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DOCTRI NA

EL CONCEPTO DEL DELITO Y DE LA TEORI A DEL DELI TO

[ Baci gal upo] *

Desde un punto de vista prejuridico el delito es una perturbaci én
grave del orden sodal. Pero un concepto conb éste no resulta
adecuado a los fines de la teoria del delito. Esta tiene por
objeto proporcionar |os instrumentos conceptuales que permtan
est abl ecer que un hecho realizado por un autor es precisanente el
m snmo hecho que la ley prevé conp presupuesto de una pena. Para
al canzar esta neta la teoria del delito procede nedi ante un nétodo
analitico: desconpone el concepto de delito en un sistema de
categorias juridicas que faciliten la aplicacion la |ley penal por
parte de los tribunales. De esta nanera, la teoria del delito
rechaza conp adecuada a su funci 6n una apreciacion total o gl oba

del hecho: la afirmaciéon de que un determ nado suceso
protagoni zado por un autor es un delito dependera, por |o tanto,
no de wuna intuici6on total, sino de wun andlisis que pernita

conprobar cada una de las notas correspondientes al concepto de
delito.

La el ecci 6n de un método analitico se vincula con |a suposicion de
una mayor seguridad en la aplicacion de la ley penal y por lo
tanto de una nejor realizacion del principio de |egalidad.

¢QUé es para un jurista una perturbaci 6n grave del orden social?
Con esta pregunta se abre toda el aboraci 6n de una teoria juridica
del delito. Ante todo una perturbaci 6n grave del orden social que
pueda ser objeto de una respuesta penal es sélo aquélla |Ilevada a
cabo por un sujeto responsable. Las perturbaciones graves del
orden social cuyo autor no es responsable no tienen por respuesta
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una pena sino sélo una nmedi da de segundad.

Parti endo de estos presupuestos, el priner elenento del delito
para los fines de una teoria cuya neta sea la aplicacion de la ley
sera la infracci6on de una nornma. Una norma en este sentido es una
orden del |egislador: "no debes matar!", "no debes apoderarte de
cosas ajenas", etc. La extensidn que debe darse a este elenento
del delito, sin enbargo, depende de c6np se conciba | a funci6n de

derecho penal dentro de |la sociedad. Por un [|ado, puede
consi derarse que al derecho penal s6lo le inportan Ilas
i nfracci ones de una nornma si con ella se |esiona un interés social
nmer ecedor de proteccion (bien juridico protegido). De acuerdo con
ello el derecho penal no obraria mientras no se hubiera producido
por o nenos un peligro para un bien juridico protegido; |as
infracciones de una norma que no resultaren peligrosas para un
bien juridico o que no alcanzaran a provocar una |esion del msno
no serian rel evantes conb presupuesto de una pena.

El punto de vista alternativo considera que |las infracciones de
una norma, cuyo incunplimento estd amenazado con una pena, sera
ya relevante y justificara la intervenci6on del derecho penal. Los
partidarios de esta concepcién entienden que la funcion del
derecho penal es la proteccién de bienes juridicos, per o
reacci onando ya frente a las acciones disvaliosas (acciones que
| esi onan nor mas).

La diferencia que se desprende para la practica de estas dos
concepci ones puede verse con toda claridad en |los casos de |as
| lamadas tentativas jnidbéneas. Se dice que una tentativa es
i nidénea cuando el autor que quiere la realizacién de un delito,
no lo podra consumar por que el nedio que utiliza o el objeto
sobre el que dirige su accién no permtiran que se produzca el
resul tado persegui do. Por ejenplo: el autor quiere natar a otro vy,
creyendo ponerle veneno en |a sopa, |e pone azucar (nedio
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i nidéneo); o bien el autor cree disparar sobre la victim, que
sopone esta durmiendo en la cama, y |o hace sobre |a al nbhada que
ha confundido con aquél a quien quiere matar y que ya se ha ido
del lugar (objeto inidéneo). En estos casos el bien juridico
protegido no s6lo no ha sido l|esionado, sino que tanpoco ha
corrido peligro alguno.- el que toma |la sopa con azlUcar no estuvo
en peligro de nmuerte y el ausente del |ugar donde se produjo el
di sparo tanpoco corri6 peligro alguno. Los partidarios del priner
punto de vista (s6lo son relevantes para el derecho penal aquéll as
acciones que infringan una norma si por | o nmenos ponen en peligro
al bien juridico protegido) se inclinan en estos casos por la no
puni bilidad, es decir por no admtir I|la existencia de wuna
perturbaci 6n grave del orden social. Por el contrario, quienes
siguen el segundo punto de vista (al derecho penal deben
inportarle ya las acciones que infringen una norma aunque no
Il eqguen a poner en peligro el bien juridico protegido) no tienen
dificultad alguna para admtir aqui la punibilidad, o sea, la
exi stenci a de una perturbaci 6n grave del orden social.

Hay buenas razones para considerar que este uUltinp punto de vista
debe nerecer preferencia. Todo autor de una tentativa exterioriza
una voluntad crimnal que no Ilega a lesionar un bien juridico
s6lo por casualidad y por ello no hay razén para que el derecho
penal decline entrar en accion a |la espera de que el autor tenga
mas suerte.

Las normas juridicas se expresan en prohibiciones y en nmandatos

Prohiben ciertas acciones o bien mandan hacer determ nados
conportam entos. Las prohibiciones se infringen, por |o tanto,
haci endo, es decir nedi ante acciones positivas. Los nmandatos, a su
vez, no haciendo | o ordenado, es decir, omtiendo. Por este notivo
| as perturbaci ones graves del orden social puede constituir tanto
en hacer | o prohibido conb en no-hacer |o ordenado por |as normas
juridicas. A estas formas de la infraccion de las nornmas
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corresponden |os delitos de comsion y los de omsion
respecti vanmente.

La infraccién de las normas, por otra parte, puede tener lugar en
forma voluntaria (el autor quiere realizar el hecho que infringe
la norma) o no voluntaria, pero expresando el desprecio del autor
por |los bienes que las normas protegen (el autor no se conporta
con el cuidado exigido para evitar la |lesion de bienes juridicos).
En el prinmer supuesto se habla de delitos dol osos, mentras que en
el segundo se habla de delitos cul posos.

Conmbi nando anbas formas de violaciones de |as normas podenps
presentar el siguiente cuadro:

dol osos
Del itos de comi si 6n

cul posos

dol osos
Delitos de omni sién

cul posos

Pero |a conprobaci 6n de que un hecho es | o opuesto a |o ordenado
por la norma no es suficiente para afirmar que estanbs en
presencia de una perturbaci 6n grave del orden social. Se requiere
t odavia un segundo analisis para establecer si tal hecho estd o no
aut ori zado. Ello supone gue junto a | as nor mas, e
i ndependi entenmente de ellas, existen autorizaciones o0 perm sos
para realizar acciones que de otra manera inportarian una grave
| esién del orden juridico. Asi por ejenplo matar a otro es un
conportamento contrario a |la norma que ordena no mtar. Sin
enbargo, si la nuerte del otro es necesaria para repeler una
agresion antijuridica del nmisnb estard autorizada por |a defensa
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legitima; tanbién la autorizacidén para realizar wuna accion
prohibida o para omtir wuna accién mandada puede provenir del
est ado de necesi dad.

Por 1o tanto una perturbacion grave del orden social se dara
cuando se realice una acci6n contraria a una norma y no autorizada
por un autor responsable.

