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ADVERTENCIA

£1 presente trabojo pod:rfa mser conside -ado como el intento de reali-
gac ung "investiguoifn bdsion" en 1z dogmdticn penil aciual (Grundlageforschung).
Su objeto exige, por lo tanto, un alto grado de abutraccién, pues msdlo podrfa al-
oaunzédrgelo medisnte un andlipis pormenorizado de las gonexiones ds las teorfas

dogmdticas con las teorfas jurfdicas generales qus estén implicites en ellas (1).

La finglidad que mse pemﬁgu.e oon este investigaoién obliga, en oonsa-
ouencia, a oonoentrarse primeramente en las teorias originales que fueron obje—
to de recepoifn en nusstro medio cultural. Egste pro‘blema, el de. la recepoiln y
desarrollo de las categories de la dogmAtioa juridico~penal alemana en los pa{-
ses de habla himpénica , merecerfa sin duda una investigacién independiente. Con
respeotoc a olla este trabajo es, en realidad, preparatorio. Por ello no debe lla- -
mar la atenoidn que se limite a una orftica de la dogmitioa alemana que tanta
influencia tiens en muestro medio desde la adopoidn de sus paradiguas fundamen—
tales por obra de lLuis Jiménez de Asfla, Sebastidn Soler, Joné Arturo Rodriguesz
Muioz y José Antén Oneoa. En verded se trata de un fendmeno que hunde sus rafces
en el siglo XIX y en la influencia que ejeroi8 en nuestra cultura jurfdica el
"K’.ra}xaismo"c sus oausas y oonsecuencias pormenorizadas siguen siendo motivo de
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signifiocativas investigaciones (2).

Nuestro punto de partida puede concretarse de la siguiente maneras
sin una orftica del material tedrico receptado serd difioil, sino imposible,
entender y peroibir el aporte que Eapafia & Iberoamérioa han hecho a una cienocia

a la que estdn ligndos los nombres de juristas excepoionales de nuesira historia.



I

Antes de comenzar con la investigsoién propiamente diohn resta
88lo una aol;!nraoiﬂn. Este trabajo no se refiere a un ordon jurfdioo oonore~
to, sino a las categorias que los juristns del derscho penal utilisun para
1a interpretacién y sistemtimidn de wi ordenamisnto ‘jm-idioo-pomlo Ello
no exciuye, sin embargo, nque ocasionalmente se traten prohhm que i:ienen

uia vinculaoién estrecha con olertos texios legales.
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NOTAS

(’l) Confr. Dreier, Recht-Moral-Ideologie, Studien gur Roohtstehorie, 1981,
vag. 70 y stes. :

(2) Confr. #1%as Dfas, La rilosdffs rooial del Krsusiem) eepaiiol, 1973.

.
i






CATTTULO PRIMERO

Introduccién Metodologica

1. Los dogmas de la dogmitica penal.

2. Elementos “positivos” y elementos “negativos”
de la teoria det delito.
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1. Los dopmas de lo aogmbtico penol




a)'LcMo ciencia sictemlitica -cice welzel (1)~ (lu ciencio
del cerecho penal) brinue el fundamento ce una acministracidn de
jugticiu iguolitaria y justo, coudo que s&fo lu cemprensidn ue lus
cot exiones internus del uerecho elevon lu oplicacidn del mismo

por encimao ue lo casuclicad y lo orbitrariegod”

Lo! realigecibn: préctica ve este punto ce visto se vip-
culd con lu decuccidn ce toda sentencio jucicicl de lo ley en sen-—
ticdo formal y con lo exclusidn ce las dvecisiones del intérprcte

.

en el proceso interpretativo: tocuo souncién periol y touo comporta-

miento punible cebe ser decucico de o funcudo en una ley tormale.

Sin emborgo, ue un onflisis cel trabajo de los cogml-
ticos surge que el dogmltico penal se encuentru onte la necesicoa
de deciair en favor ce una u otra interpretacién del derecho posi=-
tivo penal, sin que, pueco decucir su cecisidn ae los textos le-

goles.

as{, por ejemplo, cuonco lua interpretacién ce los re-
glous legules cve lo autorfo y lu porticipacién porte uve criterics
objetivos o subjetivos, lo que incicve directoumente sobre lou deter-
minocidn ve quién es €l outor de occidn y estcrd sujeto, por lo

tonto o la pena més grove prevista paro los cutores. (2)

La mismo situaciédn se presenta cuonao tanto la tecr fu

como la préctica estén ce ocueroco en uumitir -onte el totol silen-



cio ce la ley- unc exlensidn de lcs tipos penoles’reuoctodos en la
ley en forma cactiva,u los. comportemientos omisivoe que infringen
€] cveber oc evitar el resultoco prohibido, cefinienau o lo ver las

buses que permitirfon equiporar ic omisién con el octuor positive(3).

Lo colifitncié% de lus cousas que tienen por consecuen-
cio excluir lou responscbilidad penal en ulguna oé las cotegorfas
reconocidas por la doumltica ce lo teorfa del delito (causas we jus-
tificocidn, excusus ubsolutorios o causos que excluyen la culpabi-
lidod o lo disculpan) depende o¢ que se considere el caso concre-
to como unc excepcién ve la norma o no y ésto, por otra poarte,
de cefiniciones (p.e. de lo norma) que no ¢s posible aeducir el

texto legal (3).

Inclusive los poutas o seguir en ¢l momento de la in-
terpretacidn oe lu ley pengl requieren decisiones que tampoco pue-
den aeducirse de lu ley. Puestos onte el texto de la ley es posi-
ble afirmar. p.e., que "la estrecho vinculocidn con el texto ha
sica reconocida como un medio inucecucuo parc sglvoguordor lo se~
guridad jurfoica™ (4). Asf como tombién es posible ir todavio més
lejos y aofirmar que "muy o menwdo lo interpretuciéqho como regul-
togo un sentico ue la ley que se dgiferencia considercatlemente del
sentido literol cirecto y primorio®, rouzén por la cuol se estima
conveniente wistinguisr entre ¢l "supuesto ce hecho del texto®™
(hortlé:totbestund) y el "supuesto uve hecho te lo interpretocién®

{(Auslegungstatbestond) (S5).



Lentro de la mismu problembtico, el intérprete deb
decivirse por respetor la voluntco (histéricu) del legislador
(teorfa subjetivo de lo interpretacidn) o per definir el "senti-
oo obLjetivo actucl® (6) ve lo ley, lo que stele furuauentorse
olcgondo que et precise "montenerse fiel o Ja volurtue expresa-
da ~ounque sdlo en forma o¢ invicociér- por el legislodor histé-
rico en la ley, siempre y cuondo no oparezcen imperiosas ruzones
de justicia, nuevus situaciones, o sencillomente el espfritu de
lo época qgue conviertan lo decisién volorotive cdel pusado en uno
decisidn superaco®™(7). Tompcco en ‘este cago poord el intérprete

deducir su decisidn de un texto legal.

Inclusive principios uparentemente tan clarcs comc
el de legulicod requieren decisiones interpretotivas sin las que
no es posible fijor su contenido (B}tcomu es sabido, los conclu-
siones que ce éi s¢ deducen vor{on consideroblemente segin que se
lo consicdere com¢ la Cartoc Maunou el Uelincuente o come la Cortao

Magno cel Ciucaoono (b «.)

dMGltiples scn tembidn les ejemplos gue poarfon dar se
respecto oe lo porte especial del cerecho penol. Loou 1o troscern~
dencia que tiene en lo interpretocién ce los celitos particulures,
alcanzu oquf{ con sefaloer el gruco e litkertuc decisorio com gue
los voymdticos operon en lo definicién de los bienes jurfaicos

protegidoes.

Les ejemplos que accabon de dorse -y gue pocrfoan ampliour-

5€~ resuistun ci1{cilmente computibles con los 1 epresentociones



corriientes sclte lu cogmitica penal., kstus concepciovnes de lo
daymdtico persisten en lo actuolicad en la idea furdomental de
hove por lo menes un siglo. Cucndo hoy se afirma qie "la teo ~
rin gentrol el delito tiene que ser deducida Ge 1t loy* (11),
no se¢ hoce sinc reiteror lo iceo de v.liszt, segin lo cual *si
.o ley pencl es lu Unica fuent2 «el cerecho penal, ello gigni-
?ico que cuestiones toles como sl y cémo debe soncionarse, tienen
gue ser responcidas exclusivomente o purtir de la ley”™ (12).
No cobe duda, o mi juicio, de que toules puntos de visto se basan
en lo canviccidn ae que lo dogmbtico penoul logra sus resultados
independientemente vel arbitrio personal del intérprete, es de~

cir, oe sus decisiones personales (13).

Sin embtargo, l1os ejemplos expuestos han estimul cdue
el surgimiento ce wudas respecto de la contepciédn fundomentul
oe uhu ciencio que afirma deoucir todo su conocimiento de lo ley
positiva, 0 seo que reconoce como punto cde partidu de su cadena
de fundomentaciones sélo aquello gue estd expresado en la ley
con incepenuenciu de las opinirones del intérprete., Tol concep-
cién fué coliticcuu yu a principios e este siglo cono lu crea-
cidén ve una oporiencia (14) y actuclmente no faltun quienes cues-
tionon su clientificicvod (15). La incependencia e los conceptocs
uogymiticos respecto del sentimiento jurfcdico, gue en generol fué
consiceruua comoe unc forma de garontizor la exclusidn de los de-
cisiones cel intérprete en lu oplicacién ce las leyes penales,

comienzo ¢ ser Gejuco ce lado en formu més © menos obierto cuan-



-~z

vo se ectimo que "lu vogmiticou (c¢s) una sistemotizocidnﬁe teflerio-
nes boscouas e€n €l sentimiento ju, {uico®™, atitmdnuose u la viz que
"el sentimiento jurfauico impregrns la oogmitice™, ol tiempoe que

éstu eouca ol sentimiento jurfui:o" (15 u.)

| ‘ Ante estu situocidn, el problema centrol o investaigar
esiel 4; los verdoveros adgmus ce lo cogmbticu penal, o aicho con
otres aolub:os. el cve los puntes de portiuo ue lus coaenos o gyu-
me%toles ucvlos fundcmentociéﬂes jurfdicc-penoles. Lichos puntos
deiportioo pueden consistir en la doymotizocidén de olgdn crite~

ri% inicidl que quiere sustrderse o toodo crftica o en lo admisidn
de?un punto ce partico meramente hipotétice, susceptible,por lo
to%to. oe ser scmetigo o la crftica (17). Este dltimo punto ce vig-

tolexige plonteorse lo posibilidud de unu dogmbtico penal cuyos
J

"odymos® puecen no ser definitivos o pesur ce la permanencica we
i

los textcs legules.

Si ette es el objetivo cve lu investigocidn, resulturd
imprescindible un ondlisis ve lu metocologfa en lu que se ha fun-
dooo lou cogmbtica peral octual, us{ cono intentor una cescripceidn
ce su funcién. Esta funcidn en sf mismu no es cuesticnoudo por el
presente trobajo. S8lo se procura investigor ¢l déficit tedriceo
uel métoco vogmdticu i se lo comporo con el estuuo actual de otras

ciencius.



Los escritos ce contenioc metodoldgico referidos uirectes
mente o lo cogmltice penal son relativomentie muy pocos. Ello po-
uria explicarge quizds por la fusrte influencio del positivisme,
que .. f.sor e lo que enerolmente se supone, no ha sido defini-
tivanente superaoco, 3 que consiczrd a lue 1eflexiones sobre ¢l

méto.o ue la ciencio como un objasto ajenc «l interés cientffico,

b) Cuondo se dice que lu cogmltica penul es una cien-~
cio précticoyquiere otirmarse que tiene lo finolidod ae servir o
lc reulizacidn racichal de una determinoco actividod el tstado
reguluca institucionclmente por el principio segin el cuul el drganc
que oplicu la ley no ¢s competentes pora creurla. Lesde este punto
dge vista la tuncidén ve lo vogmbticu consistirfo en ceterminar ee-
pec{ficamente la bouse legal con lu que es posible resolver legf~
timomente un couso concreto juiguao ante los tribunoles. Lo doymb-
tica penol osume, entonces, lo tareu de concretar en proposicio-
nes menos abstrouctas yue los contenivus en lo ley, ciertous 1eglos
cve conwueta, paru 10 cuul cebe vefinir Lus conuiciones boujo los
que tules conctecivnes pueten considerurtse legftimunente como con-
tenicas en la ley (1t). Por ejenmplot lu ley establece lo punibi-
licod ce lo tentoutivo ve ocelito, mientras la cogmético concreto
este enuncicdo cslollecienoo con qué unplitud €l mismo alconzu a
la tentotive iniudnea y, eventuulmente, si la alcanza (cuundo lo

ley guorco silencic ol respecto como el C.P. clemén ce 1871); 1la



ley gorontizo lo proteccidn de lu vide humoena y lo gcgmltico we-

be estollecer si e€sou proteccidn comienzo yo en el nomento de lu

fecundocién cel 8vulo o si, por 1l contrurio, 86lu rige o por tar
de la fijacidn cel &vulo fecundaue o portir e los porec.: .l
dtero,

Por lo tante, la dogmbtica permite que,en ¢l momcnto
de la ouplicocidn de la ley, el juez cvisporga de reylus mbs concre-
tos y cercanas ol cuso especifico que se& juzgo gque lus estoblecicos
en la ley. Licho ce otra manera: et lu meuida en que concretu, lu
doymdtico penal tombién multiplico el nimerc ue proposiciones que
[} jui tiene u su cisposicidn pora juzgor los cosos que se le so-

. .
meten o su juzgumiento (15).

Lo fundamentocidn cve estu tarea ce lo dogmbtice penal
odquiere una €special complejicad en ruzdn ve que instituéionul-
nente el Letecho Fenol prohibe recuriir Q lo onalogfa y ol cere-
ch; consuetuoinario por imperio cel principio de legolicadg, con

lo que sus puntos e porticao son sustunciolmente més estrechcs

que los de otrous §rumas cel werecho (20),

¢lmo se funcementon los logros conceptuoles ce lu
ovgmdtico penal en el sentido untes vescripto? ¢Lon qué meuios
se guruntizao gue laugs concreciones de lag reglus ve comportumien—
to que son ¢l procucto cve la actividoo veogmética provienen cel

contenido cel texto legol?.
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fara llevar a cobo ¢} prograoma institucional cel vere-
cho penol, la cienciu vogmltico portié de unou rfgido dgistinciln cri-
tre valoracidn y conucimiento. l.a valoracién, es cecir las deci -
siones pol(tiCHs. quuuarfan rescrvaccs al poder legislotivo, nden-
tros que el conocimicnto ce los lesje: tué lo muterio reservocu «l
pocer jucicinl, Esto combinocién ds 1os aspectos institucionales
con una determinaca cuncepci&n tfilusétdco cel conocimiento’alcan—
2a probablemente su expresién mbs purao en la tendenciolo recono-
cer en el fin perseguido por la normo jurfdice una cuestién séle
telBvante en el momento ce la decisidn legislotiva, que,puralela-
mente,no ocebe incidir en la elaborucidn ce los conceptos dopméti-~
cos,nque aeben limitarse o ser "categoerf{as formales”™ (20 bis). No
obstonte ello, lo historia dogmética cel siglo XX muestro una cons-
tante tendencia o quitar nitidez o este punto de vista. tjemplo
de ello es el mltoco teleol&gico‘y los conceptos matericles como
el de la "teorfo ce la antijuricicco materiol® (20 ter). Lo com-
poatibilidod ce «stus concepciones con los puntos de purtiuva meto-
doldoicos y lon principics ipctitucicncles cel Lerscho penal nc

ho sido en ningln coso suticientemente proturcizada,

Lstas circunstoncics hos peimiten vever tir gue el
problema ce lct cecisiones y de su lugur en lu ciencia cel Lere-
cho penal estd presente en lo historiu dogmética, ounque de una

manera poco clara.

Comencemos el onélisis por los principios metooolé-
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.

gicos, tol come €stos fueron exgplicitucos por los pocos cogmbti-
cos penoles que se ocuparon cel tema, ferc tenienco presente que
es posible suponer'que ontre estus decleraciones metooﬁ6gicos y

la reolicud ce lo lober copgmbtico existe uru cistoncia consiverou-

ble.

Lo tisonom{a conceptuol ve loa uvegymitica pencl actuol
no ha superudo tocevio su vinculoeidn cirectu con el ideol ciern-
t{fico del positivismo, Lo dogmlética perncl, lo mismo que lo scuio-
logfa ce fines de siglo (21) portid de lc bose de que era posibtle
procecer en lu cienciu cel derecho we lc mismo munera gue en las
ciencias naturoles y, por lo tonto, consiverur o su objeto comc
cosas. kllo significcta, en verdud, cescartur toda pre-nocién o
"todo concepto formuuo fuerco ce la ciencioc y por necesicaces que
nhodo tienen ce cient{ficas” (22)._£ste proceger implicabo, notu-
rolmente, 6l rechoz0 ce tooca vepencencic rtspecio ce lo filoso~
ffo, o lo que era lo mismo, ce todo metof{sica (23). Tal actitua
resul tabe necesariu, pués pura el positivismo *sélo hay toutolo-
gfas 18gicas o proposiciones empfricas® (24), por lo que lnico-
mente pocfun consicerarse "como cientf{ficos (o legftimos) aque-
los conhceptos *surgidcs de lo experiencia’', es decir, que puuie-
ron ser reconcucidos l4gdcumente [ conceptos empfricos elemento-
les (senswuciones, impresiones, percepciones, recuerdos de viven-

cias)®™ (25).

Traslcecaecs e<tos puntos ce visto o lo ciencio del Le~

recho penal, gogmus y textos legoles cdel Lerecho positivo vigente



aebfon ser conceptos joénticos. £l texto legul uel Lereche posi-
tivo constitufo lo “reulidoo® ce lo gue eoro posible inferir 16-
gicomente conceptos, ce la misma monera que lo experiencia hubie-
ro permitico hacerlo en los ciencices netuttles. Un ejemplo clorc
ce lo caopcidn de estc mocele lo brindo Fronz v.lLiszt, quien sos—
tuve primero en 1861 que "la ley penul es la Cnico fuente del Le-
rechc penal®™ y procurd 1levor o lo préctico esto méximo mediunte
las reglos metodoldgicas que expuso 5 ohos mis tarce (2¢). Con
posterioricod, utilizundo un muyor némero de pulobros, pero in~
trocucienco iceos we gpoca significacidn, el criterio metoubléyi-

co ce Liszt fué reiteruuo en ltalia por Arturo hoceo (27).

tl esquemo funcomentol ace este mitodo se concreto en

los siglientes cohsiceraciones:

a) L1l juristo cel Lerecho penal cebe comenzor -seyln
Liszt- por ®"recolecteur el materiol® o sea, las "normas jurfoicos
que cumponen su objeto”....y que "se encuentran en el derecho vi=
gente” (26)., Lo circunstuncic de ue el Derecho penal vigente huya
sido fijoco per el legislacor lo convierte en "un hecho¥, por lo
que el juristo roofo equiparor su situccién frente ol objetc ce
su conccimiento con la cel cient{fico ce los ciencius naturales,
que cescriben lo reclicoc definico como indepenciente de 81, po-
ro 1o cual gebe reunir previomente los coses que quiere estuciar,
Lo mismo que en la fisico pudo ufirmaurse que "el descurrollo acel
pensomiento cel Cristionismo pourecid llevor o Lios ol cielo y tan

lejos ce la tierro (que) resulté rozorable consiverar o lo tierra
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como incuepenciente ce Lios“...y "o lo nuturcleza como algo ince-
pendiente de los hombres, es cecir, como clguo que podfo cescri-
birse, explicurse y comprencerse ‘objctivamerite' tol como ella

es" (29¥), €l jurista podfu emitir juicios cientfficomente véli~
wos \en €l sentico positivista) sobre su ob}eto centrunao sy cten-

cidn et €l Lerecho positivo que debfa counsiderar sin pre-nociones,

0 sea, dejonco oe lauac el Lerecho naturul, lo filosoifa.

e esta maneru, como tuvco cbjletc ce lo experiencia,
el Lerecho positivo resulta ser simplemente doado, lo que en la

concepcidn positivicto quiere cecir: como tal no problemdtico (iU).

b) Unc vez reunido el moterial, el uvogmbtico penul ce-
be decucir sus conceptos de las normus jurfoicas. Tonto en los tor-
mulociones ce v.,Liszt como en los ve kocco esto fose cel métoco
se axplico con un ulto groao cve cenfusidn y sélo es posible reco-

nocerla implf{citomente. Liszt hobla de un "ondlisis exacte we los
e
proposiciones jurfcicos y ve los ccnces tos gue en ellos se conec-—
ton comc sujeto y predicoco®™ (31), turcu en lu gque el fino sen-
tico gel jurista cebe superar su pruebou”™ (32). #gregunco luego
que "los cetiniciones jurfcicos osf obtenicos constituyen al mis-
mo tiempo un valioso materiul poro unc rica y fructfitero sintesis”
(33), expresicnes toaas &stas con los gue porece referirse, onte
toco, ol método yromoticcl. Implfcitumente clude ol carbcter ve-
ductivo cel métoco jurfdico cuonn;.ﬁl mfi;mcr que lo ciegciu vel

Lerecho penal es unau ciencio prictica que "pucce esperar que en

sus conceptos Gltimos se encuentren inclufcos reculmente tocos los
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suboruinuoos y meuiunte obstraccidn y cvefinicidn agotar su obje-
to” (34)., "Le esta maneru -cice v.liszt en ctro parte- se le nie-
go tombién o lo ciencio fuerzo creacorua cel Lerecho. Meoiante el
arte ce lo intelpretocién; éstu tiene que poner en cloro el con-
tenigo age las preposiciones jurfcicos, pero por medio del ceso-
rrollo conceptucl puece vescubir proposiciones jurfoicus exis~
tentes pero no fcrnmuladas expresomente * (3%).Anteriormente ha-
tfo gicho con mds claricod: "el cesorrollo de unu proposicidn ju-
ricica o pourtir vel conjunto de lus restantes, o sea el descubrir
una proposicién jurfaico ya existente, pero no incluida girecto

y exprescmentie, es admisible sin l{mites tombién en Gmbito del

derecho penal® (30L).

Ee evivente que Liszt cebfou respuloorse para reclizar
estos ofirmccicnes, en lo 18gico veductiva, pués sélo ello per-
mite .oBtener nuevus proposiciones ya contenidus en lo premisa
mayor, © sea, en lo ley pencol, toco vexr que uno consecuencia 14~
gico aceauciva ue ciertas premisas no tiene muyor contenido que
édstas (37). Le estu monera, si la premisa muyor es la ley, quedu-
r{a gorontizaco que en la interpretocidn no se crea cerecho. Le
Lo00s moucs, pureéce clouro que Liszt no deseabo cerraorse lus puer-
tas o ciertas inconeecuencias con el m&todo weouctivo, sobre to-
do cuonco utiliza giros tules como "arte ce lu interpretuciédn®

o cuongo recomiencu Yno wburconurse ol formolismo® (38).

c) £l tercer y Gltimo puso cel métooco de la dogmlti-

ca pencl consicercuo por Liszt es el ve lo construccién cvel sies-
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temo (3v) "pués sllo el orven tistemltico guruntizo el cuminic
total ce lo pourticulor. Ll cruenscistemltico se elevu constantie-
mente por el cumino ce lo wbstroccidn cesue los coticeptos mbs s~
pecigles o los mé; generales; o partir el hurto, cvel usesinato,
cel incenagio, etc, se cescorrollou el cencepto ve velitoss. Lo to-
rec ce orcenucién sisteméitico no cescansa hasto olcenzar los con-
cep£os mbs oltos y Unicos de cooo viscipline jurfaica, los concep-
tos més comprensivos™ (4U). Lu ciencia del Lerecho penol "no sélo
es una ciencia emi;entemente sistemGtica; ol mismo tiempo es uno
ciencia eminentemente préctica; e&s estc Gltimo en tonto es lo pri-
mero, y cgebe preocupuarse ce ser lo primero si guiere ser verdude-

romente lo Gltimo* («l).

En resumen v.tiszt propuse un método que se compone
ce tres touses:

Forte cel "hecho® oe lus normos vel Lerecho penal pe-
sitivo, ceouce ce ellos los conceptos y lus sistemutiza meaiante
generolizociones. Con ello se espero "fucilitar y otergar seguri-
ood o 1o opliccciédn ce lus proposiciones jurfoicas o los hechos

de lo vioca jur {uico” (az).

Este métouo se ho mantenico, en general, huasta hoy.
£En lo Gltimo evicidn ce su Lerecho penal clemdn, gecfa welzel en
1969: "Lao tureo de lo ciencia cel Lerecho pencl consiste en ceso~
rroller €l cuntenico ve tales reglos (laos wel Lerecho penal) en
su interconexidn interno y en explicarlus 'sistemGticomente’ * (43).

En términos no muy cistintos, se expreto recicvntemente Jescheckt
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"kl nicleo ge la ciencio vel Lerecho penal lo constituye lu uog-
mética penal (teorfo cel Lerecho penal). Ella porte de la ley co-
mo funcamento y 1fmite e¢loboraonco el contenico conceptual y lu es-
tructurc oge lus proposiciones, orcenando lu moteria jurfcico en
un sistemo en el gue también lienen lugar lgs uecisivnes de lo0s
tribunoles y las uvpiniches cientificas, procurancuv encontror nue-

vos cominos pouro 1o construccién ue los conhceptos y ce lo siste-

mético™ (44).

~nalicemos o continuacién si la permanencia ce este
iveal cientf{ficou ce la cogmiticou pencl es en realidod explicoble
por su cupacicac de rendimiento en la eluboraciédn de los conoci~

mientos que hoy constituyen el arsenal conceptuol de wquéllo.

C) For muyor que sea lo buena voluntao es evigente
que ajusténoose ol progroma ue trabojo contenido en €l método de
Liszt, nouie podrfo cbtener ninguno ve los teorfus jurfaicas que
el propio Liszt formuld. Cemo wescrigcidn cvel comportamiento cien-
t{fico ce los juristos cel Lerecho penal, lou imogen que surge de
los criterios enunciocoos es, por lo menos, incompleta. Como nor-
mas metodoldyicus v las gque deberfan somelerse los dogméticos uel
Lerecho penol en lu eluborucidn ue sus teorfas, tales proceai-
mientos corecen ve la fuerza explicativo necesario, pués no ex~
presan el grooo ve complejicod que en veradoc tienen los teorfos

oogmético-penules,
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; @} Lo primerao crftico ¢ lo que se expone este métou-

colpruxiene oel hecho ue que el positivismo consicerd o lo "ex-
perienciu como un plogroma, perv Nuncu como un problema® (4%).
FPor eute motivo, la equipofocién de los textos del Lercecho po-
sitivo con luS cosas presuponfa lu posibilived ve corocerlo sin
lo interferencicu ge ninguno pre-nocidn © presupuesto iuveoldcico.
Sin embergo, feo que se cuestione este cxiomo, seo que se quieru
describir el ccmportumiento de los cogmbticos, se ccmprobuv& que
lo interpretucidn oe lus regivos cel Lerecho positivo no es posi-
ble sin cefinir previumente qué es €l Lerecto pusitivo y,por lo
menos, cudles scn los criturios paru su interpletacidn. Kesulta
claro que la vefinicidn cel “cogmau™, es wecir, ce oguello que
oebe entenuverse curmo el principio de lo cuuenu aryumentaol gue
culming en lou resolucidn del cuse concreto, no puecce funuoner-

torse ceouciéndolo ve la ley.

ts sobido que desce el comienz20v ce lo teorfo we lus
notmué se tiene conciencia de gue conccer su siynificodu "roanl-
ta o0 menudo 0iffcil e inseyuro™ (46), For e¢ste motive, los cucmé-
ticos recurren o criterios que les permiton estoblecer el “senti-
0o rczonable® (47) e las mismous, E1 criterio bdsico que suele
utilizorse es el e vescutrir su ftuncumento., Fero, la eficocia ce
este procegimiento s€lo quedurfo ccrevituda si el texto ce la ley
resultaro explicoble por un Ynico funuumerto. For reglu general
lo que vcurre es tuae lo contrurio: lus normos el Lerecho penal
y positivo son compatibles con més ce un tuncomento, ya que =como

lo cenuestro la historia cogmiticu- los uerechos pencles vigentes
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puccen explicat se como decantuciones de méis ce uno teorfa cve la
pena y la relocidn entre los elementes del concepto de delito y
§stue es sumomente estrecha (47a). Por ejemplo: 1o ruzén ve lo
punibilicou vel poerticipe puece ser tunto lu llomecdo teor{a "ae
la porticipucién vn lo wulpobilioad® como lo del "estfmulo o cou-
socién®, puesto que los cerechos positivos las resisten sin fric~
ciones {(4b); lu atribucidén vel cerdcter justiticonte -y con ello
ce lous concecuencios conocicos respectov de los purtf{cipes- al es-
taco ve hecesicod se busu en consiceror que lu solvaciédn ce un
bien moyor meoiunte €l socrificio de otro ue menor jeérarqufa tie-
ne efecto justificunte, lo que no surye del Lerecho pocsitivo; la
cistincién entre elementos ce 1o injusto (tipo; y condiciones
objetivus ce punibiilidea, sélo tiene sentico si &stos Gltimas nc
necesiton ser aulconzocas por €l conocimiento uvel outor pura fun-
domentar su responsubiliduc penal, conclusiédn que sélo puede de-
rivarse ce unoc norma no_escrita en los cdaiges pencles por la

que se niega tooo relevoncia ol llomces "error sobre los elemern-—
tos ve la punibilidac® (4¥); por Gltimo, el concepto ce culpoabi-
licao sélo es necesorio si se ceciuve pourtir de uncu teorfo retri-
bucionista e lo ptna, vungue se aumiton toumbién fines preventi-
vos (50); aquf, como en los ejemplos restunies, lo Gecisidn no

proviene cirectumente ae lou ley,

tstu comprobuciédn permite cemostraor que, en reclicoo,
lae couenus orgumentcles que culminan en lo aplicecidn de unu dis-
posicidn legal « un suceso determinuco no culminon, ¢ si

se quiere, nc cemienzaon en la ley positiva, sino en unc serie de
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oriomecs en los que se consdicera que cue lo ley positiva recoro-
ce su funcomento. Ll hecho ya apuntoude, de que los leyes penales
pueocen ser explicuoos’o partir e funcomentos distintos,y por lo
general excluyentes, pone ce monifiesto, entonces, qgue el punto
oce portiaoc ce las codenos argumentoles de lo dogmbtico penal re-~
quiere una cecisién cel intérprete por uno ue los tunuomentos po-
sibles. k1l Gnicc 1{mite que existe pouru estu vecisidn es que el
texto Gel oerecho positivo pueca presenturse como ueoucible del
fuhuamento elegico. Lo primera fose gel métowo no serfa, por lo
tanto, lo reunidn ce las ncermos jut fuicas yue coumponen «l objeto_

de lo wogmbtico pencl, sino lou selecciln de los principios de los

que se entience deducible el aerecho vigente.

Lo pegicidn de Liszt sflo hubLieru sico correcta si el
lenguaje ce las leyes perules -~y el lenguaje en general- tuviera
en todos los cusos un significcco inegufvoco y exacto, suficien-
temente definiuo ccmo para icentificar un Gnico funuomento de
cquéllosu Pero €l legislocuor no se expresy ¢€n un lenguuje riguro-
so (51) y en la legislucidédn mocernu se percibe coou vez mds una
tendencio a recurrir o formu{ugienes delibervuomente onplias y
vogas (51 a.}. S} esto es osf, lu proepio téenico leyislative es-
té conciciononco ol woymbtico o cur o lou reglo leyol el sentico
més riguroso posiple. fijongo el funcomerdie ce lu mismu. Precisa-
mente por no haber problemctizoco estus ospectos ve lo lobor deg-
mdtica es que €l métoco ce Liszt, y €l métoco vogmético en gene-

ral, en su ingenuiuoa, ho proporcionu criterios puro decigir en-
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tre varios funcomernlos compatibiles con un mismo texto o yrupo ae

textos cel cerecho pencl positivo.

Lo existencia ve més ue un gunto ce portica o funou-
mento posible estd inplicitomente reconocica en el wifunaido pun-
/“ " . :
tg vista ve que touo interpretoucidn "encuentro su 1fmite on €l sen~
tioo posible ve urna cisposicidén” (5Z). %in emborgo, y G pesar e su
oceptucién enlus cbros movernas, ello nuv hu sugeriuo lo necesicoo

oe poner en cloro los criterios ce seleccidn que utilizon los ceg-

méticos puru “cegmutizor® uno we los sentiucs posibles.

