone inmediatamente la pena pecu-
niaria, el tribunal le concedera un término o le permitird abonarla
en determinados importes parciales.

El tribunal puede conceder este beneficio aun después de la
sentencia. Puede modificar posteriormente sus resoluciones. Si el
condenado no efectia oportunamente los pagos parciales o si me-
joran sensiblemente sus condiciones econdémicas, el tribunal podra
revocar el beneficio.

A los fines de la decision pertinente segun el parr. 2°, encuentra
aplicacion el § 494 de la Ordenanza Procesal Penal.

§ 28 a. La pena pecuniaria debera ser exigida en lo que no esté
abonada.

La tentativa de exigir la pena pecuniaria puede no efectuarse,
si se prevé con seguridad, que ella no puede ser cobrada de los
bienes muebles del condenado.
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§ 28 b. La autoridad encargada de la ejecucion puede permitir
al condenado extinguir una pena pecuniaria incobrable mediante
trabajo libre.

El gobierno del Reich reglamentaré los detalles con aprobacion
del Reichsrat. En tanto que esto no ocurra, las autoridad superiores
de los Estados estan autorizados para reglamentar los detalles”.

§ 29. En la conversion de la pena pecuniaria impuesta con motivo
de un crimen o delito, un dia de pena (privativa) de la libertad sera
equiparado al importe de tres a quince marcos; en la conversion de la
pena pecuniatia impuesta con motivo de una contravencion, (serd equi-
parado) al importe de uno a quince marcos.

El minimo de la pena (privativa) de la libertad, puesta en lugar de
pena pecuniaria, es un dia; su maximo, por arresto, seis semanas; por
prisidn, un ano. Sin embargo, cuando una pena (privativa) de la libertad
conminada en forma optativa junto a la pena pecuniaria, no alcanza en
su duracidn al maximo precitado, la pena (privativa) de la libertad puesta
en lugar de la pena pecuniaria, no puede superar el maximo conminado
para aquella pena (privativa) de la libertad.

“§ 29 (Nuevo). En lugar de una pena pecuniaria incobrable en
el caso de crimenes y delitos se pondra prision o reclusion, si junto
con la pena pecuniaria se impone reclusion; en el caso de contraven-
ciones, arresto. La pena pecuniaria puede ser convertida en arresto,
aun en el caso de delitos, si la pena pecuniaria se conmina sola o en
primer lugar o en forma alternativa con arresto.

La duracion de la pena sustituida sera por lo menos de un dia;
en el caso de prision y reclusion, a lo sumo de un afo; en el caso de
arresto, a lo sumo de seis semanas. Si junto con la pena pecuniaria
se conmina en forma alternativa pena privativa de la libertad de
menor extension, la pena sustituida no debe superar la medida
maxima de aquélla. La pena sustituida debe ser fijada solamente
segln dias completos.

Por lo demas, la medida de la pena sustituida depende de la
libre apreciacion dél tribunal.

En los casos del § 27 b la pena sustituida sera la pena (privativa)
de la libertad en que se incurrio.

El condenado puede evitar en cualquier tiempo la ejecucion de
la pena sustituida, satisfaciendo el importe de la pena pecuniaria que
aun deba abonar.



CODIGO PENAL PARA EL REICH ALEMAN 323

Si la pena pecuniaria no puede cobrarse, sin culpa del conde-
nado, el tribunal podra disponer que no se realice la ejecucion de la
pena sustituida. Se aplica el § 494 de la Ordenanza de Procedimiento
Penal”.

§ 30. En el caso de sucesion la pena pecuniaria puede ser ejecutada
s6l0 si la sentencia (ya) habia adquirido fuerza legal (rechskriftig) durante
la vida del condenado

§ 31. La condena a la pena de reclusion, tiene por consecuencia de
derecho la incapacidad permanente para el servicio en el ejército aleman
v en la marina imperial, asi como la incapacidad permanente para ocupar
cargos publicos.

Entre los cargos publicos, en el sentido de esta ley penal, estan
incluidos la abogacia, la procuracion y la notaria, asi como el servicio
(judicial) de jurado y escabino.

§ 32. Junto con la pena de muerte y a la pena de reclusion, puede
ser impuesta la pérdida de los derechos civicos honorificos (biirgerliche
Ehrenrechte); junto con la pena de prision, solamente lo puede ser si la
duracién de la pena impuesta alcanza a tres meses, y la ley admite
expresamente la pérdida de los derechos civicos honorificos, o si la pena
de prision ha sido pronunciada en lugar de la pena de reclusion, a causa
de la admision de circunstancias atenuantes.

La duracion de esta pérdida asciende, en el caso de pena de reclusion
temporal, por lo menos a dos anos y a los sumo a diez; en el caso de
prision, por lo menos a un ano, y a lo sumo a cinco afnos.

§ 33. El desposeimiento (Aberkennung) de los derechos civiles hono-
rificos produce para el condenado la pérdida permanente de los derechos
derivados de elecciones prblicas, asi con la pérdida permanente de los
cargos publicos, dignidades, titulos, ordenes y distintivos honorificos
(Ehrenzeichen).

§ 34. El desposeimiento de los derechos civiles honorificos produce,
ademas, la incapacidad durante el tiempo determinado en la sentencia:

1) para llevar la escarapéla de un Estado confederado;

2) para entrar en el ejército aleman o en la marina imperial;
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3) para conseguir cargos publicos, dignidades, titulos, Ordenes y
distintivos honorificos;

4) para votar en asuntos piblicos; para elegir o ser elegido, o para
ejercer otros derechos politicos;

5) para ser testigo en la redaccion de documentos;

6) para ser tutor, co-tutor, curador, asistente judicial 0 miembro de
un consejo de familia, salvo cuando se trate parientes de la linea descen-
dente y la autoridad tutelar superior o el consejo de familia dé el permiso.
El n° 6 del presente paragrafo ha sido modificado por el art. 34, inc. I de
la Ley de introduccion al Codigo civil alemén, del 18 de agosto de 1896,
que entrd en vigencia en enero de 1900. Sobre el valor de las modifica-
ciones, puede verse el ya citado Lehrbuch de v. Liszt, § 65, nota 7.