El tercer elenmento, en consecuencia, ya no se refiere al hecho
sino al aufor: el autor debe ser responsab/e. Basicanente ante el
derecho penal es responsable el que pudo notivarse de una nanera
distinta a cono lo hizo. En otras pal abras: el que pudo no coneter
el delito por qué sabia |lo podia saber) del significado de su
conportamento y tenia ademds |la posibilidad de conportarse de
acuerdo con las normas del ordenamiento juridico. De todos nodos,
hay una serie de situaciones previstas en |las |eyes penales en |as
gue se excluye la responsabilidad del autor de una accion
contraria a una norma y no autorizada a pesar de que éste hubiera
podi do notivarse de otra nanera. En tales casos se tiene en cuenta
gue | as consecuencias que se hubieran derivado para el autor del
cunplimento de la norna serian de tal manera perjudiciales para
el msno, que no le es exigidle soportarlas. Tal es el caso del
naufrago que le quita a otro nmas débil un nadero que soOlo puede
sal var a una persona.

La teoria del delito procura, de acuerdo con |o expuesto, dar
respuesta a tres cuestiones diferentes, pero que en conjunto
permten afirmar l|la existencia de un delito con mras a la
aplicaci 6n de la |ey.

En este sentido la teoria del delito tiene un carécter claranente
instrumental y practico: es un instrunmento conceptual que pernite
aplicar la ley a casos concretos. En otras palabras: la teoria del
delito trata de dar una base cientifica a la practica de |os
juristas del derecho penal proporcionandoles wun sistenma que
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permta la aplicacion de la ley a los casos con un considerable
grado de seguri dad.

El grado de segundad, sin enbargo, no es absoluto. El jurista del
derecho penal tiene que asumr que la teoria del delito no puede,
elimnar totalnmente la inseguridad que estd inplicita en la tarea
de trasladar al caso concreto |o dispuesto en general por el fexfo
de la ley. La teoria del delito realiza, por lo tanto, una fareo
de nediaci6n entre el texto legal y el caso concreto. Ello puede
verse en el siguiente esquenma

S e— TERADE [, &0
LEGAL DEL DELI TO

El sistema de la teoria del delito no es sino una hipotesis
posible de la voluntad del |egislador vy, fundanental nente, un
orden para la discusion de los problemas que presenta |la
aplicacién de la ley a casos concretos, con una propuesta de
soluci 6n de los misnbps. Es preciso tener presente que no todas |as
sol uci ones ofrecidas para esos problemas por una teoria del delito
pueden deducirse en sentido estricto de la ley. Por ese motivo |lo
gqgue da legitimdad a la teoria del delito no es el nmétodo
deductivo wutilizado sino l|la racionalidad con que permte Ila
aplicacién de la ley a | os casos concret os.

Si resuminos ahora lo dicho puede afirmarse que la teoria del
delito trata de responder tres preguntas:

1. ¢Es el hecho conetido el prohibido por |Ia norm?

2. S es el prohibido por | a norma, ¢estaba en |as
circunstancias en que se lo realizé autorizado?

3. ¢Es responsable el autor del hecho prohibido y no autorizado?
Comb puede verse las dos prinmeras preguntas se refieren al hecho,
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es decir a la accién (o a la omsion), men-tias que la ultim se
relaciona con el aufor de la accib6n, hecho prohibido y no-
autorizado se designa con el térmno "ilicito" (frecuentenente
t anbi én con |la expresi én "injusto").

La respuesta a las tres preguntas es el desarrollo de la teoria
del delito y mhs aun, de toda teoria del delito. La prinera
pregunta se contesta nediante la teoria del tipo penal y la
tipicidad. El tipo penal es la descripcion contenida en la ley de
una accion contraria a una norma y Jla tipicidad es Ila
caracteristica de una acci 6n efectivanente realizada de subsumrse
bajo el tipo penal. La segunda pregunta se contesta nediante |a
teoria de la antijuricidad. Esta teoria trata de establ ecer en qué
casos una accion tipica (contraria a una nornma) esta justificada
(=autorizada) y si la accidén concreta que se juzga pertenece a
es0s supuestos. La 0Gltinma pregunta se responde nediante la teoria
de la cul pabilidad, que determ na bajo qué condiciones el autor de
una acci on prohibida (=tipica) y no-autorizada (=antijuridica) es
responsabl e.

Ahora es posible expresar el concepto prejuridico del delito
(perturbaci 6n grave del orden social) en un concepto juridico de
m sno:

Delito es una acci6n tipica, antijuridica y cul pable

Esta definicién juridica del delito resume un punto de vista
conpartido por casi todos los trabajos cientificos nobdernos. Las
diferencias entre unas y otras definiciones del delito no son
sustanci al es. Sin enbargo, es posible concebir |los problemas y |as
soluciones de la tipicidad, la antijuridicidad y la cul pabilidad
de diferentes maneras. Una manifestaci 6n de esta posibilidad puede
verse en la polénmica entre las teorias causal y finalista de la
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acci on.

La teoria finalista de la accion y la teoria del delito apoyada en
ella difiere de la teoria causal de la accidn y su correspondi ente
teoria del delito en la nmanera de concebir |os problemas de la
tipicidad, la antijuricidad y la cul pabilidad. Esta pol ém ca ocupd
gran parte de las discusiones en |los afios 50 y 60. En Ila
actualidad |as opiniones mayoritarias se inclinan por la teoria
finalista o nejor dicho por un sistema cuya fisonom a coincide con
el elaborado por los representantes de la teoria finalista de la
acci on.

La diferencia entre una y otra teoria reside en |os siguientes
punt os:

a) Causalistas y finalistas tratan el problema del dolo (voluntad
de realizaci6n de la accion) en nonentos diversos; |os causalistas
lo hacen en la culpabilidad y los finalistas en el tipo penal de
| os delitos dol osos.

b) Causalistas y finalistas tratan de manera diferente el problem
de la conciencia de la antijuriddad; los finalistas |o tratan cono
una cuesti 6n de la cul pabilidad independiente del dolo; |Ios
causalistas conb una parte del concepto de dolo y por |lo tanto
junto con éste.

c) Causalistas y finalistas tratan de manera diferente el delito
cul poso. M entras | os causal i stas enti enden que todos | os
el enentos de la culpa corresponden a la cuestion de | a

cul pabilidad, los finalistas piensan que la infraccion del deber
de cuidado que caracteriza a la culpa o negligencia es un tema que
debe abordarse ya en |la cuestién de la tipicidad.
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Estas diferencias generan consecuencias practicas diversas en el
anbito de la justificacion, en la teoria del error, en la
tentativa y en la participacién que se veran en su respectivo
| ugar .

La critica preferida de los causalistas en contra de |os
finalistas consiste en reprocharle a estos udltinbs que "dejan
vacia la culpabilidad", dado que los finalistas trasladan una
parte del dolo y otra de la culpa desde la culpabilidad a |a
cuestiéon de la tipicidad. Este punto de vista no tiene en cuenta
gue si se opta por un concepto de culpabilidad "Ileno" quedaré
"vacio" el de tipicidad. Los finalistas podrian entonces alegar
contra |os causalistas que éstos "dejan vacia la tipicidad". En
ni nguna parte esta escrito que la cul pabilidad deba estar "Il ena".
Si nada inpide que |os causalistas operen con |la tipicidad "vacia"
(sin dolo ni infraccién del deber de cuidado), nada puede inpedir
alos finalistas "lIlenar” la tipicidad y vaciar |a cul pabilidad.