For lo tunio, €l juristou oel verecho penul comienza
su toreo con lu formulocién ce los funuumentos més yenerales cel
derecho penul y cdecidienuo entre ellos en funcifn ce ciertos cri->
terios. En estu investigucidn corece o importoncio si cesde un
puntowe visto cescriptivo el jurista primero lee los enunciacaos
contenivos en el CL8cigo Fenul y luego se pregunta por el funcou-
mento ce lcus teglus lefdas. No importa uyuf la
reconstruccidn priceldeico del auscLbLi imiento cel funcomento, ¢i-
no explicer ¢l dtinerartio e lo funcanentoecidn que vu cesce lo
norma incivioual,que es procucto e lo eplicocién ce la ley u um

coso concreto,hasto el funuomento Cltimo ce eca oecisidn (5za).

bj k1l seyunuo ouspecto criticuble en el mocelo de la
vogmiticu penol ce v.Liszt es el signiticace del sistema. Esta '
crftica estd {ntimomente vinculuoca con la anterior. CLomo vimos,

paora lo construccifn cel sistemo se requerfa cumenzar por lo “re~



21

colece1dn cel material narmotivo® y luege, el "andlisis exudto
ve los proposiciones®. Pero si "sblo el orgenFislemé;ico yuran—
tizo el gouminio total ve lo particulur™, como cecfa v.liszt, es
uvi;ente que €l sistema sSlo poorfa cumplar con este wometiuo umi-
tes, col ondlisis "exacto” ue lus propusicicnes; una vez conocive
el %entido exacto o€ esus proposiciones (lo porticulor) el siste-
ma éorece totolmente ve funcién, pués ya no pourfo bLrinacr ncda
nuer ni servir para el "dominio total we lo purticular®: lo por-
ticLlor yao hatrfe sido "wominodo® sin necesicad del sistema. bu-

b
jo bstod conaicones sélo quecvarfa puaro el sistema una funcidn
meeren&e expositivo, ve lou que 1no pour§ esperorse ningin incre-
men&o cel conocimiento.,

1

i

! £l rol ocel sistema hobia sico mde cloro en lu 1llomaca

"esluelo icenlisto'. cuyo moy;r representante 1u=. proboblemernte,
HBI#chner. Er el marco tedrico de ésto el sistemo no era lu co-
run&cién. sino el principio ve la tureu cogmitica: %"si lo cienciu
ha %;ncebico o unha legislacidn en su unicud sistembtica, estard
en %cnoiciones ve estcblecer uénce hoy unu luguno en ésta™ (53),
Por:lo expuersto es que "si el leyislocvor no ho consiuveroac
las leyes como neromente ingivicduales, sino que €ctos han sioco
pensucos como un touo, hubrd que troturloes como tol y uplicorlus
e lo misma forma™ (54). kn otros pulabros: conociendo el siste-
ma, se puece cohocer el clcance ve lou ley. Fero esto concepcidn
.
era veraogueromente incompoutible con uno ciencia cuyos conceptos

no ceben ser sino "referencios orcaencuas ce las situaciones exis-

tentes y los tglﬂciones causales que existen oebajo ce ellas* (%%)
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o, en otros términos, “conceptos veaucidos ve los hechos gue
constituyen su base” (50). HGlschner, por ¢l contrurio, uis-
tingufa la"esencia conceptuoi cel cvelito®cue su "uparicidén con-
creta”"y veterminoba aquéliao inocepencientemente ocel cerechio po-

sitivo (57).,

A mi juicio es uudoso que los juristos que adhirie-
ron ol concepto positivisto oe lo cogméticu penal, huynn tomg-
do rigurosomente en serio lo idea ael sistema que postulouron,
Ni el propio v.Liszt puco sustroaerse a lo influencia ge lu es-
cuela ivealisto, pués su propio concepto ael celito requeric
lo ceterminacién ce su "esencio conceptual® de uno tormu simi-
lor a como 10 pensaba H8lschmer. Cuandu v.Liszt se priguntoba
*ssancionomos ol hombre'por lo que hoce o0 por lo quée es? ses
el hecho o €l ouutor el objeto de nuestro juicio?® (5&), su res-
puestu en favor age losancidn oel cutor estd condicioncoa por
decisiones que no ¢ extroen gel material normative recopila-
do., v.Liszt st incline por lu sancidn uel sutcr buswuco en su
concepcién preventivo-especial ae la pena y ésta, a su vez,
por su profesién ce 18 ceterminista. lales puntos de portido
no estoban vefinicos en 1o ley intcrpretado, pués el CSuigo
penal oclemdn ce 1671 hobfo e€ico entendido hasto entonces desde
puntos de visto tutulmente opucstos: indeterminismo y teorfo

abscluta e la pena {(4Y).

c)h estu cltura oce nuestro investigacidn es positle

olcenzer un restltuce pourcial, poero tumbién concluyente: el mlte-
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0o ae la vogmdtice peral furnceeo en o1 sceal cientifico cel po-
sitiviemo no permite cur crenta ce log teorfcs ceegmétices corvien—

tes,

La folsecou ce la concepcidie criticecu puecve cemostrar -
se, sobre todo, con argumentos provenienties cve la historia vogmb-
tica. Con ellos se pone ce monifiesto que duronte lo vigenciou de
un mismo texto legul se han vowo cistintous teorfos pura funauamen-
taor otras tontas interpretociones que se hon sucedico en el tiem-—
po y que siempre hun creico tener el mismo origen metovvoldgico.
£l Cluigo Fenal alembén ¢ el espohol hun pouioco ser interpretudos
segin €l porocigma de lo teorfu causal oe lu occidn, tunto cumo
a partir ael parocigma controrio, el ve lo teorfo finul ce lo auc-
cidn. Lo oiversivou e estos sistemus no los hizo, sin enbargo,
incompatibles cun lu ley en s{ mismo y €l reempluzo ge unoc pot
otro no se debe a las fricciones que ¢l primero hubiera podido
tener con la ley, sinc o uno cistinto uefinicibén cve 1o realicvad
social Que subyace bajo cocu una ce esas comprensiones cel Uere-
cho penol ((U)}. No rocrfoa gescarturse gue los consecuencios ce-
terminodas por lo tronsformacibn sicstenbitica finulisto tumbiér
hubieron pouicc logrurse corn simples reojustes vel sustemou cau-

sol.

Farece cluro, entonces, cue lo lobor cogmdtico re-
quiere cecisiones y toma ce posiciones del intéiprete que no
tienen cubioo wentroc el concepto ve cienciu jurfdico-penal tra-

cicional. %olvo ruras excepciones, el rol, lo noturalezo y lo le-
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gitimicou de estos vecisiocnes gue se con en la cogmbtica penol
> . ’ Y
no hu sivo estuciudos en cetulle y hun quedado practicumente fue-~

ro ce la reflexidn cientffico.

L) %i quisiéromos ahora dor unoc explicocién ce esta
situacién deberf{omos hucer referencia unte todo al llomodo relo-
tivismo metodoldgico + que de una u otra forma ha dominugo el

cesorrollo ae lo cogmbtica cesde el comienzo (62).

fartiendo oge tul concepcidn se sostiene que un deber
ser s8lo puece funcarse en otro deber ser, ruva2én por la cual los
proposiciones ncrmativas dltimos no pueden funcarse en otro nor-
ma,en otro deter ser y la oposicién ertre tales proposiciones
dltimes no pueoe resolverse cientificomente. "E1l métoao oquf
presentaco -sostiene Radbruch (03)~ se cenomino relotiviste por
que tiene por funcidn la ce estoblecer la correccidn cue los jui-
cios ce volor sé;o en relocibdn o un vetlerminuuo juicio ce valor
superior, dnicomente centro del marcoe Ge una ceterminaaa concep-
cién ael valor y cel munco, peroc no pretence tundomentaer la co-
rreccidn ni ce estu concepcidn vel volor ni wel munco®.El reloti-
vismo entenoico en este sentioco "significo renuncior a lo fundo-
mentacién cient{fico ce las tomas ce posiciones Gltimas, aunque

1 : . . .
no/rgnunCIO a 1o toma cge posicidn misma™ (64).

Une uplicccidn ejemplificocora oce estos puntos e vis-
to pucue verse raramente en tormo expresa. Sin embargo kelsen se

ho menifestoso cluromente sobre estu cuestidn cuonao aice: "Con



respecto ol métodv ceseo subruyar oquf solomente mi punto oe por-
tioca. A dichos fines es éste el lugar mbs cuecuouo, por yue se
trata ge presupLestos ce principio que en Gltima instanciu sor
subjetivos y no susceptibles ve ciscueidn®™. Lomo consecuenciu de
ello, ol uefinirse contra el monismo sflo se justificc cicienuo
que naao mbs puece agregor a la fruse "yo no soy monisto™ (G&).
Le tocos mocos, si se quisiera urriesgar olgln otro
tipo ve explico;ién. no serfo quizds equivocuoo ufirmar que lus
decisiones previas de lo cogmitico se hon mantenido en lo sombra
tombién po} el deseo de sostenes a ultlronzo el mito de que touo
concepto ve lu mismo proviene we lo ley y sélu ce ella. Este mi-
to sirve tombién parao dar sntisfoéci&n u lous octituges conservo-
doros en la comunicwo cient{fico , pues permite rechozar nuevos
sistemas cogmiticos alegonco simplemente que "no son computibles

con la ley".

Si se quiere ser consecuente con el relativismo me-
towoldgyico -que nuv sfle se va en lu ciencia uel derecho (67)- hu-
brfo que odmitir que los verdaderos wogmus de lu cogmética penal
son decisiones y elecciones primeros de sus covenus argumentales
y que las mismas carecen e la posibilivau ue ser tunaumentuoas
cient{ticumente. Ln recvlicvoc estos cogmus son tules en rouzdn age

que estén tuera ce toaa consicerucién crftica.

Lo existencia ce puntos ue purtido "extrao~legules®

hu sico tombién puesto ce monifiesto en el compou especffico ue
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lu gogmdticu perul. & principios ue sigle Kuntorowicz sostenfa
que para "obtener un sistemo, acemés co lu ley, ¢$ preciso rocu~
rrir o otros tuentes cibeidior ios del dertcho, en porte vélioas
s6lc stbjetivomente y seleccioncuus seplin puntos ve vistu vulora-
tivos®(uB). "Sirn lu porticipacién cel sentimiento jurfoico ~ogr é-
yabe més ccelounte hunturowicz- no es pesible ni eliminur los au-
ténticous logunos de la ley, wooc que €llo reqguiere poner de mubti-
fiesto los propios juicios ve voulor, ni tompcco siquiero coptaur

comprensivomente los juicios ce vulor del legislavor®*(oy).

Tombién koudbruch pensobo que los nuevas proposicicvnes
que eru posible obtener por el método oce¢ incuccién inconpletao,tio
adquirfan volidez por el sélo hecho de huber sido deducidos cel
principic generol previamente inducido. Se requerf{o odembs unu

*comprobacidén en la experiencio” y Yexperiencia significo senti-

miento jurfdico®™ (70).

Grlnhut, por su porte,sostuve tontién que "lo inter'-
pretacidén de los tipcs penales legoles y lo comprensién oe sus
conceptos recquierer. uno toma ve posicidn y por lo tonto una ce-

cisién™ (71).

Le ovlyurio monera no e¢s ajeno u lu ideo e que tiener
un lugor en lu avgmdtico penal ics juicios que exceden el marco
de lo cognitivo un autor como Jescheck, que opino que "un siste-
mo jur{cdico-penol nc puewe cewucirse o partir de unos pocas pro-
posiciones (axiomous) mevionte simples interencios 1dyicus,pues

cuda nueva progosicidén jurfcico, en la mevico en que tiene su
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propio contenice objetivo, presupone sicmpre unu nuevo vecisidn
material gue, si bien nu vebe contrucvecir lou premisa mouyor, ne
se ceouce ce ellu sin mas”™ (72). Las expresiones "sin mas”™ hacen
,3
evicentemente referencia la introocuccidn de €lementos cjenos o
.
la aecvuccién que No puecen ser sino vecisiones el intérprete

compatibles con lo iceo funaomental conteniau en la premiso mu-

yor.

Ls eviuente que parc Lo clenciu ue uspiro o elevar
la oplicacién oel cerecho por encimu ce lu orbitrariecau, lu uu-
misidn ce que sus conceptus tienen unu cosis ce oeci§i6n resulto
poao menos gue irsopor tuble si, o lo vez, conporte la tesis de
que touu cecisidn e€s un octo irrocionul o orbitrario (73). A par-
tir ve estou tesis, el cuestionumiento cel coré%ter ve “puro® co-

nocimiento lleva implicitou lo negocién ce lo cientificidad.

Perc si en vez de ponerse en cuda lo clientificivad we
lo vogmética se cuestiona el mocelo ce roucionuliocad uentro ael cuul
su cepacten cientitico se cesvonece,es proboble que los resulta-
0os seun altomente soludables paoro aquéllo: Tal cuestionomiento
implica bésicqmente poner en wudu lu opcsicidn entre conocimien-
to y uvecisidn. En efecto, si se parte fe que "el conocimiento:es
una porte ve lu praoxis humpno. vuejurd ce tener sentico distinguir
entre rozén tedrico y préctica lo misme cue construir una oposi-
cidn entre conocimiento y decisidn tul como porecerio plausible

a partir ve unu teorfa cel conocimiente que concibe a éste como
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revelacidn e lo ruzdn o ue lus sentidos, es cecir como resul tu-
ou de la contemplucidn. kn lu teorfo uwel cunocimiento y en lu teo-
r{o ge lo ciencia, en tunto éstoc tiene curékter metodolégico, se
trate ve logrur lo racionalidad devlos_aicisiones. y de estu torma,
de lo proxis humona en un determinuco fmbito we lo vida social,
haoctiendo posible en ocicho Gmbito una crftica relevente® (74).

Este puntec ve visto e€s aamisible si s¢ udmite
cue tantc“cetr és® ce los vocloruciones como "wetrds® de todo co-
nocimiento hay actos ve decisidn (75). Ciertomente que en ambos
casos, en los actos ¢e tonocimiento como en lus decisiones serd
impusible una furncomentocidn dlling Le 1o se opoye en una deci-
sidn (75). Pero un cuncepto de rocionoulicud ue tome «n cuenta
estos comprobuciones, wun cuonde renuncie o le fupcomentoucidén Gl-
tima ve sus puntos we portida, No debe nhecesoriumente excluirlos
de lo crftico (7¢), sino,precisomente, desarrollarla {(77). Licho
ae otro moado: lo evidencia ce que las cacenas argumentales ce la
dogmética penal tienen su punto ce partiuc en vecisiones no tie-
ne pcr gué excluir estos decisiones de lo giscusiédn critica, es
decir del objeto oe lu ciencico. For el centrario, €s preciso
obrir le instoncio crftico de los dogmos, e¢s cecir, ce los puntos

de portido.

Aceptocus estas premisus, ¢l proceso ue formacién de

los conceptes wogmdticos del cerecho penal ccnsistiré sustoncial-
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significado de las reglas contenidas en el derecho positivo. Sirn
emburgo, no es posible rcoucir lao toreo dogmético o lu elatorucidn
cge los fundomentos Gltimos, pues en lu mecido en que por reglo

lus cisposiciones del verecho positivo son compatibles con més

de un fuhuomento, se Tequiere tombién fijor ¢riterics poro deci-

direntre civersos funcementos posibles. Acimismo serd necesoric
.

‘poner en claro cufles son los crilerios ue vebe reunir uno teo?

rfo jurfoico paru ser consicerado cientifica.

Sobre estos presupuestos de lu woumbtica existe sélo
un minimo de elaboracidn y, en porte, te trota ce cuestiones de-
surrollooos sin ningunu sistemotizacidén y prdcticumente fuerau ue

los discusiones cient{ficos.

Lu presente investigocién, dedicada o las vistincicnes
Que se hacen en la cogmdtica peral entre los cotegorfcs ce lo in-
justo y lo punibilidad, cumo se verd, es precisumente uno ve los
tantos puntos en los gue se puede veriticor lo gue venimos sosle-~

niendo,

Scure los criterios puro cvecicir en tavor ce unao u
otro ove los teorfus gue pusuen eloborarse sob}e oistintos axiomas
no existe en lo octuulicad la menor claricad, Un criterio muy di-
funcico en los Ultimos tiemposves el ve los resultaces o que cu-
da axioma concuce en la aplicacidn cel verecho. A esta 1fnea ur-
gumentol pertenece la tencencia o introcucir en €l derecho penal

consiceraciones ve polfiticu criminal (7&), es cecir evcluuciones
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ce los resultuvos wvesve €l punto ce visto Ge su eficucia preven-
tiva. Lo vinculacidn e cste criterio con los conocimientos ce
los ciencias empfricos ce la criminulidao y lu poce cupaciuud

oe éstus en lo octuulidoo pora prunostiéur resul tauos concre-
tos,obligo por leo general o operaur con Merus suposiciones cu-

yo respaldo es més o mernos Gébil. Le tocos mowos lu uecisidn
por la prevencidn generaul o por lu priorivuo ce lo prevencidn

especiocl no poard ofrecer un fundomento Bltimo.

Otro criteric es lu consicerucién ve las reglas més
concretus que urn Tunoomento permite decucir gesae lu perspectiva
del sentimiento jurfaico (kechtsgeflihl). ks un criterio que fué
expresomente propueste por kadbruch {(7%) y que suele utilizourse

sin uecirlo expresomerite.

E&n lo octualicua se abre poso otro criterio que con-
siocero que la racicnoulicua oe lo decisidén depende ve su "capouci-
dad poro logrour consenso” (LU). En el cerecho penol fué propues-
to yo huce mecio siglo por Grlinhut (61) y cctuolmente hay ejemplcs

de cémo pocria llevdrselo a lu préctica (bZ),

For Gltimec no ceberfomos olvicar el orgumentum ob

auctoritote, que en nuestro medio culturoul se utilizo o veces

exageroaomente (63).

Lo necesidod de uncu reflexidén sobre estos aspectos

resulto inprescincible, pues en la octualicac es hoy motive de
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uno preccupocidn como lu que sel fo ce esperur,

hesumiercu poar {ur seholurse tres especies de puntes

de poartida previos o la ley penoul y que conuicioncn todo pensumief—
to cogmético. Estos serfan lcs "oogmoe® ce lu vogmético pencal y

pourfun enumerurse ce la siguiente muner al

-kr primer lugor los axiomas e los que se deducen

lus teylus wel verecho positivo; entre estos axivmas
el cve més troscencvencia e€s el refemwrico o lo esen-
cio e la peno criminal.kl ¢grauo de libertuu que tie-
ne el juristu cel ocerecho penol pora uefinir estos
uxiqmos del oerecho pencl no es mbs restringicge que
el que tiene cuoulquaier otro crentftico, inclusive

ro es menor que 1c¢ que tiene un cient{fico natural.
Fiénsese por ejemplo en lou fornwlocidn del auxioma

Gue restablece que lu base e toua intérpretocidn €s
el descubrimiento de la voluntou histérica vel le ~
gisloweor o, & por el controurio, en el oxioma contra-
rio, qgue uefine como objetivo de la interpretocién

la cvefinicidn el "sentico rozonuble octuol™. £s evi-
vente que estos principios pertenecen o lo coteycrfa
que estumos trotondo y es evicente tombién que lu de-
cisién por uno o por otro ni siquiera necesita de

lu existencia de una ley penul concretu. El vogmbti-

co puece sentar cuolquierc ve estos oxiomas aun an~
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v tes ue que se uvicte un ¢dcigo penul.

-btn segunuo lugar wvefiniciones we los criterios de se-
leccibn de los aistintos oxiomas qgue resulten compu~
tibles con el cerecho positivo; frecuentemente se tro-
turd de criterios para resolver untinomius; el conflic-
to entre estos criterios fora lo solucibdn ce ontine -

mios nc tiene solucidn alguna (b4).

-tr tercer lugor cefinicidn oe laos propiedudes gue ce-
. . ’
be reunir una teorf{a jurfuico-penol para ser cienty -

ticomente admisible (85).

Estos puntos de partida serfon entonces los doymos,en
el sentido truuicicnol, de la cogmbtico penul: Kepetimos que elio
no significo que necesariomente cebon comportorse como taoles, es
cecir, como proposicicnes Ultimos sustrofdes o la crftica y sobre
todo como tempcrulmente inmutobles. En reuliaud ceberfon ser cone
sioeroaos comoc hipétesis (66) y, por lo tounto, sujetos bdsicomente
o la critica., Aquf nc me es posible, sin emborgo, entror en 1o cues-

tidn de cémo &sto uebe llevorse a cobo (67).

Le wceptarse estos puntos ue visto es ce prever que
gron portece los ciscusicnes cogmético-penales actuales sufrirdn
una tronsformacién rodicol: you no se trotord solomente Ge saober
si lo teorfa ce los elementos negotivos del tipo, por poner otro

ejemplo, es Jo teor {u correctoa o no; hobrd que uiscutit ante todo
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laos razones gue funcamentun lous consecuencios o gue ellu conuuce;
an s{ mismo lu teor{a tiene un volor secunvorio y contingente.
Luego habrd que funcumentur la eleccién por lus ruzones que inhspi-
ran o la teorfa y pcr Gltimo habr§ que comprobor si cumple con los
requisitos que debe reunir una teurfa cient{fico del derechov pe -

nol,

Lentro ve este murce tedrico se plunteorén seguramen~
te nuevos problemas y al misme tienpo viejos problemos puecen ad-
quirir uno aimensiédn aistinto de lu actucl. En este sentido pure-
ce las relociones ael método propuesto con la concepciédn trodicio-
nal con que ho sico entencido el principio de legolidad y especial-
mente la.prohibicién de la onalogia que ue él se¢ deriva, puecen
requerir unao profundizocidn (B8). Ahque ahora no seo posible en-
tror en esta problemético, caobe sin duda edvertir que cualquiera
oe las criticas que pudieran hacdrsele ¢ nuestros propuestas cvesde
ese bngulo, tombién alcoenzurfon o lous fornulaciones metoaoldgicas

implf{citas o explf{citos de lo cogmbtica penol trodicional.

Los cuesticnes impliccecos en lc distineidn entre in-
Juste culpetle y purnibilicee cen que lo tecr{a el Celito trubo-
jo deede Einding servirdn poro demostror gque lo moyor{u de los
aiscusiones, si e todas, que existen sobre este dmbito corecen

ae solucidn udecuadu dentro e lo metodoldgfa tradicionaol.
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2. Elementos "positives® y elementos’negutivos”

ce lo teorfo ael delito
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La teorfo cel wvelito en estructuru hoy vominante
se compone ue los cotegorf{aos ve la tipiciouwd, lo ontijuricicuo y
lo culpobilicod. Fueru de la teorf{u cel delito, o uventro ce ella,
segin el coso, se hoce mencidn toouvio ve lu cuteyorfa ve la puni-
bilidad. En lo terminologfo ae binoi;g lo punitilivod, sumaco a los

elementos cel celito oubo lugour ol crimen, es vecir wl velito puni-

ble.

, Junto o estos categorfa "positivas® se recohocen o-
tras de signo contrario, aeterminantes ce lo exclusidn de aluln ele-
mento positivo cel welito o ocel agelitoe punible (Y¥Y)}. Lus primeras
se refieren a lo irjusto (tipicigou y ontijuricicuu) y o la culpa-
bilidoa y tienen por resultado lu exciusidn o e estos elementos.

Los segundus excluyen lo punibilicud cel delito y se cernfinanun por

lo teorfa y la précticu excusas obsolutorios.

Eh reclidac €l concepto de "causos ce exclusidn ve
la tipicicad” (90) sélc pueue oplicurse en un sentigo improupio.
Cousus ce exclusidn e lo tipicicvau, en el sentico de circunstouncias
o hipStesis de hecho .determinoudas en lous cucles la reoclizacidn el
tipo no controadice la lgy o, contﬁudiciéndola. resultca no~culpable
o no-punible, no existen. Lo foulto ce subsuncidn de un hecho tajo
16 hipdtesis legal oue es condicién de la consecuencia jurfoico no
presento los cordcter{sticas ve los demés‘cosos {justificacidn,no-
culpabilidod y no-punibilidua) . kn €stoe estomos siempre ante su-
pue;tos de una dolble subsuricibn cel suceso bojo Gas hip8tesis ois-

tintos: lu hipdtesis ce lo norma (p.ej. motor a otro) y la hipétesis
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ce la excepcidn (p.ej. la we la cefensa necesurio), A diferencio
de los casos ce ausencia ue tipicidod, tooe suceso justificado,
disculpooo o0 no-punible se corocteriza por estu woble subsuncién

que es ajena o los supuestos de carencia oe ocecuacidn tfpica.

Lesde sus inicios lo teorfa cel velito mocerna re-
conoce esta wistincidr entre elementos pasitivos y negautives que
se refieren porolelomente a gos gronces uniduues conceptuales :
lo injusto y lo punibilicod. A veces se los ho incluido en un Gni-
co concepto, €l ce oelito, mientros que otras se ha querido ver dos

conceptos ciferentes y sélo relacioncdos entte sf{yl).

En ¢l desarrollo actuol ce estus conceptos dogmbti-
cos nu existen problemos serios poro la velimitucidn positiva ae
las cotegorfos cel velitu o ve lu punibilidod. Sin emborgo, cucnco
se trota ce establecer los l{mites ue los aspectos"negativos” de
tales categorfos, lo cuestidén es sumomente citicultosa. Se trata
oe exclusiones oe un elemento positivo del uvelito que sin embLargo
cejo los restontes,que los precescen en el &recen 1égico, intactous:
os{ lo cisculpo no mouifica la antijuricided y los excusas absolu-
torios no ofecton ni o la ontijuricicod ni a lo culpobilidoo. A su
vez, la closificacidn e un supuesto yue e¢xcluye la pena entre lus
cousos de justiticocién o de inculpobilicua (0 uisculpo) © sntre
las excusas absolutorios tiene consiceratle troscendencia précticu,
Lo funcomentacién de esta closificacién es extremadomente complicudo,
a pesor de la poca otencidn que hoy en afo se le cedica, y nuy pro-

boblemente -como se verd en el curso ge esta investigocidn- audosa
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tstus complicuciones espec{ficus da Jos elementos
*negativos® son prooducto ce un doble orocen ve considerociones: en
primer lugdr el groco ve obstroccién con que se conceptuolizon las
cotegorfos ce lo injustc y la culbobilidua o cve la punibilioccd es
mucho mayor que é@ requerico por las cotegorfous de la justificoecién,
lo inculpabilicoed o la no-punibilidod. Estos son,en realidod, con-
creciones ce puntos ue vista generales en supuestos muy especfticos,
y por ese motive oif{cilmente oete;minobles con lo exactitua que
poarion las cotegorf{as ®"positivas®™, por su propio nuturaleza mu-
cho menos concretus. Se trotu por lo tunto ce wificultcdes caracte-
risticas ce toda corcre€ién de un concepto muy general en otro més

concreto. .

For cotrua parte, tcdos los supuestos ue excepcidn
tieren un efecto préctico comin ceonsistente en lu exclusién de lao
pena. kllo impice inuucir la naturuleza de coda supuesto concreto
de las consecuencias jurf{dicaos del mismo. La exigencia uel método
vogmbtico trudicionul, que como vimos niegu legitimidad o lus ce-
cisiones del intérprete, encuentru, como consecuencia de lo que
ocoba oce apuntorse, minimos posibilivuces Ce reulizucidn en lo cues-—
tidn de la closificacidn de un suplesto lepal e exclusidn de lo
consecuencio jurfoice dentro ce alguna ve lous categorfas "negutivcs®,

paralelas o las positivas.

Lefinienco el problema mbs precisomente es posible
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atirmar que a poartir oge un método que procura excluir las cvecisiones
personales cel intérprete en lu veterminccidn ce lus consecuencias
précticus cel sistemo cogmético, se tratarfa de encontrar coutegorfaus
que coinciviendo en lo consecuencio précticoa, tienen, sin emborgo
ung aiversao *noturolezu” e las que es posible ceducir otras conse-

cuencias prdcticos po_expresas en la ley.

En consecuencia, los problemus ve limites tienen un
gistinto grado de complejicud segin se trote de lus cutegorfas "po-
sitivos™ o"negativas": es evidentemente més sencillo saber cémo s¢
gistingue la antijuricicud o¢ la culpaobiliddd que wstoblecer si el
estouo oe necesivoc excluye la ontijuricicos o lo culpabilidad o,

eventuoclmente, sélo la punibilidud.

bojo estos conuiciones lo aistincidn de las distin-
tas eximentes odquiere un signiticaodo dogmético relativomente ocuté-
nomo, toaao vez que los criterios de aelimitaciédn de las categorfas
*positivas® corresgoncen o un nivel ve abstraccidn que los hace inu-

cecuaaos ¢l querer aplicarlos ern el terrenoc de las "negautivas®.

En lo oclualidod existe ut. oifuncido consenso respec-
to de los supuestos que excluyen lo ontijuriciuvuou y lo culpobilioud.
Las ciferencios de cfi@erio sonf@to &nbito minimous. Lo cuestidn que
carece de uncu funoamentocién suficiente es la de lu cistincién de
aquellas hipdtesis (cousus oe justiticacidn y ve inculpobilidoc)
respecto de loas excusuos ubsolutorios, a las gue se les otribuyenc..-

consecuencias jurfovicos odiferentes, especialmente en lo que se re-
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tiere ol error y o lu extensién en relocién o ios portfcipes.

ts notuble que los excusus obsolutorias seoun ton re-
cohociocas por lo teorfo como poco funuoumentouos. bn reolicoa se trao-
to ce cosos en los que su inclusidn en lQ cutegorio ve lo pumibili-
ood se decide, fundomentolmente, en rouzén we los efectos que de e¢llo
se¢ cerivon, O seu por un método,qy&v.en principio, curecer{o de touo
legitimigad.

£l temo ge las relaciunes entre el celito y la pu~-

enfoncec,

nibilivod agoguiere/un especial interés cuonde se urulizu lou cues-

tidn de las distinciones entre los causos ce justificocidn o ve in-

culpobilicad con respecto u {as excusas ubsolutoriuvs.

$810 cono prolegbdmeno u ruestro investigacidn,y
con el tin ae fijur olgunos conceptos reteridos g lus ©x—

cusas obsolutorios, robe seAniar lo ,sn)m‘('nfn .

Junto o los cosos uwe lus gue se hon Uowe en llomor
“outénticus'excuso; obsolutorios, se encuentran toubi1én los 1llama-
00s "conuiciones objetivos ce punibilicvud®. En redlicud éstus nou se
diferencion ve lous excusas cbscvlutorias més que en su formulacién

(¥2), pero nuv en su esencia.

"lnjustce y culdpbbilidud sorn suficientes, por reglo
general poro funcomentor lou punibilidag. Sin embargo hoy cosos en
los gue lo necesicoo ce la pena no estd cefinitivamente uetermina-

ga, sino que la cecisién sobre €ésta se tomu en buse o elementos
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que estén més 0l11é ce lo injusto y la culpobilidod * \YZa). Lo ousen—
cio de estos elementos deja intactos lo injustv y la culpobilicad,
como es 1ldgico.

Le los excusus absolutorios stricto-senso se agiteren-
cian , asu vez, las cuusas (sobrevinientes) que excluyen lo punibi=-
licad: por ejemplo ¢l vesistimiento en la tuntotivo. Lo uiterenciou
funcomentol que sepora o &stas de lous primerus é¢s unte touo temporol.
Lonsecuenciu oe ello €s gue ¢l problema del error desopurece como
tal, dado que sél0 puece plénte&rselo con respecto o circunstoncios
preexistenteg o concomituntes, pues otrus no pueden incidir sobre
la motivocidn oel outor. No cube uuuo oeltﬁ truta de cirﬁynstoncios
que guoroon cierto onologfa con los causus de extingién ve lu vccidn
y que por ello su problemética es puralele ¢ la cuestidn ve la cis-

tincidn entre derecho penal matericl y cerecho procesol penal (¥3).

to funcidn précticu e 1o cotegorfo de lu punibili-~
ood se muonifiesto o trovés ove lus excusas cbsolutorios en relocidn
a tres campos ociferentes: en relocién ol error, o lo porticipociédn
y 9 la vefenso necesaria, respecto cge los qgue wquella aetermino

efectos espec{ficos,

£l error sobre los circunstoncias de unu excuso ab-
solutorio o sobre su existencio legol es considerudo irrelevante
como consecuencia ce lu miGxima yue quita toao volor excusonte ol e-
rror sobre lo punibilidad. &n este punto se aifemrencion de las cau-
sas de justificocidn y de los ce inculpubilidoud conve el error es

L. ‘. . o . . ,
ovodmitido pructicoumente sirn limitouciones, siempre que se den los con-
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viciones que se resumen er, las teor{os ce lu culpubilidud o del do-

lo.

En relgrencio u lo participacién, las excusus ob-
solutorios tienen, en grincipio, dnicqmente un efecto personal. kn
ello coinciden con lus cousas de inculpobilicod o de cisculpa, que
s8lo tienen efeclc respecto ve lo persona en lo que se dun lus cir-
cunstoncios estoklecivuos por lao ley. $in emburgo, las concepciones
ﬁés recientes hoJ;oh de excusas absolutorius "objetivas” (¥4), a
lus que se reconccen efectos similores a los cuusas de justificacién
en el dmbito ce lo porticipacidn. Los excusas vbsolutorios “objeti-
vas™ tienen, ae e¢sta manera, un rouio ce cccidn més amplio que las
causaos de inculpobilidoo o we cisculpo y que las excusas obsoluto-
rios "personales®. Las razones que funaumentar. la personalidad o la
objetivicad de las excusus absolutorius nc hor. sido hastu achora
puestas en cloro we uno Mmunero convincente, como se verd en el cur-

s0 ve esto investigacidn,sdlu se las postulu como “eviventes™.

En relaciédn o lo vefensa necesariao las excusos
obsolutorius no excluyen -como las cousas de justificacidn-~ el de-
recho ce defensc necesario frente ol qgue obro uuparudo por ella.
Nuevamente se observa aquf uno coincigencio oce efectos con lus cau-

s0s de inculpabilidod o dge aisculpa.