§35. Junto con una pena de prision, a la cual habria podido agregarse
(verbinden), en general, el desposeimiento de los derechos civicos hono-
rificos, puede ser impuesta la incapacidad para ocupar cargos publicos,
por el tiempo de uno hasta cinco anos.

El desposeimiento de la capacidad para ocupar cargos puablicos tiene
por consecuencia de derecho la pérdida permanente del cargo investido.

§ 36. El efecto del desposeimiento de los derechos civiles honorificos
en general, asi como de la capacidad para ser investido de cargos publicos
en particular, se realiza cuando la sentencia adquiere fuerza legal; la
duracion del tiempo se cuenta desde el dia en el que la pena (privativa)
de la libertad, junto con la cual fue pronunciado aquel desposeimiento,
es expiada, prescripta o perdonada.

El presente paragrafo ha sido modificado por el art. 3, inc. 2 de
la Ley sobre delincuentes peligrosos habituales y sobre medidas de
seguridad del 24 de noviembre de 1933. El texto es el siguiente:

“El desposeimiento de los derechos civicos honorificos y de la
capacidad para ocupar cargos publicos surte efecto con la fuerza
legal de la sentencia. Su duracion se cuenta desde el dia en que la
pena (privativa) de la libertad, junto con la cual fue pronunciada la
privacion, es expiada, prescripta o perdonada. Si junto con la pena
ha sido ordenada una medida de seguridad y correccion unida con
privacion de la libertad, el término se contara solo desde el dia en
que la media haya terminado.

Si después del decurso de un tiempo de prueba, la pena ha sido
perdonada al condenado, de manera total o parcial, o ha terminado
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una medida de seguridad o correccién unida con privacién de la
libertad, el tiempo de prueba se contara en el término”.

§ 37. Si un aleman es condenado en el extranjero por un crimen o
delito que, segun las leyes del Reich aleman, tiene por consecuencia,.o
puede tener por consecuencia, la pérdida de los derechos civicos hono-
rificos en general o de derechos civicos honorificos particulares, es
admisible un nuevo procedimiento penal a los fines de imponer aquella
consecuencia al declarado culpable en este procedimiento.

§ 38. Junto a una pena (privativa) de la libertad puede ser pronun-
ciada, en los casos previstos por la ley, la admisibilidad de la vigilancia
de la policia.

En virtud de tal decision y después de oir a la Direccion de la prision,
la autoridad superior policial del Estado confederado adquiere la facul-
tad de poner al condenado bajo la vigilancia de la policia a lo sumo por
el tiempo de cinco afos. Este tiempo se cuenta desde el dia en que la pena
(privativa) de la libertad es expiada, prescripta o perdonada.

§ 39. La vigilancia de la policia tiene los efectos siguientes:

1) al condenado puede serle prohibida, por la autoridad superior de
policia del Estado confederado, la permanencia en algunos lugares deter-
minados;

2) la autoridad superior de policia del Estado confederado esta
autorizada para expulsar al extranjero del territorio de la Confederacion;

3) los registros domiciliarios no estan sujetos a ninguna limitacién
respecto al tiempo en el cual ellos pueden realizarse.

En n° 2 del presente paragrafo ha sido suprimido por el § 8 de la Ley sobre
expulsion del Reich del 23 de marzo de 1934.

§ 40. Los objetos que han sido producidos mediante un crimen o
delito doloso, 0o que han sido empleados 0 estan destinados para la
comision de un crimen o delito doloso, pueden ser confiscados con tal que
pertenezcan al autor o a un participe. La confiscacion debe ser pronun-
ciada en la sentencia.

§ 41. Cuando el contenido de un escrito, ilustracion o representacion
sea punible, se debe declarar en la sentencia que todos los ejemplares, asi
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como las planchas y formas destinadas para su confeccion, deben ser
inutilizados.

Esta disposicion se refiere, sin embargo, solo a los ejemplares que se
encuentren en posesion del autor, impresor, director (Herausgeber), editor
o librero, y a los expuestos (ptiblicamente) u ofrecidos publicamente.

Cuando so6lo sea punible una parte del escrito, ilustracion o repre-
sentacion, se debe declarar, en cuanto sea posible la separacion, que deben
inutilizarse solamente los pasajes punibles y aquella parte de las planchas
y formas en la cual estos pasajes se encuentren.

§ 42. Cuando en los casos de los § § 40 y 41 no sea posible la
persecucion o la condena de una determinada persona, las medidas aili
prescriptas pueden ser pronunciadas independientemente.

Debido a la sancion de la Ley sobre delincuentes habituales
peligrosos y sobre medidas de seguridad del 24 de noviembre de
1933, se ha incluido en el Codigo Penal un nuevo titulo (Medidas de
seguridad y correccion) que se compone de trece articulos (del 42 al
42 m), cuyo texto es el siguiente:

“§ 42 a. Son medidas de seguridad y correccion:

1) La colocaciéon en una casa de salud o asistencia;

2) La colocacion en una casa de salud para bebedores o un
establecimiento de deshabituacion,

3) La colocacion en una casa de trabajo;

4) La custodia de seguridad;

5) La castracion de los delincuentes peligrosos contra la mora-
lidad;

6) La prohibicion del ejercicio de la profesion.