La discusion entre causalisno y finalisnb no es posible, por otra
parte, en este lugar. Solanente pueden conprenderla |os que tengan
un conoci m ento profundo de anbos sistemas de |la teoria del delito
y por ello no es adecuado su tratamento en este capitulo
introductorio y en una obra conp |la presente. En |os parrafos
anteriores s6lo se ha pretendido dar una informaci 6n general sobre
| a pol éni ca

Resumi endo: la teoria del delito establece ante todo un ore/en en
el que deben tratarse los problemas de |la aplicacion de la ley a
un caso concreto y ademds una respuesta a esos problenmas. Las
respuestas presuponen una concepcion general del delito, de Ila
norma, de lo ilicito, de la accién y de |la responsabilidad penal
Sin estos presupuestos no podria interpretarse la |ey.
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La teoria del delito cunple tanbién una inportante funcion en
relacién al Estado de Derecho. Este presupone no sélo Ila
exi stencia de un poder |egislativo elegido por sufragio universal,
sino tanbién un poder j udi ci al que aplique el derecho
raci onal rente. En la nedida en que la teoria del delito contribuye
a la racionalidad de la aplicacion del derecho penal proporciona
un soporte significativo para la practica judicial del Estado de
Derecho. A su vez brinda un punto de referencia para la cn'fica de
las desviaciones de |la préactica judicial respecto de |os
principios del Estado de Derecho. Este ultinmp aspecto ha sido

frecuentenente desconocido sobre todo por los crimndlogos
partidarios de analisis poco matizados de la ciencia del derecho
penal. En otras palabras: la teoria del delito persigue la

obtencion de soluciones de las cuestiones penales en form
legitinma.

NECESI DAD DE LA TEORI A DEL DELI TO

[ GUEVARA VEGA] 2

| NTRODUCC! ON:

En el presente articulo, expondré |os principales postulados de |a
Teoria Finalista de la accién y Teoria Causalista, asi conpo |as
principales criticas hechas a cada una de | as teorias.

El interés de este articulo es nmeranente expositivo, con |o cual
no pretendo tornar una posicion a favor o en contra de una de
estas teorias. Una vez expuestos |os postulados que dan
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fundamentos a anbas teorias, asi conb las criticas hechas,
ejenplifico el analisis que cada teoria realizaria de una conducta
delictiva. Es decir, analizo las principales consecuencias, que
tiene en la practica el acepta un concepto de accién causalista o
finalista. Esto debido a que la mayoria de los libros de Derecho
Penal hacen ani canente un andalisis teoérico.

Cuando un jurista, sea éste, un juez, defensor o bien un fiscal
se encuentra ante una presunta conducta delictiva, se ve en la
necesi dad de averiguar si es un delito en el caso concreto.

Es asi, la teoria del delito es instrunmento conceptual necesari o,
para determinar si el hecho conforma o no un delito. "La teoria
del delito es una construcci 6n dogméati ca que nos proporciona el
cam no | 6gico para averiguar si hay delito en cada caso concreto".

Para averiguar si existe delito, en un determ nado caso, es
necesari o que nos fornul enbs una serie de preguntas, asi la teoria
del delito se nos presenta conb un sistema de preguntas, que
cunple una funcién de filtro, conb una especie de enbudo,
tendiente a facilitar la averiguaci én de si existe delito o no en
cada caso.

"La tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad son los tres
el ementos que convierten una acciéon en un delito... estan
rel aci onados | 6gicanente de tal nodo que cada el enmento posterior
del delito presupone el anterior”

Estas preguntas debenos plantearlas en forma ordenada, de tal nodo
gue sOlo tendra sentido preguntarnos |lo siguiente si henos
respondido la anterior positivanente, ¢Porque sentido tiene
preguntarnos si una conducta es antijuridica, si ésta no es
tipica, o preguntarnos si una conducta es antijuridica, si ésta no
es tipica, 0O preguntarnos acerca de la culpabilidad, Si
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| aconduct ague estanps anal i zandono es tipica ni antijuridica?

"De este nodo, la utilizaciodn correcta de la teoria del delito se
convierte en un elenmento de econonia procesal, evidente vy
al tanmente necesario en sistemas judiciales donde |os recursos en
especial | os recursos humanos, son nuy escasos”

Es en vista, de la utilizacidén correcta de la teoria del delito,
en la practica del derecho penal a la hora de analizar si existe
delito en un caso especifico, que ne refiero a |las dos principales
teorias de la accion, o sea la teoria clasica o causalista y la
finalista, seflalando el anélisis |06gico que cada teoria realiza
del delito.

TEORI A CAUSALI STA DE LA ACCI ON

En su formacion original, la teoria causalista pretendi 6 tener un
concepto naturalistico de la accién, que no fuera propio del
Derecho Penal, sino existente en el mundo natural. "Bajola

influencia de las ciencias de la natural eza(que pregonaban que
todo resultado tiene una causa que |o ha producido) y de la
filosofia positiva del derecho". Sostenian que |a conducta hunmana,
tanbi én respondia a un esquerma de causas y efectos. Este fue el
sistema sostenido por Franz Van Lizt y por Ernst Van Beling,
|l amado estructura cl asica del delito.

De acuerdo con esta teoria el concepto de accién es una
“inervaci 6n nuscular", un novimento voluntario corporal que
produce una nodificaci6n en el mundo exterior, sin inportar el fin
de esa voluntad, debido a que esa finalidad no | e corresponde a |la
conducta, sino al andlisis de |a cul pabilidad.
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"Distingue la teoria cléasica entre el inmpulso volitivo y el
contenido de la voluntad... lo inportante es analizar si el sujeto
haquerido algo (inpulso volitivo), pero no |lo que realnente a
guerido (contenido de la voluntad), ya que el estudio de esta
alti ma queda rel egado a | a cul pabilidad".

En cuanto a la onisién, segun la teoria causal de la accion, lo
gue se produce en éste caso es una "distensi 6n nuscul ar"

La teoria causalista concibe el concepto de lo injusto "partiendo

de la distincion: objetivo "subjetivo". Es asi conp para el
caudalism |lo "subjetivo la interioridad”, no tiene nada que ver
con lo ilicito (injusto), sino que al injusto debia de pertenecer

uni camente |os elenmentos "externos, objetivos" de la accidn.
Mentras que |os elenentos internos-subjetivo pertenecen a |a
cul pabi | i dad.

La tipicidad y la andjuridicidad abarcan | o objetivo, mentras que
en la cul pabilidad se ubicara | o subjetivo del delito.

Con esta distincidén "objetivo-subjetivo", la teoria causalista
considera la tipicidad de una conducta, cono el pleno encuadre de
ésta con |l a descripcion hecha por el |egislador, y que la funcion
del tipo va a ser en el plano puranmente objetivo, |la descripcion
de I a conducta tipica.

Sienpre dentro del esquema "causalista"”, el contenido de Ia
voluntad (finalidad), se analiza dentro de |a cul pabilidad, que es
concebido conp "la relacion psicoldégica entre la conducta y el
resul tado" , ademas l|la cul pabilidad esta fornada por "el dolo y la
cul pa" voluntad del resultado tipico y por el contenido de I|a
antijuridicidad.”

El Neokantisnpb introdujo a la teoria clésica juicios valorativos,
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desechando asi el concepto naturalista de accién y tona en vez, el
térm no de conportam ento, concepto propio de Derecho Penal., |os
Neokanti anos estiman que el fundamento de la cul pabilidad no es |a
relaci 6n psicol égica entre la conducta y e resultado, sino el
reproche que se l|le hace a quien pudiendo conportarse conforme a
Derecho no lo hizo ésta es la posicion de la "estructura neo-
cl &sica" del delito.

CRI TI CAS A LA TEORI A CAUSALI STA DE LA ACCI ON

1- La teoria cléasica, separa del concepto de acci6n el contenido
de la voluntad, (finalidad) lo cual es incorrecto, porque Ssi
consideranbs la accién Unicanente conbp la causacién de un
resultado producido por wun novimento nuscular, sin tomar en
cuenta lafinalidad de conducta, no se estaria considerando una
conducta, sino un mero "proceso causal”

2- "... Este sistema se ha nobstrado tanbién cono i napr opi ado
para conprensi 6n del delito cul posol5, ya que se ha establ ecido
gue el elenmento decisivo del injusto no radica en l|la pura

causaci 6n del resultado, sino en la contravenci6on objetiva del
cui dado en |l a accio6n.”