Para lo investigocidn uwe los problemas que estonos
presentonoo sobre los relouciones entre injuste y punibilivod, vis-

tas cesue el &ngulo visual de los elementcs "regativos™ del delito,
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se ofrecen por lo menos vos cuminos,

En pramer lugor podrfc partirse e los supuestos
acep tacos por los autcores, § por lo menos por la moyorfc, procuran-
a0 revisar su vinculacién “esenciol® con lo injusto culpable o con
lo punibiliocod y extroyendo de esto verificocidn lus consecuenciaos
correspondientes en materio de error y uvue efecto personal de la

eximente en el compo Ge la participacién.

Lesce este punto de vista se traotarfo simplemente
de ceterminor la vinculcecién de cace supuesto con lo injusto o lo
culpaobilidoo -segin el caso~ 1o que permitir{o afirmar que el efec-
to excluyente de lo penu en el coso ue los excusas absolutoriaos es-
t8 veterminooo por uno muy significotivo otenuucién oe lo culpobili-
dod o de lo injusto. ta cutegorf{o de la punibilidod estar{a enton-
ces formoca por los elementos "de lu cuountiticocién de lo injusto y
ve lo culpobiliocood”. Le esta munero resultorfa ya impropio gistinguir
-como lo hocen lu muyerfc oce los outores- entre las excusaos ab-
solutorios y los cuusus oe oisculpa (p.ejs, el estoco de necesiuud
disculponte). Seoc que se entienva que los llumucus causos de discul-
po no excluyen totolmente la culpabilicwua, sino que afecton o su
cuontificociédn y ol vulor cespreciable de uquella purc funcamentor
un reproche ce culpubilidad (95) y que sélc deberfo hublarse de
causous “fdcticas ce inculpubilidaog™ {(96): sea que se entiendo gue
laos llomaoas causus de inculpabilivoc o de disculpa expreson sélo

os
la amnecesariedod de la pena oesde{punto:oa vistaos preventivos (%¢ a),
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en toco caso, lo cvistincidén entre aisculpo e impunivud resultaorfa
'
pructicomente imposible y los consecuencics respecto del ercor que-—

darf{on sin fundawento ulguno.’ ’

.
Lon referencia o 1o injusto la solucidén no pourfa
ser parolelo. Siempre cobria lo posibilidud de considerar a los
elementos ve lo cuountificocidn como elementos de la punibilidad.
tste fu§ el punto de poartlido ce binuing, pora quien "e¢lementos de
la punibilicad -si se¢ trata ove casos como €l arrepentimiento vctive
o lo retorsién, que intervienen después de la 1e¢ulizocibén de la ac~
cién prohibido~ sflo peurdn serlo los modolicades de los eclementos
de la contradicciédn con la norma®” (97). Tule; conclusiones son, en
el contexto ce la concepcidn de binding, perfectumente explicables:
la violacidn de la normu existe o no existe; pe1 o no depende de un
graco determinado «e contrariedod con lo nurmo, pues lo contrariecad

mismo no es grocuable.

Es evidente que los que determinon la grovedod o la
.
levecooo gel hecho punible, o mejor dicho del hechc lesivo de lo nor-
ma, no podrfon ser -baujo estas conuiciones- e¢lementos ve la contra-
rievod a la norma, ya que €sto se odu o no en formu totulmente inde-
ponoiegto ae ellos. Este criterio se montiene en oclyunos autores
moocernos, como p.ej. bouumonn, que pilensan que el erTor sobre lo yrao-

vedod de la 1nfruccidn ce la normo es un “error en blonco sobre lo

consecuencia jurfdica* (¢6).
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Sin emburge, Nno cubien ouuos acercu de lo relevoncio
que las leyes penales y lo tworf{a usignun a ciertos elementos de la
cuantificaciédn de lo injusto que uparecen como elementos ce un tipo
calificodo (pe. el art, tu, pérrafo z vel Cluigo Penul espofiol o el
g 59 ve la antigua reauccidn cgel Céuigo Penal olemén). For lo tan-
to la funcamentacién cel 1f{mité ce elementos ce lo cuantiticacién
que pertenecen a lc injusto y de los que pertenecen o lo punibili-
c0od no cejarfa de ser extremacomente probleméticu, si se quiere in-
corporar o los elementos cve lo cuantiticacién al émbito ae la puni-
bilidod. basicamente lo irrelevancia del error sobre los elementos

de lo punibilidad quedaur {& prdcticomente sin fundamento adecuodo,

Lo otra olternativa serfo un andlisis crf{tico de es-
tou cotegorfc de eximentes atribuicus o lo punibilidad y de su signi-
ticowo centro ce los diferentes sistemos cognifticos. Lus excusas ab-

solutorias tienen su origen en sistemos regicos por los necesidades
de los teorfos absolutos de la pena, ce las que la teorio de las

normas es el instrumento técnico més ocabado de realizocidn.

E£llo no ho impedido, sin emtiargo, que se hayan monte-
nido en sistemos fuer temente orientocgos por consiceroaciones preventi-
vo especiul, como ocurre con el repraesentacdo por Franz v, Liszt. De
lc misma manera que lu opcsicién de los concepciones de Binuing y
Liszt es sumomente ilustrativo paro el andlisis oel gesorrollo oe
otros cusstiones cgogméticas (99), tambiér. resultord de importoncia

en relacidn ol temo ce esto investigocidn.
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Lesce este puntc ce visto, grocuraremcs anolizor el
sighificodo o€ lu categorf{o ce la punibilidud vesue lo perspectivo
deflos excusus obsolutorias en €l contexto de cudo uhwo 0e los sis-
temas coymdticos en los gue elles hon siuc considerodos. Exterior -~
mente estos sistemas son baostante similares; sus ciferencios resi-
aen bésicomente er, 1o funcomentocidn dce la peno que se encuentro

{ .

odetrds cel sistemu de conceptosceterminoaos por ella. kn este sen-
tico tombién lus concepciones ubsolutas inciven sobre lo formulacidn
y los 1{mites ce lous cotegorfos cogmbticas. A veces &sto no es te-
nido en cuento, por gue se pretende desconector los problemus coyu-
miticos ve lo tuncomentoucidn de lu pena. kn ello porece worse una
cierta extensidn cel principio ce los teor fos absclutous, seyln el
cual la peno no se airige o la motivoucidn uel autor ni o su reedu-
cacidn, al cumpo metodoldgico, ge muncru gue la tuncomentacidn de

lia pena tampoco veber fo inciocir en lo cetlerminocidén de las cotego-

rfos en qgue se agrupan los presupuestos ce lo punibilicvad ().

tujo estos presupuestos, lo presente investigocidn
no quiere limitqrse v une simple oclouroeidn ce problemas interpref
totivos de los elementos troucicioncles ve lo teorfo cgel velito. Se
intenta también cuestionar ¢l mdtovo con el gue ee oblienen los cau-
tegorfos ve lo teorfu vel celito. Funcamentoulmente la categorfo ve
10 punibilioou ne hu sicc hostu choro objeto ve 1uvestigaciones
porticulares, o por lo menvs, sélo ha ccupous lu vtencidn ve los

especiolistas en una mecioo extremcounente recucico (10U1).

Fuero ve los problemus gue losw elementos ce lo puni-
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bilivoo presenton e el Gmbito ve lu teorfu vel hecho punible con
relucién o las otros Lﬁtegor{us e lu mismu, surgen cuestiovhes cve
Gelimitocidn trente o losg presupuestos procesales que cunaicionon
lo iniciocidn o lo prosecusidn vel procese pencl, impicienco tum-~
Lién, e&n su caoso, lo oplicucidn ue las consecuencios jurfuico-per
nules cel hecho. bLste proLlema, que cumo se¢ uljo aleanzo o lu cues-
tidn cve los limites entre ¢l uverecho penal moteriul y el procesal,

no puece ser obordouca oqui,

e lus consioceruciones: anteriores puece ceoucirse
que el interés funcomental es el cve ocuparse ce le que podrioc lla-
morse “lo otro curc cve lo megolla, ¢s wecir, de lo realizacidn
prdctico de un sistemo que estoblece elementos positivos (tipici-
cou, ontijuricicou, culpobiliagua, punibilicus) y regulo elementos
neyotivos ue tienen el etcvcto ve vestiuir a los ppimeros. Lo in-
vestigaocidén permitird revelar que en lo clusificucién ce estos as-—
pectos negotivos en referencio o los coutegor fus positivas, se po-

nen de manifiesto sivhiticulivus folenclios vel ristema.

Le tcoos mocos, no es posible emprencer en esto opcr-
tunicod ung revieidn tctoul el sictema. $86lo quisiérumos wetinir
uno estrategio cge ondlisis ce lo teorf{a cel delito que purece, po-
orfo ocar restlteucs fructf{feros. For lo genercl, los problemas re—~
lotivos o los ospectos“negativos® vel sistemo hon side copsicera-
oos como tuestiones de limites enlre excusus conul eton, Lxarpoino=
nolmente se ho trotecco la cuestidn cel estuue ce necesicuo come si

fueta el Onico problemo ce clousiticeeidn e un Clemento negativo
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en clgune oe Jous tategor fae positives. Aquf se cemcstrorfa, por el

. N s’
contrurio, que cscs preblemos son nucho mls cendiGles.



48

NOTAS Al CAPITULO PRIM, RO

1) Das Deutsche Strafrecht, 11 ed. 1969, pig. 1.
2} Confr. Strutenwerth, Strifrecht I, 2da. ed. 1476, N? 742 y soe.

1) Confr. Schiinemann, Grund und Grenzen der unechten Untyrlassungea—
delikte, 1971, pig. 23.

4) Jdescheck, Lehrbuch des Strefrechts,3dra. ed. 1978, pig. 12.

5) Schmidh%user, Strafrecht, 2. ed. 1975, pég. 14.

6) Jescheck, loc. cit. pig. 123.

7) Jescheck, loc. cit. pig. 124.

8) Confr. Hassemer, Tatbestand und Typus, 1968, pig. 160 y ss.

8a) Maucke, Strafrecht, eine Einfﬁhrung:?ps:’;g. 69 sles .

9) v.Liszt, Strafrechtliche Vortridge und Aufsétwze, I, 1905, pig. 80.
10} v. Hippel, Deutsches Strafrecht, 2, 1930, pig. 34, nota 2.

11) Jescheck, loc. cit. pdg. 157.

12) Reichsstrafrecht, 1861, pig. 24/25.

13) Confr. Welzel, en JuS, 1966, phg. 421 y sc.3 Gimbernat Ordeig, en ZStW
82, pég. 4053 Griinwald, en ZStW 76, pig. 1 y ss.

14) Kantorowicz, en Mon. f. Krim. Psychologie u. Strafrechtsrclorm 4 (1907/
1908), pig. 76 y ss.

15) Lubmann, Rechtssystem und Rechtedogmatik, 1974, pig. 13.

15a)Artz, en JA 1978, pég. 557 y ss. (563)3 confr. tambisn Rudbruch, Der Hand~
lungsbegriff in seincr Bedeutung fir das Strafrechtssystom, 1904, pig. 16.

16) Confr. Luhmann, loc. cit. pag. 15.
17) Confr. Albert, Traktat tiber kritische Vernunft, 3. ed. 1975, pig. 43.

18) Confr. Josef Esser, Vorverstdndnis und Methoderwshl in der Rechtsfindung,
1970.

19) Confr. Luhmann, loc. cit. pige 18.

20) Sin ewburgo, hay alguna excepcién, por ej., Schénke-Schroder, StGB 17. ed.
1974, pie. 36 (N2 100 a).



49

20a) Confr. Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrochtlehre, 1911, pige 9 y o5,

20%)
21)
22)

23)

24)
25)

26)

27)
28)
29)

30)
31)
32)
33)
34)
35)

36)
37)

38)
39)
40)
41)
42)

Griinwald en su fundamentacién de la prohibicién de 1a analogfn on HSLW

6 (196 . BSe

Confre Durkheim, Les régles de la méthode sociologique, lra. cd. 1595,
cit. geglin la 20 ed. 1961, pégs. 16 y 139/140.
Ibidem, péig. 32.

Confr. v.lLiszt, Strafr. Vortr. u. Aufs. citado, pig. 2143 Roccec, en
Opere Giuridiche, 1I1I, 1933, pise. 263 y .sa.

Confr. Popper, Logik der Forschung, 6. ed. 1976, pig. 24.
Ibidem, plg. 9.

v.Liszt, en ZStW 6 (1886), phg. 663, cit. segfin Strafr. Vortr. u. Ausf.
citado, pige 212 y ss.

Roceo, OP”" Qrundrche ,m‘,, Sorllt Giveidied Veor, 1433, 1aq: 1537/ ahe.
Loc. cite. pdge 2143 ver también Radbruch, pig. 13.

Reimar(b?st, en A.v. Humboldt-Stiftung-Mitteilungen, N2 38/1980, pag. 1
y Bs. (2

Confr. Popper, loc. cit. plg. 24.

Loc. cite phge 215,

Ibidem.

Tbidem.

Tvidem.

Lehrbuch des deutschen Strafrcchts, 16/17 ed., 1908, pig. 88. El parra-
fo se mantiene hasta la Gltima edicibn, 23., 1921, pdg. 90 y en Liszt—
Schmidt, 26 ed. 1932, pig. 109.

Reichsstrafrecht, cit., pdg. 25.

Confr. Carnap, Einflihrung in die symbolische Logik mit besonderer
beriicksichtigung ihrer Anwendung, 1954, pdg. 20 y sse.

Strafr. Vortr. u. Aufs., pig. 219.
Strafr. Vortre. u. Aufse., pig. 215.
Ibidem.

Strafr. Vortr. u. Aufs. pige. 217.

Strafr. Vortr. u. Aufs. pig. 218.



50

43) 1loc. cit- rég- 1

44) loc. cit. pige 32

45) Popper, loc. cite pige 24«

48) Binding, Die Normen ue thre Uebértretuﬁg, I, 4. ed. 1922, plg. 46.
47) Jescheck, loc. oite pAg. 125,

47a) Bser, Grundsatz und Norm im richterlichen Fortbildung des Privatrochts,
1956, pags 253.

48) Confr. Liiderssen, Zum Strafgrund der Teilnahme, 1967.
49) Bacigalupo, en Cuadernos de Politica Criminal, N® 6/1979, pige. 3 y B8.

50) Bacigalupo, En Revue Inpurnationale de Droit Pénal, 1978-1, pég. 15 y

8S.

51) Bobbio, Contribucién a la teorfa del Dorecho, edit. por Alfonso Ruiz
Miguel, 1980, pig. 188.

5la) Naucke, Ueber Generalklause und Rechtsanwendung, 1974

52) Schreiber, en SK StGB, 2da. ed. 1977, § 1, N° 24; tumbién Haesemer, loc.
cit. plg. 164.

52a) Confr. Popper, loc. oit. pdg. 73 Kuhn, The Structure of Scientific Revo-
lutions, 1962, (citado seglin la trad. alemana, Suhrkamp Verlag 1967),
pﬁgu 23.

53) HZlschner, Das preussische Strafrecht, 2da. parte, 1858, pig. 89.

54) Ibidem pdge 0.

55) Adolf Merkel, en ZStW 1 (1880) pég. 553 y ss. (556)

56) v.biezt, Strafrecht Vortr. u. Aufs., cit., pig. 222

57) Confr. Das gemeine deutsohe Strafrecht, I, 1881, pigs. 10, 17 y 82.

58) Strafr. Vortr. u. fufs., cit., pg. 159.

59) Confr. Binding, Grundriss des Strafrechts, AT, 8 ed., Vorwort zur 7.
Aufl., espccialmente pAge. X3 Birkmeyer, Was lhsst v.Liszt vom Straf-—
recht librig, 1907, pigse. 5 y 9sa

60) Confr. Welzel, en ZSt¥ 58 (1939), psgs. 491-566, rucopilado en Abhand—
%ung;n zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 1975, pég. 120 y ss.,

124).

61) Kantorowicz, loc. cit.; Griinhut, Festgabe fiir Frank, 1930, I, pige 1 y
SSe



62

63)
64)
65)
66)
67)

68)
69)
70)
1)
7z

73)
74)

75)
76)
77)
78)
79)
80)

81)
82)
83)
84)
85)

86)

51

Confr. Radbruch, Hechtsphilosophicv, 6. ede, 1963, pige 102,
Ibidem.

Radbruch, Rechtaphilosophie, pés. IO}:
Hauptprobleme der Staatsrechtslohre, 1911, plg. V.
Loc. cit. pdg. VI.

Confre. Max Weber, Gesammeclte Aufsitze zur Wissenschft:lchre, 3a. ed.
1968 (lra. ed. 1922), phgs. 164/214 y 489/540.

loc. cit.: confr. también Tat und Schuld, 1933, plg. 27«
Tat und Schuld, pig. 34.

Radbruch, Der Handlungsbegriff, cite. pig. 16.

Griinhut, loc. cit. pig. 14.

Lehrbuch, pfig. 32.

Al respecto, Albert, loc. cite pdg. 58 y sce

Albert, loc. cite pég. 54 y del mismo Traktat liber rationale Praxis,
1978, phge T y Bse

Albert, loc. cit. pige 59

Albert, loc. cite. pige 61.

Popper, Objektive Erkemnntnis, 1974, plg. 44 y ss.

Confr. Roxin, Kriminalpolitik und Strafrcchtssystem, 1970.
Radbruch, Der Handlungsbegriff, cit. pig. 16.

Confr. Bser, loc. citey Adomeit, en JuS 1972, plge. 628 y ss.; Norbert
Horn, en Rechtsthcorie 1976, pig. 145 y 5s.

Loc. cit. pig. 13

Confr. Roxin, en Fest. fir Bruns, 1978, pig. 183 y sse
N.Horn, loc. cit.

Confr. Bobbio, loc. cit. plge. 349 y sse.

Sobre esta problemdtica confr. Hiibner, Kritik der wissenschaftlichen
Vernunft, 1978, pilg. 85 y ss.

Poppery Logik der Forschung, pége. 42 y 8s,3 del mismo Objekiive Er—
kenntnis, pig. 1213 #lbert, loc. cite pig. 75.



52

.

$7)  Aqui puede remitirse a los siguientes autores que, de todos modos, no
se han ocupado de este tema directamente con refercncia a la dogmitica
penals Albert, loce. cit.; Habermas, en Habermas-Luhmann, Theorie der
Gesellschaft oder Sozialtechnologie, 1971, pige 202 y B8s.3 del mismo,
Legitimationsproblemé im SpHtkapitalismus, 1973, pig. 140 y sn.3 Hiib—
ner, loc. cite pig. 304 y sse$ Popper, Logik der Forschung, pig. 60 y
S8e

83) Schreiber, Gesetz und Richter, 1976, pfi. 220 y sa.; Haggemer, loc. cit.
pSg. 160 (ambos con mayores indicaciones bibliogrdficas).

89) Confr. Jescheck, Lehrbuch des Strafrecchts, 3ra. eds 1978; Schmidhiiuser,

Strafrecht, 2da. ed., 1975; “tratenwerth, &trafrecht I, 2da. ed. 19763
Maurach — Zipf, Dcutsches Strafrecht, pige 498.

91) Binding, Dje Normen und ihre Usbertretung I, 4. ed. 1922, pige. 3 y sue
92) Welzel, loc. cite, pig 59; Uaurach-Zipf, loc. cit. pige. 493
92a) Jescheck, Lehrbuch, pig. 446.
93) Confr. Hilde Kzufmann, Stra.fanspruch-—btrafanklagerecht, 1968, pldg. 1A y s.
94) Waurach-Zipf, loc. cit.y Schmidhiuser, loc. cit. pig. 4893 Hirach on LK
9. ed., Vor § 51, N? 1913 Jescheck, loce. cite., pig. 447; Schdénke-Schréder—
Lenckner StGB 20 Aufl. Vorhem §§ 32 y ss. W° 13}

95)  Armin Kaufmann, Lebendiges und d‘otes in Bindings Nowrrentheorie, 19954,
pigs 194 y s8., 202 y 8s.

96) Armin Kaufmanmn, loc. cit. 205 y ss.
96a) Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 1970, pig. 34
97) Normen I, pig. 199

98) Baumann, Strafrecht, 8a. ed. (con 1la colaboracién de U. .Weber), 1977,
pﬁg. 139.

99) Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972, pig. 52
Y S8

100) Confr. Bacigalupo, en Revus Intornational de Droit Pénal, 1978/1, pig
15 Y SS5e .

101) Confr. ultimimente Rene Bloy, Die dogmatische Bedeutung der Strafaus—
schliessungs— und Strafaufhebungsgrinie, 1976.



53

CAPITULO SEGUNDO

Injusto culpable (delito) y punibilidad co los diferentes sistemas dopmiticos
.

f. Wjusto cnlpable y punibilidad en ¢l sistema dopmitico
de las teorias absolufas,

2. Injusto culpable v punibitidad en cf sistera de la preven-
cion especial.
A) La influencia de Ta prevencion especial en el sistema
de Ta teorin del dlelito,
B)  La problemdtica de Ia punibilidad on cf sistems de
Franz v.Liszt.
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1. Injusto culpable y punibiilidad en el
sistemn dogmbtice e las teorfos ebso-

lutas.
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Ll cesarrcllo wugnditico mocerno c¢s lo resultunte uel
enfrentoniento de cos concepciones Giferentes e lo funvonentacidn
cel Lerecho penal: lao we lus teor {fus ubsclutus y lu ve lue teorfous

funccdas en lo prevencidn especiaul. La llumeca lucho ve escuelos

. . . . . .
no ho sido sino unu manifestacidn ve este erfrentomiento.

En realicvece, la oposicién entre tecrf{us preventivos
y teorfce olsclutas no?iélo el progucto ue lao irtupcidn cel positi-
vismo, sino gue ero yo ccnocico o fines del sigle AV11l y principics
agel Alx, cucnce empiezan o torjarse los conceptes cue hoy fermon lu
mutriz ce nuestro instrumental cogmltico. La concepcidn ce lo pre-
vencidn gencrol hotfo side repteserntoca por Feuertouch (1), mientras
que lo oe lo prevencidn especial fué expuesto por Groelman (2), al
tiempo que hont exprescha lo teor fo ve la retritucidn (3;, vefendi-
¢o luego por Hegel poldmicomente (4). La catecter fstica esenciol
ve e¢s5ta oposicidn de cuncepciones preventivus y ousolutos que co-
racterizue ol enfrertumiento ve la escuela clésico con lo escuela so-
civldgice (llomeeca o vecce entre nosotros ce lo Folftica Criminal)
€s en primer lugor, €l runco privileglowo cue e le ocuerco a la
prevencién especicl trente o lo yeneral, y en secunco luger, el in-
tento ce recionclizacidn ue lo 1ceou ve prevencidn especial en bose

o los conotimientos provenlentes e 1o clencilus socioles.

£l croco ce oesarrollo relulive que hon clconzoado los
sistemas "puros® es Lien civerso. Los sistemoas cogmdticos ce lous cen-
cepciones preventivo-especivles guecuron, en Vesfclu, FeGuLCiIGos O sim=~

ples insintucicnes cel sentivo gue cebfa secuirse en su elotoracidn
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cogmftica. Ello es conseciencio, onte tooo, ve Lo Llumoca teorfa
ve lo unificceidn ce los tines e la perna, que ho inspirudo un com-
promiso que te monifiesta en el coumpo ve lo copmitica wel delite
en lo aceptucidn ce algunaos ;onsecuepcias ce Jo prevencidn espe-
ciul centro cve un sistemo que reconoce come furcumento u lo teorf{a
ce lus normus de Binuing, que es bésicemerte -comoc e cijo- prodguc-—

to de lo tecrfa oe lo retritucidn (uy.

tl wesorrollo ce lu cugméitica ce lo injusto culpable
ho olconzeuo en la cctualidaoo un olto gruce ce evelucidn conceptucl.
Por el controrio, tonto le funciédn como la fundunentacién de lu co-
tegor{o de la punibilicue han sito vescuiducos y permunccen en la
obscuridou. No se trato ce detenerncs chora en aspectos individua-
les ge lu cogmdtico cel celito sino ce trotar ve explicor lo aorticu-
locidn sistem8tica de injusto y punibilicoc y su vinculoecidn con laos

concepciones bdsicos cel Lerecho penal,
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Injusty_culpeble y punibilicce en el sistema uogné-

tico ce_lous_teorfus ausolutaos.
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Lo citerenciacidén ue injusto y punitiliccec ha sico
tuncamentuca por vez primera, protoullemente, por Lincing (7). tlle
gporece Cumo consecuenicio o€ la concepcidn ue lu peno Lasauwa en lu

ivea de retritucién,

Le wcuerdo con esto&eor!o. lo umenoza de lo peno con-
tenica en la ley como consecuencia previsto goutu lo reolizocidn ce
ciertos octos, corece ce toao funciédn en relucidn o lu mctivuciédn
del sujete ce cverecho. "La peno judicial ¢s NO puece ser nunca me-
ro megdio e mejorar o otro, sea que se trule cel celincuente misme
o respecto ce lo socievad civil, sino que en tcco coso debe serle
aplicooa por que ha ocelinquido® (b). *La ley penal es un imperati-
vo categdrico® (¥), y por lo tunto, oebe vecucirse, no counsiste en

lo omenvzae ve un mol.,

Lo funcidn preventivu uel Lerecho penol queocubo
entonces reservoda,u la fuerzo obligotorio de lu riorma frente ol

cutor (10).

A purtir ce estos afirmuciones se ceau)leron conse-
cuencius cogmlticur que permitieron cor nuevu viuo @ lo ontiguo gis-
tincidn entre precepto (preaeceptio-legis) y lo sancidn (sonctio-legis)
Lentro ce este esqLema ellas resulton ser conce tuclmente incepen~
cientest 1o norma (precepto), concebico como un imperotivo, es decir,
como unha éruen gel legislcocor, no requiere porc su existencia de lo
omenoza pora el caso ae incumplimiento. "No celes mutor™ ¢s un impe-

rativo sin més que concegpluvlmente no depenve e la omencvza ge una
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penc poru €l que cometa un houmiciocio. Si bien esto Gltimo es cier-
to, las conclusiones que de oquf se cerivardn, en combio, puecen

ser —como veremos- cuesticneocas,

Lo indepencencic conceptual ce normo y omenczo pencl
(que expresa cdesce otro punto de visto la diferencidpostulada por
bBinding entre normo y ley penol) (11), permite formulor lo preguntc
por el destinotario ce la norma y, correlutivomente, por ¢l de la
omenazg penal. Si se porte de que ¢l orcen juridico no es otro co-
50 que *un complejo ve imperativos®™ (1z) ~como en vercou también
lo hace Binding~ resultord legftimo afirmar que osf{ mismo la sanc~
tio legis es un imperativo, aungue, haturalmente, diferente ce la
normoa de conuucta. Lonsecuentemente, cebe preguntarse por el oes-
tinatorio e lo ley penal, © sed, en la terminologfu ce binding,
ce lo prescripcién que estoblece unc penc pora lo infraccidn ae
una normat “sobligon los leyes pengles al puebloc, como sumc de
sGbditos, © o las jueces solomente, o a los funcionarios del Esta-
do en maoteric crimincl en su conjunto, o tinulmente, ol Estado mis-
mo?* (13). Uodo que lu cmenaza de una pena ro podria, por su notu-
rolezo, funucmentar un aeber, puee éstos ~segln lo icea kantiana-
no puecen ser resultaco ce lu cooccidn, es evicente que los sdboi-
tos en general no poorfan ser cestinutaurics cve las leyes penales.
En otros polabroas, el destinoturio de la norma no coincicirf{a con
el uéstinotorio ce lu ley, que cvontiene 10 penu oplicoble por la
violocidn ce la primerae. tincing toma oquf{ partico en una antiguf-~

sima cuestidn ce la ética vinculooa ol Lerecho penul: el ceber de
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sometorse o la pena y se pronuncia, implfcitumente, por lo cusencic

del corécter jurfdico de este aeber (14).

En consecuenc}u. s6lo lus normas son "{ntegromente
de noturalezo preventive™ (15) y determinuntes ue un ceber de obe-
diencio (16), mientrous que 16 ley penol es uquella proposicién ju-
rfoica gue reguloc "el nocimiento, contenico y lfmite del cerecho
penol subjetivo®™ (17}, es decir, el verecho del kstado a soncionar,
A portir de estas considerociones Binuing no cveeptd lao existencio
ue uno umenaza penal en sentido técnico; sélo era posible, en su
concepto, hublar ce unu mero determinocidén ce lu pena (1b). btn efec-
to, uno omenoza en sentido estricto hubieru sido concebible dnicamen~
te si s¢ le osignobo o la pena una tuncidn preventivo-general, que no

ero compatible con lo teorfo ae binding.

La sﬁluci6o,ue este problema hibiera sido aiverso
si en vez ve preguntorse o quidn obliga 1o ley penal, uesue el pun-
to ce visto ce loiteorfa ae los imperotivos, sé hubiera preguntado
a quién omenozo lo penc. En tol cuso, la respuesta ser {0 cloramen-
te: ol obligado por lo normu. Le egsta monero, tombién las consecuen-~
cios dogméticos hubieron sido aiversos. Este tomino hubiera conau-
cido, por lo menos, o requerir como presupuestos de lo penoc el cono-
cimiento de ld punibiliouc junto con el de la ontijuricicod. Fara
binding su concepcidn ce la pena hacfo gue tul camino resultora in-

tronsitoble.

Lo pregunta por el oblignoo en virtuo de 1o ley pe-
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!
nol, en el sentito ve Eincing, se respondfu afirmunoco que ésta sé-

t
1o 'obligo ol propio bkstudo en tonto vepositario del pooer penal (19)

Lo civersiadad .de destinatorios de lo norma y cve la

ley penal permitfo sostener que “lo norma tiene por finalicvag in-
fluir sobre lo voluntoo ce accién ce sus slbuitos, en tonto entra
en una relocidn cirecto con ellos” (2U). Correlativo con esto, sos~
tenfa tinding que "parco la detetminucidn ve lu peno reyird bésica-

mente lo controrio, pués ella noua tiene que ver con la vida anfmi-

ca uve los sGboitos™ (21).

En consecuvencia, el derecho penal se componia wue
dos elementos fundumentales: el derecho a lo subordinacidn (ocas
Hecht ouf botmbssigkeit), es cecir, un cerecho uel kstcdo o lo obe-
diencia, completodo por el derecho cel kstodo o penar los cesobe-
cienciaos. Le esto manera, resultoba posible aistinguir entre los
slementos utel celito {lq vesobediencia o lu norma, la infroccidén
del deber de subordinocién) y los elementos de lo punibilicaoa ael
dgelito (las conoiciones especiales o que estoba sometido el vere-
cho cel kEstodo o soncionar descvbeciencias) (Zz). Lsta oxstinéiGn
estd en la buse ce las categorfos cel injusto culpuble, por un la-
do, y la punibilicua por el otro.'”Todos los elementos -cice binging-
meciante los cuales se caracteriza un delito, como uno controuic-
ciédn con una norma veterminaco, son Los elementos de la contradic~
cién ¢de lo norma, © cicho brevemente, elementos vel celito (celiki-
merkmole)* (23). *sdlo cuondo una ley penal sanciono con una y lo

misma peno todu controvencidn culpoble de unu normo -en conseouenciao,
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un caso extremocdumente roro- €l tipo del celito punible {Verbrechen-
totbestond) estaré conpuesto exclusivomente por los elementos de la
cgntrudiccién a la norma no mogiticaaos, Fero huy casos en los que

el elemento esenciol cel celito puﬁiblo es Ul elemento mouificado

de la contrcoiccién de la normo, mouificacién gue puvde tener lugar
medionte un estrechemiento de la culpabilidoo del sujeto, del objeto
o de la forma de comisién cdel delito genérico® (24). Entre estos ele-
mentos menciono Binoing los términos cde "ascenviente™, “"descendiente”,
*esposo”, términce toous ellos “oe los que cdepence lo no punibilidad
de los aelitos genéricos de upropiccidn, ontijurfdice y culpable ce
cosas ajenaos” (25) en €l pardgr. 247, 2z cel “Souiyo penul ulemin en

su antiguc versidn (zo),

tn consecuenciv, los elementos cel velito ge agoton
en lao lesién del derecho a lu subordinecidn cel que es titulor el
tstodo; ésto es lo‘dnicu lesidn jurfaica que es 0o la esencic de tc-
dos los delitos (27). Licho de otro monera: logr elementos de 1a con-
tradiceidn a 1o ncrma son aquéllos que ponen de monifiesto ol outor
lo prohibicidn ce su conducta. En la mecido en que sdlo las normos
~es decir, los manuatus y lus prohibicicnes— se cirigen o lo genera-
lidad, lo culpobilidod cel cutor no depencer§ en aobsoluto del conho-
cimiento que hubiero podido tener de los elementos ue la punibilicads
"en tooos los delitos —cice Linding (26)- el oolo ontijurfdico es
purcmente oolg del delito. £1 golo nocu tiene gque ver con los ele~

mentos de lu punibilidaa®,

FPresppuestc pe lo posibiliduo ae uno cistincidén con-
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Eeptuul entre vlementos uel delito y elementos ce la punitbiliaod

es el hecho ce gue nc todou lesién de una norma sea seguicu nece-—
satiumente de unc penc. Se t(cto ce uno cistincidn que requiere

una cier ta ciscontinuicuu erntre €l orcen normativo y lus conce-
cuenciaos jurfdico-pencles, cuectidn o lo que bincang alucid reti-
riéncose o hegelt "si ftuero coirecto lo afirmucién oe Hegel, ce que
la penoc expresa lo nulivoa ve lo injusto y sigue «l cvelito con ne-
cesidoa 18gico, serfa imposible hoblar de un derecho ce pendi do-
blemente concicionado. Ue qué munero la legislucibén penal conuicic-
ha la oplicacidn ce la smhenaza penol no sflo o lo reclizocidn el
celito, sino ocemls ¢ otros presupuestos, sflo pueve aclarurse

partiencdo ce estcs mismos” (29).