§ 42 b. Si alguno ha cometido una accion conminada con pena
en estado de inimputabilidad (§ 51, parrafol; § 58, parrafo 1) o de
imputabilidad disminuida (§ 51, parrafo 2; § 58,parrafo 2), el tribu-
nal ordenard su colocacion en una casa de salud o asistencia, si la
seguridad publica lo requiere. Ello no rige para las contravenciones.

En el caso de personas de imputabilidad disminuida se realiza
la colocacion ademas de la pena.

§ 42 c. Si alguno que toma habitualmente con exceso bebidas
alcohélicas u otros medios embriagantes, es condenado a una pena
a causa de un crimen o delito, que ha cometido en (estado de)
ebriedad o que esta en conexiOn causal con una tal habituacion, o a
causa de embriaguez plena (§ 330), a) y es necesaria su colocacion
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en una casa de salud para bebedores o en un establecimiento de
deshabituacion, para habituarlo a una vida conforme a las leyes y
ordenada, el tribunal ordenar4, junto con la pena, la colocacion.

§ 42 d. Si alguno, de conformidad con el § 361 Nros. 3-5, 6 a-
8,es condenado a pena de arresto, el tribunal ordenara, junto con la
pena, su colocacion en una casa de trabajo, si ello es necesario para
obligarlo a trabajar y habituarlo a una vida conforme a las leyes y
ordenada.

Lo mismo rige, si alguno que ejerce la prostitucion habitual-
mente por lucro, es condenado a la pena de arresto de acuerdo al
§ 361,N° 6.

La orden (de colocacion) por causa de mendicidad, solo es
admisible si el autor ha mendigado por holgazaneria o desarreglo
o profesion.

Los incapaces para el trabajo, cuya colocacion en una casa de
trabajo haya sido ordenada, pueden ser colocados en un asilo.

§ 42 e. Si algunoe es condenado, de conformidad con el § 20 a,
como un delincuente habitual peligroso, el tribunal ordenara la
custodia de seguridad ademas de la pena, si la seguridad publica lo
requiere.

§ 42 f. La colocacion dura tanto como lo requiera su fin.

La colocacion en una casa de salud para bebedores o en un esta-
blecimiento de deshabituacion y la colocacion pro primera vez en
una casa de trabajo o en un asilo, no pueden durar méas de dos afios.

La duracion de la colocacion en una casa de salud o asistencia,
de la colocacidn repetida en una casa de trabajo 0 en un asilo y de
la custodia de seguridad, no esta sujeta a ningtin término. En ef caso
de estas medidas, el tribunal debe decidir, cada vez, antes de la
expiracion de los términos establecidos, si esta logrado el fin de la
colocacion. El término asciende a tres anos, en el caso de la coloca-
cion en una casa de salud o asistencia y de la custodia de seguridad,
a dos anos, en el caso de la colocacion repetida en una casa de trabajo
o un asilo. En el caso que del examen resulte que ha sido logrado
el fin de la colocacion, el tribunal debera ordenar la libertad del
colocado.

El tribunal puede, aun durante el transcurso de los términos
indicados en los parrafos 2 v 3, examinar en todo tiempo, si esta
logrado el fin de la colocacion. Si el tribunal lo afirma, debe ordenar
la libertad del colocado.
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Los términos corren desde el comienzo de la ejecucion. Si el
tribunal no admite la libertad del colocado, el transcurso de los
términos indicados en el parrafo 3 comienza de nuevo con esta
decision. :

§ 42 g. Si han pasado tres afos desde el momento en que la
sentencia ha adquirido fuerza legal sin que haya comenzado la
ejecucion de la colocacion, ella puede ser ejecutada sélo si lo ordena
el tribunal. La orden es admisible solamente si el fin de la medida
requiere todavia la colocacion.

En el término no se incluye el tiempo en que el que debe ser
colocado expia una pena (privativa) de la libertad o esta custodiado
en un establecimiento por orden de la autoridad.

§ 42 h. La libertad del colocado vale s6lo como suspension
condicional de la colocacion. El tribunal puede imponer al colocado
en el momento de la liberacion, deberes especiales y también tomar
o cambiar tales disposiciones posteriormente. Si el liberado demues-
tra mediante su conducta en la libertad, que el fin de la medida exige
su nueva colocacion v la ejecucion de 1a medida aun no esta prescripta,
el tribunal revocard la libertad.

La duracion de la colocacion en una casa de salud para bebe-
dores o en un establecimiento de deshabituacion y (Ja duracion) de
la colocacion por primera vez en una casa de trabajo 0 en un asilo
no puede, aun en el caso de revocacion, superar en total la duracion
maxima legal de la medida.

8§42 i. Los colocados en la casa de trabajo 0 en custodia de
seguridad seran obligados (a ejecutar) en el establecimiento los
trabajos (alli) implantados. Ellos pueden ser empleados también en
trabajos fuera del establecimiento; sin embargo, deben ser manteni-
dos separados de los trabajadores libres.

Los colocados en una casa de salud o de asistencia, en una casa
de salud para bebedores 0 en un establecimiento de deshabituacion
pueden ser ocupados dentro o fuera del establecimiento de una
manera conveniente a sus capacidades y condiciones.

§42 k. Eltribunal puede ordenar junto a la pena, que un hombre
que al tiempo de la decision haya cumplido veintitin afios de edad,
deba ser castrado:

1) si a causa de un crimen de coaccion a la impudicia, de
profanacion, de impudicia con nifios o de acceso carnal violento (8§
176 hasta 178) 0 a causa de un delito o crimen de acciones impudicas
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ejecutadas en piiblico o de lesion corporal (8§ 183,223 hasta 226),co-
metido para la provocacion o satisfaccion del instinto sexual, es
condenado a pena (privativa) de la libertad de seis meses por lo
menos, después que él ya habia sido condenado una vez con fuerza
legal a causa de un hecho tal, a pena (privativa) de la libertad y la
apreciacion en conjunto de los hechos demuestra que es un delin-
cuente peligroso contra la moralidad;

2) si a causa por lo menos de dos hechos de esta indole, es
condenado a pena (privativa) de la libertad de un afo por lo menos
y la apreciacion en conjunto de los hechos demuestra que es un
delincuente peligroso contra Ja moralidad, aun si él no ha sido
condenado antes a causa de un hecho tal;

3) si es condenado a una causa de asesinado (homicidio con
reflexion o de homicidio sin reflexion (85 211 hasta 215) cometidos
para la provocacion o satisfaccion del instinto sexual.