3- Es contrario al analisis |6gico, a que deben soneterse |os
casos en la préactica, el que cuando analizanps, en la tipicidad
una conducta tipica, tenganps que esperar hasta el analisis de |la
cul pabilidad, para saber si es una conducta tipica doloso o
cul posa, es a este aspecto que el profesor Binder considera que el
esquenma artificial "objetivo-subjetivo”, es un sistema poco
econdm co e incoherente.

4- Se dice que la teoria cléasica no puede explicar la punicion de
tentativa, debido a que no produce un resultado al respecto.
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Wel zel sostiene que es inposible constatar que tipo es el que
concurre en la "tentativa, desde un punto de vista puranmente
objetivo, es decir, sin atender a la decision subjetiva del
autor., porque considera que la tentativa no es un nero proceso
causal al que falta el efecto, sino una acci6n que apunta a un
resultado propuesto donde el <contenido de la voluntad es el
el emento constitutivo por o que si el dolo pertenece al tipo en
la tentativa y no a la culpabilidad, tiene que conservar esa
funci6on si el delito se consuma

5. "La teoria clasica en version Neokantiana, |e asigna a la
cul pabilidad wun caracter heterogéneo, ya que ésta serda una
rel aci 6n psicol 6gica en el parte reproche."

6-"La antijuridicidad es sienpre wuna valoracion del tipo (la
di sconform dad entre la realizacion del tipo y las exigencias de
Derecho). Por eso la conciencia de la antijuricidad de |la accion
no pertenece al dolo de tipo, sino que es un nonento de |a
cul pabilidad de | a reprochabilidad.".

TEORI A FI NALI STA DE LA ACClI ON

El concepto de accién del teoria finalista se caracteriza por que
esta formado tanto por el inpulso volitivo, conb contenido de |a
voluntad., es decir toma en cuenta |la finalidad del sujeto.

De esta forma se opone al concepto de accion de la teoria
causalista, que solo tenia en cuenta |a producci6on causal del
resul t ado.

"La acci 6n hunmana es el ejercicio de la actividad final: La accion
es, por eso, acontecer final, no solamente causal, puede prever
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dentro de <ciertos |imtes, las consecuencias posibles de su
actividad, ponerse por |lo tanto, fines diversos y dirigir su
actividad conforne a su plan, a | a consecuci 6n de estos fines."

Segun Wel zel la direccién final de una acci6n se |leva acabo en
dos etapas. La prinmera transcurre unicanente en |la esfera del
pensam ento, donde el sujeto de propone el fin y considera |os
ef ectos concomtantes a la consecucién del fin. La segunda etapa
se da cuando el sujeto tomando en cuenta todo |o considerado en |a
prinera etapa |leva acabo la ejecucion de la accion en el nundo
real .

Sobre determ nado por la definicién del fin y los nedios en la
esfera del pensam ento.

Segun el finalisnbo tanto los delitos culposos, conp dolosos
conprenden |l a acci 6n final, anmbos desde distintos puntos de vista.

En | os delitos cul posos no se capta el fin perseguido por el autor
pues es irrelevante, sino la descuidadarealizaciodon del fin.
debi do a que son ejecutados sin el "cuidado debi do".

"La conducta prohibida en los delitos cul posos es l|la violaci6n de
un deber de cuidado y no | o producci6n de un resultado, conp |lo
considera la teoria cléasica. Por ello es estudio de |la cul pa debe
|l evarse a cabo al analizarse la tipicidad."

En | aom sion, el elenmento relevan te, va a ser, "el domnio fina
pot enci al del hecho,"23 esto debido a que "omtir no es un puro no
hacer: omtir es sélo no hacer | o que se debe hacer"

La teoria finalista a diferencia de la teoria causalista., no
distingue el injusto penal a partir del esquema "objetivo-
subj etivo", sino que ubica en el injusto tanto el aspecto objetivo
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conb subjetivo, es asi conb el dolo y la culpa salen de la
cul pabi lidad, donde |os habia ubicado el causalisnb para formar
parte de |la tipicidad.

La tipicidad, ya no es evaluada conb wuna nera contrariedad
objetiva con la figura establecida por la ley, sino que debe
captar los elenmentos internos y externos de |la accio6n donde el
plano objetivo va a ser analizado segun el concepto de "tipo
objetivo" y el plano subjetivo dentro lo que se ha Ilanmado "tipo
subjetivo"., que considerara por su parte |los aspectos de Ila
voluntad y el conocimento del autor en relaci én a esa acci 6n (que
esta descrita en el tipo objetivo). Todo este planteamento
responde a |l a estructura del "tipo conplejo".

Con la teoria finalista el dolo y la culpa se convirtieron en
el ementos del injusto (abandonando la cul pabilidad). Asi el dolo
conprende dentro del finalisnb sélo el conocimento y la voluntad
del resultado tipico, mentras que el conocimento de la
antijuricidad es relegado a | a cul pabilidad.

El finalisno distingue en el ilicito (injusto), junto al disvalor
del resultado un disvalor de accién, es decir, que el injusto "no
sOl o consiste en |aproduccion de una lesion a bien juridico, sino
gue requeria un particular disvalor de acién, que estd constituido
por el dolo (y los demés el enentos subjetivos de autoria) en |os
delitos dolosos y por la infraccién del deber de cuidado en |os
delitos cul posos". M Wl zel considera que el disvalor de accién no
puede ser aunentado por la lesidén del bien juridico (disvalor de

resultado), ni sea dismnuido por su ausencia. Afirma que "el
di sval or del resultado puede faltar en el caso concreto sin que
desaparezca el disvalor de accion, por ejenplo, en la tentativa
i ni dénea. "

Para el finalisnpb |as causales de causales de justificacion tiene
el enentos objetivos y subjetivos. Por o tanto no basta con que se
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den los elenentos objetivos de justificacién, sino que adenas
deben darse | os el enentos subjetivos de justificacién es decir, el
conocimento por parte del autor de |los elenentos objetivos de
justificaci 6n, para asi poder justificar una conducta tipica.

Al pasar del dolo y la culpa, a formar parte de la tipicidad, la
cul pabilidad va a estar formado dentro de la teoria finalista por
capaci dad de cul pabi | i dad (1 mput abi | i dad) y por el
conoci m ento(potencial) de la antijuricidad, l|a culpabilidad,
ademas fundanenta el reproche personal contra el autor, en el
sentido que pudo haber onmitido la accion antijuridica y no lo
hi zo.

Este reproche tiene dos prem sas:

1- Que el autor es capaz, atendidas sus fuerzas psiquicas, de
noti varse de acuerdo a |la norma (los presupuestos existentes de |a
reprochabilidad: |a inputabilidad).

2- Que él estéa en situaci 6n de notivarse de acuerdo a la norma en
virtud de |a conpresidén posible de la antijuricidad de su
propésito (los presupuestos especiales de la reprochabilidad: La
posi bi |l i dad de conprensi 6n de |a injusto).

CRI TI CAS A LA TEORI A FI NALI STA DE LA ACClI ON

1. "En los delitos omsivos se ha dicho que no hay una sobre
det erm naci 6n del proceso causal por el sujeto, ya que no hay
rel aci 6n causalidad entre la omsién y el resultado".

2. "Con respecto de los delitos cul posos se afirma que para la ley
penal no es relevante la finalidad del sujeto, |lo que obliga al
finalisnmo adefinirlos delitos cul posos de acudiendo a un concepto
normativo, o sea el cuidado debido en el trafico"

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 22 07-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

20



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacién Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

3. "Una rigurosa aplicacion del punto de partida de la teoria
finalista hubiera debido conducir muy probable a |a no
puni bilidad de | a cul pa i nconsciente".