Perc los normus -y agquf{ se sepurc kinding ve la tec—

rfc de lot imperativos- son reylos con excepciones (36). tn este sen~

tido, lo defenso necesaria, por ejémplo. es unc excepcidn ce lu nor-
ma. El que mota en unc situocidn ce cvefensu necesaric, ho lesiono

lo normo que prohibe mutur porque lo ompara una excepcién de lo mis-
mo. Lo fuente ce estus excepciones, que ceterminon lo exclusidn de

la pena por eliminnf lo lesidn ve lo normu..se encuentra en los le-~
yes, los reglomentos u oraenanzas, la dispensa oticial o lu oraen
obligctoria (31). For su dorma, estus excep-
ciones se 'clasificun en normas (que genet almente tenucrén lo torma ue
un moncato) y ovutcrizacicnes. Paro repetir el ejenplo e Bincingt

la ejecucidn de una pena ce muerte es unu excepcidn o la normao qgue

prohibe muter surgido ce uno ley, micntrous gue lu muerte ue otro er.
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drFensa necesaria estd imparada por una excepclin proveniente de yno sutori-

zaribn (32).

En consecuencia, es posthle afirmar que as! coro 1as nornan
ﬁon raglné'ton excénﬁlunﬁs qﬁe indirectamente condicinnon la aplicacibn de
1a pena por eliminar el presupuesto bisico de fata, o uea le violacihn de
1a norma, de la miama manera hay “segqundas® condiciones de la aplicecifin de
1a pena correspondientes a la categor{s de la punibilidad y fue, por lo tan-
to, obran comn condiciones couceptuaimente autdnom.s respecte de las "prime-

ras", es decir de las que pertenecen a la violacifin de 1la norma(33).

ginding designd como supuestos de *exclusidn de 1o pera" @ los
casns de los antiguos § & 51 ¢y 54 dgl Cfidino alembn de 1071 -on su conceptn
evceproiones de las normas- y como "ceausas especiales e exclusifn de lo pe -
na" 41& hipfitesis de no-umiailidad consistentr en ol srrepentimiento coti-

vn en el incendio del 8 311 de aguél mismo cBdiga (34).

Esta construcctén permite explicer las consecuencins pricticas
asinnedas a la categorfa de la punibilided y, Fundamentalmente, a lns excu-
sas abselutnriass: el error sobre loa elementos de la infraccifin de la norma
(elehentos del delito) es relevante pues la norma se dirige al sutor con el
fin de motivarlo y su motivacifn depende -evidentementn- del conncimicnto
de la norma y de los presupuestos en que bsta pretende ser efiraz (35). Por
el contrario, el errer sobre las “segundss" condiciones, sobre Jos elemontore
de la punibilidad, no es relevante pnr que pertenecen a la ley pennl v fista
no se dirige a 1o motivacifn del autnr, sino al Estardn mismo an la forma de
una autolimitacién de su poder penal. Tales errores, los errores asobre los

elemantos de la punibilidad, no alteran 1a culpabilidad por que fsta sfilo ro
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refierz n 1a antijuricided (1a rontr.rieded del’ comportamiento ron 1s nor-
maj): "La decloaracidn del Lldigo Penol en su art. P67 oe que Yoo hurkns y dr-
fraudaciones de los nnunndiéntvs contra descendientens y te lon oopnrog entre
si, no snn‘édﬂibies,.nn uﬁpﬁté el hecho rle quo él autor os wn aukfnkisg Loe
drfin doloso, = peéar de 1o cual no es sancionado aungue no hays zabido en
absnlﬁtn yue 1o cnsa hurtada pertenecfa a su hijo o a wu mujer" (37). La d i-
ferencia es clara en el sistema de Binding: el errop sobre la prohibieidn

"np @ltera 1a probibiciéin misma de la accibn, pero exrsluye 1a culospbilidad

o el dolo" (36).

Una cuestidn diferente es 1a del ofectn persona:l fe Los eleme n-
too de la punibilidad gue don lugor a las excusas absolutoriss. (n ntras po-
latiras, 1a cuestifn de sl la exclusibn de la pena gue de cllas se deriva se
extiende a toudos los participes o sflo & aquellos en guisn concurren lag cir-
cunstancios. La respuesta no puede deducirse de 1a salucifn dada al problema
del) destinaterio de la ley penal y dé la norma exclusivamente. Por otra par-
te, nuede dhcirse que hasta hoy la teorin npenas si sz ha ocupndo rde vs ta
cuestifin en el marco tefrico-normativo, flinding se ha referido al tema =6lo
en forma jindirecta al ftocar la cuestifn e la influencis del B 247,% del ©6-
dign nenal alembn de 1071 sobre el principin rde indivisibilidad fde 1a acusi-
cibtn (Unteilharkeit tes Antrans): en el cpsn en nue la acuasocibn prmal deban
referirse a personas que shlo son persenuibles a peticién de parte y Esto
aolsmente correponde @ una parte de los acusadns "entrar{an en contradiceifin
el poetuladn de 1a persecusiﬁﬁ de los parientes sBlo o instencia prive’s v ol
de 1o indivisivilidad de la scusacifn. Tal opasicifn encuentra uns colucidn
adecunra con la victoria del primer postulade sabre el senunda: nn hobria

ninouna razfn para equiparar en estos delitos =l paviente v ol que nan 1o ps.



66

Dichn soluclfin estd reconida expresamente en 1o ley en ol & 247 en relnelf n
a1 tmrte y 1o defroudacifn contra parientes, tutores, preceptores etc. Es-
tas dinpoelciones ... no tienen oplicarifn respecta del nort{cipe v Favore-

rednr nue nn sé encuentre en una relscidn como la carscterizada" (38).

De eatas expresiones de Oinding se deduce quo =n realidad no hay
una razfn {naita en 1s “noturaleza™ de los elementos de o punibilidod que
necesarianente limite 1o efector ile 1o evcusss absnlutorias o una vigepcia
nurawsnte peraonal. En la teorfa de los nornas no hay ninguna razbn gue o-
hlinur a aceptar la afirmacibn difundidas mAs tarde con soplis Aceptocidn
sendin la cual "la iferencia entre lac rondiciones de punibilidad y lan ex-
525 aheolutorias ... consiste en que fstas  eatbn ligudos a la persona del
partfeine” (39). EL efecto puramente personal -como veremps mis turde- es
nrotuctn de la Fundamonmtseién deds a estos elementos por v.liszt desde una
cancepcifin de 1a penn completomente diversa. Es de 211{ e donde las cons-
truceinnes mis modernas han tomado el punto de vista, nue no elempre siquen
consecuentemente, de la "personalldad” dzl efecto de las excusns absplutories.
In 1a teorfna de 1as nnrmas la renuncia del Estado a la aplicociéin de 1a penn
prevista pora la infraceifn de una normn jurfdica no tiene por qué fundarse
en razones preventivo-especiales. En dicho contexto, la cuestifn de sl una
eximpnte se interpretn comn excepclfn do la norma o comp rvenuncin del Egta-
Mo n 1w apticacién de 1a pena,depende dr/intsrnrctnclﬁn de 1a amplitud nue
gl lepislador quiso dar a la exclusifn e 1a pena concrete de rue se trate
v no puede Fundamentarse dnicsmente medionte deducciones sitemfticas (40).
Mo s nehcsnrio acloror nue en este senildn se diferencis la problemftics
de los excusas shsolutnrias de las que hemos llamade sobreviniantes (p.ej.

el desistimiento en 1n opinifn de la doctrinn dominante) (&1).
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| Binding ha procurede Tudaecnbar 1os criboelon e permitie?

nmtahiecer rufindn una axinente de penn proviene de oons coconcifn de 1 oore

me Y ﬁuﬁluu no afecton o e 16Frnn0ﬁiﬁn e s micma oy oo mPTHs Tenanciog

a la ﬁunihj!iﬂad de parte del Estado sin afoctar o Lrocencionods jofracciin

il
(h?}.lUichLﬁ criterins =on altemente problemfAticos: "o cierhas eircunstrn-
i - H

cics ﬁdiuu? el orden jurfdice requiero 1 mismnas nooiosoe que b o obras

i .
» Y ’
prohitie, o por lo nenos las autoriza™ (W3). En otre pstlhe sfirms oue "el or-

den jdr[ﬂicn Yiene gue permitir todac law acclianes necesacios nnvs la conse-

cuatfl de sus Fines necesarina" (hh). Lo ryidente nue finding nn nudo brin -

day ur criterio mis preeise pars distUnguirc 1os diveroos copunstns de nn-po-

nihilﬁdnd contenidos en su marco befrico: los que provieren de o exclysifn

de lniinjusto y los gue se apoyan en 1@ renuncia @ lo punibilidon e un in -
¥

justn%cometidu. )

]
i
i Lo debkilidad de estos criterios se suma o un cierto desorden con
fjue el tems de 1a distincién ha sido tratado por los pariiderins e los fun-
damenbaciones provenientes de la teoris de las normas. Pruebhs de 23ln e que
tanto Oinding (45) como Finger (L6) han trotudoylns Ilamodos vor o ins pri-
vilrolos de pn-punibilidad (correspondicntes a monercas y diputacdae ntu.),
como supueston 1nﬂnpeﬁdientes de los qur calificar de excusns abiniutorios.
Nichns aunkores no explicitan las razones ﬂntmrmlnantug?gse tratowmionta coe

puedan canriderarae definitivas, OBindinn afirma gque o 11 chon de oo privi-

lening de no-punibilidad el delito merecoedor de pern rzeulids Dnpuse por gque

{ha aldo croentido por uno persona, guu ooza, nrecluomente del privilenio de

nn-punibilidad"(47). Por el contrarin en los sumiestos de no-mnibilidad de
la tentativa de las Faltas y de un nfmcro eonsiderohle ce delitos, de 1o con-

plicidad v del encubrimiento de las faltss, de les delitng y orfoenes cometi
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en 21 extranjero, e la propnsicifin weramente verbel, del hurto v 1o defrow.
drncidn cometide contra descendientes o esposos, etc. se Lratar{s de hipbte-

sis en los gque el delito "gueds fmpune por su inguficiente conbonicdo de con-
trariedad al derechao, dado que, coma se afirma, ei Estadn cree noder mante -

ner la autoridad de 13 vorma sin aplicar la pera® (88). Este pArrafo puede

4]

tentarnos de dar una explicacifn hasade en divarsas mognitodes de 1o contree-

cifin con el rerecho cnntenidas en ecads supuesto:

Justificacifin = ausencia de contridiccin
pxcusns ahsolutorias = enntenido pequeio de contradicelfn

nrivilenios = inual contradiceifin que un delito punible

“in embaroo, en lz forma en gue Binding entenoif el delito , ew fecir, co-

mn usimple aocto de desobediencia (49) una nraduscibn ce 1= oposicifin al dere-
chn s6le es pusible sl se conocen las circunstoncies concrertag ds1 hecho vine
1a%aric de la normi:, £n ahstracto, antes de la comisifin del hacho -1a rdigtin-
rifn de las diversas cateqorfas de eximentes tebe practicarse antes de es -
tuhlecer su aplicacifin a un hecho ya cometido- habrd desobediencia o no, pe-
o la existencia de fsta no puede depender de una determinade nravedad del
hecho, tol coma ya lo hemos destecado. £1 criterio de las magnitudes no ser-
vir{a,por lo tanto, pora determinar gque eximentes son producto de una excep-
cifin de la norma. Bindinp hubiers podido, tal uez,[iﬁté:g;s orados de eon-
triarlceifn al derecho si -como lo hizo Welzel mis tarde- hubiers admitido

1n distincifn entre antijurided e injus$o ; pero ello os totelwente njeno a

su teor{n.

Pnr otr~ narte, =i el contenidn de injusto depende ool intorés

el Catade o de la comunbdad respecto del bien jurfdien {50)cesulta diffcil
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explicor sor yué razén el interés menor, el arado e jmcorbinein senor pige-
nar s g bien jurf{dico o o unu deterninada Forms de Lesiin dol s oon, nn
determinarh directamente una oxgepcifn de ta norma, o Lion uno oxeepeidn

fde la punibiliﬁad. C1l menor interés puede,sin vinlenci: donno, Fudsmentar
tantn ung cosa como la otra. Pera adems, Dinding sostiome oo ol interds

et el fundamenta de tndas las normas" (51). Lo distincifin entre el intorfis
nue rs motivo de la norma y el gue fundameﬁtn la punibitidad no Ful inten-

tada por Oinding o

Los criterins propuestos por Binding, por In Eorin, resulfsn ex-
tremadomente imprecigns como pars lograr ura idistinelfn sequra de las excop-
clones de las normas y de las de la punibilidad. fu razoo=miento nparece re-
mitirse stmplemente a puras intuicliones. En Gltima inctancia tadn cunocimion-
to se remite 8 intuiciones, pero anul cabe nreguntérsn por 1o leﬁltimidmd
metodnlbgica de una remislén semejante en este nivel del conoeimiento dog-

.

mbtico.

A estas altura de 1a exposici@n es posible hacer un primer resu-

men:

a) La distincidn entre dectinstario de la notma y destinatario
de la ley penal permitié a Binding distinquir entre excepcinurs de 1o norma
y excepciones de la punibilidad del delite (remunclas del Estndo a le saocidn

de una infraccién culspable de una norma).

{
h) C) criterin gue permite clnni&ar a las eximentes contenidas
en las leyes penales dentro de coada una de oatas doo cateynrine de circuns-

tanriss excluyentes de la pens es dudnsamente prerisn.
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r) La difeveanianidn entre las destinatorios de la norma vy los
tde L ley penal permike también darle diverse relevincisa al error del autor
sendn recalna sobre 1a Jesidn de 12 norma (en ocuyn coun e asinns relevancia)

n snbre 1a puniblilidad (supursto en el que se Jo conoideors irrelovante).

- ’ .

d) El caracter pursonal o general e lios diversas eximentes en
2l fmhito de la participacidn no se deduce, po- el contrario, sing o ung
eansideracifin Infividuol de las casos respectivas,pern na de log Fundomen-

tas de 1a tearfa de las normas de Binding.

e) La livitacifin del derecho de defensa neceasria en ¢l coso de
1as excenclones rde 1as normas na serfs sinog una mticncidn del peincipin te
nn eontradiceidn dentro del sistema de normas gue componen el ordeon jurfdi-

nYa
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2. Injusto culpnble y punibilived en gl sie-

tema de la prevencidn especiasl.
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AY Le influcrcic de la prevencifin esprcis? 1o el sishemn o s

A

tuarfa del violito.

Un gsistema renideo totalmente por las necesidades de 1a prevenciin
esperinal nn ha nleanzado un desartolln comparshle sl de 1as teorfas absoly -
taz, LUnntyn ello ha censpirado hgsicnmnnte la tendenci: a encontrar un com-
nrumién entre 13 nrevencifin egpecisl y 1o retribocibn cowa Fundementos de
1n pens. frtos tﬁndepcian e han spoyade en la hipHtesis gue atribuye o e
tenrfa ce l2s normas proveniente de las teorfas ahsolutas una especinl efi-
cacls en la nrotecclfn de 12 sepuridar jurfdica y ennsidera, par 1o tunto,
qus trdos 1os fines de prevencién espercial -y eventunlmente generagl- reben
aloanzarse dentro del esquema dogmético de aquéllva. Ce rsta manera ol mar-
co tedrico de 1a tenr{n e 1ss normas resulta poea miis o menos gque Lapuesto

por razanes institucinonales del Extarde de Derecho(51a).

1 representante mbs significativo de unn o' ternatlve orientada
’ ..
por 1s nrevenclin especiol ha sido Franz v. Lis2t, nue =onstituye,nrictica-

mantr la enbtrafiqura de 3inding.

Mentras Rinding part{a de 1a Infraccifn culrphle de 1a nnrea,
v.liszt =concenuente ton su punto e partide positivisti- prefirif hacarla
de uyna "haze real", e hechos, de alan perceptible por los sentides: 12 le-~
a16n del hien jurfdico. Faota hip6tresis inicial de su pensomiento jurf{dico
proviens de su concepeifn del derccho como una ciencia pricticn (57). Cemo
hemns viste en el capftuln introductorio v.liszt pensaba gue “le proposicinn
jurfdica es, tol como se presentn en la ley, el resultade de una abstraccifin
ve numerosos sucesos reales de la vida jurfdica” (53). Esto significaba, en~

tonces, que el jurista doeb{a comenzar por los hechos reales sbstrafios en
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1a ley. Fl concepto del delito, por lo tnntq, no a2 sinn ore imagen de aonse
tro pencemiento gue se ohtiene por abstroccidn a partir de ciertns hechos
concretos, "pero ho es una cosi de carne v hueso , goe pacdas verse o contir-
ae, tocar o eprebender con las manué“ (5h). La clencia del derecho "trobojn

con conceptos nque se crean 8 partir de hechos y gue =e yofieren a ellns"(55).

De este mndo v.lLiszt se opone a Binding que ileduce los concentos
jurfdicns de las proposicliones del derecho positivo sio tomar en cuents otros
aspectos que provienen del fmbito de los hechos reguledos. Tal métndo, nicnaa
v.Liszt en relacibn s Binding, conduce a uro"apresurads exposiciln y o ons
utilizacidn porcial del concepta de norma" (57).Este concepto de norma no
habr{a sidn ohtenido, sin embargo, de una maners wetodnlfgigamente inoh jeta-
ble, ©5 decir mediente "abstraceiones progresivas" (52). La prueba decisive
de las fallas de un sistema construido sobre la conuepcidn fundomenti:l de
PBinding se encontrar{a, segin v. Liszt, en lo carencia de las nocloncs de

aceldn y bien jurfdico.(59).

Desde el punto e vista nue intereso en esta investinacifn, 1n
critica de v. Liszt al métodn dre Binding -una er{tica que no ha sido hucta
el presente debidamente analizode (60)- se concreta de }a slguiente moners:
"Hlentras Binding ve tndo a través de la norma pnr é)'descubierta’,concihien-
do al delito dnicamente romg und traﬁsgresiﬁn e 1a norma, soslaya el hecho
e que la nnrma y la tranogresidn die ella son s6lo abgtracciones e nyes-
trn pensar,concepkos, nue hemos obtenido de loo hechos rque subyoren a cllos.

Lo que corresponde como realidad al concepto de delito, rualgulera que sesn

1o nocifin que de 61 se adppte, es siempre un suceso el mundo exterior sen-
sorialmente aprbhensihzl, un suceso en el gue obran hombres y operan cases,

una transformocidn en el sentido de la ley de causalidod que domina 1o natu-
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raleza" (61).

Estm critica del método jurfnico que v.lis:t dirige a flinding
presupone un diverso interés én el nnnuéuientn juridico-clent{fico de una
v otro. Para Liszt la pena tiene una funcifin social (G2). Esa funcldn ne de-
termina por medio de lu antropologfa criminal, lo psicologfa criminal y la
netadi{stice criminal, gue junto con la ciencia el derecho penal tienen la
"posibllidad de una luchr exitosa contra la delincuencia"™ (63). YUY pripei-
nia metaf{sico de la pena, quelesté detrfis de todas las teorfas absnlutas
nn se puede obtener un principin firme del gue se deduzca la medida re 13
pena "(h4). £llo es posible,por el controrio, en las teor{ss relativas,se-
gin Liszt; en &atas la grovedard del delito se deduce de lo peligrosidad ob-
jetiva y subjetiva del mismo"..."nbjietivemente, de la yravedad ﬁn la lesibn
del hien‘jurfdicu y subjetivamente, de la direccifn de }s voluntad del autor®
(65). Por 1o tonto, concluye v.Liszt, "el objeto de nuestrn Juiciogneo
es el hecho,sino el autor" (66). De todo. ello deduce Liszt un principio que
lo separa radicalmente de las teor{as sbsolutas: "s6lo la pena necesarla es
justa" (67). La pens debe ser entonces "coscclfin psicolfigica o motivacifin®,..
"aparece como una adaptacifin artificial del delincuente a la sociedad, sea
medinnte mejoramienta, es decir por la introyeccifn y-fFortalecimiento re mo-
tivon ancliales altrulstas, sea mediante 1nt1m1daci§g, es decir, por la intro-
yeccifin de motivos egofstas, pero que en sus efectos tienen sentido oliruis-
ta"... pero la pens es tombién "coacclifn mechnica o violencla", ez decir 1 m-
pnrta el ggggggiggg del delincuente; inorufzecifin tronsitoria o permanente®

..."aparece como seleccifin ertificiel del individuo socialmentr inidfineo.

l.a naturaleza -dice Liszt citendo & Thering, Zweck im Recht,pan.51- roha

en 1a camn a los gque han nobrado contrn ella; el Estado lns wecha en las pri-
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siones” (68).

For otra parte v.Liszt se define como un determinista: "E1 deline.
ruente, nue esth ante npsobros tomo wcusario o condenadn, ra para nesotres
una persona inexorable e ilimitadamente no libre; su delits es el efectn ne-
cesario e inevitable de las circunstonciass dadas. Para pl devechn pensl no
hey otro fundamento que el determinismo. P@rn.para evitar malaos enteodidoes
dehe rdehe repetirse gque no se trats del determinismn como visidn del wundo
(meltanschauung), sino de aaquel determinisma, que afirma la validez sin
excepciones de la ley de cowsalidad para nuestro penssmiento, es decir,

para gl munda de los fenfmenos® (69).

flueda claro entonces gue la funcifin sncisl de la pena y el deter-
minismo conforman el interés del conocimiento que dominn 1a obra de v.Liszt.
NDende estos puntos de viste log elementos relevantes parn el eoncepte e
drlitn ya no serén lalggzdiencia 8 1a norma {(entinormatividnd, antijurici-
itad), que adguiere sentido en Funcifin de 1a libertad de voluntad del cdenti-
natario de 1a misma. Tampoto importarf aquf{ 1s culpabilidsad en el sentida de
Ymal usé" de la libertad, como le concibif Binding. La contravencibn de o
ngwma sg reemplaza por la lesifin del bien jurf{dico protenido:ecllo conformn
el sustrato resl del delito, ls wndificacién causal del mundo exterior. )
wismo tiempo 1a culpabilidad, que Binding ertendin como "1o voluntar de on
capaz de accifn como causa de una antijuricidad". (70) pssn a ser en n) sis-
tama de v.liszt "la actitud (Gesinnung) asncial expresads en el hecho cone-

tidn (el rcompnortemiento antisocial)" (71).

Indudnblepente, el concepto de bien jurfdico es uno de 1o~ pon-

tns nentrales de 1o enncepcifin de Binding (77). Paro v.liszt 1e dif tomiifn
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un centidn dlverso (73). Lo evolucifn del significado aistemftico dodn
por v.Liszt a la lesidn det bien jurfdico y so reloetids -on la V09 o
Voo nnrpa Cmtijuricidhrl moterial y antijuricidad Formid ) oo demgsbrative do

husta qué punto debif luchar en su interior con la tearfo de Lac nnrmas e

£) misnn rechazara a partir de la sequnde edieldn de oo Lehrhbuch.

Liszt pensaba rue ol bien juricticn y Lo no e eran los conzop-
tas Funbamentales del derecho (73). La diferencia con Hinding rdiicaria o
wi juicio en gue fste considera al bien jurldicn como presupucsto de lua nor-
mr; sin sacar de al11{ ningura eonsecucncia respecto e su slgnificacifn pa-
i astabtlecer el concepto de lesidn de la norma. Liczt, por el contrario pa-
recivra hober querido aiempre vincular la lesidn del bien furidice can 1
infroceifin de la norma. Preobablemente esta sea 1o razfin por 1o cunl v.biszt
irmbtara & Hinding no haber dispensadn sl bien jurfdico la atencifin oue fBs-

te requiere (74).

rt la tercera edicifn de su Lehrbuch (10ARY Liszt no defive la
antisuricidad en forma positive. Dice solamente mque Jtcdo fundemento tue qui-
te fuerza oblinatoria a los mandatos o prohibiclones del ovden jur{dico im-
pide conceptualmente la posibilidad de un delite” (77). Aruf es posible apre-

ciar todavie la influencla de 12 tear{=z de las normas. -

Tres afion mis tarde al publicorse ls cuartn edicifdn del Lehrimch
(1n31) we introduce la idea de la antijuricidad como lesifin de un-intur&n
jurfﬂicamnete protegldo protengido: "Toda delito implica uma agresidn o oo in-
taréa jur{dicamnnte pnintenido, una contravencifn de prescrivcioney dmantac
del Bstadu, v en este sentidn una lesidn del derecho. Todo delito cs ong ao-

ciAn antijurf{dice” (76). Pero su concencidn se esclarece suands cfirma: "to-
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fla agresibén de oun intv;és jurfﬂiunmunte protrnido o oo gl onbiderfdies,

3in mue se requiera una prohibici6n espesial del nroon Jurfdico. ;1 con-
cepto de bien jurfdico enclerra necesarisments en-f1 1a prenibicién debocs
porﬁrbac16n" (77). Con estn formulacibn se adeoonzo ol punte wfiximo de 1 in-
tenracifn de Ln lesibn de un bien Jurfdive eon Ie Josidn e 1o norma que

lo prateae (71), Todavfa Liszt no hoh{a propunsto 1o cisbiocién entre an-
tijuricldad formal y nntiﬁurlcidad material, €s el punto donde la gposicidn
a 1a teorfe de law normas es moyor pues el concepto de anti juricidad pusde
dafinirse sin referencis ulguna a existencia de una nrahibicifn vxpress del

prien jur{dicao.

En 1919, al aparecer la (ltima edicifn do su Lehrbuch, heefa ya
tiewpo gue v.Liszt no pensabh de esta manera. En la 21/22 edicidn puede lonr-
s@ nue lé antijuricidad "es un juiclo jur{dico de disvalor sobre el hechn”
(79). Ella encierra un doble aspecto: "formalmente antijurfdics en 1a accifin
como contravenciin de una nnrma estatal, de un mandato o ung prohibicién
del orden jur{dico; materinlmente lu aceifin es sntijur{dica crmo comportomien-

to socialmente dofioso (entisoclal o asocisl)" (20). [n caso re colisifn en-

tre ambas formos o aspectos de la entijuricided el juez “esth obligade por

1a lay" (A2), 2o decir por la ontijuricldad formnl.

Como puede verse a lo largo del desarrollo de luo concepcibn de
v.Liszt se termina préﬁticamente gn 1a mismg posicifin de Blnding, es decir
sin otorgarle impnrtancis decisiva al conceptn de blen jurfdico en 1a deter-

minacifin de la lesi6n de la norma.

Es mvidente que las posibilidades de un noncepte de antijurici-

rad limitardo a1 1a leaidn de un hien jurfdieo protegi-io son reducides en un
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siztems penal renido por el princinino de legalidad v por 1o idea de subsic is-
riedag del devecha pennl. fero le cuestifn no es inunlubile ri ne la plontea

an ntros tfrminos. Un efecto, no se trata del rongo que se otorgue a la an-
tijuricidad material,sino de saber si la sfla lesifin formal de Ya noraa, que
no produzea ninguns lesifin material,en un eastailo de cnsas deseardn y protegi-
to por el orden jurfdico, es ya une perturbacibn suficiente de fsta rue jus-
tifique la intervencifn del Estado con la aplicocidn de uns yena. En otras
palabras, se trata de saber sl la desohediencia 8 la norma como tal consti-
tuye ura perturbacién de un Yeetado aprobado® (Binding) denrumas v valnrég

sociiles, o si el punto en el nue el devecha dehe comenzar co intervencifin

regquiere como minimn 1a puesta en peligro del bien jurfdico (63).

La aceptacidn de uno u otro punta de vist: presupone una deci-
5i6n de politicy criminal que precede a la elaboracifin de los conceptos tdog-
miticns, pues es previa a ellons (B84). v.liszt hubiers podido definir 1o con-
travencifin de lo norma mediante la lesifn o el peligro del bien jurfdico tu-
teladn. Pern ol mantener la primocis de la infroccifn formsl fde 1a norma
sobre la lesifin el bien jurfrico, es decir, al mantener los nupectos
formal y material sepsarados se ve eobliaqedo o optar en lns casos de eonflic-
to y 1p hace en favor del aspecto formal, seguremente pbr nue considerf que
de esta manera se lograba una meyor garant{a. Es claro gue lou conceptos
fFormales no son necesariamente mbs sequros que los materisles, pere ade-
més, al optarse por la primacia de la anti juricidad formel se smplfia 2!
fmiiitn del derecho penal considerablemente, can lo que la simuento 1%unh{a
resultar{a compersada por 1a mayor reduccidn de 1a libertad mie 12 pnsicifn

A2 v, 1liszt 1ﬁnlicn.

Desdr otro punta de vista,la expasiciln quw se viene realizanda
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pone de manifieckn que =i 21 daiin socinl, el conbenidn Losida del bien ju-
ridico propin de eadn hecho, no es presupucstn de la lesidn de la narse nn
cunplird ninguna funclén capnz . de difercneciaor 21 eoncepte de antijuricidn-

de Tinding de otro dostinago 8 sustituirlo.

fero, asi cono en la antijuricided volizst "ol scersfimin e ga-
dn ver mhs al punto de visto e Binding -lo nua,raal sin dudarlo, Taf pro-
ructn de 1o forma en yue se propuso dor satisFaccidn o Tas exioenciac ol
principio "nullum crimen nqlla poena sine lege"-, en 2l fmbitn de 13 culpa-
hilidad se produjeron las mayores separaclones de las concepcinnen rospocii-

V5.

Tales divergencias, en definitiva, no lleqgavon a provoesr wodi-
ficocliones muy significahivaﬁ%n relacibn al contenido mismo de la culpsici-
1idad. El paso mfs impnrtante dado por Liszt esth constituide, sin i vgo,
por la definicién del contenido material de la misma. Liszt coancentr( on
1a culpablilidad todo su {mpetu reformisto y ello era congecuente com ou
puntn de partida: los elementos de la personalidad del outor no podfon in-
tegrarse, por su naturaoleza, en el concepto pbjetiva e antijuricitod gue

v.l.182t profesaba.

En sus primeras ediciones el tehrbuch de veliszt no corten{a
una definicién del contenido muterisl de la culpabilidad, comn Yo que nue-
e verne en 1as dltimas ediciones del mismo. [n sentido amplin la oolpabili-
dad serfa para v.lLiszt "la responsabilidad del suter por 1o asceifin ontisu-
ridica nnr AL cometlda" (85). A su vez, en sentidn restrinagido la culpebhi-
1idad no serf{a =inn "la relocifin subietiva entre el hocho y el autor® (PR),

rsts relacifn -continda v.liszt- se conecta al hecho concreto, poro ol mis-
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mo tiempa va mbs 3114 de 81, "nor que corporiza el hecho como la expre-

=ifin de las caracteristicas del autor puniendn de manilTiesto, de esta moree-
ra, el contenidn metajurfdico de 1z culpabilidad® (87). Per 1o tanto, "del
sinnificode sintomdtico de 1o weelfn culpable rescecto de las coracterfsti-

vas del autor surge el contenido moterial del concepto de culpsbilidad, q ue

conaicte en 1o actitud (Gesinnung) asocial del autor teconocible en el hecho
nor 61 cometido (la conducta antisocial), o sea gue consiste en la cerencin
el sentimientn del deber exiglde por lia vids en comin de los hombres en

el Entado vy la motivacifin entisociel rgue de ells se derive (le adopeifin de

fines que contradicen los de la comunidad" (88),

5in emharno, la significacifin sintombtica del comportamiento
ec poracterizada snbre la base de presupuestos nue diffcilmente permiten
un iuircio integral sabre la personalidad del sutor, como en verdad reque-
rir{a una teorfa preventivo especial en el sentido moderno. Zl1lo autorlza
a pensar gue, en realidod, la prevencifn espeeial,en e) sentidn de v.lisezt,
nr se diferencia sustsncialmente de la intimidacién ejercida sobre el sutor
conereto: a partir de estas considervaclones noda nos sutorizarf{o n enncluir
qutr v.biszt se orientd 2 la ides moderna de resocializacibn, rue es consus-
tancinl con los criterios preventivo-especé@les de nuestros dias. En efec-
tr, anuellos elementos 8 simplemente el conoclmiento,n su posibilidsd,
de 1a significecifin antisoeial de la conducta (artd juricidad materisl), por
un lado,wientras mquie por el obro se trats del haber debide conocer (69),es
denir, del no heberse determinacda de acuerdn con Los noreas: "cuantio gl
autor o opesar de su determinabilidad general, en el gasn poarticular noy ha si-.
do determinado por las normas del caompartimiento social"(90).561l0 el dotar-

jinfamn -ngrega v.Liszt- "permite poner o) hecho particolsr g2 velacifin foo
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1a personalidad palcalinice total; solamentn &1 puode proporciunsr un eri-
terio para la culpabiliced, noe sumente o dfiomineys cecdn que ol herha =oo
mis 0 menng la expresidn re los. carcelercs neemancnics del aukor; shlo 91
cun@ucn a una diforencioctdn de lns delivcucntes ulilizable sendn 1 inten-
sidor e su actitud delictivo (asocial) v, A2 esty monara, o un Fuelmentn

firme para 1o polftics criminal® (91).