El § 20 a, parrafo 3,rige en cuanto corresponda.

Una condena extranjera equivale a una nacional si el hecho
castigado es, segun el derecho aleman, un crimen o delito de la
especie indicada en el parrafo 1.

§42 1. Si alguno, a causa de un crimen o delito que ha cometido
con abuso de su profesion o arte o con grave violacion de los deberes
que le incumben en virtud de su profesion o arte, es condenado a
pena (privativa) de la libertad de tres meses por lo menos, el tribunal
puede prohibirle igualmente, por la duracion de un afo por fo menos
v de cinco como maximo, el ejercicio de la profesion, arte o ramo del
arte, si ello es necesario para proteger a la colectividad contra
peligros ulteriores.

Mientras la prohibicion surte efecto, no puede el condenado
ejercer la profesion, el arte o el ramo del arte, ni tampoco para otro,
o hacerlo ejercer para si por una persona dependiente de sus Orde-
nes.

El § 36, parrafol, vale en cuanto corresponda. Si la ejecucion de
la pena (privativa) de la libertad o de una medida de seguridad y
correccion, unida con privacion de la libertad, impuesta junto con
la pena, es suspendida condicionalmente, el periodo de prueba se
cuenta en el término.

El tribunal puede levantar de nuevo la prohibicion del ejercicio
de la profesion, si el fin de la medida deja ver que no es necesaria
su continuacion. El levantamiento (de la prohibicion) no es admisi-
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ble antes de que la medida haya durado un afo. El (el levantamiento)
vale solamente como suspension condicional de la prohibicion y
puede ser revocado hasta la expiracidn del tiempo establecido en la
sentencia para su duracion; la duracién de la prohibicién no puede
exceder en total, aun en el caso de revocacion, el tiempo establecido
en la sentencia para su duracion.

(Adviértase que el dltimo parrafo ha sido agregado por el art.
12 de la Ley del 28 de junio de 1935. Por otra parte, hemos creido
oportuno, para la mejor comprension de toda la traduccion, agregar
aqui, sin mas, el nuevo parrafo.

§ 42 m. Si un extranjero es condenado a una pena (privativa)
de la libertad de, al menos, tres meses y su permanencia en el Reich
representa un peligro para los otros o para la seguridad publica, el
tribunal puede declarar admisible que la autoridad administrativa
competente lo expulse del territorio del Reich en el término de seis
meses desde que la decision adquiri6 fuerza legal.

Si contra un extranjero se ordena una medida de correccion y
segruridad vinculada con privacion de la libertad o la castracion, la
autoridad administrativa competente puede expulsarlo del territo-
rio del Reich en el término de seis meses desde que la decision
adquirio fuerza legal.

En el término no se computa el tiempo durante el cual el
extranjero descuenta una pena privativa de la libertad o esta colo-
cado en un establecimiento por orden de la autoridad.

§ 42 n. Las medidas de seguridad y correccion pueden ser
ordenadas juntas.

CarituLo secUNDoO: Tentativa

§ 43. Quien haya manifestado la resolucion de cometer un crimen o

delito, mediante acciones que contienen un principio de ejecucion de ese
crimen o delito, sera castigado por tentativa, si el crimen o delito proyec-
tado no ha llegado a la consumacion.

La tentativa de un delito serd castigada, sin embargo, sOlo en los

casos en los cuales la ley lo determina expresamente.

§ 44. El crimen o delito tentado serd castigado mas benignamente

que el consumado.
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Si el crimen consumado esta conminado con la muerte o con reclu-
siOn perpetua, se aplicara la pena de reclusion no inferior a tres afios, junto
con la cual puede ser pronunciada la admisibilidad de la vigilancia de la
policia.

Si el crimen consumado esta conminado con arresto en una fortaleza
a perpetuidad, se aplica el arresto en una fortaleza no inferior a tres afos.

En los casos restantes, puede ser reducida la pena hasta un cuarto
del minimo de la pena (privativa) de la libertad y pecuniaria conminadas
para el crimen o delito consumado. Si segtin esto se incurre en la pena
de reclusion inferior a un afo, la misma serd conmutada por prision de
conformidad con el § 21.

§ 45. Si junto con la pena del crimen o delito consumado es admitido
u ordenado el desposeimiento de los derechos civiles honorificos, o puede
ser pronunciada la admisibilidad de la vigilancia de la policia, ello rige
igualmente para el castigo de la tentativa.

§ 46. La tentativa, como tal, queda exenta de castigo, si el autor:

1) ha abandonado la ejecucion de la accion proyectada, sin que haya
sido impedido, en esta ejecucidn, por circunstancias que eran indepen-
dientes de su voluntad, o

2) en un tiempo, en el cual la accién aun no habia sido descubierta,
ha evitado, mediante la actividad propia, la verificacion del resultado
perteneciente a la consumacion del crimen o delito.

CarituLo TERCERO: Participacién

§ 47. Cuando varios ejecuten en comiin una accién pumble, cada uno
sera castigado como autor.