4. "Se ha conbatido desde diferentes posiciones la prinacia dada
por éste al disvalor del acto sobre el disvalor del resultado...
el finalista al subestimar el papel que dentro del delito tiene el
peligro, o la lesion al bien juridico tutelado, déandole
inmportancia a |lo factores anim cos, denuestra su tendencia a
est abl eci mento de un Derecho Penal de autor™

5. Oras criticas que se le hacen al enfoque finalista referente a
| a supremacia dada al disval or de acci 6n son:

a) La distincion entre el delito consumado y el delito frustrado
carece de toda significacion: el delito frustrado contiene ya todo
el ilicitoy por lo tanto no debe ser necesarianmente nmenos punible
gue el consunado.

b) Para constituir el disvalor de accién (lo ilicito) no es
necesario que se den todos l|los elenentos objetivos del tipo:
al canzar con que el autor |os suponga, es decir, crea que se dan.

c) Correlativanente, |a suposicion de una situaci én justificante,
justifica aunque no se dé | a situaci 6n de necesi dad".

6. Se le critica al finalisno que al ubicar el dolo y la culpa en
el tipo, "deje vacia la culpabilidad". Sin enbargo asi msno |os
finalistas pueden al egar queel causalisnb deja vacia la tipicidad,
al trabajar con el dolo y la culpa, en |la cul pabilidad".
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PRI NCI PALES CONSECUANCI AS DE LA ACEPTACI ON DE UN CONCEPTO DE
ACClI ON CAUSALI STA A FI NALI STA

Las principales diferencias en el causalismo y el finalisno,
radi can en |la ubicacién del dolo y la culpa en la culpabilidad o
en el tipo, y asimsnmo por la ubicacion del convenido de la
antijuricidad.

Antes de nencionar |as principales consecuencias recordenos |os
post ul ados de anbas teorias, brevenente.

TEORI A " CAUSAL| STA"
Accion: Es un novimento corporal que produce wun resultado
“inervaci 6n nmuscul ar".

Ti pi ci dad: Causaci 6n del resultado, realizaci én del tipo objetivo.

Antijuricidad: Ausencia de justificacion Gnicanmente con que se den
| os el enentos objetivos.

Cul pabi | i dad: Capaci dad de cul pabilidad, mas el dolo y la cul pa.

TEORI A "FI NALI STA"

Acci 6n: Ejercicio de una actividad final, un acontecer final.

Ti pi ci dad: Causaci 6n del resultado, realizacién del tipo objetivo.
Mas el dolo y la cul pa.

Antijuricidad: Ausencia de justificacién. Tiene que darse tanto
los elenentos objetivos <conb los elenentos subjetivos de
justificacion.

Cupabi | i dad: Reprochabilidad es decir, capacidad de cul pabilidad y
conocimento de la antijuricidad.
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Una de | as principal es consecuenci as de adoptar un concepto causal
o final de accio6n, se da en los |lanados error de tipo y error de
pr ohi bi ci én.

Recordenps que el "dolo" para la teoria causalista, "est& fornmado
por el conocimento y voluntad del resultado tipico, por el
conoci m ento de | a antijuricidad., el dol odel ateoriafinalista
conprende s6lo el conocimento y voluntad del resultado tipico, ya
que el conocimento de la antijuriciadad es ubicada dentro de la
cul pabi |l i dad". Adenas anbas teorias ubican el dolo en diferentes
niveles (tipos y cul pabilidad).

Si  analizanbs una conducta concreta y nos encontranps ante un
error de tipo, dicha conducta va a tener un analisis diferente en
anbas teorias, veanps un ejenplo

"Un honbre de negocios sale de |la sola de sesiones, y tonp consigo
un saco , con la creencia de que se trata del propio, aunque en
realidad es el saco de su socio".

Si  analizanbs este ejenplo de acuerdo a la teoria caualista
tendremps un accion tipica, antijuridica (un injusto penal), sin
enbargo seria un caso de incul pabilidad, ¢ Porqué? Debido a que el
dolo en la teoria causalista forma parte de la cul pabilidad y conp
segun el pr of esor Zaf f aroni "el error de tipo en
unacasodeausenci adel dol 0". Entonces el error de tipo tendria que
anal i zarse hasta el ultinp nivel. Tendrenps que es una accion:
pues estda causando resultado tipico: porque esta prohibido por un
tipo penal, antijuridico: pues esta en contra del orden juridico.,
e i ncul pabl e: porque hubo ausenci a de dol o.

Mentras que Si anal i zanbs este ejenplo, segun la teoria
finalista, tendrenbs que es una acci6n, pues esta realizando una
finalidad (tomar consigo el saco), pero no seria tipico, debido a
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que el finalisnmo ubica el dolo en el tipo, por |lo que estarianops
en el caso de una conducta ati pica.

Cabe aclarar, que el error de tipo invencible o inevitable, adenas
de elimnar la tipificidad dolosa, elimna tanbién la tipicidad
cul posa, mentras que el error de tipo vencible o evitable,
el imna unicanente la tipicidad dol osa.

Ahora anal i zarenps un ej enpl o donde existe "error de prohibicion "
"Un suizo regala un kilo de cocaina a sus ami gos costarricenses,
i gnorando que esta prohibido."

Anal i zando este ejenplo de acuerdo con la teoria causalista,
tendrianbs un caso donde hay una accion tipica, antijuridica e
i ncul pable, (puesto que el dolo forma de |la culpabilidad y el
conocimento de la antijuricidad, segun el causalisno forma parte
del dolo). Esta sienpre y cuando el error de prohibiciodn, sea
i nvenci bl e, porque de ser vencible el error de prohibiciodn, podria
responder a tipo de culpa, Si existe |la figura penal
correspondi ent es.

Ahora si analizanbs el ejenplo finalista, estarianbs ante una
accion tipica, antijuridica e inculpable (aunque el dol o
pertenezca al tipo, el finalisno separael conocimento de |a
antijurididad del dolo y o ubica en la cul pabilidad). Sienpre que
el error de prohibicién sea invencible, va a ser una causa de
i ncul pabilidad, sin enbargo, de ser vencible el error de
prohibicién , no elimnaria la culpabilidad, pero so seria un
"at enuant e".

O ras consecuenci as de adoptar algunas de las teorias en estudio,
tiene que ver con la teoria de la participacién y el principio de
cul pabi | i dad.
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La teoria finalista de I|a accid6n considera unicanente, conp
autores o coautores a quienes tiene el dominio final de |la acciodn,
asi msno considera que basta con que un hecho producido por un
sujeto, sea tipico y antijuridico, para que responda conp
participe (cénplice o instigador)., se habla en este caso de
"accesorio |limtado".

Mentras que la teoria causalista, considera autores o coautores a
t odos aquell os que pusieron una causa del resultado, aun sin tener
el dominio final de la accién, de nbdo que la instigador y la
conplici dad, aparecieron naterial nrente cono forma de autoria. 39

En cuanto al principio de culpabilidad, el cual dice "nullum
crinmen sine culpa” no hay crinen sin culpa. Este principio, si |lo
anal i zanos de acuerdo con |la teoria causalista, que ubica el dolo
y culpa en la cul pabilidad, tendrianps que analizarlo en un unico
nivel, el de la culpabilidad. Mentras que en el finalisnmo, que
ubica dolo y culpa en el tipo, este principio exigiria analisis en
dos distintos niveles: a)en la tipicidad, exige por |o nenos que
| a conducta sea culpable y b) en la cul pabilidad: que inplica, que
| a conducta sea reprochable al autor.

LAS LI NEAS ESTRUCTURALES DE LA TECORI A

[ ZAFFARON ] °

Los estratos analiticos. -a.l. El sentido de la estratificacion.
-a.2. Una distincion primaria. - a.3. La tipicidad. -a.4. La
antijuridicidad. -a.5 La culpabilidad. -b. Las etapas de Ila
evolucion tedrica. -b. 1. El sistena de Liszt-Beling. -b. 2. Los
| | amados sistemas "neocl asicos". -b. 3. La sistematica finalista.
-b.4. La teoria del delito en la doctrina nacional. -c. "Excursus"
sobre la punibilidad. - c.l. Las |lamadas condici ones objetivas de

puni bilidad. -c.2. La punibilidad y |as excusas absol utori as.
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a. Los estratos analiticos

a.1l. El sentido de la estratificacion.