Muf re dimuestro gue en ogran parte, el aoca desarralla ol oonsee
do nor gl sistema de v.Liszt eatd condicionadn por loo reducindns cor ociaico-
ton psicolénicos y los modestos elementos de psicodionnfisticn con 1os gue

tuvo nue operar (392). Téngase en cuenta nue las primeras ohras psiseors) {85-

cns,p.ed., aparecieran deaspubs de 1a muertr de v.liszt: "GestBndnisruang
und Strafbeddrfnis,Probleme der Psychoanalyae und der Nriminolocle" de Thoo-
dor Reik (1925) y “Der Verbrecher und =zeina Richter” de Fronz i lexcndur vy

Huno Staub (1929).

El conterido rie 13 culpahilidad Fué ampllade algunoc aias nds
tarde en el sentido exigide por la prevencidn especins) al incnrnurﬁrunlq
como nlemento la peliorosidad, sendn propuesta de algunns autores (Y3).0on
ello se procuraba iustiFicar el aumentn de pena con up debfa tratavee la
reincidencia. -

Es clarn wue 1.0 eircunotincias gur cnndicionaron eske cistemn
y uu desarrollo estfn muy estrechosmente vieneoladan con la historia de la dun-
mHtica penal alemana. Ayuf cuenta en primer térming el apego hisicn de 1o
ciencie alemana a la tear{a de 1n retribucifn. E1 doninio de 1o idea de re-
tribucifin, es decir de 1a legdtimoclfn del derecho venal en base o 1s idea

dr 13 compensacifn del wal contenidn on 1a culpabilided del cutor cen el msd
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contanida rn 14 pons, puede documentarse detelladoaments, tn ol contoxto

e esta invostigacifing sin enliargo, et suflciente ron Lo cpicidn e Suris-
tas rue, en distintos fpocas, han coincidido en 1o apvecioeiflin do peton
hechoz. En 1082 npinaba Carl Ludwig voi tiar (94) wue, 1o " juriaprutencia
srydita en Alemania ha rechazado casi permanentemente” yna unitieactdn

ve los fimrs propins de las teor{as rielakivas dentrn del marco de to cone
cepcidn retributiva de la pena, posicifn gue a su juicio tiene s orvigen
en Francin. En loc Gl4imos afios son roros las reflexiones noveodnoas sobre
egute temn capltal del derecho penal en Alemania. Ultimumente,sinbmhurun,
dice floxin (95): " La circunstancia de gyue la tredicibn filesSfics del i-
dealismo alemfn y del cristisnismo, nue ha penetrado de mdltiples Formogs
i culturn de la burnuesis alemano durante el siglo anterior, hayin Fluddo
juntomonte hacia una misma podeross corriente, es,probablemente, =l funda-
mentn principal de gue la teor{a de la retribucién hays sido siempre rnni-

nante =n Alemonia y tenga todavia hoy la moyor{a d= partidarins”.

flajo esins condiciones resultaba impasible ung leaitimacifn
de la finolidad preventiva de la pena que pudiera tener lugar fuera del
warco dado por la culpabilided. Oe a11{ la ncessidad de encontrar la idea
de culpabilidad en la "conducta de la vida" (96) o en la "decisidn de 1o

vida"(97), o en el"cavacter" (98).

t) segundo aspecto gue permite explicar el desorrolle gue hae te-
nida eate sistema dcgmétidu es la creencla de rue los conceptos formales
aarantizar{an mejor aue otros unn aplicactén estricta del derecho en el fin-
hito e lo injusto (99). Segin este criterin,el contenide de los conceptns
jufidicos us una cuestidn metajurfdica -como lo sosten{a v.Lirzt- ojen n

lo estrirtemente jur{dico. Es innecesario aclurar gque cate puntoe e vistn
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esth determinndo por 1a delimitaciOn nue el positivieem hi-o o 1o on Cnie

[s1d

v o) durecho (100Y), '

.
Merdiante ezte dohle procedimimnta: Tormlicme ooanrs Lun n ol

refurente al hecho e Inclusibn de los copectos nersancdles el ogiarp, v -

r

la v
YTrevanteg rnr&(prcvnnciﬁn especial, en Ly nulpeinilidad, =0 eobrec 10 cal eir
tnias 1oo aspentos propios de Lo reelizocidn oo Lov concepoicn o nroven-
tive especiales denkro e las narntfan del Eoladn oo Dopocho Coenn Finod

y Narta Fogre del Dezlincusnte).

forfa sin dudn opresurndo ofiraor que zeta eonreeeifn e Lo

taorfa del delito importaha un alejomiento notorieo de las medlos fticns
de eu tlermpo y nue por ese motivo se trota de un ponta de victs que se
diforencis de 1a tear{s dcl delito de 1as concepcinmes ahsolutae., on Io

meodida en que Bstos reconocf{an fmplicitamente su vinculaeifin con 1o bhic,

fn rerlidad tembién aquf existe un paraleln notahle con Lo 6-
tico rque comenzaby a abrirse camino en nquells Gpoca. La oolfmich nnhr%
el determinismg y el indeterminismo tnfluyfh on el pensamianto fhico ten -
to como en el derccho penal. £llo se pone de mnnifiestq =11 La nhva de
Mictzsche, on la qu2? nueden encontrarse porceleleos indudables con Yas econ-
cepriones de Liszt. En "Menschliches, Allzumenschliches', pablicorin en
P76, Mletzsche expresa su punto e vista, seadn el cunl lo sar-lidad de

-

un eompartamiento se mide en relacifin o su resultado: "Moo 5970 ol seprc-tn
dor de un hechn juzna 1o moral o inmoral el wismo en refecencis al re-
aultirdn: ro, el autor misme hiee lo pronin® (0D, el se percibn que Son-

R en 1& fticn ed disvalar de) rasulbado agnta el juiclo moral de 1o

mimen menera que en Lo teorfs de 1o antljuricidad de Liszt v e sy Booen.,
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Cl nepundo porolelo correcaonde al nivel de 1o culpebillead:
M_n completa irvesponsabilidad de la prersona por su ohrar y por au ﬁane—
™ dz wer pa 1o gota mhs awergs gue el sujeto del conncimicnto debe tra -
nar, acostumbradn, como estaba, a ver on 1a rewhnngnhitidad y un 2l deber
!l tftulo de noblgza de su humanidad ... no cebe zlabiar ni cenourar, pues
ez disprratado alaber o censufar a la naturaleza y @ la necesidad" (107).
Fn ntro lugar agrega:"Todo es necesidad -as{ reze el nueve conocimlentn;
y eate mismn conoctmientn es necesidad. Todo es inculpobilidad: v este
cunﬁcimivntn gs es el comino para comprender esta inculpabilidand®(103).
Ystos pAirrafos de Mietzsche dejan ver cnn transparencin la influencia
que 21 pensamiento natursl{stico tuve en su tiempo (7 ®), lo rfue ex-
plice también su rooceibn rontra la ldea de retribucifin: "Muestro da-
lito contra el delincuente consiste en que lo tratameos como a un conp-

11a" (103 b).

Estas ideas, por otra parte, no eran nuevias en Le Otica y ha-
hfnn Lo formando una importante orientscién dentro e la misma, En 1840
Cwopenhouer se habia manifestado v sbiertamente contra los fundamentos
de la &tica kontiana (104). Schopenhsuer mosten{s gue cl mérito y la cul-
pabilidad "yacen en aqu5110 gue nosotros somos"(105); y agrunaba: "Los
reprochen de la concliencie ge refieren en primer térming en Furms esten-
sible a anuéiln nue hemos hecho, es decir propiemente y en lo fundemental,
sin emhsrgo, 8 aguello gue nosotroe somos, de lo cual nuestros hechos
sflo constituyen una comprobacifn vilida, refirifndose o nuestro ceracter
conn ins s{ntomas respecto @ la enfermedsd (106). Junto a 1la cr{ﬁica e
1a éticﬁ kantianae nue se deduce dé las phrrafos cifadns, HGehopenhouer

mantuvo 1o fgue consideré el mayor logro de fent:"la teorina de la roexis-
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tqnciahe necesidad y libertad" (07). Segin ello Sanl oo ctify tombibe
de la "total necesidad de loso autu; volunt.riaoa" (0D2). ‘‘ero, no obs-
tante elle, na pordrfa negarse qhe "Lodas nuestras aceionas van acompas
fisdas de una conciencia del propio poder y originglic-ad, por metio o
18 rudles lig recorwcemns comn nuestya nhra y ez unn ,con bolal gec-
teza, se siente sutor de sus actos y warolmente responsible por ellos"
(1N9), La solueiln de esta contradicoidn ce encontrarfa on la 2iferon-
cian del "fenfreno” y "la cosa en af". Tl individuo «0in cs el Fondmena
onosu narﬁcter nata e imnmodificable, determinardo ectrici mente on Lodics
gus'exterinrizncinnus por lo ley de lo ecousolidad, nue awf, so 1lomn
motivacifin, &1 ser mediada pnr el intslecto" (190). 5 sy vez, "la coun
en s{ que 1le subyare e#s -dadn nue se encunntra fucra del espacio y ol

tiempo- libre de toda sucesifin y diversidad dr lus actos, lo uns e inng-

dificeble" (111). La concepclifin de Schopenhauer puede expresares en s

1l
propiag pulabras muy brevemsnte: "Lo ue =e hace es congecurneia de 1a
nue se es". En este gsentido el hambre'no vs ung exﬁmpciﬁn respreto del
£est0 de 1o natursleza: tambifn 61 tiere su Firme dispusicibn, su cmrgc-
ter inmadificable, que sin embharge es divergo cn coda wno. Este es,;oro
nuestra concepcién, sencillomente empirico, v por esn micmo Fenfmeno;lo
que &L por el rontrario pueda ser cegin ou eéuncin.en s mismo ea In un
se llama el cnrécter inteligible."(112). "Lo libertrd -oyrega Tchopen -

’
hauer- no pertenece sl carocter emp{rico,sinn 8l intelinible. €1 operart

(nbrar) de un hombre estd determinado necesariaments nor motivoa desdo

1o extrrior y por el caricter desde 1o interior"(113).

4
Inclusive la idea de gue la Youlpobilided de caracterc" 52 re-

/ . .
fliere al caracter mepresedo swn el octo concretn, gue vs froouentemento es-
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arimlde par loc nastidarion de ess concepcifin, encuentrs su respsldo en
los ideas ya expresadan por Schopenbauer, para quidn nn exiate un cono-
cirienta n priori re nuestro Garécter, éate sfAlo es cononscible n través
rle 1ns actos concfntnﬁ (1), Por ello ez nue "se cup e e todog que vnn

huenos mientras no se proebe lo contrario® (115).

En eate intento de Schopenhauer de fundomentor 1a 8tica en
el fenfmeno y no rn 1a cosa en si,hay indudables puntas de spoyo que
lueno permitivfon una concepcibn parsleln del derccho penal. De esta
menera nueda clavo nue el concepto del relito de v.liszt he respondido,
como el oo Ainding, a un modelo &tico o,por lo monns, se bo desarrollado

en farma paralela o 61.

B)La prohlem8tics de la punibilidad en el sistems de v.liszt.

Si hien la distincidn entre injusto culpable o delite y puni-
bilidad se wmantiene en los hechas en la teorfa del hecho punible de v.Liszt
fdr 1a misma nue eparecfa en 1n de Binding, el Ffundamento de tol distincifn
tfifiere completamente. Ambns han partido del carécter *fragmentario” del
derecho pensl, pero la existencis ﬁe una categorf{a nutOnona de excusas aue
excluye la punibiilidad sin afectar el contenido de lo injustn ni de la cuyl-
pabilidad no depende del carécter fragmentario del derecho penal. Adn
cuando todas 1os contravenciones del orden nermativo fueran punihles,servi{a
posihle, Nl manns en ahatractn, diferenciar entre los clementos de o im-
fusto culpohle v 1a punibilidad. F1 Ynico presupucsto nocesarie serfa 1o
@xiétenmin de un principin que hiclera significativa lo distineifn: p.ej.
el que estahleciera la irrelevoncia dellersor :sobre-ls punibilinsd, La

circunstancia, entonces, de gque haya bechos lesivos d2 las normas (en 1a

s
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terninolanis de 3indinag) o J= un hien Jyridice protenidn (seedn ol priser
. ‘ .

punta de viata de v.liazt) cue no cearreon Liopons coro consecas ol herfe

Picagna ns un presupaesto ronceptual de Lo difevencincific entre injedn

milnahle y punihilitad en pinguno de lns das-cistenas.

7

Frn el moaren tefrico definido por v.liszt Lo Hebinnidn uien
testinatario de la norma y de 1la ley penal no pordris cumnlit Savpeco un
pienel decisivo, pues en roazédn de 1o sienificacifn que vallszt b 2 = In
prevencifin general,de su punto de partido Hqt?fminiwtn vy su concensifin
utilitarista de la mativaciﬁn humene, fal construccifn corece, on prinei-
nin,de asntido. Pera, aln curndn v.Liozt atribuye a la aaencza penel o
funcifn motivadora al decir que obra “advirtivndo e intmidnndo® (1%}, no
deduce de ello que la amenaza tenpa por destinatorio ol rmtor, o por 1o
menos que ello tengn que reflejarse en el conncimiento die la omenazi e -
nal por parte del autor comn presupyesto de 1o punibhilidad, Pora v.licst
12 coneciencla de la antijuricidad "no rs ;lnmentn del concepto del rinlo"
(117) y consecuentemente, tampoco lo es el conacimienbo de la punitiédicvad.
's rvidente que eatas consecuencias son producto,como se dijon, del pimto
de partida determinista. Pero tombién es claro que llevondo ese puntn e
nartida hasta sus Ultimas consecuenciss tampocn serfs Henesarin requeriv
romn presupuesto de la punibilidad el conocimiento de loo hechos y 1 dis-
tincifin misma entre delitos dolasos y culpnsos carecer{a de nzcesidad. lin
pmhirgo, esos elementos entran en consideracidn en el sistema de v.lisst
por su valor sintomftico vy por su ni@nificnciﬁn;rn#mnsenuencia nsriz La
pravencidn espocial. Lo que v.biszt no aclara es por gué razbn el sdesco-
nmocimiento de 1a omenaza penal o de la antl juricided no tienen, o mejnr

dichn, me tendr{on valor sirtomfitico, sobre todeo por gue 61 afirmo Gue



88

1 smenara penal tienc 1n misifin'de mostrar ol ciud it juicloso 8l va-
lor que ol Fstadn atargo a las Ordenes que imoarte®( 113), lo e harfia
presumir oue el conncimiento de la mismas no deber{a zer Airrelevante nﬁ~
ra conpeer los requerimientos preventivos de un zutor detrminado, por io

nue rzherf{a constituir un presupuesto de ln pena.

e psta manera gueda elaro nue ninpuno deo 103 puntes rde vis-
ta tefirico~-normativos de Oinding hublera servido a v.liszt para fondar 1n

catenor{a de la punibilidad.

Sin embargo, v.liszt no renuncid o diche categor{a. For el
contrario, receonocid us nimero aipnificativeo de exeusns absolutorioa:
el excesn en la defensa (119)5 en el incesto la clrounstancia de que
se cometi con un deccendiente o entre hermﬁﬁus sienrio menor de 18 afios
(120); el encubrimiento personal cometido per un paviente (121); el hur-
to o lo cdefraudacifin cometido contra préximos parientes o entre espnsos
(122) etc. Segin v.Liszt en estos supuestos la penc no oe eplica ¢ ecou-
sa re la pereonalidad del autor: "En casos individuoles el legislador re-
nuncia = 1a aplicacifin de unp pena frente gl autor & chuss de su pRrsone-
lidad, pern esta renuncis 58lp tiene lugsr respecto de £1, mientras yue

con respecto al resto del hecho slgue siendo punible” (123).

El punty de vista de v.Liszt permite explicar wejnr nue el e
Ainding lo cuestifin de la personalidad de los efectos de las excusas sbao-
lqtnrias, mue como se vif no recibe respuestas satisfacltorias er 1a doanétl-
ca de la teor{a de las nermas. Su debilidad renide;En cambio, en la fulin
ra eiplic1ci6p de los ofectos del error y en la distincidn de las excusss

abpsplutorias con respecto a 1as causas de incolpabhilidad, econ 1o noe [ en
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verdad, se pone en tela de julcio la distincifn micms, o ces la nececided

de 1o cateqorfa de la punibilidad. A fsto vemos a referitnos a continuanidn.

Como hemns vista le culpubilidad implico waberinlmente | on
la teoria de v.liszt, un juicio negatlivo sobre 1o porsonalidad del autor,
juirio nue sumarlo a1l de lo Injusto, que es un juicio sobre lao ontisncinti-
dad del hecho, brintla 2l Fundemento de 1n punibilirad rie) hechn. lFero ocu-
rre que seyln la concepcidn de v.liszt habria cousues que par o naturalesn
no afectar{an la culpabilidad, pues no excluirf{an 1o aanciolirlad del aubor,
gue sin embargo eliminnrian ia pena. 51 la pena -coog lo crefa v.liszt- tie-
ne 1a Finalidad de corregir le asocialidad del autor, faltard toro funda-
mento pera la exclusifn de le pena en lns rcasos de exclusibdn de Yo purihi-
lidad en el ceso del hurto o le defraudacifin entre priximos parientes y =n-
tre cﬁﬂvuges. En estos supuestos la cercenfa sociel del wutor y la victins
no s6ln no elimina la asncialidad del nriméro, sinn yue, por el contrarin,
1a acrecienta. Hurtar o defraudsr al chnyuge o a un poriente préximn dolo-
samente es una acclfin que ex?erinriza una actitud,por lo menos, socialmente
disvelioss en medida similar o la de squbl nue cometc 1o mismo accifn con-
'tra un extrafio. Mientrae 1a cercenfa sncial npera comn anravante en los deo-
litos contra 18 vida o contra la integridad corporst, en los delitos contra
le propiedad no deberia tener un significndo diferente en la medida en que
es imposible comprender cubl ser{a 1a razén de la exclusifin rde la pena.
En realidod, el parentesco o el matrimonio servirfan pora presumir un error
sobre la ajenidad de 1s cosa o para oxplicar casos en los que el error de
tipo excluirf{a el dolo sin necesidad de una prueha especial. Sin erebarge,
1a consecunrncla resultd ser preclsamente la contraria: el error resulta i-

rrelevante cuanrdo recoe sobre las cirounstancins que doeterminon Lo exclu-



sifn de la punibilidad.

Por lo demis parece clar{simo que si en el encubrimiento la
cerean{a fdel sutor con 1a peraona encubierts ed el Fundamentn de Lo $mpuni-
dgd, nor e, ein duida, se toman en cuenta las dificultodies del sutor para
oaitir una ccelbn en beneficio del pariente, el fundamento de la tmpuridad
en el hurtn o la defraudacibn, en los gue la occlbn es cometida en perjuicio
de una persona muy cercana, no pgucede ser coincidente. Potr lo menos 1la uni-
vzt de le catenor{a seria agui Fékilmente cuestionuble, For lo tanto, si se
cunsideran ambas sltuacliones desde el punto de vista e la asocialidad del
auter dehecv{an conducir a ﬁnnsecuencius diferentes. Una cotegorfa uniférme
piarn anbos supuestos gerfa,bajo tales condiciones, comtradictoria con el

drreche nositivo, nue velora aguellas situsciones de manera diferente,

Pero no sfilo se generan problemas dentro de la misma cotegorf{a
de la punibilidon. 2 comprobacifin nue acabomos de reslizsr respecto del
sneubirimientn demuestra también gue en este cnso 1o excuss absolutorin no
podria difercnciorse de una causa de inculpabilidad, dado gque el Fundamen-
to de fstas rarico eon la falta de asoclelidad del autor aue obra 11{ci tamen-
te en las circunstancias previstas por 1a ley. No poreciera que pudicra du-
darse de uue en el encubrimiento de prbximos narlentes' y en el excesn en
1a leaitima refensa oue proviene de temor, etc. este Fundamentn esth pre-

aentr.

Tan@m4ﬂende el punto de vista de las consecuencias priclticas
pardr{a sostenerse el mantenimiento de la punibilidad como categorfa inde -
pendiente en =1 sistemsa de v.Liszt. Tombién zruf se percibe une superpasi-

cifin con luos crusas de Inculpshilidad, pues fstas no enn extendibles o los



92

rartlcipes v en e)les, seqdn Linzt, el error corece de volgvanocin .

)

: El anterior ondlisis cefdico nos permite ofben ¢ ioe onop)

sistdma doamftico de v.liszt nada autoriza a justificar una catonocf: auth-

.
1

nona jtle 1a punthilivad. Se trata slmplewmente de vno cotennrfa agniti-n ro-
mo c@ncesiﬁn 2 12 téorfa de los norman que vaiiszt no puardo climin v remsn

J .
=n fdrma tatal.

f El error fundamental de v.liezt comsiste en bh=cev o juinion
de vélnr con sentido diferente sobre un Gnico objrta y al mizma biemno. La
miegma personalidad expresada en el misma hecho es juznada primerc coweo oog-
cial v luegn coma no adecuada 8 la reaceifin penal, coye Finslidad oo oot

canente pcorregir le dsocialidad deomostrade en 1a comision de ece Wlita pone

creto.

La eatenorfa de la punibilidard, diferenciada de 1o el hili-
dad presupone,lo nirmo que 1 diatineifn entre antijuricidard y nolocn ¥ o,
tn pasitilidad e un juiclio diferente respecto @ los coe cenciitoren 1o ha-
se de las notennrins restantes. Las excusas shsolutorizs deberfin oomoe:ityir
enktnrens caorrectivioe preventive especinles (referidon o 1o pevsons?i-ad fel
auknr’ respecto de 153 culpabilidad, uns culpsbilidod cuyo cortenidn no nn-
drfs =ser sino Bilen, o por 1o menps, Sotalmente ajeno a una vslore=ifn o
1= personalidad en nl gentida de la prevencién esnecial. Peze o ftado, 5
frgir, A pesar de mue oste punto de vista jmpartarfa obondonar 1o bear{a
de 1A nenn'dm v.tiszt y pasar a las teorfac de la unifn o unificiiaitse el

inoue la penn, codde tales presupusstos tompoco serfa posible exodiear

. ”

1a no punibilidsd del turto vy la defroudaciGn cometido contra arfodeas oa-

rientes o eontra rl cinyune, rue na cneansror{s -como se vide Fundamenhn



=r 1 provencifin eepeclal,

€1 rechazo de voLinzt de la retribucidn cron Fusdaeasndn de 1
pona y su sorrelativa construccién dogndticn no significh, entonces, 21 ahen-

fang e 1n Aistineibn injusto-rulpabilicad, nar un lsdo y punibitidad pore

“in embargn, eomo categari{a de correctivos preventivo-especio-
1o5 Ya punibilidad no purde separarse de un cnoneepto e culpahilidsd gue
14 .
nn o5 sinn uns culpabilidad o2 caracter, por ls personpalidad o ocle sutnr,o-

rionkuch rﬁpccfficamente por coneideraclones preveontivo-cspecizlos.

2

"or otrz porte, las necesidodes nrfieticas de 1o teoarfo del e-
rror v de 1o aceesoriedod de lo participacin no necenitnn pare so realiza-
rifn dentro de 1a teorfn del delito de v.biszt la cotenorfa de 1o oxcunas
absMutorias ni, probablemente, de las condiciones ohjetivas de mmibilidad.
111 ps cnnsecuyencia ante todo de que pern v.liszt ya el error sobre la an-
ki jurici-iad ¢e Irrelevonte y los causas de inculpabilidar no se trasmiten

2n sus efentne n los nartfcipes.
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CAPITULO TERCERO

Cuestiones tedrico-juridicas implicadas en s distincion injusto-culpable (delito) y punibilidad.

1. Deber juridico y punibilidad

2. Excepciones de la narma y excepciones de !a puni-
biiidad.

3. Exclusion de la culpsbilidad y exclusion de 1a puni-
bitidad.

4. Elementos del tipo (suptiesto de hecho) vy elementos
de la puntbilidad.

5. E¥ doble émbito de juzgamiento.

6. Resultados parciates.
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£1 nrgnﬁmitu de este copliulo os snnlizar fos prabhloens Lafiricn-
Jur{diess tmplicitos on lns modelos dogefiticos anolizados en oy nafluluu
cnteriores. fara Eilu serh prociso ol estudio de las cuesbiones que on re-
Tieren a1 deher jurfdico v su referoncia o no o 13 punlbitidat; e posibi~
Ildgd dé ericontrar distinciones pliausibles entre las excopeolanes de lag
normAs y 1aa de la punibilidad; tas diferencias nue eviatirfas entre Loz
caunas de inculpabllidad vy las que neutralizan la punibilYidan; laa vasibi-
lidades y los 1imites de la Tunnibilidad e laos elemertos de Voo punibilidd
vy 1os del tipo. Finalmente analizarvemos 1o nque Llamamns “doblc Hmbito e
juzpamientn“,ha:lﬁndnnos cargo de 1»a tendennia actuasl & distinogiir lo“ne-

recedor de pena" de lo que'requiere pena®.

Como se verfi no siempre se trata de prohlemas distinfos, «ino
rue frecuentemente nus encontraremes ante diversos aspectos de un miamp

problema.

En realidnd la tear{n dn Yinding no ha lonrado imponerse sin
reservas(1). Ello no hs impedido, sin emborgo, que la cotegor{a de la puni-
hilidad (excusas absolutorias y condiclones nhjvti&as de punibilidad) no
se hayan mentenlido en casi todos los siestenas posteriores. Es te permanen-
cin parece haher sido mis fuerte que las dutlas nue esta cuhngnria flespier-

tn dentro y Tuera de cu eontexto orininal 2).

Las criticas a gue fué somelidy la concepeifin de Ninding cleanzd

practicamente a todos los rupuestos e la distincifn ontre injusto culpable
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v punibilidad.
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1.Deber juridico v punibilidad.
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El primer atague rue recibid la teaf{s que distingue injusta
rulnable y punibilidsd se reiicre 8 sus presupuestos tedricns vy fundamental -
mente al significndo dado al problema del destinatario de 1a norma v de 1a

loy penal y al concepto de debor jur{dico.

a) El primero en atocar en este sentide fue Adelf diach (3), auiidn

sustuvo que "ya el purto de partidse, la primera sfirmaciOn, no me parcce fe,

1iz. Minding -continua Uach- exagera evidentemente la significacifn del pru~‘
hiema de a quifn se dirige 1a leoy penal.fsta cuestifn no resulta vtilizanle
como bese de una construccifn dogmftics. ASn cuando fuers correcto -y vn
esto discrepo con las recensiones snteriores- y Oinding sﬁln,en virtud de
17 Farma de 1a ley suponga rue bato se dirige al Estado miswd, es decir le
imparte Ordenes,ino ser{s por ello tumbifn un Amperativo que habla ol pue-

blo y como elemnto independiente del derecha imprescindible?" (4).

De esta forma Mech puso en tela de juicio 1o correcci@n de la
idea de los diversos destinotarios de 1a norma y de 1s ley penel. Su argu-
mentacién se dirige contrs 1o ﬁecesidad lﬁgica de la preexistencla de 1s
notma respecto de la ley penal. Sin embargo es preclsc hacer notar que
1ns consecurnciae obtonidas por Ginding de la independencia conceptusal de
norma y ley penal, de preceptio-lenis y sanctiu—legi%, no implican,por sf
mismas, gue deban existir distirtoo destinotaries. Csta cuestiGn no se a-
clara exclﬁsivamente con la especificacién de las relaciones entre norma v
ley penal. 51 bien ns clerto nue 1s duplicldad de destinatarios no ser{a
posible sin esa diaftincldn , nn es menos clertn gque 1a cuestifn decisiva
esth en 1n tenrfa de la pena y no en los conceptos dopmiticos posibles, os
.dccir; rue 1ma consideracidn o fondo del punto de vistn de Rinding no pue-

de prescindir de tratar rl punto de partido de las teorf{as sbsolutas que
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no aceptan la motivacidn del auter mediante la amenazo de un mel. Cste te-

ma Fundmmental, sin embbroo, on fué tratado por oech on forma dirocta.

De todous maodos, en Lontn Wach cuestiona exulfdtnmcnta 1a irre-
1evaacin nue Dinding asigno a la conclencia de. 12 punibilidad, también po-
ne indirectamente en entredicho amel principio de Las treorfas absolutas,
tm) ann Ainding luw concebfs. [n este sentirn afirma: "Ro tenemos pur qub
temei al reprnche de gque, de ests nunera, el conociminontu de 1a ley penol

serfa esencial pava el concepto de tpla; por 1o menos esperamos hosta que

alquien nos le Formule"(5).

! | La Gnice munera d= dar tespuesta o la cuestidn planteada por

Machgaa gemitirge n la teorfa de la pena. Wuch no lo hizo, tal ver por que
sélaise iimitb a una vecensifn de la pbra de Binding, pero no cobr duda

de q;e el punto centrsl de 1o discusifn estf antes de la cuestifin propia-
ment; dngmética: an la determinmqiﬁn de lns nxiomas previos a la torea
ﬂatr%ctnmemﬁe dogmAtica.

i

2 b)En sequndo término se ha eriticodo lo bice miams de 1z arqu-

ment%cién de Binding en lo qure ~e reflere 8 1a naturalezo preventiva de lo

H
1

norma. y, correlativomente, a 14 pusencla de Funeifin preventiva de la penn.
!

: Estn critéica se deriice de 1o concepclfn nﬁa niega 1 rxistencia
e deberes jurfidicos -de los que se deducir{a la fucrza motivente de la
nnrma- y sflo recnnoce deberes morales (6). Mo es diffeil coimprender, oi-
ce Binder, "rnue de le mera voluntad de la comunidaed jur{dice, uue se pre-
sénta como exiqencia'Frente al individuo (en renlidad un'deber'ds signifi-

cacihn empirica pern no trascendental) no puede surnir una oblinectfn del

individun; de maners nue, aungue tuvifiramos que admitir tAl ohlineeifin Frun-
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te o 1la voluntad de la comunided, ella no serfa resultante de diche voluan-
ta nl o sy exterierizacidn, sino exclusivieeente de 1o concienelo moret

M2l suietn de derochn® (7).

Con eota arnumuntnéj6n se cuestinnn, en realidad, en primer
thymino, la pnsibilidad operativa de un derrcho penal Funrodo en lo preven-
cifn por madin drl deber de obediencir, pues si Bata se funda en el renono-
ciniento del deber emnnado de la norma y se llega a la conclusifin de que
tal deber jurfdico no existe, 18 Tuncidn preventiva del derechn penal pue-
3 sugpendida en e) sire. Corcibiendo las narmas como ﬂ?fﬂﬁﬁilﬂllﬁﬂl&ﬁiﬁﬂ
dirigidas pxclusivamente a la autortdsd de aplicaciln del derecho (8), de-
soparece la pnsibilidad de hablar de normas dirigidas ol sujeto de dere-
cho tndividual, pero tambifn 1o posibilided de asignarle un fin preventi-
vo.

njo tales presupuestos corece de sentido distinpuir entre la

lesiln de 1a notma (delito) y punibilidad de Esta. Pero towbifn -se afirma- -
forla Forma de eror se torna irrelevante: "La teorfs del pader cenocer y

tdel tener que conagcer no tiene pingunm utilidad; siempre estamns frente o

12 mioma difTlcultad, que sélo -egaparece. adoptando lu teorfs que afirma

nue £l suietn no nectusita conacer el derecho riaro que éste 1e sea aplico-
ble, por que Lo ley no es uen orden diclgida o &1 sing ol juez y ‘contra-
vanir una ley' o significa sino reallzar el supuesto de hochn (Tathcstand)l

renueridoe por una ley penal®(9).

Pe esta wmanera Julius Dinder deja sin resnuestn a la teorin
re Bindinng fundfndose on una determinada interpretacifin de Yant v su di-
ferenciaclfn entre moralidad y lenelicdad, nue en prircipio no tiene por

b rer incorrecta. bLa afirmacin de nue a8lo existen deberes mnpalas eo
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' f
unnicnnsncuannin del .coracter outbnomn de Ia moral, e 1y wicwn manc-
ra ue 2l punte de vista que nn recnonoce deberes dorf Heas £s paralele
5] 15 concepeifin del derecho como heterfinomo. Sin osharvan, de 1a arnuoen-
i

tacﬁﬁn en principiq correcta de Binder, Lste detunr soncemnneics alis -

4

mnnﬁe ob jetahles coma la eliminacilén del errar rels nie.
i
!