§ 48. Sera castigado como instigador (Anstifter), quien haya determi-
nado dolosamente a otro a la accion punible cometida por este, mediante
regalos 0 promesas, mediante amenazas, mediante abuso de la autoridad
del poder, mediante induccién o fomento intencionales de un error 0
mediante otros medios.

La pena del instigador sera fijada segtin la misma ley que se aplique
a la accion a la cual €l ha instigado a sabiendas.
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§ 49. Sera castigado como auxiliador (Gehiilfe), quien a sabiendas,
mediante consejo o hecho, ha prestado auxilio al autor para la comision
del crimen o delito.

La pena del auxiliador sera establecida segin la ley que se aplique
(Anwendung findet) a 1a accion a la cual él ha prestado auxilio a sabiendas;
sin embargo, serd reducida segiin los principios establecidos sobre el
castigo de la tentativa.

§ 49 a. (agregado por Ley del 26 de febrero de 1876). Quien
incita a otro a cometer un crimen 0 a participar en un crimen, 0 quien
acepta una tal incitacion, es castigado, en cuanto la ley no conmine
otra pena: con prision no inferior a tres meses, si el crimen esta
conminada con la muerte 0 con pena de reclusion; con prision hasta
dos anos o con arresto en una fortaleza de igual duracion, si el
crimen estd conminado con una pena menor.

La misma pena alcanza a aquel que se ofrece para la comision
de un crimen o para participar en un crimen, asi como a aquel que
acepta tal oferta.

Sin embargo, la incitacion u oferta manifestada solo de palabra,
asi como ia aceptacion de ellas, sera castigada solamente en el caso
de que la incitacion o la oferta haya sido vinculada a la concesion
de ventajas de cualquier clase.

Junto con pena de prision puede ser impuesta la pérdida de los
derechos civicos honorificos y la admisibilidad de la vigilancia de
la policia. (Esta disposicion es llamada comdanmente el paragrafo
Duchesne y reproduce la ley belga del 7 de julio de 1875). (Duchesne
era un belga que se habia ofrecido al Arzobispo de Paris y al
Provincial de los Jesuitas de Bélgica para asesinar a Bismarck).

§49 b (agregado por ley del 21-7-1922).Quien acuerda con otro
un crimen de asesinato (homicidio con reflexion), sera ya castigado,
a causa de este acuerdo, con prision no inferior a un afio; la pena seréa
reclusion, si una persona debiera ser matada por razones que deri-
van de su situacion en la vida publica. Junto a la pena (privativa) de
la libertad, puede ser impuesta pena pecuniaria.

Estard exento de pena, quien da aviso del acuerdo a la persona
amenazada o a la autoridad, antes de que el homicidio haya sido
cometido o tentado.

§49 b (nuevo texto por Ordenanza del 19-12-1932). Quien toma
parte de una asociacién o acuerdo que tenga por objeto crimenes
contra la vida o los proyecta como medio para otros fines, 0 quien
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ayuda en una asociacion tal, sera castigado con prision no inferior
a tres meses.

En (los) casos particularmente graves la pena sera de reclusion
hasta cinco afos.

No sera castigado de conformidad con estas disposiciones,
quien da aviso a la autoridad o al amenazado en tiempo oportuno
para que pueda ser impedido un crimen contra la vida proyectado
en persecucion de los fines de la asociacion o acuerdo.

§ 50. Cuando la ley aumenta o disminuye la punibilidad de una
accion segin las cualidades o condiciones personales del que la ha
cometido, estas particulares circunstancias de hecho serdn imputadas al
autor o a aquel participe (coautor, instigador, auxiliador) en el cual ellas
se presenten.

CariTuLo cuarTo: Causas que excluyen o atenian la pena

§ 51. No existe accion punible, si el autor, al tiempo de la comision
de la accion, se encontraba en un estado de inconsciencia o de perturba-
cion morbosa de la actividad del espiritu, por efecto del cual estaba
excluida su libre determinacion de voluntad.

El presente pardgrafo ha sido modificado por el art. 3, n° 4, de
la Ley sobre los delincuentes habituales peligrosos y sobre las
medidas de seguridad y correccion del 24 de noviembre de 1933.

El § 51 toma la redaccion siguiente:

“No existe accion punible, si el autor al tiempo del hecho, a
causa de perturbacion de la conciencia, a causa de perturbacion
morbosa de la actividad del espiritu, o a causa de debilidad mental,
es incapaz de comprender la ilicitud del hecho o de obrar segin esta
comprension.

Si la capacidad de comprender la ilicitud del hecho o de obrar
seglin estd comprension, estaba al tiempo del hecho disminuida
considerablemente por una de estas causas, la pena puede ser
atenuada de acuerdo con las disposiciones sobre el castigo de la
tentativa”.

§ 52. No existe accion punible, si el autor ha sido obligado a la accién
por medio de fuerza irresistible 0 por medio de una amenaza, la que
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estaba ligada con un peligro actual, no evitable de otra manera, para el
cuerpo o vida de si mismo o de un pariente.

Como parientes, en el sentido de esta ley, deben considerarse: los
padres e hijos adoptivos o de crianza (Pflege-Eltern und —Kinder), los
conyuges, los hermanos y sus conyuges y prometidos, los consanguineos
y afines de la linea ascendente v descendente.

§ 53. No existe accion punible, si la accion ha sido impuesta por
legitima defensa (Nothwehr).

Legitima defensa es aquella defensa que es requerida para alejar de
si 0 de otro, un ataque actual, antijuridico.

Elexceso de legitima defensa, no es punible si su autor ha traspasado
los limites de la defensa, por aturdimiento, miedo o terror.

§ 54. No existe accion punible, si la accion, ademas del caso de
legitima defensa, ha sido cometida en un estado de necesidad no culpable,
no removible de otra manera, para la salvacion de un peligro actual, para
el cuerpo o vida del autor 0 de un pariente.