Cuando afirmanbs que el concepto del delito es estratificado, es
necesario insistir en que |lo estratificado, |o que se realiza por
etapas, no es el delito, sino su analisis: |lo estratificado es el
proceso analitico. La conducta humana no es "estratificada", sino
que ciertas conductas se denom nan "delitos" cuando poseen unas
caracteristicas que se ofrecen en un cierto orden

El delito no es un "ronpecabezas" ni puede estudiarse conp una
pi eza anatomica. La conducta es el "todo" del delito y los que
suelen |lamarse "elenentos del delito" son caracteristicas de la
conducta requeridas por el derecho para notejarla "delito". La
uni dad  del concepto analitico o dogmatico la garantiza,
preci sanmente, la conducia. El analisis no destruye al delito, si
lo realizanps teniendo en cuenta que se trata de una unidad cuya
sintesis es la conducta. En este sentido el analisis "no niega |la
unidad, sino que es el nedio para realizarla" 1. De alli que el
proceso analitico no puede arrancar de nada diferente a Ila
conducta m sma: no pueden considerarse caracteres "delictivos" de
una conducta | os que son caracteres de cual qui er conducta hunmana.

Quienes afirman que la finalidad puede tomarse indistintamente en
consideracion a nivel del tipo o de la culpabilidad, parecen
considerar al delito en una nesa de autopsias, sin percatarse de
que la tipicidad que no tone en consideracién la finalidad sera
una caracteristica de algo que no es conducta, |lo que ellos msnos
reconocen.

La conducta humana es inescindible, incluso de sus circunstancias.
El hecho de que a nivel de la tipicidad, la antijuridicidad o la
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cul pabi |l i dad, tonenbps en cuenta deterni nados aspectos psicol 6gi cos
o facticos, no significa que estos aspectos no estén en la
conducta o rodeéandol a. Sucede asi que |la conducta es el "todo" del
delito, wun todo "prejuridico" y "juridico" a la vez. Es
prejuridico porque |a conducta existe antes que la ley |la describa
e i ndependi ent enent e de su descri pci 6n y val oracio6n o]
desval oraci6n. Es juridico por ser nmateria de wuna valoracion
juridica.

Para determinar qué es delito, la ley describe determ nadas
conductas —+tas individualiza— y luego |as desvalora doblenente:
una desvaloracion de la conducta y otra de su autor en su
circunstancia, que inplica tanbién una caracteristica de Ila
conducta. Estos juicios vienen dados por la ley, y nosotros nos
[imtanos a verificar su existencia.

Recordenps que |la conducta es |lo genérico y lo delictivo es |o
especifi co: o] delictivo son conduct as con ciertas
caracteristicas, pero los elenentos que tomanbs en cuenta para
afirmar la existencia de esas caracteristicas ya estan en |la
conducta o son su circunstancia. Por ello, preferinbs no hablar de
"el enent os" del delito, porque el delito no es un "dom ndé", sino
gue todos sus "elenentos” se hallan en la conducta o en la
circunstancia en que ésta ineludiblenmente se halla innersa conp
mani festaci 6n de un "ser ahi", tomindose en cuenta so6lo para la
i ndi vi dual i zaci 6n o conprobaci 6n de |a doble desval oracion de |a
conducta. Por ello, se nos ocurre nmenos confuso considerar a |a
tipicidad, a la antijuridicidad y a la «culpabilidad conpo
caracteres de |l a conducta delictiva.

a.2. Una distincion primaria.

En el Cbdigo Penal nos hallanmps con una serie de enunciados en |la
"parte general", particularnmente en el art. 34, que nos indican
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cudndo no hay delito. Por otro lado, hay wuna serie de
descripciones en la "parte especial”, que corresponden a |as
conduct as penadas. De unos y otras debenps inferir, por exclusiédn,
| os casos en que no hay delito o, 1o que es Io msno, aquellos en
gue hay delito.

Esto nos sugiere, desde el inicio, una distincion primaria: |os
supuestos en que no hay delito porque estéan excluidos en funcion
del art. 34 y los otros, en que no |lo hay porque |a conducta no
coi ncide con algunas de las figuras de |la "parte especial”

Previo a averiguar si |la conducta estéa ¢escripia, se inpone saber
si es conducta, porque no tiene objeto conparar con |a descripcion
| egal de una conducta anenazada con pena, | o que no sabenbs si es
una conduct a.

Del analisis de los incisos del art. 34 surge que no hay conducta
en |los supuestos de "inconsciencia" y de “"fuerza fisica
irresistible". En todos |os demas supuestos del misnmo articulo,
aunque no hubiere delito, hay sienpre una conducta humana. En esos
dos casos no la hay porque el individuo obra cono un nero agente
fisico, pero en el acontecer fisico que protagoniza no tiene
i ngerenci a al guna | a vol unt ad.

En consecuencia, el prinmer peldafio finca en |a averiguacién de |a
presencia de una conducta, que se establece nmediante la
conprobaci 6n de | a inexistencia de | os supuestos que |a excluyen.

Por ende, la conducta, en el proceso constructivo del concepto
dogmatico del delito constituye su caracter genérico, y en la
averigua-don de la delictuosidad de wun "hecho" conforma una
selecci6n prinmera, a |la que corresponde descartar todos |os hechos
que no son conduct as.
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a.3. La tipicidad.

A los dispositivos que la ley wutiliza para individualizar
conductas penadas los |lamanpbs tipos. Estos tipos —que se hallan
el parte especial y en las |leyes penales especiales— tienen
caracter predonm nantenente descriptivo. De este caracter no puede
deducirse que los tipos individualicen "exterioridades" de
conducta y prescindan de | o subjetivo: se puede describir tanto |Io
objetivo cono | o subjetivo.

El segundo paso serda, pues, averiguar si la conducta que
i nvestiganbs estd o no individualizada por alguno de estos tipos
penal es. En caso de estarlo, se |Ilamard tipicidad a la

caracteristica que por esta circunstancia reviste |la conducta y se
I[lamard tipica a la conducta. Cuando la conducta no sea tipica
di renbs que hay atipicidad de |a conducta, o sea, que se trata de
una acci 6n ati pi ca.

El tipo cunple la funcidn de individualizar |as conductas que
Pueden ser delito: es un dispositivo |egal que sél o puede hallarse
en la ley penal, fija |as conductas que nos pueden interesar conp
delitos. Los dos caracteres del delito que nos restan por enunciar
no son exclusivanente penales, pero la tipicidad si |0 es.

a.4. La antijuridicidad.

A prinera vista dirianps que |os casos del art. 34 son "perm sos"
para realizar conductas tipicas, pero de su lectura se desprende
i nmedi at anente que no todos son "permsos". En efecto, podenos
decir, a guisa de ejenplo, que la legitima defensa es un permso
para realizar una conducta tipica, pero no podenps afirmar que |os
enfernbs nentales tengan "perm so" para matar. Por 1o tanto,
debenos distinguir dos niveles entre |os restantes supuestos: |os
perm sos y | as prohibiciones no punibles por incul pables.
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Si el orden juridico permte una conducta, esto significa que ta
conducta no es contraria al msnpo (antijuridica) sino conforme a
él. Por ende, para que una conducta tipica sea delito, requiere
tanbi én ser antijuridica. Esta <caracteristica se conprueba
obj etivanente, en el sentido de que su afirmaci 6n se hace por la
i nexi stencia de una di sposicion permsiva en el texto legal. Estas
di sposi ci ones perm sivas se denom nan "causas de justificacion" vy
pueden hallarse en el Cdédigo Penal (art. 34) o en cualquier otro
texto legal, siendo el enunciado genérico de |aS ultinmas "el
ej ercicio de un derecho".