% (e todos sndog, se t;ata de unsg oeftic: valioss i oen tieso
an cuenta gue la “comprobacifn de dlie “la consecucncis dzl orden Jurfdi-
o nn cnnﬁistﬂ en 1a obligocifing, sino on la dominacifn "(50) na detherfo
conducir neceseriemente a ls reduccifin e las condiciono: Yedo lan cunde:
se ejerce a2l poder de dominacibn o de sumisifin, o 3¢ tereioolonn de Cine
ding, for el contrario deberfa conducir a una vorificocifn de Tas cnnei-
clonea de 1a legitimidad de autoridsd del derecho pennl. Lo crftics e
iinder tiene un punto de pertida acertada ol nenar i evistercia o de-

na
bheres jurfcicos (heterfinomos), pera en la medids en cque/prablemotize Yoo

condiciones de legitimidad del reqguericlento de ohediencia por poarto -
Egtadn, tiene congecuencias evidentemente contrarics o las convicociones ju-

ridicas hoy daminantes.

flor otrp parte, Birder snslava temhidng, como Wach, el tema
de la teor{m dec la retribuclén que eath por detrds d2 las aromeentacinog
tefrico~-normativas. Con su arqumentacidn Binder nn hite sinn noonbuse ta-
nspectos negntivas de 1z dogmética de las teorfcs abnnlutzs. En Ya nrfo-
ticn ou ponicifin ge baaa en uns pura lepeifn drl desiinstorio oo los nor-
map que 1leva 12 posicidn de Bindinp hasts sus dlbinns extremns:la poenn
se convierte en una compensacifn tatslmente abstracta de un msl por ntro,

a1 es que t0) compenzsaclén fuera posthle,



frde efronto s6)o podrfo romper o oen da medids en pue junito
e 1noerftica de a teorfs del debor jur{dico se atardaco L enesidlHe op
oo condiciones de 1o leoltimldsd del ius puiiendl en un Cstndo do Deve-
cho, ue es lo que Falth n Hindpr por coepleto. Gu oritica de la Geavfs
eeloduber jurilico eirve para eliminar todo L{nite el ojercicio dol po-

dor penal v pers anulaer los aspoctos positivos e lo teorfa de inding,

Lo cvpnsicién erf{tica de la nesicifin de Binder precitae ver,
rnoprimer uagar, hesta gquf punto 1n eonsiderceifn de 1us caterorfae dog-
mhALicas aislodas de su Tundamento auede produeis resultodos tatalmente §-

rracionle

En relaeifin 2 la distincifin entre injuste culpable y ounihi-
litan, rn osenqundo lunar, sirve para demnstrar gue esta dishincifn 26la
ticne auntirdo en un sistema gque contenga dos reglas diversss sobre el e-
rror: ung que declare relevonte el error sobre un conjunto de clemeontnn
entre Loy nrmuundestns de la punibilidad y otra gue lo declare {rcveloe-
vante cuanda recae scghre ciertos presupuestos de la punibilicdad. La de-
cisifn sobre los aleances del errnr os determinante de la distincién dogmbe-
tica del ‘destinatarin de la nnorma y no a la inversa. Ln narma o Lo amenoza
nenal ae dirigen o no o los=sujetos de derecho sendn lo nue se decids on
torne 3 1n relevancla el error sobre cada una de ellas. En la teorfo de
Dinding elle es a su vez consecuencia de la Funcldn motivadora que se otri-

buye o conla una sendn 1a Filleosoffa de la pens de la que se perte.

B ) Las misnag conslderaciones pueden hacorse rospecto e Mol -
sen. Tamiifn 61 sitda la discusifn en el plano del deber jurfiicn. lery,

a 1la inversn de tnder, extiende sl deber jurfdico dfndole un sentido mu-



cho mis annlio @ e 1o amensza pensl In sue en oveolionod deberminog o2 oo
jurfdico.

tHelsen afirma correctamente vue "Ginding, coon todo partidad
rio de 1n teor{a de les imperativas(11), parte cﬁlladamvnte de uni cujpci-
6ifn no probada en ninguna parte, de yue la oblioucidn ol sujeto o dore-
cho shlo pucde temer lupar por medin de una proposicifin e deber (hullen-
satz) (12), Y agreqa: Enur ué'roddbeis hurtar’ —propasicifn gque torio o
un aentido estricto s8lo eonstatn la exictencia de un deber ya exishonbo-
tebe tenor mhs o menog fuerza obligante cue la promosicifin que dice: i

hurtais, sereis penados por el Eutadd® (13).

En parte hay uns colncldencia de Kelsen con Hinder en ol -ondiie
o nue para’ smbos el imperstivo de las proposiciores  Jur{tdicos conokatacfs
un deber, cuyas caracter{sticas serfan de todos modos diversas del deber
en el sentido kantiano. Pero en la argunentacién de Felsen se perciha con
claridad una modificacién del significadn de la expresidn“deber” (1i:j. .1
deher en el sentido de Kelsen estf eonstituldo por Lo omenaza de la saneiin:
1a conducta debide es aquélla para ouya roalizacidn estf prevista una sen -
eifin. Por supuesto gque este Fuerza'obligonte" no debz entenderze en el sen-
tido ftico -ya gque Kelsen no deja ningunn duda respret v o la nltidar emn
nue seprara el derecho de 1n moral- sino en g) sentido de poacelfin Jurfdice.
(15). Mhs que un concepto de deber el de Kelsen es un enncepto de Tener-que
y, de esta manera, importa una modificecifn del significado de 1z exaresifin
rdeher”, tal come &sta venf{s siendo usada en el contexto de la discucibn.
Iste ruevo concepto de "deber" de Kelsen ya no tendr§ incldencis alguna en
el probloma del conacimiento del deber. Junte con 1a transformacifin ded con-

capto de deber se da , al mismo tiempo, una profunda transformacifin del con-
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geuto de norms jurfdica. La normo Jur{dica de Binding es la orden del Le-
nigladaor gue ﬁersiuue un fin moilvadnr. La re Kelson ps un juicin hipotf-
tico gue repreosents la forma del pensamiento de los juristas, Qe'enta
manera helsen u}jminﬁ en la priictics el problema de o) destinatorio de 1o
narmu, ®n lo gque coincide con 8inder en parte, La norma de Kelsen al no ser
un imperativa sino un juicio hipotftico, carece completamente de destina-
tario: ni el Sstodo ni los sujetos individuales dorecho son rdestinato-
rios e la normn concebida como Jjulelo hipontftico; bste describe simplenen-

te 12 eatructura llhica de la imputacifn de vuna aancifn 8 un hecho.

En consecuencia de 1a er{tico de Kelsen = Binding no se de-
dure un criterio expreso respecto de la distincifn entre norma y ley pe-
nal n de lo injusto culpable y la punibilidad, E1 prohlema del conocimion-

tny nue Aehe haber tenido el sutor ___pare la aplicecibn de

una pena en forma 120f{tima nueda sbierto, es decir, no puede deducirse

der 1n funcifn de la norma, como lo hab{s hecho Binding.

5in emhargo, Kelsen reconocid que "el Estado 'doming' sflo en
1a medida en oue el orden jurfdico ejercé un poder grnersl,aunnue no Bin
excencinnes, de Fuerza motivadora® (16), afirmacifn rue parecer{a requerir
el ecnnorimiento de 1o norma o de la amenaza pensl (ombas en el-sentlido re
flinding) pars explicar el efecto motivador del que depende el ejercicino
del poder. Pero no es asf: "este hecho pricosoclal -continda Kelsen- no
entra en gansiteracifin para el jurisdts,es un hecho del mundo del ser"
(17). La teori{a He la norma de Kelsen permite, entonces, operar nrggti~
camente con cualguior tengfe de la pena, tal vez pur/gzeobjetivu rat§ en

un plann diversn del dogmAtico,cuyo interfs primerc esth en la aplicacifn

fuera asf la crftica re telsen a Ainding podr{a enten-

BIBLIOTECA
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Herar coma un rechaza de la teorfs de 11 imperosives comn boso do py: fe-

rin enral del derachs.

La distineifin entre injustn culpable y pomipilicsd nicrds vie n-

cin m lo concencilin de Binder a través do 1o defing

S de ovna nopema e
tiene por destinatarios a los Grganns de cplicacifin el docechn, oo pre-
mite sostener sin fricciones la firrelevoncia del error en Foros aonpead,
Por el contrario, ls poslcifn de Welscn, noe por obre cominn 1lems 5 coicni-
dir e alnunos aspectos con 1a de Oinder, deja onierta la posibilidod fde

la Mstincifin, stempre v cuandn la norvha comn juicie hinotftico se manlon -

qa en el plano whs shetrocto de la teorf{e genernl del :erecho. .



y excepsiones

de la punibilidad.
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Ui aogunde aspocke de Yo pest e T teSrien~jurfdino rie 1o
disticifin onton njustn culashle y punisitin ot «o refiare # 19 posihilinnd

minma ol ristinaguie lae eccaoneninnes de Lag naarmss de 1os eveepeiotne de 1a

pundbil i o,

Vo hemns anpllzordn la fnouficiencis de 1n oritorios oxemestos

hrevemente por Sinding(18). Trotaremos chora el fems en genurat.

La diputa comienga ya con 1n discusifn en tornn a Lo existen-
cia o nn de exeepelones de 1n norma. Aguf s2 pooe e maniTicato, enbe tode,

las difici) tadss que graven la distincifn entre ambus tipos de excenciones.

fn el mareo de la teor{» de Los imierativos,la existencis de
propnsicionos permisivas resud tarfa controdictorio con la s Pirmacifin ini-
rial de este juntn do vista, senln el cunl el vorncha no es sioo an"con -

nlejo de impurativos*: el orden Juridieo osth compuestn s6la pot Ardonns,

farn oz oofeonares 12 Ls teorfa e los imperabivos nmo hay excopoiones oo
1oe norwes sion determinacitn de los 1imiten de 1o erdeondn por Los jsprrs-

tivaa,

Them encuentra

setns 1imites e un inporative en olzan fwpo-
rativos, e eingen oomo presopunsin de e aplicociGn ann cockerminadn ) a-
0ibn de uen corma (1), En opale sentido afirea: "La priaers controvenciin

Ao une nars s L oeendieldn coye prodoceidn fiene poy conseocuencin 1o soin-

eidn da2 vooves drdenens, gque bplicon 1o suspensibn de las dadas eon o ante-
ripridad® (2N, Lo satorizacidn pava po cumplic un deber v Lo sancidn oe
akre deier oonito o) primero tiene,en realidod, 10 furcidn ale suspender el

arimer imnerakiva, cero oo ocrea otra enpeeie e proacsicionss Jurfidioos(0 ).,
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-

Jmba misme orientacidn fue reouida por 2

auifin 1o prapnsiciones jurfricas persleivas tionon un sspecto pendtiva

Ndaadte ) ounl gparecrs como gvdenes',

Yo oosta monera el problowa e la existescia de normne por-
nt-ivas o ode oucepcionts de bag normas coedn eonv ortide oo owen cuent Un

fe Tarenl: vifin. Csto surne con claridad 2 la Forma en gue  lohlrausch

expling 1o ouestifin de los Limites e los normas: "La exictencio de
Tae Ylomar o preepcionss de 1a norma —-dioe Koblrousch- e s8lo unz <einl

e gque hiewos coneebido 1a 'Teela' dzoung maners demasiade emplia o demn-
sinfn estrecha® . Ee por ello que, a3 su duicis, no debe diferenciorse ootre
apciones o' fploes o justificadas: "S) realizar un pasen por un lugar prohl-
Hidn no es 'en s{' permitidn, pero'excepcionaglmente’ antijurfdico, oino
lira y 11mnnmentu_antijur{dico. La muerte de otro couscde en defenss noce~
sario n en ocjorcieio . de alodn derecho para ello es también sin mis

adecunrds @ recechn, ni mb: ni menos que el hecho de matar un mosjuito"(94).

Tdfatica es 1n srnumentacifin de Hold von Ferneck. fforo 61 oo
derds cuenilonn la concepcifin objetiva da la anti juricidad -coma corres-
noede A un senuidor congecuventa de la teor{s de los imperstives- remi -
tiendn 1a aroblembtice al pldnn de la no-punibilidard (A4), ron lo oue gnor-
to ven nuovn prunba de la Fungibilidad de loa elementos e les catogor{as
der 1o injuato culpsble y Ja punibilidad, 'Eotas cousuz -dice H.ov.Ferneck-
oprran comne fuadamentas juridicos, es decir, deton proporcionmr 1a ~az0n
farmnol sar: ina no-punibilidad, nue no se puede declarar, por que en veali-

flad se ha coansidsrade orrdneamente comn 1a norma hubiers aido dictada,

Fn toles situsciones, la sccidn del que nbrz en defensn necesoria, del sol-

dada en lo guerra, del mfeico gue opara, ne conviorin en ohjriivonente an-
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tiiurfticn', comp sl o eskns personan se lon sictorsn nernos e 1o imsnsio-
ran maitir la acelbn y existiera un sujetn vuyn inicorfs rkices ser pro-

tegldo contra eutas acciones” (725).

e evidents aur gstas argomentaciones tiooen ann moturoleze vo-

ranonte terminnlboica. Fllo se pone e mmiflesto @ @l Lro® eicoto gun
o Deling (U6). €1 trtd de precisar ung definicifn de lu"ewsencifin® con-

travia 5 1as de Hov.Ferneck y Graf zu Dotwa, cfirnondo que "les ooprosions:

Toxcepeldn', 'exclusibn', pusden despertar, en vesdad, 1u soencccifn termi-

nolfinica original de que 8 un abjeto se le guits olgo wue inicisleente e -

tapn contenidn en B1"; agrenandn: "Es indiferente si lanores ce pionsa oe
una Formulaci6n positiva de tul modo que ya de ou ridoccibn positivie surjon
los l{mites, o si , por el contrario, la norma se concibe cowe mora renls

y las excepcicnes en Forma negativa...". Fura Beling lo exeepcifin en sfilo
1a comprobeclin del fimbito en el gue ln norma no rige (87). "Excluuién®

significorfa, per lo tonto, "la exdstencia de momenton nue fopiden o spli-

cacifin gl concopto" (28).

Cuta discusi@n pone inmediatamente de moificsto 1o irposibili-
dad de establecer eriterios oegures gque permitan identiTicnr laqs secenecio-
neg de las normaa y si se <deben admi ki tales EXCNpRianw aone. Gin g
e 1o inventigoni8n no demuestra hoste ohoro mbs que aoa fmpasibilided Tare
mal, o meinr dicho, mfs quse 1a faltl de posibilidad 1o Falts de plousibili-

ard de eriteorios gue tondrfan gue fFavercesr la seguricdad jurfidica . Cus-dn

todavia por ver si la distlneifn tiene alouns perspective e ootro plano.

La ciasrto es que hemoa comprohadn gue Fovonlnente vna proposi-

cifn permisivo cuyas conseouencias conzlston en 1o revwmneia o Ia aplicoclhn
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do un easkigo g mwodz diferencioese de cualoquieor yenuncia o uﬁ castinon
aue no impligue peraisibn. En aus aspectos formales ambas nrnnnsiclqnes
cnincdden: dodo el esen x, no ac aplicard 1a soncibn®. tern lo importonte
para nuestra invnstinacién e3 rnue as{ como ns factible copnrebir a 1as nor-
mnag con extnpﬁinnnn o ain e%laa, es posisle convertir las cxcepolinnes de

12 narma on edcepoionzs fe la punibllidan vy viceversa(zy)

Fatos ‘HFfleultudes han obstaculizado la distlncifin pntre los
elencntos e La punibilindad v los elemontos del delito desde el principlo.
"Un la medida en que la foemulaci@n de la narea es arhitravia®, decfa f151-

achner (301), la reclizacifn de ess distincidn es imposible.

‘Podrfan superarse dichos obstficulos tratonde lo cuestifn en
un plann distinto del meremente lingUistico? Para ello se hs recurrido a
1 bisiuada de un criterio materiel nue permits fundar la flversidoed de

1pa excepcloneg de 1a normea vy las de 1s punibllirlad.

En asbte orden de idecs merecen considercroe los arqumentos do-

rdos por Jomes Golrdschmidt y Hax-Ernst fiayer.

I'recisumente Goldschinint tiene el mbrito de haher mnstrﬁdn
nuer un oriterio mersmente formal no es suficiente psra fundanentar 1o di-
varsided de las cousas de justificacifin y las excusan abaplutorins. Por
pse motivn cnracteriza nmbas categorfos de le sipuiente manera: "las caunas
fz juatificacién encuentren su fundamento en rwlmerfnimc 1fnea en el in-

“terfis ohirtivo prepanderante” (371).

1l criterin de Goldschmidt, sin embargn, no preoats una ayuds

funrameninl pors resolver el problema planteadn,nues 1 oso juicle el Fun-
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demento de 12a exeusas absolutarins y de las codicionens ohiotives oo po-

nihili

iod roside en "intereses extrapennlest,ilar qud yazfin Lo dnteresnn

nons LY

extrapenalos tendrfsn =0lo efecto en el compo o2l derecho pos Py oo e
casn 1o anlicacibn de la pana una cuestifn estriclbomenie ponel? JPor ool
mativa el hurtn entre clnyugues, nor eimoplo, no apcrfs sor ure oonduct:n

atininn? grstorfa con sosteror nue lan rcosas prosond:

s no non séln las
rosacs aienas, olnn Ertas en tonto no petvtenezeqn al cOovugus ool parivo-
te con lo que lag mismas rozanes nque sirtven para fuddsmentor Lo renuncio
a 1o pena permitir{on aflrmar que se remuncia © la protoccifin omal en
tnin eu pxtensifn y el error sobre la propiedon e 1o cosa o uirviers ro-

levoneis por haberse convertido en un elemento del bino.

Ciertamente que de eats menera la corticioaeifn on 1y aecifin
del chnyuge no serfa punible (Fuers de los cosns e cuborfo oedinba que
ruedan §maginarse, lo gue, de todos modos nn oson hindtosis osirictas e

participaclén). Mero ﬁﬂﬂ ro estl demostrade gue

1 snrlo,

Por otra porte Lobmo podria explicirse que la defonsa neonsi-
ria, por ejemple,nue tiere efectos en toudn el ordennnisnts Furidien, nuerin
repasar oxclusivemente en un interfs puramente penal? Lo climinncifn o 1a

rasponanhilidad clvil en los casos de refensa necesaria nn pedrfn eyplic o~

gp sakiasfactnriomente por razones puromente penales (1)

La argumentacifn de Golischmidt presonta en o) Trndo ol si -

ouiente prohleica. De acuerds con ello el Ustado esborfa en ariecipio ot i-
gada 0 sonoionar penslmente toda lesidén culpable e una norma. Y8lo un in-
torfs sinerior podefa justificor la recunclta o 1a nena. Pore cote concons

cifin na encuentra hoy en df{o sustento alnuon. i'ar el contrario: Tigs ol
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axioma inwverso: ol Estadn sblo debe recurrir 2 1o pena coma Gultliso roetiot
dr 1u polftica enrial, La concencifin e Galdschmidt,por lo tonto, va nn

reculta compatitle con la evalocifin de Yas ideas permales e 1a ectualidad.

Por oura pnrte'.mi el Eatado debe soncionar -como lo preosuvione
el aenzamicetn de Goldaschmidi- tode lreoidn de una porma, es nvidente ooe
las cuusss e inculpabilidad y les oxcusas absolutoriss no ne diferenciarin
unz de otras. £n efectn, pora la teorfa de la ontijuricidod ohjetivae, ce -
guita pat Goldschmidt, 1a lesifin de la norma se da ya en le reolizocifin
del heecho ontijurfdico, aungue nn eea culpable. Lueno toda excusa que ox-
cluiya 1o pena fuara de las excepclones de la norma (cousas de justificocifin)
tondrfin e rnnnnndef a un mismn criterie, cnsa nue impedicfa seperar os

catonor{as de eximentes distintus.

IIn criterio diverso es rl seguido por M.E,Meyer también con mi-
ras @ encontrar un criterio materisl parse determinar le existencis de ox-
cepriiones dz las normas y excepclones de la punibiilidad. H.E. Mayer purte
de la bune de gui se trate e oxcepclunes personales de la punibilidad, 1o
que no demuestra, cuandn se refiere a las excusas absolutorias(32),"lLag
excuras personales absolutorics -aflrma (33)- es Ueci;, clreunstancias que
residen on s persona del autor, don motivo el Estsda para no promover uno
sceifn penal, Son completamente diversas entre s{, dado que se toman on
curnto propiedades personales en ciertos cesos por razoneé de derscho pl-
blirce o internacional, en otros por razooses de politica jurfdica (p.es.
hurto entre esposva,etc. del § 247.2 y el exceso en la defensa necrsirin

del § 53.3.)". Ejemplos de cesos hue ce fundan en razones de derecho pibld

co o internacional son el diel jefe de Estadn, el de los diplom&ticns v el
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de los wiembros del parlawento. Se trata de casos provistos vn cssi tacog
las ordenamientos jurf{cicos como excluyentas e le punibilidoad (4. Somo
se ve el criterin de HH.E. Mayer so concretsa oo el efcvebo peronngl de 1o

eximente de puna.

Lo que sparece snte todo como cuctionshle on 1o av meentocién
fe M.E. Mayer ea lu afirmacibn de que el car!cter porsonnl e lag oxcua-
sag nheolutorias esbd determinado por razones de polftice jurfdica, re de-
recho piiblicn o internacional. 54 hien se wirs, nooas o) w'rxtter o nepl
1 nun tiepe ‘ugor por razones de derecho pdhklicn o ivternacinonsl, rionn
12 exaoopeifn misma de 1o punibilidad. En esto coincidnn ratos axcepoiones
de 1a punibilidad con lss excepcinones de las normas gue owmhifin tienoa por
fuente al dercscho pdhlico, ya que pravienen del dereshn nenal en su oean
mayarfa. Del rerecho plblico o internacional no se deducn que sl prestor

Aada a un perlamentario rnue comete una injurla deba ser nunible.

En el ciso de los representantes diplomfticos oo ovidente nue
tampoco e trats de une chusa que excluya 1a pena, sing e fuir tales por-
sonas nn estfin sujstas o la Jurisdiccitn de los tribunales del E€stadg en
2]l gue se ha cometidn el hecho punible. Mada impedic{a 21 Ustado o) nue
nertancee el diplomftico =ometerln por ese hecho @ sus propios tribunales
(razfn por la tual vrstos chsos se designan tembief corn e extroterritorio-

1idadl).

Por Gltimo, en lo referente ol fundemento pol{tico-jur{dice
de log oxcusna abanlutoriang, es evidente que no tiene Fuerzn explicativa
. suficiente. Mo shHln les excusas sbsolutoriza tiepen Tundamento pol{tico-

jurfdicn aino tombiln las couses de justificecién y 1o de inculpabilidad.
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Ln perannclidad del efecto de los excusns shsulutorisas no puede Fundar-

se on su fundamento Jur{dico-politico dezde el momentn en gue las mnusun

de justificacifn tiehen el miémp fundamento vy un efecto "general®.
Para que 132 Fundamentacidn de H.E. Mayer hubiﬁré atrn vAlida deberfa haber
estardo acompafiada de una demostracibn de que las chusas de Justificncién
tenian un Fundamento distinto, es decir, no pnifticn-jurfdico. Ello impli-
carfa tontn como sosténer gur las excepclones de las normoa estarfan por
encima dr 15 voluntnd del lenislador. Esta es tal vez la razbn por 1o cual
K=nt sostuvn nue la "necesided n; reconnce fderzscho", dando 1a ldea de rue
el estado de necesidad no renquarfn de una regla express del legisletdnr, ya
ouz sa encontrar{s por encima del derseho. En consecuencin, sl tombifn pue-
de deciter de 1as cousas de justificecién que son un: crescibn polfitico-ju-
rfdira,y e) criterin de H.E. Mayer no demuestra lo coantrerio, 1a distincifn

gueda sin base aloguna.

La idea de M.E. Mayer es en gran parte consecuencia de o teorfa
de laa nnrmas de cuitura. M.E. ﬁayer apoy6 su construcecibn en un doble or-
drn de consideraciones: le lusiéh de 1a norma y la punibilidad de tal lesifn
determinaon por el Estado. El anorte de M.E.Mayer conusiste en darle a las
normas -comn normas fde cultura- un econtenldo tesl, por oposiclifn a 1o ten-
ria de Binding, rue deja en suspenzo el problema del contenido. Las nnrmas
de cultura~s§n manda?os vy prohibiciones "religiosos, morales, convenciona-
les ngue se dirigen nl individuo como exinenclo del trffico v la profesifOn®
(36). Lo excepciones de estos normas deber{on ser, si se nuisre ser conce-
cuente, fde 1a misma noturaleze, es decir, religiosas, worales o profesione-

les. En ponsgcouencia, pore 1a politice jurfdics, en este ceso nolfitice cri-

minsl, sOln estarfa disprnible 1o recisifin zobre la punibilidad de toles
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infraccioncs. La cuestifn de 10s eyespelnnes de Yog noviens de culbora oo
infroceio La cuesti ;

darfa, por 1o tanto, Funca de IR eompntencis de o prlitic: jorfdic., i
runl 66lo ap Limitar{s 5 reconoeerlas, Este punto deovic B0 Sovo oed aeare
tancia conatderahle en la dongeitica ded sinln XIX, antio oo 1o Forsodocifn

de 1a te sin de M.E. Mayer. Hilschner enntends,p.e., ot "el delifa onooar-

ticular no leanza su sionificseibn jurf{dica, -ing comn gna roelset %

cuya weeonein psth detemeinadn por Ya concepeifn popular (Uatl anlirrinn )

v par pllo es conocida por le nenevalidad, por lo que ©fila =2 tratn e Fi-

1 eoncencifin im-

jor la penn comn consceouencia jurfdics de) hecho"(37). [t
nlica,comn rps Flictl dedusirle, un rderccho pentl cuyo condenicdo provioms ine
tegremente e un orden normotive nrejur{dico (moral,religifingete, s 7 ura

societnd que participn de ese orden sin diseensa. Tal ~uoin dio vie

-
rin hoy inoceptable, oade que presupone la posibilidud fn cue ol Uty
imponna unn mornl o una religifn por medie del derccho penal, o ooue e
considern uniformemente contrario a lns principus de urn sociodiod nloa-
ligta. Las bases del derecho penal actusl na brindan nincdn ks 0 wpn-
yo para un rerechg penal de anuellas caracterf{sticas (2. Lo poricifn oo
M.EMayer, nor lo tanta, tmapeco puode recoluer 1o cuebifn do lae 9Peven-

ciar entre lac excepcinmes de lag normas y los de 1a punibilidori.

frn 1z doorfitics waderng g2 ha neupada ool tema, cunone oo Forme
Loplfcite, fArmin KooFmann., Dusde suoposiciéin "Jo dacicive ao ooe 5 8 penblo-
ma el deatinatario de Lo normo, sing 1o ceestifin de e ehligecifn -1 in-

divirun pos Lo normat (39). L= norma, sosticoe Boufmann, =e dirige o tniog,

pero de ella no se detuee nue todos eatbn obligades gos ella (A0, Tecln

£ 1

ga trake i ouann norma ganersl o e una porso eepecial 1o ooneranian de nlln

wn delier Gonenderf de elementos distintns: los narsas cearpales s conare-
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haromnodeber rerpectn de todn copar ode sceldn (81), nlentras cue al ooalige-
o pov Lo noras eopeciales es "shlo el oue posee tonto los elemntos de 1o
autnris comg los de 13 acelfin® (47, o3 decir, o sfln s2 muivrs aguf la

P4

coptecidar e nocdi@n , eino o<ends 13 calificocifin juridics expresads en le

norna espocial .

Jaie tzles condicionmes, las causes e justificocibn (proposicio-
resopered sjvns, SrisubnissBize) son elementns gue "impiden la concrecibn e
la norma en rehart (49), Precisamonte de anuf pndr{a obtenerse un criterio
nara difererciarlae de las excusns absolutorias y, de esa manera trazoar los
MHmiteg entre injusto culpahle y punihilidad en genersl. Ambos esproles de
oximentes se diferenclarfan, por lo tantg, desde el punto de vista de su fun-
cifin frente o 1o concrecibn de la norme en deber, Armin Kaufmann no trats el
tepa on Funcl6n de este parecer, pero es indudable que esté imniictn un By
teorf{s o2 las normas, desde el momepto en que oemite 1a existencin de exe u-

sas abanlutorias (GG).,

Fl rriterin gue propone Armin Koufmann cae también en contradic-
cionis. En efecto, Eoufmann afitma gue “1a necesidad 2s un prineipio eastrue-
tural gereral de las causas de justificocibn" (45). Por este mntivo ez im-
prescindible, prra. determinar la intervencidn de la couss de justificacibn
ccnmparar el hecho reslizedo por el nutor con las otrac pasibilideodes de que
dispuso para solvar el hien jurfdico en peligro.Para ecllo se reguiere com-
probiar, ante tndo, 51 la accifn del autor ha reslizado el tipo pernl. "56-
n comparande otros scclones defennivas, respecto de los cualee el cutor
se encontrohz en situacifin e reslizarlng, podrb obtenerse la valoraclfn
dﬁl ncto cuya justificacién esth on cuestifn. Cota valoracibn no puerts

llevarase o cobp.genttn drl tipo realizedo por la accifin gque se vilora...



: 12 4

te epmparaciin de los diversus medios para para el nico Tin precupane que
e haya afirmodn n neaado le adecuncifn tIpicn.ﬂel miniia" (L0). Do aqul o=
duce Kaufmann ol "primode lOgice de loddcecuaciln t{picn froste o la Justi-
Figacifn" (47), gue determina Yel fracawo de todu teorio que quiers coswver-
tir los 'presupuestos Fhcticos de una cauea de justificacifn en 'circuns-
tuancias de hecho negativad'; la necesicad no constituyo un'presupuesto Fao-
tico', sino gue contiecne el juicio de valor decisivo para una causa de jus-
tiflescién, nue pnr su parte se vincule a lu sdecuacifin tipice v oxlsten-

——

te" (40).

N pesar de lo convincente gue puedan ser estas reflextones o pri-
mera vista, enclerran,en realidad, un cfrculo vicloso. Lo cuestifin se hece
svidente si se tiene en cuenta que WauFmann deline lo adecuscidn tipilea co-
mo ginfnimo de "contravencifin de lu norma® (49), en lo que coincide con o-
tros sutores de su misme orientzcibn (50). 5i ello vo os{ écbmo purdria ser
la contradiceifn de la norma un "prius Léyico” de 1s concreelbn ce la nor-
ma en deber? Ziué significs lesionar una norma que o se ha concrebado en
deber para el sujetn? & Clmo puede lesionarse una norma sin lesionar el de-
ber que de ells emerge? Le contavencifn de una norma rerquizre ls lesiln del
deher nue de ella emana concretado en velacidn o un 3 jetn conorata; porln
to o, resulta clare rue la lesi6n del deber no puerde ser un "prius llgico”
e ta comprobacifin de la lesifin del deber. Armin Kaufmann tLerIn construir
un concepto de tipicidad que no se identificara can 1o lesifin de 1la noriea
o uno de justificacifin gue no coincidiera con la aysponsién del deber pre-
tendidn por la normal51). Mero para esto carecerfa ds elemntos, dardo cue
degde su punto de viste, el resultado no agrego rara ¢ lo injucto (525
~eon 1o que es consecuente con la concepcibn el delito como desohediencla

o infraccifn de deber (53)- y por lo tunto tampnoo podrf{a agotar el tipo
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an la mers lesifim de un bien juridico.

‘De todo ello surge que a partir de la conerecibn de la normo
cn deber -en el sentido en HUE'IO entiznde Armin Koufmann-, segln 1o que
1is oagaas de justificosibn impiden 1o concrecién de le norma en deber,
ng g5 pnsible rderducir un criterio pare diferenciar csusos de justifica-
cifin y excusas abhoolutnrias ni eleméntos del tipo y condiciones ohjeti-
vas de puniblilidad. No cabe duda de qun, en 1o medida en que la realiza-
ci5n del tipo se define como la infraccifin do la norma, todn exclusifn
d2 1a punibilidad ne podrd ser sino njéna a la norma misma. LUon la"ne-
cesidad® da la infraccibn re la norme para sulvar el bien Jurf{dico tan-
tn ©s pacible sostener la gxlstencin de una excepcifin de 1u noma coms la
renuncia del Entado a la punibiildad:vnnda impedirf{a que las causas fe

justificacibn sean cimples cousas de exclusidn de la punibilidad.

Yamprco resulta un punto de vista sdecuado el que se deduce
de la concepcifn de Gimbernat Ordeig, sequido luego por Mir Putg. fin-
nuno de los dos e orupan expresemente de la distincifn entre ceusas de
Justificacibn y excuszas absuluinrlas, pero en la medida en gue proponen
una carecterizacifn de las primeras tombién merecen oruf{ tratamlentn.
NDe aouerdo con esta posicifn estoremos snte una causa‘de justificacifn
cuando "el derecho no quiere actuar 1nhib1turiaménte" (53a); el intlErpre-
te podrfa saber gué guiere el derecho en este contexto cuando Este.uu -
tlendo motivor 3 un autor motivable, renuncia a hacerlo. En el mismo senti-
do dice Mir fuin (53b) que "en el &mbito del injusto ap hace sbstraccién
de sl su autor ha actuado en condiciones psfyuicas rde ser motivado normal-

4 .
mente, por nque unicamente persigue delimitar la esfera de comportomicntos
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que en ef migmos wmerecen y pueden ger prohibidoa y ninouna o
a5 fdenende 2 las condiclones normeles o anorralogs sue rodeesn Yo motivea
cién 1n motivacifin del autnr comcreto®. Sioesto es acl, las exousas sbon-
lutoriss conteridar en el art. 564 del Chdina Penal cspaiicl, oo los que

se renuncina a 1o pensa a pesar de la normal motivacibn del astor, deberfor
concideraree comn cousas de juntificacifn. Fllo encontrarfs evidentes fric-
cionrs con el derecln posltive por que el artfcule menciopardo dipone in
fine nue "la  excepcifin de este artfeulo no es aplicrble a lor exkroios qun
participen en el delita". Una caracter{sticn bisico de Los causoqg de fusti-
fieavifn es precisumente 1a de tener un sloance genersl aque heneficis o La-

fdns 1nz participes.