§ 55. Quien, en el momento de la comision de la accion, no hayva
cumplido doce anos de edad, no puede ser perseguido penalmente a
causa de ella.

Contra el mismo, sin embargo, pueden ser tomadas las medidas
apropiadas para la correccion y vigilancia, en conformidad con las dis-
posiciones de la legislacion de los Estados confederados. En particular,
la colocacion en un establecimiento educacional o correccional puede
realizarse después que, por resolucion de la autoridad tutelar, haya sido
establecida la comision de la accion y declarada admisible la colacion.

(Version de la Ley de Introduccion al Codigo Civil del 18-8-

1896.)

§ 55. La colocacion en una familia, establecimiento educacional

0 establecimiento correccional, solo puede realizarse después que,

por resolucion del tribunal tutelar, hava sido establecida la comision

de la accion vy declatada admisible la colocacion.
(Nota: Los § 55-56-57 han sido abrogados por el § 47 de la Ley

sobre Tribunales de Menores del 16-2-1923))

“De acuerdo con ella, no es punible el menor de catorce ados,

y el de catorce a dieciocho lo es condicionalmente. Al respecto

puede verse el Tratado ya citado de ME7GER, § 38, vy sobre la historia
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de la Ley, EBERHARD SCHMIDT, en la 26" ed. rehecha del Trato de von
Liszt.”

§ 56. Un acusado que ha cometido una accion punible en un tiempo
en que tenia cumplidos doce anos de edad, pero no dieciocho, debe ser
absuelto si, al cometer la misma, no poseia la inteligencia necesaria para
el conocimiento de su punibilidad. En la sentencia debera establecerse si
el acusado debe ser confiado a su familia o puesto en un establecimiento
educacional o correccional. Debera ser mantenido en el establecimiento
hasta que la autoridad administrativa que estd al frente del establecimien-
to, lo estime necesario, pero no mas alld de los veinte anos de edad
cumplidos.

§ 57. Cuando un imputado que ha cometido una accién punible en
un tiempo en que tenia cumplidos doce afios de edad, pero no dieciocho,
poseia al cometer la misma, inteligencia necesaria para el conocimiento
de su punibilidad, se le aplicaran las disposiciones siguientes:

1) si la acciOn esta conminada con la muerte o con reciusion perpe-
tua, debera ser impuesta prision de tres hasta quince anos;

2) si la accién esta conminada con arresto perpetuo en una fortaleza,
debera ser impuesto arresto en una fortaleza de tres hasta cinco afos;

3) si la accidn esta conminada con reclusion o con otra especie de
pena, la pena debera ser determinada entre el minimo legal de la especie
de pena conminada y la mitad del maximo de la pena conminada.

Si la pena asi determinada es (la) reclusion, entrara en su lugar (la)
pena de prision de igual duracion;

4) si la accion es un delito o una contravencion, puede ser impuesta
la reprension en los casos particularmente leves;

5) no puede ser impuesta la pérdida de los derechos civicos hono-
rificos en general o de particulares derechos civicos honorificos, asi como
la admisibilidad de la vigilancia de la policia.

La pena (privativa) de la libertad debera ser ejecutada en estableci-
mientos o en fugares especiales, destinados para la expiacion de las penas
de personas jovenes.

§ 58. Un sordomuda que no poseia la inteligencia necesaria para el
conocimiento de la punibilidad de una accion cometida por él, debe ser

absuelto.
El presente paragrafo ha sido modificado por el art. 3, n° 5, de
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la Ley sobre los delincuentes habituales peligrosos y sobre las
medidas de seguridad y correccion del 24 de noviembre de 1933.

El § 58 toma la redaccion siguiente:

“Un sordomudo no es punible si ha quedado retrasado en el
desarrollo mental y es incapaz por ello de comprender la ilicitud del
hecho o de obrar segtin esta comprension.

Si la capacidad de comprender la ilicitud del hecho o de obrar
seglin esta comprension, estaba al tiempo del hecho disminuida
considerablemente por esta causa, la pena puede ser atenuada de
acuerdo con las disposiciones sobre el castigo de la tentativa.

§ 59. Si alguien al cometer una accion punible no conocia la existencia
de circunstancias de hecho que pertenecen al contenido legal del hecho
(gesetzlicher Thatbestand) o elevan la punibilidad, no le deberan ser impu-
tadas estas circunstancias.

En el caso de castigo de acciones cometidas culposamente, esta
disposicidn rige solo en tanto que la ignorancia misma no sea debida a
culpa.

§ 60. La prision preventiva “o colocacion provisional” sufrida puede
ser computada sobre la pena impuesta, de manera total o parcial, al
dictarse la sentencia.

Al presente paragrafo se le ha hecho un pequeno agregado

(entre comillas) a raiz del art. 3, n° 6, de la Ley contra los delincuen-

tes peligrosos y sobre medidas de seguridad y correccion del 24 de

noviembre de 1933.

§ 61. Una accidon cuya persecucion se realiza solamente a solicitud,
no es perseguible si el autorizado para la solicitud omite presentarla (la
solicitud) dentro de tres meses. Este término comienza con el dia desde
el que el autorizado para la solicitud ha tenido conocimiento de la accion
y de la persona del autor.

§ 62. Si de varias personas autorizadas para presentar la solicitud
una deja transcurrir el término de tres meses, no se excluye por ello el
derecho de las restantes.

§ 63. La solicitud (Antrag) no puede ser dividida. El procedimiento
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judicial se realiza contra todos los participantes en la accion (autores y
participes), asi como contra el favorecedor, aun cuando la solicitud de
castigo haya sido presentada s6lo contra una de estas personas.

§ 64. El retiro de la solicitud (Antrag) es admisible solamente en los
casos previstos especialmente por la ley y s6lo hasta la publicacion de una
sentencia condenatoria (lit: que signifique castigo).