A través del "ejercicio de un derecho", gue excluye la
antijuridicidad, el derecho penal se vincula con la totalidad de

orden juridico. Las conductas tipicas so6lo pueden |legar a ser
delitos de no estar permtidas por algun precepto del orden
juridico (si son antijuridicas). Por otra parte, en general no nos
interesan las conductas antijuridicas que no son tipicas (el
i ncunplimento de wuna obligaciéon civil, por ejenplo). Aqui se
perci be claramente la inportancia de |l a tipicidad.

Presentes |las dos prineras caracteristicas del delito (tipicidad y

antijuridicidad), denom nanbs "injusto" a l|la conducta que |as
ofrece (sin que la expresién tenga nada que ver con el derecho
natural , pues es traduccién de la voz alemana Unrecht).

Consecuentenmente, injusto es una conducta tipica y antijuridica.

a.5. La cul pabilidad.

Pese a |la presencia de un injusto no podenbs aun afirmar el
delito: es necesario que ese injusto le sea juridico-pernmanente
reprochable a su autor, o sea, que su autor sea culpable o que |a
conducta sea reprochabl e.

En determ nados supuestos, debido a la situacién o estado en que
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se encuentra el autor (ininputabilidad, estado de necesidad
i ncul pante, casos especiales de inexigibilidad de otra conducta,
error de prohibicion ) el orden juridico no puede exigirle al
autor la realizacién de otra conducta distinta y conforme a
derecho (o nenos lesiva) y, por ende, no puede reprocharle |a
conducta. La conducta no reprochable es |la conducta de un autor no
cul pable y, en ese caso, nos hallanbs con un injusto no cul pabl e.

En sintesis: para que exista delito se requiere un caracter
genérico —que es |a conducta— que debe adaptarse a una de |as
descripciones de la ley —tipica— no estar anparada por ninguna
causa de justificacién —antijuridica—y pertenecer a un sujeto a
quien |l e sea reprochabl e —eul pable. Brevenmente, delito es conducta
tipica, antijuridica y cul pable.

Huel ga |l a advertencia de que |os precedentes parrafos no son mas
gue una sintesis sinplista en grado maxi no de un concepto conplejo
y que dista de ser pacifico.

La distincion entre antijuridicidad y cul pabilidad se debe a von
Jhering, y fue en su nonento criticada, particularmente por la
| nperativen-theorie de Thon y su seguidor von Ferneck. La teoria
de los inperativos sostenia que el derecho es un sistema de
inperativos dirigidos a los individuos que son capaces de
conprenderl os: si no hay destinatario capaz (un enfernmo nmental, p.
ej.) no hay contrariedad con l|la norma y no hay conducta
antijuridica. Simlar a esta teoria de los inperativos fue la de
Merkel, en la que tanbi én dependia de |a capacidad del autor I|a
existencia de la antijuridicidad de |la conducta, concepto que se
evidencia en la definicién de autor que Merkel proporcionaba:
"Caracteriza al autor que en su persona y actividad se presente |a
totalidad de | as caracteristicas |egales del delito". De este nopdo
[leva la subjetivizacion del injusto hasta limtes insostenibles.
Estas teorias en que se fundaran las criticas a la distincién de
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la antijuridicidad objetiva de Jhering estan hoy abandonadas y ya
nos henos ocupado de su no viabilidad. Determnar el injusto en
atencién a la responsabilidad del autor seria una re nuncia del
der echo.

Bi nding tanbién parte de la teoria de los inperativos, pero no
dirigidos al i ndi viduo, sino al Estado, estableciendo wuna
"dependencia entre derechos objetivos y subjetivos” 10. De este
nodo -y aunque se opuso a la distincion de Jhering— viene a
perfilar en canpo penal la diferencia entre antijuridicidad vy
cul pabilidad. Seria Franz von Liszt a quien corresponde delinear,
al lado de la antijuridicidad objetiva de von Ilhering, Ia
cul pabi | i dad subjeti va.

No obstante, hasta aqui el concepto dogmatico de delito era
i nconpl eto, pues la antijuridicidad y la cul pabilidad no agotaban
| os presupuestos de la punibilidad. De alli que Liszt considerara
a la punibilidad elenmento del delito. Fue Ernst von Beling quien
en 1906 enunci 6 el concepto de tipo penal, piedra angular de todas
| as construcci ones dogmati cas posteriores.

b. Las etapas de |la evolucién tebdrica

b.l. El sistema de Liszt-Beling.

Acabanmbs de ver cOnp se alcanza la division tripartita de
concepto de delito. Con Beling ésta queda culmnada y al sistema
se lo conoce con la denomnacion de "clasico" 13, que es
justanente criticada por Wlzel, que se niega a aceptar dicha
calificaci6on para un sistema que proviene de fines del siglo
pasado.

Este sistemn se caracterizaba por la gran influencia que sobre él
ejercia el pensamiento filoso6fico positivista. En general, se
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regia por el ya criticado principio sistematico "objetivo-
subjetivo": el injusto objetivo y |la cul pabilidad subjetiva.

La conducta, a la que se privaba de la finalidad, estaba
convertida en un acontecer causal. La voluntad era una capaci dad
de "inervaci 6n nuscular" 15. El tipo abarcaba la exterioridad de
| a conducta, porque prescindia de cual quier elenmento subjetivo. La
antijuridicidad era objetiva, en el sentido de que recaia sobre
esta exterioridad de I|la conducta, y era sefialada por Liszt
(concepci6n material) conb una dafiosidad social. E injusto
abarcaba asi toda la causacion fisica, en tanto que la
cul pabi lidad, em nentenente subjetiva, consistia en |a causacion

psiquica. De alli que se concibiera a la culpabilidad conmp una
relaci 6n psicologica entre la conducta y el resultado (teoria
psi col 6gi ca de I a cul pabi |i dad) . Este si stema estéa

fundanment | anent e expuesto en

las obras de Liszt y Beling i6, al punto de que los autores
cont enpor &neos | o nenci onan por el nonbre de éstos.

b.2. Los |l amdos si stemas "neocl asi cos".

Con el surgimento de la teoria normativa de la cul pabilidad
(Frank, 1907) y la introduccién de |os elementos subjetivos de

tipo (1911) se construye un nuevo esquerma del delito que 1lo
conci be conb una individualizacién del acto prohibido (conducta
tipica) y una doble desvaloracion: del acto (antijuridicidad) vy
del autor (cul pabilidad). De cual quier manera, este analisis no
altera fundanental mente el sistema "cl&sico", sino que se trata de

nuevos argumentos para sostener una sistematica "cléasica": hay
s6lo un "ropaje neoclasico", pues l|la vieja teoria viene a
apuntalar la antigua sistematical8. En efecto: dolo y culpa
per manecen en | a cul pabi | i dad; el tipo si gue si endo

predom nantenmente objetivo y la antijuridicidad tanbién. Esta
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construcci 6n neocl &sica tuvo nunmerosos sostenedores (el causalisno
al eman cont enpordneo se identifica con ella) y, por nuestra parte,
ent endenps que el mas acabado intento de construccion de la msma
fue el realizado por Ednmund Mezger, particularnente en su Moderne
Wege des Strafrechtsdogmatik (Mdernos camnos de |a dogmatica
penal, 1950). Los intentos posteriores creenbs que no superan esa
exposicién, sino que son variantes de la misma teoria en
decadenci a.

Si bien la nmayor parte de |los autores han evolucionado en este
sentido, una mnoria (Hellnmuth Mayer, 1953 y 1967, y la doctrina
austriaca), siguen sistematizando el analisis del delito por via
del criterio "objetivo-subjetivo". Esta es una variante que parece
no hall ar mayor eco.