Como puede verse lns criterios exominados pers difsresciar 1as
excenciones de las normas de las excepcinnes e 1x punibilidan,c.oreren o
fuerza explicativa auficiente. fnte esto situacibn cobrls, ertonees, Foron-

Ty

larse otra preaunta: fes necesaria la Pistineifn?ide dbnde proviene”

La nacesidad de la diferenciacifin porece, ante tndo, ser st nro-

tuctn de uns fLendencia mornlizante del derecho penal no explicitads en ol

discurso tefrico. Ce afirwar[é,n.qj., aque 1o impunidad el a0 ant g oheo
para defender su propia vide de une agusibn ilen{tma ﬁu nodrfa deriviorse
riel mismn Funrlamento gue 1o del gue ha hurtado a su wmujer. Lsto =e pone
de manilffesto en las restricclores gque se han ida introducicndo o) derecio
e defensa necesarin. Les posiciones dominmntes a Fines del siglo pusadn
y principloe del presente afirmoban que "el derechn n? nepeshts coder o 1o

fnjusto™ (54) y que ei "de ncuardo con la situecidn ahjntive no es nnai-

hlz Lo defencn de okro mode, aun el whs insignificonte pion jur{cico pue-

de ser, defendirdo dandp muerte =) agresor" (55%). Hay ce nienss, nar el con-
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Lrorio, re el modernp desarrollo del cerecho de defenne nenesgarin ecg Ja
hiztaris de su Lindtocifn por razanes &tlcn—sccialus"i(ﬁ?). Li forma de fun-
damertioy pataz restriceoloncs o que se somete en 1o ﬂhtunliuvd 4 la defensn
nagesaria, parcce demastrar que en o dogefticn ectual 1o anttjuricidad y
a1 exelusibn esggfiﬁq_gggidas por principios &tico-sociales v no por ra-
sy e nal{ticn-crininales. En ningdn caso se alegsn Funiamentos &ticn-so-
pisles rara establ cer el por quf de la exclusidn de la ponz en los casos
e las exnousss abanlutorias o de las condiciones pbjetivas de punibilidad.
Ln dickincién entrn injusto y punibilidad se opoyari{m, si esto fuern as{,

o 1la dunlidod de lo Btico-social y 1o politca criminal dentro de le tco-

ria fel delito. Sobre esta cuestibn vnlverewmos mban ndelente (infra b),

Fupra de ello, 1a delimitocifn de las excunas absolutnring
rospectn de las caveas de justificacifn es producto de puntos re viste
extrasistemSticos. E1 criterin empleardo en calificar un supuesto como ex-
cluyente de la sntljuricidad o como mersmente eliminndor de la punibili-

flnd suele no respaldarse en el sistema juridico de 13 tearfn del dellte.

Las rarzones por las que 1o defensa necesorisn es una ceusn

Mz justificuacifn se refieren asobre todo al sentimiento juridico vy en o-

crnsiones n supveiclones histOficas. Ejemplo de esto (ltimo e3 la argumentos

clfin de w.Liszt: "3 defensa necesaria he sido reconncida en todos los tiem-
pna y por todos los puehlos, acungue con diversa nmplituﬁ'nn s6lao como un
cann de no punihilidad, sino como una lesifin de un bien jur{dico gue no es
antijuridica" (59). La sospecha de que no todos los pueblos y no todog los
tiempos hayan conocido y crefdo necesarie “lgﬁgistinclﬁn entre antl jurici-
tad y punikilidad sutnriza a pensar guez nos encontramns ante una exayera-

fa {nterpretecidn de los detos histdricos gue v.Liszt debe haher mancjatlo.
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Distinta ec la cuestidHn con respoein al sostodn de nmoocinsrd,

Hipntras v.liszt (59) piensa nue excluye la sntljuricidad v no of

nitibilidod" ... me"el derecho yenuncis a la ahedirrcia o

cue en cipctas circunstancias no puede contsr con ella v, eer Lo Lonie, Lo

aancifin o tendrfa centido... ya que “unn antma ein Cuerss LesersFiva oo

es Lal", 1a pedaict6n de Binding (60)es otra. Fara 61 21 chrige penad ole-

mAn nn ha decidido si 1a aceibn piscatada en los circunstancios dn gn oo

"o e pecesidad"ee adecuada a derecho, o sflo no est! probibice o no outo-
rizada, pero sin embargo se manticne Linpune'. Mbs torde 3inding considird
que"le lesi6n producidn en estado de necesidarl nu s urdecudnda a derechn,

pern no estd prohibida® (61).

HBlschner, por su parte, y aroumentando tamhiln dentro cde un mor-
co dopultice similar, nensaba que la lesifin llevad: 5 ccbo en oolocy de ne-
cestdad sOln constituye un?l!cltn civil; dado qque no scodo en elln una gpno-
sicibn cun el derecha objetivo,obliga s6lo o 1la repavacidn el dain (6.
iZate punto e viataka side criticads por el propio Uinding cuando nastie-
ne: "Para decirlo de una buena vez, la cuestifin de si el estalo fde necesi-
dad oblina a 1a reparacifin del daiio ex totalmente independicnfe o su con-
tradiccifin con el derechn o su adecuacifn al misma. Mo es rarn e el dere-
cho el Imperio e del cumplimiento de un deber surjan oblicacioncve de in-

demnizarc" (63).

La ruestifin e ai el estado de necvsidad vs o no une pxcepeiin
g 1a norma na ha dejado de ser discutida hosta el presente (66} v en 1a
larna disputa s2 han asignado todss las posiciones pasibles. ficf on gueo na-
da impidid o Finger (65) sostener que "el § 54 del eddigo no s ho axpra-

. ¢
sadn con la precisidn requerida sobre el car ceter de 1 aecifin eepcbido en
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prhnda o necesidod" vy oque Y el estado de nesesidad constituye en el centi-
fr Al eficino un Fundamento de exclusidn de la pena y o ina causs do jus-

tificacifn que excluya el delitn o 13 culpabilidod" (66).

Fvidentemente guienes snsticnen lo posicific qurn ve en el mati-
fdn e nercstdsd wna cauasa de inculpabilidad deben Fundomentar Yo exelusibn
¢2 1s pneno en 1o repercusifn subjetiva que 1o colisién de bivnes o deberes
tiene para el autor. Tal punto de visto se verfa necesitadn, a 59 vez o %1—
mitar el cstado dr necesidad 8 ciertos bienes jurfdicos en louw yue es de pre-
sumir uns mayor repercusion subjetiva @ el cuerpo 1o salud o 1o vida. Pero
eate Fundomento tiene dos vertientes posibles que tempoco asegura una defl-
nicifin de la nnsici6n del estado de necesidad. Por un lado es nosible afir-
mar que nebe caonsiderfrarla una causs de inculpabilidad en la medida en que
enth afnctada la lihertod de decisifn exiglble para dar lupger o un reproche
de culpabilided. Por otra parte puede afirmmarse gue esa mioma eituacifn hn-
ce ineficaz toda amenaza peral y que por lo tento Jo que realmentr ae exclu-
ye es la punibilidad, como ya lo sosten{n Kant y lo repith luena Liszt,quien
sin emiinrno pudo inclusive deducir de esa promisa que se traoteba de una cau-

=a de justificacién.

Por el ocontrario guienes parten de una cﬁuaa de justificecifin
ze ven ohligades a fundamentar el cargcter.excluyente de 1n injusto en la
diferencin valorative de les hienes en jurgo (o e los deberes en collsifn)
proponiondo une premiva, segdn 1le coal el derecho tiende & conservar loo

bienes whn volinans a costa de los ménos valiosos (67).

La curstifin de cual de todas estas teorfss ez la correcta no

: /
podr{a resolverse afirmando nque shlo una de ellas es lanicamente pnoible,

puns tocas son pasibles desde un punte de vieta légico. Por le geperal las
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arcumentas oom los cur 8e acepta o rochaza una de ratog taarfns aothre ol
estado de necealdad no se apoyan e carzanes 1Agicns ino o Toe conaeous -

ciss prhcticas nue de elles se derivan, principalment: on lo ou ¢ refie-

re o la adnisifin o no de 1o defensa necnsaria frente o Lo accifin roalis

en rstado de necesidad.

La situacibn no serfa mls sencilla supanicriin 1n exislencia

iz un dercchn de necestdad del. rue tonts 1a defensn necosaria coro el oe-
taro de necesidad ser{an sus especies. Ln efecto, muals Smpedir{s conside-
rar a la defensa necesarla como una eximente basada en el agpectn cuinjod -

vo de la accifn de defensa y por lo tantn come causn e inculpal:i!idod,

£i en gereral cste punto vista es rechazado, ello se dobe mhs o r vones
histfricas v =mocionales gue e lu imposibilidad 18gica re tal conoopridn.
Aaate cor reecnrdar que si 1a unidad esencinal de deforca necesarin v onsto-
dn de npcesidnd hn podido sostenerse, v el Oltimo pudo ser inelofdn entro
1ns causas de inculpabilidad, 1o ngue es aplicokle al estuidn de receeidod

puede predicarae tewhién de la defenaa recesaria. La unificacifin puede

realizarees, richo de otra manera, en cunlguiera de las eatagor{as de oe

mentes.

e tordo eato se deduce que na hay fundumentos induahide:

excluyentes nue permitan determinar sl 1o defensa necosarin v el patodo
nir necesinnd conatituven una excepctidn o 1o punibilidad o unu meeonci e
diy 1n norma.

ILa denisifn sobre loas oo

gn cnnaecusnclia, en las o

A}
ae quiere afmitir 1n defensa nepesorda,la relevancin el orror respecte
dr lon presupuestos y la extensifin de 1o punibididiet @ los particines

raquiprae cousideraciones que no surnen,®npar 1a menos 1o Surpen fnt?rra—



monte do 1 loy o del sistems doombticn. Ce trets o onn doclsifn condi-
cinnoedn poe les axiomas de los que parte 1o consbroccifin dowmiitien de qee

i trnte.
.

Gontra esta conclusibn no podrfa clensrse e, de toitos morng,
nl. rantenidn de 1o catenor{a de 1a justiftcacifin estarfa dndo per el ejer-
cicio de ur deppchos Los oxcopoiones dz las aorras serfan los duorechas ra-
ri: nentuar t{picnmente hajo rzterminadecs clrounatanciza. Pero acurre que con
usa Fhrmula nn ez puede concretar cufliles son loc derechos y cudles no 1o
=1 y por lo tuntn s6le serfan axcusas absolutoring n causas de inculpabi-
lidodd. E1 efroculn viecloso s=6lo podris romperse introduciendo uri definicifin
e uué debe corsiderarse como derdeheo y nada imoide soetener que un hetho
pare el nue L2 ley no prevl una pena no viola deber alguno o hien rue la
rxeluysidn (e 1a pena es £l signo de 1a exlstenciloe onl derecho o del deher.
fio =6la el ostadn de necesidsd resulta aouf 1lustrotive, como hemns visto.
fTambibn 1o oo 1o 1lomads "inmunided parlamentoria®. Lo dosbying domivonte
en PMeomanis (G ésttma e ge trata de una excus:. ohsolutoria, de deonde
s daduee el participe no-diputada en el hecha 2 un diputade es puni-
Hiz" (69). 9% 5o snctuviers, p.ej. como se lo hoce en le Acgertina, ue
Pl Frndamento o 1l exclueifn de la pena es un rderecho frrestricte o ex-
presarse Litremente, la conclusién respectn del potticipe -erfn Nifergnte:

tntlnente Lo nnuecsta,

n ntvas palabras: el definir gl eonionida de la wekificnzibn
corn el "eumplindento de un deber- o el ejercicio de un derecho” no permite
potatlecer cufindo 1a exclusifn de la nena cbedece a una excepcifin de La nor-

ma y puandn a una excepciln de la punibilidad,
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3. Exclusifn de la culpapilidad o

exclunifin de la punihil icad.
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Une problembdtics sinilar a 1o nue asobames de estodior se pre-
sentz ol querer distinpuir la exclusién de 1a culpabiliad de las excusng
ahanlutoriag. La labor clerificpdors respecto de la exclusidn del repreche
te culgobilidad 1levada @ eobo por Arein Kaufmann abre aguf un conno de

cunctionee que se tratorin o continuacifing

Arrrin keufmonn no encuentra la menor Justificeoifn pora los
nﬁnﬁitiﬂvns vhietivar e punibilidad. £n tal senkido ofimes: "dbnde reto-
rfa 2wl cl criterio por vl que toda 'condicifn objetiva de nunihilidad
se difnorercia de un elesento de 1o eccibn, de wno de le sutorfz, de una -
tfntica condicifn dr 12 norma o de un prasupuestn de 1o nersenuibilidad;

y échno se fundomentor{a en general,p.ej. que el dole no necesite referir-
©se @2 las condiciones uhjetiyns de punibilidad?" (70). La Gltima pregunta
enouentra sy respuestn en la conecepeifin de Binding sobre el destinetario

e 1o norea y de la ley penal. Las varisclones introdurcidas por Kuuféann

en sste tems no deber{an hsher impedicdo 1o respuesta, par que ellos en na-
da moifican los presupuestos de los nue depende la concepcibn de Binding.
Fl nropin Kaufmenn afirma en otro paseje de su obrn que para “toda teorfa
fundomental que no sina la teorfs de las normas de Binding en su configure-
cifin popec{fica y refiers el dolo al *ipo del delito (totol), el reconcel-
miento de Lo instituzifn de 1as 'cnndicbnuu objetivas de punitilidod! es

dende el principio inconsecuente" (71).

En connecuencia, el cuefionamdPnto de Apmin Kaoufmann de las con-
diciones objetivas de punibilidad pone en tela de juicio tardo el siztema
de Binding, a pesar de nque £l no sague de all{ todas las consccusncias qyue

estfn implfcitas en su critica.
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sin emhnrao, Raufmann ucepta la exish-oolo de excus.s sheoluto-
riao; por lo menos se refiere al oooo del § 247 IT de 1o antinun redacci O
del GChrigo penol slemfBn de 1871 (72). Con ello quocorfs sdemosd vado que io-
min Fzufmann no cuestiona la catéqu}In vie la punitili wid en sf wicwa, oi-

ng 36lo un nopeecto e ella.

La pogibilidad de distinpuir 1a excluzidn del reproche dz cndlioo-
hilidad e 1o exclusiﬁh de la punibilidad results pov denfs problaahiios
en 2l contexto tebrico de FauFmann y de lo gue tny se ho convertido oo poci-
cibn dominante. En efecto, Armin PBaufmamn astima que la culpabilidedg ofilo
se excluye por la incapacidad de culpabilidad y el error de prabibiciln
(728). £l estado de neceslded disculpente, por el contrario, ro excluiris
ln culpabilidad, sino que s6lo 1a reslucirfa considorehlemente, deiando un
remanente de culpabilidad gue el orden jurf{dico eonsiderar{u insuficiento
para justificar la aplicecibn de une pena. En eatns casos "el reproche do
culpabilidad... -dice Baufmann- puede ser ton reducido, gue en la srictic,
gs decir por psrte dul lealslador o :ic) tribwe) v gonone on L4 causo,na
se 1o farmila® (73). V agrega: "De cuta monera se ve clora gue 1o relacibs
nyistencial del sutor reapecto de lo nnrma, y con ollo, 1o reprochabilidos,

narle tiene que ver nan la eximicifn do pena® (74).

La deftnicibn de las excusas absolubtoriag cowo clrounstoncing
yuec excluyen la punihilided sin afectar lo injusto ni 1o culpobilidad,ue
-comn s vifi- e3 el punto de particda de la teorfa dominente, resulta to-
talmente ndhcunds pars comprender tembién los supusstos gue Nrmin heufconn
denomina de “exclusifin fhotien del reprochz" y oue en 1a terminolngfs on-

rricnta rorvesponde a cierkos supuestns de causns de inculpabilidsg. A1 ne
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fundarse 1s exclusifn de la pena en la Falts de culpabilidad, es rloro que
15is "eceusas de exclusifin del reproche” exrluyen la pena dejands subsistente
In injusto y 1a culpobilidad.-De estoa Forma eoinciden totalmente con las

A}
excusnas ahsolutorias zegfdn 1a concepeifin de 1a teor{a dominante,

Contra esln conclusifn podrin quizfis arpumentorse gue nl estn-
tn de necesitdad riisculpunte, de todos nodes, afectn o 1o grovedad de s
culpabllidad e indirectomente de lo injustn (75), cosa que no ocorriris
en el cosn de las excusss abeolutorlas. Pero este punto de visto serfs fal-
0 por dos razones, Lo primers por gue tamb:ién on 1las excusuas abhomiutoriag
se atenda 13 qgqravedsd de Lo injusto y de 1o culpabilidad, lo que ro explicn-
tle por nue se trata de supuestos oue apenas pueden diferenciarse -comy es-
tamos viendo- e lo injusto y de la culpabilidadg (753). Lo segunra e refle-
re al lugar de ln cuantiflcaﬁién de lo injusto v 1o culpasbilidad en el sis-
tema del delito @ no son pocas las opiniones gque han seqguido el punto de
vistz de Bincding seadn el cual 1o cuentificscibn de lo injusto v de 1la oul-

pohilidad corresnond{a g la catugur{a e s punibilided (76).

Por otra parte, si la exclusién de 1la pena no depende de La
inexistencia e la culpabilided sino de un clertn grado de 12 repreochabili-
‘¢ad, el fundamentn de la eximente se encontrar8 necesariancnte fFucrn de 1n
culpabilidad misma.For lo tanto 18 exigtencia de tlversos cateonriss en el
fabitn de las oximentres que no_q{iw!p?nw!p injusto ni .la rulpahilidod no
tendr{a sentido prlkticn alguno. Ello ae ve con claridad on refervenele al
error, yva nuoe con relacifin a 1a participacifin los efectng de loan excusas
zhsolutorias y de las csusne de exclusifn de 1a culpabili-lad sem ldfinticns,
'81 en los casns en gue ls eximente no se fundomenta en le eliminnetfn ddln

]
injusto ni de 1a culpabllidad el error dehn ser irrelevante, ol rob-rio de
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dr necesidnd disculponte nn podrf admiticae coonde ol aobtor beys eoncoestn
’ . . . .
svrnneamentn las clrounatancing del miang. Pero faaiifng, of op oadeite e

rar error bajn ciertos clrounstoncics es atendible —como tn cotoahl ge o)

nuevo sfitian penal alemfin, § 35 II- no habrh tazén aloun oo
1a irrolevancio del error on el caunlde 1as excusas zhagluioriasz. 'she
Cranvestra, de pano, lo insostenible de 1o llamads teoc{n diforunct doen
el error sohre las execusns shoolutorinz (77) que admite ol error cocndn

Este conduzes @ 1a exclusifin de 1z culpahilidad. Dichos ranos ne podefon

sar sivn maucag de inculpabilidad, puee neds oz dAfererncmey: o ollns,

I'n este mpentide merece un anfilisis aparte el rifprin oo-

<

nquidn nor Jdescheck. Eate ha deenlazodo alnunne casos cue Lo toorin domi-
nante considers de exeusnaa shaolutorias hneis 2l compo de 1o gogsas e
inculpshilided, pero estableciondn nue se trate de "clerto cirmmatones s

nxteriorera nue son apreoniacdas para ejercer un efectn saobra 1s forreacifin

e La voluntnd, stenuante o exclyyente de) reproche de eulpaaili
maners gue(el lenislador) las conoldera como una presoncifn gue no gidaito
prueha eh contrario respecto de su real influencia®..."Fl1 hocha e que ye
1o mera posesifin de cate elemento sea suficiente para el privilegin, sin
que sea noeesarin tomars en cuento ou verdedora sigoifleacile para 1o Fov-
m3cifn de la voluntad, no perjudica al autor, dsdo gue lus olanentns ob-
jetivamente formulados de la culpabilidad son fundomernsac o atenusciln

o de exclusifn de la culpobilidard y, de esta wanera, nunca @ oTovmn i i

tuscibn Ce nadie, sing ue slompre pouedsn operar atoogondat (70,

De esta forma, los caosos del "privilegin de 1o modre” en el ine
Farkicidia (§ 217), el "privilegio de los parientes® en Lo gniafdn de e -

nuncia y an el znguhrimients (LB 139 ITT 1y 757 1T respontiviennis) gon



.
troftodns covo causat que excluyan o eolpabilidad o sioar oo gue an hoyon

inpitda on ol egasn cancreto an efecto resl sobire Lo metivaeion o) oubtor en

el momeantn de la pucifin y desiqnastes comn elementos "abdcbivamen i Formg-

Tardos iy 1o culpebilicad®.

San gl nueva ordenomiento de eztos elementos obistivemento Fovmore-

Ha g sulpghilitad suede ntorefieoele retevancisn f o cune iclén errfi-
P e e pxintfnciﬂ (79). Jescheck no brind: i Hiebgunto asp cifico e
explicua eots presuncifin con 1a que =2 nrivilenis estas cituocimee. Pel a-
nflisis d2 =g nunto de vista o2 desprende sin embargn coe bnda cleridcd nqun
o hay inpedimentos de ninguna clase en convertir excusar abaolotorias on
capuz2stos ohjetivamonte formulodos de le culpubilidwd,aai comn htzmpoco ho-
hfa razfn alnuna parn no considerar al estado de necoalcsd discalpante co-
wg pxcusa absolutoria, ai se portfs como Armin Kaufmann e nue in culpabili-

tlad es al reproche por haber podido obrar de eouerdn o1 derrcho y de rue

nn oaguel supiesto eato culpehilidod po se excluye totalmente.
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h. Elemantos del tipo (s:up'm'.‘-t'g e iecho)

y eleagntos de 1u punibilid-d,
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Utro aspecto nroblombtico el feos en ocotudio os el ode 1a fuan-
eitiliden de los elementon del tipo penal {covuesto de herbo) y los e e
nunihiticad o, dcho desde aten perapectiva, el probloms de si el dolo dde-
be nlesnzer o no o las elemntns gue pertencoen a las excusags abesolutoriusg
0 a las conricignes nhjetivas de punibilidod. En esta norte de 1s investi-

’
neeihn fntos servirfh mejor de ejemplos gue aucllos.

Dadn rue la teor{a tel tipo pent) es a la vez una teorfa del
o into deo conocimipnto que corresponde al dolo, la inclusifin de un elqnﬁtn
condiciornie de la pena dentro del tipn detrermine su relevencia resueétn
dr:l error. wiuf seotratard entonces de indonar hasta cuf puntn es nasible
encuntrar criterios diferenciadores de los elementos nuu necesarismente
tondrion rue perterecer 8l tipe y de aquéllos gue deben quedar fuera fle
8 (condiciones objetivas de punibilided). Fara elln nos referiremns a
casor nue han sido tratsdos por la teorfs como condicleones nilativen de pu-~
nibilidar o como excunas abuolutorias (que camo hemos visto se diferencion

/.
hi'sicemente en la manera de sn Formulacidn pero no intrinsecamente).

#) Coamencemos por el exceso en lo defensa, que segin se vid

v. Liszt consideraln como pxcuss ebsolutoria. Lo prablewfitica no ce pre-
senta anu! como vna cnestifn del dolo del tipo,sino del llomado elemento
subjetivo e la exieente. La posicifin de v.liszt sflo resulta explicable
dentro de su posicifin en la gue los elementos subjetivas de 1o justifica-
cidn coarecf{in de torla relevancia. En reslidad, en el excesn en la defenca
necesaria ln“g?nqapjgn de la pena correspondiente ol delito dnlosn ce fun-
43 en el error del nsutor sobre la necesided de la occlén e defensa provo-
Eado por la “confusibn, el temor o el wiedo" (Chiliqo penal nspmﬁnl S

firos.s y M) (AD). Tl gue sabe gque se excede y lo hace no puede amprrorce
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1 la evimente, salvo =1 conen o oque 2] Lesorv, el micocs o 1o cooFoci(in

Yo hsyan impedido dirigir gus acclone s oo acoerdo con oy cownrensifing o
e ,de todos modes, darfs luyar 8 un sunugesto de iHC.ﬂHEiU%; g onlanhi -
lidad, La confuslfn, el temar 6 el wiode ﬁnﬁmtituﬂen simplenanbe Loy ciu-
usan del error y los fundamentos en gus debe gpoyorse su inevitabilicod,

2 trata de un error gue recae sobre Vi oaprociaciin b Lo ocun e fas

en r@idn a 1o gue es neeesario hocer para Lo defenss del bien jurfdion.

{81). Dado nue v.lLiszt no admitld error alaune que oo 3 cayL sabre ho-

chos, en decir, sobre circunstwmclos que 2l sutor debe cuptar por wein

Jie ous sentidns, no poadfs exnlicar ecie nreeeptn coen vsoso O fnc v bio
1idnd (error) ni,par supuesto como coucss de justificoeifin, S00G redobn
la pnsibilidad de incluir este caso en la catrgorfa residusl de 1o om-
clucidn de 1a‘punihilidad. La teor{n mnderna, que en Torms maynritaris
neopta 1a dependencin de la justiflceciiin del elemento subjetive )l ou-
tor, no necesitn recurrir a una ecaterarfa rspecial nars el fratasionto

dal exceso.

h) Dtro casa, como se vid, gque ha sido Trocoeptemente chtode
crrn ejemplo de condicifn de punibilidad o de excusa ~hsnlutoria e el
dr 1la no-punibilided del incesto cometidn con un pﬂriénte en 1{nzv ren-
cenitiente o entire hermanos cuande rodavia nn sleanzeorton 1o edsr de 0
aiine (C6dign penal alembn, snticua redaceifn, § 173,3). Aqul oo habefa di-
ficultad alnwma en considerer o la rdad _conn und ceracterf ~tine del otro
sujnto (podelincuente) (682) y nor Lo tanto como urutJJH%%u mls del tipo
dz £l Forma fque la Hgohibicgéﬂ del incesto tije a partir e unn determi-
nada edad. De esta manera, el error sobre 1o cdad del otro o sebre 1o pro-

.

nin eonstituirfa un error de tipo relevante (1), La copnsicidn de que el
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ntro no ha sleanzado todevia las 10 aftos determinaris 1a exclusifin del

doln y 1o supnaiclfn de el ptro tlene ya mhe de B siins, cumedn en ool idand
todavin na aleanz6 sea erad, doberia iuznsrse comn tentativa (segin la ten-
ri{a suhijctival(f3). La cuestidr de si la tentativa e hste delito ricbe wer
punible n no es ajena a esta problemftica. De todos mndos en Lo prictics,
sAln impotiar{a el error de tipo, pero no el"error al revés" =i se toma en
cuenta sl pienpln del CHdign nénal alembn, gue no cacstigebas la tentotiva

de este delito. Los errores de tipn nue la doctrinag ha aduitido aon sble
1ng mque se rofieren n la proplaz edad, darln nue ce sostiene oune 1o minori-

dad del otrn no es suficiente para excluir lo pena (B4).

La fnica razhn para mantener anqui Lo dependeneia e 1o ponibi-
lidnd rle 12 edad de los codelincuentes es la prohibicién moral del Hecho
inclusive psva los menores de 18 afios. Desde tal puntn de vista, o sea
drsre una ceoincldencia ﬂe.la nrnhihiciﬁn penal y 1n prabibieibn moral,
la no punihilidad de estos hechos s6lo pndria fundarse en razones e po-
1{tica criminal. Este es un caso gue permite ver hasta qué punto 17 B8~
poractifn del derectn y la moral no se llevh a cebe por un positivista co-

my v.Liszt con la peofundidad que por lo general se cree.

fn consecuencia, si no se da preponderenclia a tm conceptn ma-
tal re antijuricidad no hay razfn alguna para no corcidersr a la edad e-

L ]
Lemanto del tipo.

©) Tempreoo encontraremos dificultades pars rdemostrar la fungibi-
lidad de los elemntos del tipo y de 1s punibilidad en el cosp del encubrl -
miento de prioximoa parientes (Cédigo penal espaitol, art.10; Chidigo penczl

alemfn, antigua radacelén, § 257 a. y nueva redaceibe § 250,05, Fste, coue



142

homos vistn,es otra de los cesos en gua Le brorfo sicaid &) critovie e oy,

Liazt. te trata de un elementn pue tiene L:o caracterfcticn ‘o oo vicas ol

Bpocn_gr v.Liszt-no hubiern ozisionada oinsun APl Lt anr-

rmie na hahf{a digeusiébn aloune rerpecto fn iy posicife de er o wantnrn, e

vnrso 22 o) problema en Lo octualidoad rdonde se diccuis 41 corvanonder o0
noona Ln antijurictstad (85), Pero de tmine podon eobn digeaids nag meiii-
ca Rl prohlema: la calidad de nariente paaede pertenceer sin Ci0imltart 1 =0
nn 2 1o injusto culp=ble vy de Ya miom2 moenera podrin eorresponder o 1o pu-
nibilidard, Tedo constiste en un probloma e definteifino,

En =l caso del Cidlgo penel cspaial 1o covatidn cs fncydablsaon -
te aﬂf, datio gue ol art. 10 del miomo no outoblece Yo ounibhilidod o os gue
preaten ayude o inatiguen al pariente o encubrir o) nutor o ntrn delito.

Fn el cafo de los cliigos nue establecen que sfilo el pariente so henefinis

'
whey de snbd Jur i

tu del herho d2l pariente, pues la participocifn e les no parientes pucode

fdeir 1ugar o un delito suthnora,

Dejando 2 lacdy la cuestion referente n 5t log elenentos o s
autorfa nertenecen a' tipo o a4 la antijuricidad, caectif% e deocndo chvr
mgggicién vue se sigo respecto de la sinoificocidn dr ig copciencla de 1 -
tijuricirsd v odel error de probibicifin Chearfa estvicts e 1o eolpebilidod,
tearfa limitada de la culpabllidad, teovia del dole) (66),cobe arelirer e
nlternativans posiblee del error sohre este plemento. T) evenr po-lv{s afeo-
tar‘en primer Jugoer a la ponsicifin del auior respecto oel deher (1o ouesbif
de ol @) nutor se cree o no abligodo por 1o norme on mmuﬁ; rlg o oral o b
partonteY y oen aseoundo luger a la velocidn de conocinionte de 1o calids: in

purientr on el beneficisrin de 12 ancidn (o) paventeoa coae elewents 50

tipo (773
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La inclusidn de este elemonto en 21 $ipe r) encuhrimientn puw-

Ao opdoptor, por okra parte,dns formas diferontoa or copcddera 1o exdstercin
Ao uma exeepeifn oe 1a rorms referente ol novieate pririon que cowmete eoco-
hrimbento o bien sz estructurn el tipo penal conteniencde un elawanto negsti-
vﬁ (g t{2ico el encubrir a no-parientrs). “mhes formos son Iéginnmente o=
sihlos. Dw respeoto o lu segundn cabe hacer notar nuz clementor nenativos
gz esta especie son habituales en 13 leglslecidn penul v no tlenen navy qus
ver, comn e corprends con la tenr(q de los elementos negatlvos del fipo
(18); son elementos redoctades negativemente y no elementns nue tienen 1o
funcifn de excluir la tipicidad. De la misma monera yue ol parentosco pue-
te ner concrhidn nomo un elementn tipico positivo, como cuando el ark. .6
del Chdion penal espofol carosterize n la victima del parricidia, tambifn
puete ser inclutdo en su aspectn negativo : el no-ser-nariente. La mere
redacelfin del tind no deberfa slterar la naturaleza del elemento y, menors
tatavin, las censecuencias jurfdicas de un hechn, Huats ahora 1o teor{n ne

¢ rado arpunantos politico criminales que expliquen por auf le suposicifn
evrfinea re la nilidad de pariente en 1s persona encubierta no excluye el

Jiilo.(89).

I'arte de la teorfa ha considerado este cnsn como unn excusa nh-
snluteria “gue tiene sus rofces nmpliamnnteAinaertas en lo culpabilidad" ...
y aue representa "una situaclin al estodo de nccesidad® (90). De ello =e
duduce la relevancia del error sobre la calidad de pariente del sujeto en-
cohiertn v se condiciona, por 16 tantn, la exclusifin e la punibllidod al
cunneimiento de 1ln culidad'de pariente del encubiertn(21). Lus difercneias
con el estado de neceniéad disculpante son en consecuencia inexistenten.