El retiro a debido tiempo de la solicitud contra una de las personas
antes indicadas, tiene por consecuencia la terminacion del procedimiento
también contra las otras.

El texto que publicamos es el ya modificado de la “Novela”
citada del 26 de febrero de 1876. El primer parrafo del presente
paragrafo, segin la redaccion original, establecia que después de
pronunciada una sentencia de condena, la solicitud ya no puede ser
retirada. Tal redaccion negativa hacia entender que la admisibilidad
del retiro de la solicitud era natural y estaba comprendido en el
derecho de solicitud. La “Novela” ha hecho de la inadmisibilidad
del retiro la regla, v de la admisibilidad, la excepcion.

§ 65. El lesionado que ha cumplido dieciocho afos de edad, esta
autorizado de manera independiente para la solicitud de los fines del
castigo.

Mientras el lesionado sea menor, su representante legal tiene el
derecho de presentar la solicitud independientemente de la facultad
perteneciente al lesionado.

En el caso de enfermos mentales y sordomudos sometidos a la
curatela, el autorizado para presentar la solicitud es el curador.

La nueva version del § 65 actualizada por la Ley de Introduc-
cion al Codigo Civil del 18-8-1896 (entrada en vigencia el 1-1-1900)
es la siguiente:

§ 65. El lesionado que ha cumplido dieciocho anos de edad, esta
autorizado de manera independiente para la solicitud a los fines del
castigo. Mientras él sea menor de edad, independientemente de su
propia autorizacion, su representante legal también tiene el derecho
para presentar la solicitud.

Si el lesionado es incapaz para negociar o no ha cumplido aun
dieciocho anos de edad, su representante legal es el autorizado para
la presentacion de la solicitud.
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§ 66. Mediante la prescripcion se excluye la persecucion penal y la
ejecucion de la pena.

§ 67. La persecucion penal de los crimenes se prescribe:

a los veinte anos, si ellos estan conminados con la muerte o con la
reclusion perpetua;

a los quince afos, si ellos estan conminados en el maximo con una
pena (privativa) de la libertad superior a los diez afnos de duracion;

a los diez anos, si ellos estan conminados con una pena (privativa)
de la libertad menor.

La persecucion penal de los delitos que estan conminados en el
maximo con una pena de prision superior a tres meses, prescribe a los
cinco anos; la de los otros delitos, a los tres afos. _

La persecucion penal de las contravenciones se prescribe a los tres
meses.

La persecucion comienza con el dia en que la accion ha sido come-
tida, sin consideracion al momento del resultado verificado. (Al presente
paragrafo se le ha agregado un nuevo parrafo a raiz de la Ley contra los
delincuentes habituales peligrosos y sobre medidas de seguridad y co-
rreccion del 24 de noviembre de 1933.

Al presente pardgrafo se agrega como parrafo 5°, a raiz del art.

3, n® 7, de la Lev contra los delincuentes peligrosos v sobre medidas

de seguridad y correccidn del 24 de noviembre de 1933, la disposi-

cion siguiente:

“Con la prescripcion de la persecucion penal cesa también la
facultad de ordenar medidas de seguridad y correccidn por razon
del hecho”.

§ 68. Toda accion del juez que sea dirigida contra el autor a causa
el hecho cometido, interrumpe la prescripcion.

La interrupcion se realiza solamente respecto de aquel a quien la
accion se refiere.

Después de la intel‘vfupdén comienza una nueva prescripcion.

§ 69. Si el comienzo o la continuacion de un procedimiento penal
dependiese de una cuestion prejudicial cuya resolucion deba verificarse
en otro procedimiento, la prescripcion quedara en suspenso hasta la
terminacion de este.
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Este paragrafo ha sufrido variaciones en razon de la Ley del 26
de marzo de 1893. El texto es el siguiente:

§ 69. La prescripcion queda en suspenso durante el tiempo en
que, en razon de una disposicion legal, no puede ser iniciada o no
puede ser proseguida la persecucidn penal. Si la iniciacion o la
prosecucion de un procedimiento penal depende de una cuestion
pre-judicial cuya decision deba tener lugar en otro procedimiento,
la prescripcion queda en suspenso hasta la conclusion de éste.

Si para la persecucion penal es necesaria, segin la ley penal,
una solicitud o una autorizacion, el curso de la prescripcion no sera
impedido por la falta de la solicitud o de la autorizacion.

§ 70. La ejecucion de las penas impuestas (que hayan adquirido)
fuerza legal (rechtskriftig) se prescribe:

1) a los treinta anos, si ha sido impuesta la muerte o reclusién
perpetua o arresto perpetuo en una fortaleza;

2) a los veinte afos, si ha sido impuesta reclusiéon o arresto en una
fortaleza por mas de diez anos;

3) a los quince anos, si ha sido impuesta reclusion hasta diez anos
0 arresto en una fortaleza de cinco hasta diez afos o prisidn por mas de
€inco anos;

4) a los diez afos, si ha sido impuesto arresto en una fortaleza o
prision de dos hasta cinco anos o pena pecuniaria de mas de seis mil
marcos;

5) a los cinco afos, si ha sido impuesto arresto en una fortaleza o
prision hasta dos afios o pena pecuniaria de mas de ciento cincuenta hasta
seis mil marcos;

6) a los dos anos, si ha sido impuesto arresto o pena pecuniaria hasta
ciento cincuenta marcos.

La prescripcion comienza con el dia en el que la sentencia ha
adquirido fuerza legal.

Los niimeros 5 v 6 del presente paragrafo han sufride algunas
variaciones en razon de la Lev del 21 de diciembre de 1921 y 27 de
abril de 1923, y también de la Ordenanza del 6 de febrero de 1924
(penas pecuniarias).