En cuanto a la "neoclasica", |os inconvenientes que plantea |os
i renos vi endo a |lo | ar go de la  exposi cion. Di ganos,
sintéticanente, que se derivan principalnmente de considerar que
hay un concepto juridico-penal de la accién distinto del ontico-
ontol 6gico; de la dificultad de manejar un concepto de tipo que.
est a artificial nente privado de | os dat os subj etivos
i nprescindi bles para individualizar |a conducta prohibida y de
confundir el juicio de desvenar con el objeto desval orado, tanto
en la aniijuridicidad comp en | a cul pabilidad.

b.3. La sistematica finalista.

Conb resultado de la innegable sub-jetivizacién del tipo, se
concibi6o a éste en forma conpleja, o sea, objetivo y subjetivo
(Hel I muth von Weber y Al exander Graf zu Dohna). En tanto que para
Weber el delito era concepto bipartito, porque sostenia que la
tipicidad inplica la antijuridicidad (teoria de 1los elenentos
negativos del tipo: las causas de justificacion son causas de
atipicidad), para el Gaf zu Dohna, |a antijuridicidad es el
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juicio que recae sobre el aspecto objetivo del tipo y la
cul pabi | i dad sobre el subjetivo.

Esta sistematica es perfeccionada por Wl zel, quien sosteniendo un
criterio tripartito afirma l|la pertenencia del dolo al tipo
subjetivo, |la independencia de la antijuridicidad y |a pertenencia
de la posibilidad de conprensién de la antijuridicidad a |la
cul pabilidad, o sea, separada del dolo (concepto que ya habian
sostenido otros autores, que aun cuando considerasen al dolo en la
cul pabilidad, lo hacian sepradanente). Wlzel va puliendo su
teoria, particularmente en lo que a la estructura del tipo cul poso
se refiere y sus nmaximas exposiciones de conjunto se hallan en su
Das Deutsche Strafrecht (El derecho penal aleman, ultima edicion
1969) y Das neue Bild des Strafrechissystem (La nueva inagen de
si stema del derecho penal).

Se suel e hablar hoy de un "finalisno ortodoxo” y de un "finalisnp
het erodoxo”. Tales calificativos son carentes de cualquier
sentido, pues el mhs heterodoxo de los finalistas es el propio
Wl zel , que se sonete a permanente autocritica.

La teoria finalista parte de |la base de que no existe un concepto

juridico-penat de accién, sino que, este pretendido concepto y el
onti co-ontol 6gi co se identifican.

b.4. La teoria del delito en | a doctrina nacional .

Nuestra doctrina predomnante se halla, en general, entre la
prinera y la segunda etapa, o sea, en la "clé&sica", con algunos
ati sbos "neocl &si cos". Sebastian Soler proporciona vitalidad

dogmatica a nuestro derecho penal (1940), siguiendo el esquenn
sistematico de Beling —a quien vierte al castellano— vy, |uego,
Ricardo C. Nufiez y Carlos Fontéan Bal estra siguen con alternativas
esta sistematica en sus obras de conjunto. En esas obras no se
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supera en mnmucho el criterio objetivo-subjetivo, hasta el punto de
insistir en el concepto psicoldégico de la cul pabilidad, que hoy
esta casi unani nenente abandonado en el nundo. El msnb esquenm
repiten recientenente Niufiez y Argibay Mlina y col aboadores. €E
argunento central contra el finalisno radica en la afirmaci 6n de
gue no se adapta a nuestra ley penal, |0 que consideranos
total mente infundado, conbo tratarenbs de denostrarlo en la
exposi ci on.

El sistema "neocl asico" es desarrollado entre nosotros por Luis
Jiménez de Asua y fue seguido por Blasco Fernandez de Moreda,
t anbi én espafiol, y Jorge Frias Caballero, quien sostiene la teoria
mxta de la culpabilidad y la introduce en la jurisprudencia de |la
Capital. La sistematica de Jiménez de AsuUa se aproxima a la de
Mezger —eonp cual qui er estructura tedrica "neocl &sica"— aunque no
puede identificarse con ella, porque presenta caracteristicas
propi as, cono |a ubicacién de |la inputabilidad cono presupuesto de
| a cul pabilidad.

El finalisno ha surgido recientenmente en |la Argentina,
fundanment al mrente por discipulos de Jinénez de Asla, entre |os que
cabe nencionar a Enrique Bacigalupo y d adys Ronero.

En la ciencia entendenpos que no corresponde hacer una cuestion de
naci onal i dad de autores cuando se trata de exponer su evol uci 6n en
un pais, sino tomar en cuenta su influencia. Por ello consideranos
a Jiménez de Asla —gque aqui escribié y publico su Tratado vy
profesé— conp artifice de la sistematica "neoclasica" en la
Argentina, con lo cual la evolucidén de la teoria del delito en
nuestra dogmatica cobra |la unidad que en realidad tuvo, pues se
pueden seguir |os pasos sinetricos a |los gernanos sin abruptas
sol uci ones de conti nui dad.
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c. "Excursus" sobre la punibilidad

c.1. Las |l amadas "condi ci ones objetivas de punibilidad".

Un sector doctrinario entiende que hay condiciones objetivas de
| as que depende |la punibilidad, y que no deben ser al canzadas por
el conocimento ni por la posibilidad de conocimento 26. La
dificultad en el deslinde entre estas "condiciones objetivas" vy
| os |l amados "presupuestos de procedi bilidad® es obvia y conocida,
conb tanmbién la ligaz6bn entre esta problematica y la de los
Il amados "delitos calificados por el resultado”.

Es de toda evidencia que tales condiciones objetivas resultan —al
igual que la responsabilidad por el resultado— Ilesivas al
principio de cul pabilidad, al punto que sus defensores entienden
gue es nenester reducir su nunero, puesto que se han considerado
tal es nuchos supuestos que no corresponden a ell as.

Dada su fugitiva delimtacion, su choque contra el principio de
cul pabilidad y su dificil distincion de los elenentos del tipo
objetivo, otro sector doctrinario niega su existencia30. Nos
pl eganpbs deci di danente a este punto de vista, por entender que |os
supuestos que de ellas se enuneran —+ncluso por quienes |as
restri ngen— pueden ser elenentos del tipo objetivo, o bien,
condi ci ones de procedibilidad. En el priner supuesto se requiere
su conoci mento, no asi en el segundo.

C. 2. La punibilidad y | as "excusas absol utorias".

Larga es la discusion sobre la naturaleza de la "punibilidad": s

"caracter" o "consecuencia" del delito 31. Entendenos que la
aplicaci 6n de pena queda sonetida a condiciones y que ellas son
| as "condi ci ones de punibilidad", que estaréan ausentes cuando pese
a la presencia de delito no haya posibilidad |legal de aplicar
pena. Puede tratarse de requisitos de procedibilidad (entre |os
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gue se cuenta |a subsistencia de |a accién penal) o de |a ausencia
de excusas absolutorias 32. De cualquier nanera, se trata para
nosotros de cuestiones que estan al margen de la teoria del delito
83: se trata de requisitos de procedibilidad o de restricciones a
la punibilidad. Estas altims nada tienen que ver tanmpoco con el
delito, sino que responden a razones de politica en nmateria de
penal idad (proteccion del nacleo faniliar, evitaci on de
consecuenci as dafiosas wulteriores, etc.), o0 sea, de politica
crimnal expresada legal-nente a nivel de aplicaci6n de pena (y no
de tipicidad ni antijuridicidad). Por consecuencia, estinmnos que
su tratam ento corresponde a la teoria de la sancion y no a |la del
delito.

En Ia punibilidad se vio una caracteristica del delito antes de la
admsién de la tipicidad (asi en von Liszt), lo que resultaba
coherente, porque antijuridicidad y cul pabilidad son insuficientes
para caracterizar al delito. Pero luego se incorpora y admte |a
tipicidad, que viene a llenar |a necesidad de una caracteristica
excl usi vanente penal del delito. Satisfecha |la necesidad tedrica,
ent endenps que | a punibilidad pierde esta inportante funcién y no
se justifica su consideracién en la teoria del delito.

FUENTES ClI TADAS:
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