Se inserta entre el primero y segundo parrafo, a raiz del art. 3,
n° 8, de la Ley contra los delincuentes peligrosos v sobre medidas
de seguridad y correccion del 24 de noviembre de 1933, el parrafo
siguiente:
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[El texto que publicamos es el ya modificado por la “Novela”
del 26 de febrero de 1876, que hemos citado muchas veces. En la
primera redaccion no se mencionaba en los niumeros 2 y 3 el “arresto
en una fortaleza” (Festungshaft). La insercion de dicha pena ha hecho
desaparecer, segun OPPENHOFF (obra citada, comentario al § 70), una
incongruencia.

§ 71. La ejecucion de una pena pecuniaria impuesta a causa de la

misma accién, junto con una pena (privativa) de la libertad, no se
prescribe antes que la ejecucion de la pena (privativa) de la libertad.

El presente paragrafo toma la redaccion siguiente, a raiz del art.
3,n"9, de la Ley contra los delincuentes peligrosos y sobre medidas
de seguridad y correccion del 24 de noviembre de 1933:

“Si se impone pena (privativa) de la libertad y al mismo tiempo
pena pecuniaria, o junto con (una) pena (se impone) una medida de
seguridad y correccion unida con privacion de la libertad, la ejecu-
cion de una de las penas o de la medida no prescribe antes que la
de la otra (pena)”.

§ 72. Toda accion dirigida a la ejecucion de la pena (por parte) de

aquella autoridad a la que fe corresponde la ejecucion, asi como la
detencidn del condenado que se realice a los fines de la ejecucion,
interrumpe la prescripcion.

Después de la interrupcion de la ejecucion de la pena, comienza
una nueva prescripcion.

La Ley sobre las medidas de seguridad y correccion ha inser-
tado en ambos parrafos las palabras “o medida”, después de la
palabra “pena”.

CarituLo Quinto: Concurso de varias acciones punibles

§ 73. Cuando una y la misma accion viola varias leyes penales, se

aplica solamente aquella’ley que conmina la pena mas grave, y en el caso
de especies diferentes de pena, aquella ley que conmina la especie mas
grave de pena.

§ 74. Contra aquel que hava ejecutado mediante varias acciones

independientes varios crimenes o delitos, o (haya ejecutado) varias veces
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el mismo crimen o delito, y por ello haya incurrido en varias penas
temporarias (privativas) de la libertad, se impondra una pena tnica, la
cual consista en un aumento de la pena mas grave en que haya incurrido.

En el caso de concurso de penas diferentes (privativas) de la libertad,
este aumento se efectda con respecto a la pena mas grave por su especie.

La medida de la pena tnica no debe alcanzar a la suma de las penas
particulares en que se haya incurrido, y no debe superar la reclusion por
quince anos, la prision por diez anos, o el arresto en una fortaleza por
quince anos.

§ 75. Si el arresto en una fortaleza concurre solo con prision, se debe
imponer separadamente cada una de estas especies de pena.

Si se ha incurrido repetidas veces en arresto en una fortaleza o
prision, se debe proceder respecto de las diversas penas de la misma
especie, como si en las mismas se hubiese incurrido separadamente.

La duracion total de las penas no puede superar, en estos casos, los
quince anos.

§ 76. La condena a una pena tnica no excluye el desposeimiento de
los derechos civicos honorificos, si éste es admisible u obligatorio aun sélo
en relacion a una de las penas particulares en que se haya incurrido.

Igualmente puede ser impuesta junto con la pena unica, la
admisibilidad de la vigilancia de la policia, si esto es procedente aun solo
a causa de una de las varias acciones punibles.

El presente paragrafo toma la redaccion siguiente, a raiz del art.
3,n° 11, de la Ley contra los delincuentes peligrosos y sobre medidas
de seguridad y correccion del 24 de noviembre de 1933, la disposi-
cion siguiente:

“Junto a la pena total deben o pueden ser impuestas penas
accesorias y consecuencias accesorias, y ordenadas medidas de
seguridad v correccion, si ello esta establecido o permitido aun solo
a causa de una de las violaciones de la ley.

§ 77. Si el arresto concurre con otra pena (privativa) de la libertad,
debera ser impuesta la primera separadamente.

El arresto en que se hava incurrido varias veces debera ser impuesto
segin su suma total; sin embargo, no excedera de tres meses de duracion.

§ 78. Las penas pecuniarias en las cuales se hava incurrido, separa-
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damente o junto con una pena (privativa) de la libertad, a causa de varias
acciones punibles, serdn impuestas segin su suma total.

En el caso de conversion de varias penas pecuniarias, el maximo de
la pena (privativa) de la libertad que se ponga en lugar de la misma, sera
de dos afios, y si las diversas penas pecuniarias han sido impuestas s6lo
a causa de contravenciones, de tres meses de arresto.

La redaccion del presente paragrafo ha sido modificada por las
Leyes del 27 de abril de 1923 y del 6 de febrero de 1924. El texto
pertinente es el siguiente:

§ 78 (Nuevo). Si se ha incurrido en varias penas pecuniarias,
debera ser impuesta cada una separadamente.

Rige lo mismo respecto a las penas (privativas) de la libertad
que entran en lugar de las penas pecuniarias incobrables. Su dura-
cion total no puede exceder de dos anos. La duracion total de varias
penas de arresto concurrente no puede exceder de tres meses.

§ 79. Las disposiciones de los & § 74 hasta 78, se aplican también
cuando, antes de que una pena impuesta haya sido expiada, prescripta
o perdonada, ocurre la condena a causa de una accion punible que ha sido
cometida antes de la precedente condena.






impreso en setiembre de 2002
en STUDIO GRAFICO
Perdriel 1480 Capital Federal