Lo conaeruente gerfa, entorces, dispenserle el tratamiento vue el Sbdico n-
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Lom'm prevh para el error sobre los presaans Bas o del oconi o O necegiiodd
ficculnonte e el § 35,2, De acucrdo can Dohe s6lo gl ooveor deevibable axe

cluye 1o puninilidadg, mientras cun el Dnsvitabile aobo:

teruacifn ‘e la pena, Gtree afirmo sin embaras: "la Fal:s renrocontscidn

dele tomarse en cuenta aguf e 1o misin ~onnes que o sl o =) autor

del pérr. 5. (avtoencubirimiento): la no-pucibilidad 2800 o mede de la
volurt o de cometer el delitu de encubirisi:nbu para cvit- 1 La cnlicacibn
urey penn o nedida de sequridad en Fovor o or pariente® (0. Ueopnbo mane-
ro se descubre una Funcifin insospechsts 4 Lus excuscs oboclutorins: apero-
rion convirtiendo el error solre la punitilidad o sobre wsis prasgisostor

en casna privileglados de error, yu que o pesarc de so oevitooilicod condu-
cirfan n la exclusifin de la pena. Estr rocultedn corece e 1o consistencia

necenaria e una interpretacifin jur{dica,

Tantoe Flancoe dfhiles comg 1o snterieor ofrtece Lo posicifln de
Jescheck (93) sobre lng"elementos de 1o codpobilided cibjalivamentn cnneel -
dos" (phjektiv gefasste Schulcmerkmale), guo, como vimos, coosiitulr{on :
presunciones gque ne wdmiten pruveba en contrariu respecto de la infloenci:
que determinadas circunstancios tienen sobrz la motivacifin del wudor. En
tales aupuestns la exclusifn de la culpehilidmi Lendefa lugar Vo oona mene-
rii tokalmente ohjietiva: dado el comoeimicnto e 1o circunstencio, p.ej.
el pitrentascn en gl encubrimiento, se excluyn Lo culpaollidad oin terer
en cuentn ail ese conocimiento es uno mera creconcin del subor o eninclde
con le realidad. Jeschsck no da ningdn Fundomento pare justificor cste
desplazimiento de una noass de avclusifin do e pena ol febite e o pecle-
siAn e la culpablli-kit. Nada implde qure oc{ 1o haga. 1 henos brabedo su

preicifn aguf nuevamente ha aidn parg doanstruar gue la teor{a cneuenbra



145

rarones nore dor relovancia a la supesicién ecriiren de 1o o lidad de po-
riente en el encubrimiento, aungue cu instruventoeifn dogefitice sea ton

nep convincente como lns nue acabamns de analizar de Stree Jdoschock.,
¢ .

Las mismie razones gue demostraron 1o fungibilithd del ' parven-
temeo" son oplicobles al cano del art. 564 del Chodian penol espsiipl. L1 G1-
timo pfirrsfo del art. 564 OF , en cuys virtud"la excepelfn oo este octfcu-
In nn oo aplicoble o Yae extrafios gue participoaren rel delito”, darfa lu-
ot o la construeeifin de un delito auténumn, simplemante refoerido al del

autor (33 ad.

.
.

Los cesos onalizados demuestran gque los supuestos mha gunetvali--
zotles de la teorfs sobre excusas ohsnlutorias n condicionesn objetivaes de
puribilidad pueden ser transFormados mediante una modificacifn de algqunas
dofiniciones en elementos del tipo penal,con lo gue @1 error sohre ellos
o nu suposicibn errBhea adgulerc la relevancia aie en genercl se le niego.
fomp hemos visto la modificaelfin de poae definiciaonos no s6lo np provoca
reaultadon palftico eriminnlmente intoportables, aino que on poarte 1o teo-
{5 y= ha comenzaro la bfisgueda de ertilugine vommfiticos pora lleger a ta-

1es reaund tados.
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5. El doble fimbito de Juzgumicnto.
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Comb s percibe claromente ol observar el ol desarrnllo histh -
ricn -dmgmﬁtiéo de las relaciones entre 1n injuatu-cdlnnh}r (delita) v pu-
nihilidad, la cerncterizacién de estos cotegnrias presunone un dobie fnbi-
to rle juzgapisntn del mismn sucesn. La determinucisn de 1a Unfreceldn cul-
pahla e la noome constituve un primer juicio y la comprobocifn de su puni-
hitirk! un sequnda juicio, oue presupone =1 primers. fwbng Julcios, como es
clzro, ae procticon sabre =1 mlsmo ohjetn. La dnica difsrerriz estd en que
en el primer juiecin el ohjetn es la aceifn, mientras nue en el seounrn es

1o migma acclfin mhn sus predicados de antijurfdica y culpeble.

l.es cateanr{as de 1s teor{n orl delite respanden Fundomental.

z

mente o1 neecesidades pricticas del derecho penal. Precisamente estn es lo

~ue 5o gquiere decir cuahdo se sostiene gur la *doombtics del derrcho pennl
A 501n tione sinniFiczeifn tefrieca, sino tombibn prictice” (94) o que "la
ciancin del dereche ro sflo es una clencia'préctica’ por que sirve o 1o ad-
ministrnniﬁn de junticia, sino tambifin en un sentidn prnfundn, en tunto
constituye wna teorfa de lo justo v lo injusto del obrar humano, de tnl For-
ma e sus Oltimos rafces alcanzan hasta ronceptos b&sicos de 1o filnsaff{a
pricticn" (95). Eatns necesidades practice se definen a travhs de las fun-
ciones que deben cumplir los Grnoanos del Ustado encargados de la aﬂminintra—
clfn e justicia. Como se verf de inmediatn las Funciones del Cstode son

un presupugsto esencial pars entender la rozOn de ser de las catennrting del

delita,

.

L.n digtinecidn entre antijurlieidsd y culpabilidad -te) como ¢llco
ha sirfds formulsdo desds principlos de este singlo y Fines del snterior on
13 donaStica alemano- ra ante todo conseruoneio de la incorponraesfn -1 de-

yrehn nenal de laec medidas ce seguridod. f=te desarrolln ce do e 1o tearf
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del Helitn min antes de que ol derecho onsitive inteode . ofeetjyomont s
1ag madidas on gequridad en la leciclackin positiva. def v aar e -

ple en Yo primers edicidn de viliczt (O6) aue e i 7

penia y 1a medida de 1a mioma se doben divigir, poc oo b, a1
cail eoncrelo y al ah jotivn rue en 61 ne nersianc. g e e ey ddelin ~
tr en eu contenldn v extenaifin eocndn rue deba preveniyme g o seceTar.
La legislacidn vigente sllo raramente y e Forms inconeriente hose ves o

ertus idons; trate 21 ladredn hohitual dvvicuserchle o oo feon cesiahfin

que al delincucnte pcasianal”,

Ffar otra parte no o5 una eosualicad gon 1o toerds del delity

covience a ocuparse de la teorfa objetiva de s antigricidiiod cono nichoga-
r{s independicnte de 1o culpabilirdad precisamente oo eLoaGEenia e oo ge
iricia el denarrolln wodernn rde las tenrfus relativeos v 1o “earfas de o
unin (97). La circunatancio de gque 21 doevechs penal sonnbencn ©os gonnc-
cuencin 3 jurf{dices diversos, pena y medida de segaridod, oue Lienen an
prosupussto comdn: la Infraceifn del orden jurfdico o 1o acti joricidd,
mirntras los restontes presupuestos JdiTleven entre of: colschilids:! en

el casn dAe la pena, peligrosidad poara 1o owedida , incene Lo poeibilidoed

de concebir 1o antijuricidodg gqgminﬂsnenﬂvncin de la colpabilicea(an).,

Es precispmente por azstas rezonea gque puede axolicnresz 1o loch  ooatra

13 cearf{s de los imperativos y Floalmente s abandone por porte de la rdog-
mhtlicn posterior. En efrecto esta trorfc did Luger o 1a teoria cohjebive de
1o mid juricidad, quo reth{n ~dada su inceperabilid= o e Lo et ponad Lidngis
17 civparidad e impotoeifin o.de culpabiltd comn presoeasio oo L infroc-
cifn de 1a norms (Imperative); bajo tales condiciones 1o apliconiln e uns

megilila de senuridnd al inimpotahle peligroaso ers imperscehle, docdo qus tsl
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mrdira presupondrfa por lo wenos lao aotijurici-ind de la nccibn (99). faguf
ue inserts tawbifn la reformulacifin de la teorfa de la norma cown compuss--
tx por un momento “ohletive dp valoraclln® vy oirnuubjetivo de dekermineciin
cuz implica precisamente un degplazamiento del imnerative origivario al fwe-
hitn de 1la culpabilidad (99 n)..La nniémica relativa 7 si ambns momentos
noertteonecen n 1o injnstos n el nagundn'sﬁln a Lo oeulpabilidadg (100) np tie-
nre sl importencia, por que Yo que nos inteveo demsstrar es gque 1h inde-
nentl nnclia de.bntijuricldaﬂ v culpabilidad rott contieionada por 1a exiz-
teacia de un sistema penal con doble criterin Lecitimacdor de  un doble, tav-
hifn, zistemn de consecuencing jurldicas: penn leaitimada por 1o culpablli-
ety medide dn seguridad legitimadn por 1a peliurosidad (necesidid de de-
funan social). Clertomente gue,en tanto 1a culpohilidad dobe teferirse o

un hecho onti jur{dico se requieren fijar ciertnﬂ.limites conceniuales que
fen uno bace Firme a tal referencia. Pern énto ne reguierc independencin

rie 1ns eategnrfes de 1o antijurticidad y 1o culpsbilidsd, comn 1o demuentrs
1o tror{s de los imperativos. Lo qJe gulere ponerse de manifiesto, entoncen,
en e la distincidn tajonte entre antijuricidid y culpabilidad no serio
neopsaria sl el sistema pensl tuviern une Onicy consecuencia jurfdica. ¥Yn
otras palabres: en un sistema de esas caracterfiebiecns 1la cuestifn de sl 1a
culpabilidad es un elemento de Ia anti juricidad o silpur el conirorio es

un rlemento independiente de la teorfe del delito no necekcitd plentearse.
Tamnnca anui hay impedimento alnuno pera gue 1n cuipabiliﬁnd no sen sing

un elemento de la antijuricidan; légica y metorollgicomente pucde cer un
conceptn sutfinomo o po. G6lo a partir del momentn en gque se sostione gue

1o antijuricidsd debe ser el presupuesto comin de toda consecwencia jur{-
dico peral (inclusive de les gue no presupangan colpabilidad del autor),ln

dintincifn de antijuricidad y culpubilidad se lorna nececsrisg, dejondn de
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ser s0lo conceptuslmente poaikble.

2 psha manera quedn clarn gque el juitia dde anhd feleiaso i o=
rienciadae del de culpabllidaﬂ ée relnciona con Lo campetencis el Valogn e
rer aplicor por lngoctos ontijurfdicas no sblo poneg, sing Loebd S oo aile
dr- soouridard @ losg autores no-culpables pero pelicrouos o -o3 e lo conodi-

derir=s cmapatible con el principlio da culpabilidac- o laos wulores e -

to de los cuoles la pena adeouads o la colpabiliced quedaro ooy dons o oo
lus necegidaden preventivas. Un julcio de onbljuricided jque po eirviora o=
ra pusibilitar “la econstataclén de wno e Ing sresopueetcs oo Yoo oo

ronpmie una funcién del Estodo shlo tendris significocifin tofis:

t.as conslderaciones gue poaban rde Foroularse recpecto o la o9 -
fincifn entre antd jurlcidad y culpabilidad son fombifn apliciblon roon.
neral af&nlnaidn entre delito vy delitn prmile g enbye fodebks ool
pehle y punihilidard. En consecuenciy, su Justificocifin regdors oo o

manifiersto la rar6n prictica ror 1o cusl el Estodo “eper{a declarer 1o ooine

tenela de lo injustn culpable en los supuestos de no-punibilicad,

lin primer intento d2 explicar eets cuertifin fud o 1) RIS
Karl Peters (M1), La tenis bhAalco sostiene yue i Fohoda, ool reoon -
cia oo ciwrtns crnsns a 12 aplicacifn de una pens g2l oxpres v e bedes
mrdn sy nctitud de rechazn Gtico del delito no wmible. Picho oon e
propias palabras de Peters: "La ides de armanfn dzl neden mord (Tricen-
socl=l) ¢ el jurfdico oblinm o los tribunalas v Lo vilorseifn oe 1o in-
Juste oy 0 colpabilidad. €1 legisladar nnoed por cupvesto conplebomer be
1ibhre en 1i deduenifin de Lan consvcuencias penales e surcer o onbe hee

shir. ©f cuiere cusplic con oo misifn de sosthe el orden estniol, @l o -
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gislador no pucde dejar el delito lisa y llenamente impune., Es indudable que
al legislader puede renunciar en oasc;s espaciales a imponer unn pena a pesar
de enoontrarse ante una acoifn tfpica, antijurfdioca y culpable. Pero precisa-
mente por que s8lo se trata de una remumeia n la pena es que el Estado expre—

sa clarsmente su actitvd de rechazo frente al becho y al autor " (102).

IEn estos términos fundamenta Peters 1o que éI’L concidera "la sipni-
ficacifn &tion excepoional” de la sentencia del (bersten Garichtshofes del 5.

3. 49 (103) en un caso de eutanasia (104).

La disticifn entre causas de justificacidén y ;le inculpabilidad fren—
te a las excusas absolutorias resulta ser, segfin esta concepcidén, oonsecusncia
de la"armonfa del derecho y la moral” (105). En cl curso de la discusién Eberhordt
Schmidt (106) y Welzel (107) se promunoiaron on favor de una onusa supralegal
de inoulpabilided sin abordar la cuestidn de cémo se la diferenciarin de una cav-—
sa de exclusidn de la pena. Especialmente Welzol argument8 sobre la bonse de la
distincién entre culpabilidad jurfdica y oculpabilidad moral, dado que los m8di-
cos del caso jusgado debfan oonsiz.iernrne oculpables, de todos modos, "frente a
su propia oonciencia y a Dios". La "armonin de derecho y moral" predicada por
Peters, en cambio, se maniesta aguf decididamente en oontra d= esta diferenoia-
cifn: "lLa negacién de 1la cﬁlpa‘bilidad jurfdica cuando se da la moral ~ presupues-
ta 1n existencir de una leeibn antijurfdica de la ley penal— no sélo significa
una simplificacién del concepto jurfdico de culpabilidad penal, sino al mismo
tiempo, inclusive la puesta en peligro del oconhoepto moral de culpabilidad median—
te un obascurecimiento de la responsabilidad humana” (108). Por este motivo "al
negar una oausa de inculpabilidad el OGH rinde tributo a la reparacifn de la dig-
nidad humana. De la misma mshers que el rechazo de wna oausa de justificaoifn

pone de relieve la dignidad de la victima (objoto de la aoccién), la afirmecifn
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de 12 culpabilidad sipnifica el raconccimiento de la pernonalidad moral del au-

tor (sujeto de la acoién) (109).

Fuera de esta significanifn 8tiocn de la distincibn entro causan de
inculpabilidad y de justificmoiln, por un lado, y de no~punibilidad, por otro,
Peters subrays los rasgos jurfdicos importantes de la sentencia. Esta remarca,
on su opinién, en primer términe el distinto nivel de excepcionalidzd que tienen
las excusgas absolutorias respecto de las caucas de inculpabilidad y de justifi-
o2ci6n (110). Las primeran serfan m&s excepcionnles que lan segundas. En decir
que s8i 1a lesifn de una norma s8lo se justifiocn o disoulpa excepcionn!mentec,ln
no-prunibilidad de toda lesidn moralments oulpable del derccho sue

es héisic:‘.monte punible, serf mucho m4s ;axoepcio'nnl.

Peters insiste luego, al ocuparss de log mdritos ostrictamente jurf-
dicos dol fnllo del OOH, en la necesidad do un "olars acento sobre lo injurto
¥y la culpabilidad humanos"”. De ello surge, a su juicio, ln tarea de verificacién
quo requieren las causas de justificacifén y las de inculpabilidad. "Anquf se tra-
tn ~afirme~ de que las ocausas de inculpabilidad deben enoontrar una vinocu—
lacién del juicio jurfdico y moral. El orden jurfdico no puede declarar como no
reprochable una actitud o una deoisifn llamativemente immoral. Tal poaicién va-
loretiva significarfa una lesién de 1la tarea de conformacifn moral del orden le—

gal y de la administracidn de justicia™ (111).

El pensamiento de Peters no seo ale ja, en realidad, de 1l~» posiciones
mis oldsicas sobre el tema, pare las que el desrcoho penal obra sancionando hachos
étioo-socinlmente intolerables. Pero va mils alld, dado que lo asigna al derecho
penal, y por lo tanto también al Estado, la funcién de expresaor cu desaprobacifn

frente a hechog no punibles cunndo ello sea roquerido par:s ocwmplir con la tarea



15 2 (vie)

de "conformacién moral del orden legnal".

La cwestidn de si el Estado tiene que confromar moralmente el orden
legal es ba/sicamente ideolégica, Tal oonfoz;mcidn moral del derecho implica an-
te todo lp declaracifn de una tutela moral del Estado respeoto de los oiudedanos
que se oumplirfa mediante la declaracién del rochazo moral de un hecho no puni-
ble y dal correspondiente reproche al autor. Una funoién tutelar de la moral por
prrte del Egtado seria dfficilmente admisible =i se parte de 1 bose de que el
Estado no tiens ningdn rol moral y de gue, en todo o2so, 8ste no podrfa consis~
tir en ol dictado-da 1a moral "oorreota". En el caso tratado por Peters habrfa
que preguntarse,ante todo, hasta qud punto el OGH fud oonsecucnte con esa funoién
de "conformacién moral” del derecho vigente, pues desde un punto de vista moral
lo que sorprende es precisamente la oreacién por el tribunal de una excepoidn
no prevista por el derecho para absolver a los médicos do los campos de concen—
4racién nazis. Pero Peters no considr8 necesario preguntarse por el mreoimi:en—
to de pena de los heohos y por lo tanto no se planted siquiera la nscesidnd de
fundimentar 1la no-punibilidad. En realidad habrfa que haber comenzado por pregun—
trreo ei una sentencia que abmuslve en tales nsesinatos, creando para ello una
excepoidn no previgta en el derecho positivo pusde tener alguna olasc de valor
moral. In verdad, el problbma que da lugar a las reflexionss de Petor+n al me-—
nog importante desde un punto de vista moral y en la forma en quo se lo presen—
ta obLscurece la ocuestiln central, es decir, 1la legitimidad o no de la nbsolucién.
Una nrmonfa entre el derecho ¥y la moral, tal como la reclama Peters, serfa en roa~
lidad peligrosa' gl sirve pare resultados ocomo los de la sentencia que &1 comen-—

ta.

Fuera de este anpecto cabrfa preguntarse si lz digtincifn entre injus—

to culpable y punibilided no tendr4 una funoién prdotica que cumplir en relocién
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a 1a regponsabilidad eivil o administrativa emcrpente del delito. Se traiarfa
de estableocer aquellos cascos on los que g0 excluye la consmecuencin jurfdico
ponnl, poro permangoon los presupuestos quo contucen o pueden conducir i otra
consecusncia jurfdioa do diversa naturaleza. Delrfls de enta explicacifdn se en-—
contrarfa la teorfz de 1a unidad del orden jurfdico, gsesfin la cuzl &ste es un
conjunto finico de norman cuya infraocifn puorle ser e la vez presurucsto de

diversas consecuencias jurfdices.

Enta consirucoién permitirfa fundamentar la necesidad de una distin—
0ién de ceusas exoluyentes de la sanoifn pennl que s6lo afeotaran a 8stn, pero
no lo hioferan con loa presupucston ocorregponriinntes o las de otra nrturclesza.
Pero tal modo de razonar se muestra como evidentemente inadecusdo prra fundamen—
tar la necesidnd de una oategoria especinl de excusas que se diferencien de lac

que excluyen la antijuricidad y la oulpabilidad.

En efecto, que la oculpabilidad del dorecho penal, regida nnrr algunovs
por fundamentos puramente 8ticos y para otros por consideraciones proventivas
explicables por puntos de vistn polftioco—oriminnles, ser un presupussto de otr: g
oongecuencias del orden jurfdico distintas de las oriminales, es por lo menos
wna afirmacifn dincutible. Por ejemplo en ol derecho civil, donde las consecuen-
cias jurfdicas tienden a la reparacién del dnfio y nada tienan que ver con el ces—
tige del autor y menos ocon su resocinligacifn, la culpabilidad del derecho pen:l
no podria oumplir ninguna fuuoién. Si esto es anf, también leos oaugos de incul-
pabilidad tendrfan que inoluirse en la cntegorfa de la exclunibn de la punibili-

dad (111 a.).

La cuentisén del doble juzgamiento ne plantea tambidn en hase a la dus—~
14dad "accién merocedora de pona” (Strafwlirdifkoit) y "acoién qus requiere puni-

bilidad" (Strafbedlirftickeit) (112). Como las restantes, esta doble inzteancia da
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jusgruwiento reapecto del mismo objeto presupone tambi&n dos érdenes norma—
tivos distintos a los que se referencia el juioio conoreto. El primerc para de—
terminar el merecimiento de pena y 6l sogundo para establecer la nocesidad de
la miema. Estos Ordenes normativos, en prineipio, no deberfsn ooinoidir total-
mente, pues de ser de otra manera, es decir si coinoidieran totalmente, la dis—
tincién carecerfa de todo sentido. El doble juzgamiento presupone precisamente
1a posibilidad de la divergencis de los dos juicios. Si esto es asf el 8rden
normotivo que determina el mereoimiento de pena deberfa ser diferente del
Srden jurfdico, que es el dnico que constitucionalmente puede decidir sobre la
necesidad de castigo o sanoién. Fuera del 6rden jurfdico, s8lo existe otro 8r—
den normativo referido a los comportamientos humsnos y &ste es el &iico. Por
enta razén, en el cano ooncreto de los fundamentos que excluyen la pena habria
que distinguir entre aquéllos que son una excepoién de las reglas dticas, que
serfan las oausas de justificacifn y las de inoulpabilidad, y aguellos otros
que constituirfan un "simple" presupuestio de la exclusifn de la consecuencia jif-

ridica refrrida a la infraccién de una norma prevista en 1a ley penal.

En otrﬁs palnbras, se trata solamente de una nueva formulacifn werhal
de concopciones clésicas que, en su momento, yn represent§, entre otros, Max-Ernst
Mayer (113) y que presupons —como e vid- la existencia de causes ‘de exclusién
de 1a pona que se imponen al legislador y que tendrian fundamentos ebsolutos y
diversos de otras que son de oreacifn legislativa npoyndas en aonsidecraciones
de polftica oriminal. Esta concepcién parecerfa reconccer su formulacién m4s o-
riginaria en la teorfa del estedo de necesidad de Kant, ai bien ello nunca ha
sido expreswvlo. De esta manera, la dé!‘ensa. neoesaria y el estado de necesidad
Justificante excluirfdn el delito, mientras que los otros fundamentos provendrfan
de criterios de selectividad polftico—oriminales sobre la punibilidad de algunos

delitos. Un mayor desarrollo de esta curstién no podrfa llevarse & cabo en eate
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lugar. De todos modog, puede ncfinlarse que el desarrollo histérico~dogudtico,
parecer{a desmentir esta cuposioifn, o por lo menos la permanencia de enta iden
en l2 forma que acabamos de expornerla. Podrfa soatenersc, por ejemplo, que ai
12 suposicién que ostamos considerando hubiera sido ocierta , sl sstado de neco-
sidad no se hubiera desplazado por las tres categoriae de eximentes (114), lle-
gindoge inolusive en el caso de Binding (113) R )a creacifn de una categorin
especial fuera de lo injusto y de la oulpabilidad, pero tompoco idéntica ocon la
de la punibilided o no-punibilidad. Sin embargo, ese Pensamientoemerge ocacio—
nalmente en determinados pasajes ( tal vez no siempre de una manera totalmente
consciente) nllf donde se hace referencia a los fundamentos de las eximentes.
Ello puede verse oon nitides en James (oldschmidt (116): "la fuente de las nor—
mas de deber, sobre lan que se apoyan las csusas de inculpabilidad es, rin ver—
dad €tica —aunque s8lo en la misma medida en que lo es la &tica de laz normas
de deber sn general-, dado que la fticn, en forma directn, no es una fuente del
derecho, y s8lo adquiere esta calidad, en todos los cason, por medio da?la apro—
bacidn del derecho” En otras palabras, en el texto de Goldschmidt es polsihle por-—
cibir hasta qué punto las oconocepciones dogmitinas corrientes han asentado nus
conceptos sobre una determinada relaoién de la &tica y el derecho, relacifn que
en el campo de la dogmfitica penal es poco clara y en ooasionos confusa. En la
distinocidn de "accién merecedora de pena" y "aocién que requiere ser penada", a
la que tiende cada vez m&s la dogmitioa actunl,dichs oonfusibn se erpreaa en for—

ma indubiteble.

Jeachook (117) intenta dar un fundamento a estn dualidad diciendo que
"merecedor de pona" es el hecho cuando la pena sea “el €nioo medioc para proteger
a la comunidad social frente & una especie detorminada de ataques (nacifn que re-

quiere sar faenoda). Sin embargo el "requerir pena" presupone el merecerla. Lo
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decisivo para el ‘merecimiento de pena’es el valor del bien jurfdico protegi-
do". Y luego arrepat '"El valor del bien juridico protegido,sin ombargo, no deci-—

de en forma exclusiva sobre el 'si' corresponde 1la pena entatal™ {118).

Fn estas palabras de Jescheck me encierra unn evidonte contradiocién.
Cuando se define lo "merecedor de pena" de 1o hace allf refiriéndose a "necesi dad
de pena" o a lo “requerido de pena" en funcifn de la proteccién del bien jurldi-
ooatacado. De esta manera ambos términos resultardn ooincidentes. Pero cuando
de inmediato se agrega gque "requerir pena" presupone su merecimiente vuelve a
que

hablarse de términos distintos, con lo/ae entra en un cfrculo viciose donde la

definicifn se concrets a través de lo definido.

Por otra parte oabe hacer un anflipis separado de la proposicién gue
afirma que el mereoimiento de pena depende decisivamente del valor del bien ju-—
rfiico tutelado. Aqui pareoceria haberse msuperado la ocusstifn rloi significedo no-
jurfdico o prejuridico de la norme que determina que la leosidn del bien jurfdi-
co es lo que debe ser mereocedor de pena. Aparentemente e8lo so tomarfa en cusn—
t2 un dato del smundo exteriort la produccoifn de una lesifn sobre un determinsdo
objeto. Perosen verdad, los bienes que entran en consideracién estédn sujetos a
un doble proceso de seleccidn que va mds alld de lo que brinda un dato del mm~
do sensible. En primer lugar se trata del otorgamiento de proteoccién en general,
¥ en segundo lugar de una determinada jerarquia de la proteocifn. La cuestién
referonte a los oriterios que informan estas decisiones no es aolarado por Jescheok.

.51 el criterio fuera el mismo que determina el "merecimiento de pena" no cabe
duda de que la distinoisn no podrfa llevarse a oabo, pues ~como se vione demos—
trando- s8le puede explicérsala en razén de puntos de vista diversos. Si no' fuo-
ra asf una no podria ser presupuesto de la otra. En conseocuenciz, dado que la ca—

tegor{a del "requerimiento o necesidad de pena"™ n¢ puede sino explicarse por rn-—
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goneg pol ftico eriminnleda, para la otra cstegorfa, para lo "merecedor dn pena
g8lo queda disponible una fundamontacién ética. E) esfucrzo do Joncheck por dar
a ambas cateporfas fundnmentos ajencs n la &tica no ha losrade, por lo t-nie,
‘z:u objetivo.

Del anflisis llevndo a cato se desprends cue a Lrsvés de 1rs nuovos
o ralativamente nuevas formulaoiones de "lo que merece pena' y 1o gue nacesita
ser penalo ¢ "requiere pena" se mantiense un doble juzgamiento del hecho, uno ds
loscuales tiene que ser,por lo menos, pre-jurfdico. En )a medida en que 1o "me~
recedor de pana" sea oonsecusnoia de puntos (e vista 8tioos ,20ta eatrucinra sis-
temfticnd cncontrar4 friociones en el momento de confrontdrucla con 1a concepaifn
bisioca del derecho penal moderno,que remuncin o la imposicifn woral de una doter—

minada 4tica o moral.

Ciertamonte, la exigencia de qus todo hecho punibla nea tamhidn y
previamente étid:'ento reprochable importa, en un oierto sentido, una limitacién
del poder estataLl. Sin embargo frente a esta limitacién de sigmo positivo apare-
ce otra de signifioado oontrario que seria difioil de componsar: e) derccho pe—
nal se convertiria en un instrumento para la imposioifn de una dc%lnada moral.
Ea evidente que en ls actualided falta un connecnso legitimente de 'una fncidn se-

me jante del derccho penal{119). Lo que se ganarfa respecto de la funcibn de pa-

rant{a e pierde en el terreno de la autonomia &tica de 1la porgonse.

Queda en consecuenola olaro que log dos 8rdenes valoratives frente
a los que dobe juzgarse un hecho punible, para permitir una distincién entre las
categorfas de injusto cuipable y punibilidad,proviene do wma inoompletn separa-
cién de mornl y derecho y de la forma en que se fusron articulando, en la dogmi~-

tica alemana,Klas fundamentaciones politico—criminnles y 4ticas en la ciencia del
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derecho,bajo los influjos sucesivos del idealimno alemdn (sobre todo despudso

de Hegel) y del positivismo (Franz wvon Liszt)e 36)o dentro de ento marco de
doble articulacidn del derecho penal, quo ¢s por otra parte onracterfstica de
las teorfas wnificadoras de la pena o do la unidn, o8 posible dintinguir lan
causas y cireunstancias que excluyen el delito ¥ les que simplomente excluyen
la pmnibilidad. Para un derecho penal funiado exclusivamente en puntos de vista
&ticos 1la violacién culpaiale de 1a norma es “merecedora de pena" y ,por las min
mas razones, también "nooesita ser penada”. Esta serfs una consecuencia de un
8rden valorativo unidimensional. Por este motivo, tampoco una fundamentacién
s6lo preventiva requerirfa una doble valoracidn: dadas las condiciones que la
prevencidn esteblece para la pena, merecimiento y neoesidad de pena no podrfan
gino coincidir. S6lo en la medida en que el derecho ponal se f\mdamentekn una
teorfa de la unién de los fines de la pons, se requerirdn dos juicios diversos.
En términos generales pucde deoirse que estos tres esquamas bdszicos del derecho
penal oaben pr:’tcticamente en oualquier derecho positivo. Las investignciones re—
cientes que se rafieren a la posibilidad de basar las causas de justificacibn y

las de inculpabilidad en argumentaciones preventivas (120) eon una prusha de

ello.

Lo que a partir de eston esquemas,; de todos modos; no es posible ro--
solver es la pertenencia de cada causa concreta de exclusién de lo injusto, 1la

culpabilidad o la punibilidad a la respectiva oategorfa positiva.

También Sohmidhfuser ha procurade fundamentar una teorfa de los "ele~
mentos adicionzles del hecho punible™ entre los que se encucniran las excusas
absolutorias y las condiciones objetivas de punibilidad. Se trata de elementos
del hecho punible”que deben adicionarse a lo injusto y a la oulpabilidad tfpi-

cas y que se fundamentan desde el punto de vista del merccimiento de pena "Straf-
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wWiirdigkeit")" (121). Son —agrego SchmidhMuser— "elementon del hecho punibly que
pertenecen al supuesto de heocho ¥y que estfin tipifioados, pere que no se encuen-
tran necesariamente en todo hascho punible, sino s8lo en una gerie de elloz qum
los pfevén oomo algo adicional a le injusto y a 1la ovlpabilidod. De entn manera
se afirma ya que la representacién del autor respecto de ectos olewentos un iie—

ne ningfn significado y que ol error es indiferente" (127).

SohmidhMuser estima que estos elementos se caraoterizan por asu efeu-
to atenuante del disvalor del hecho. Los elementos de 1o injunto y de 1a eulpu~
bilidad "“elevan el disvalor y fundamentan, en la conoepcifn del lepislador, ol
incremento especifico de la penaj las exousce absolutorina, por el contrario,
ateminn eate digvalor y hacen desaparecer, dosde el puntc de vista de]l mimo lo-
gislador, el mereoimiento de pena, que sin la existencin de estos elementos es-

peciales ostaria fuera de cuestifn™ (123).

Fero, por supuesto, que la funcién nteruante del disvalor del hecho
se da tambidn en las causas de justificacifn y en las de inoculpabilidad. En 1n
concepcién de SohmidbMuser tordas las eximentes tienen unn influencia direcia on

el disvalor del heoho (124).

Do esta manera SchmidhMuser se sef;ura claramente dn la concepcién
tagada en una doble valoracién, yues sopfin su punto de vinta se trats de dife-—
rencias de grado dentro de una misma valoraoifn, o mejor dicho, de la valoraeifn
referente a una misme escala. La cuetidn de dénds se fijan los limites que nepa—~
ran unag eximentes de otras wme convierte, por -lo tanto, en el problema central

y do diffcil solucisf de estc punto de vista. Vefimoglo.

Precisamente las excusas cbsolutorins, dice SohmidhMuser, se diferon-

cian de las causas de justifioacién y de las de imoulpabilidad por que presunonen
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la antijuricidad y la onlpabilillad del hecho" (125). Pero en renlidad ello o
curre también en lae causas do justifiosnoién, si —ocomo afirmn Sohmidh#user- en
ellag el "digvalor de la le;sidn tipica del bien jurfdico no se elimina, aino
que se relativiza por una proferenoia respecto de otro bien jurfdico (vorgehen-—
de Cutbeachtung)" (126). Ea deoir, al no excluiree el disvalor oonstitutivo de
1a antijuricidad, también las causas de justificaoién presuponen la exigtencia
de antijuricidad, aunque naturalmente atenuadn, en lo que coincidirfan oon 1ns
excusas absolutorias. La unica diferencina que quedarfa vigente es la siguientet
los ceusas de exclusién de la pena presuponen no s8lo antijuricidad, sino tam-
bién culpabilidad. Pero, en todo cagoy no de entiende por qué motivo deberfan
deducirse de esta circunstancia las consecuenoias jurfdioas que Schmidh“auser

atribuye a las excusas absolutorias.

La cuestién no es diferente con reepecto a las causgas de inoulpabi-~-
1idnd. "Por oausas de exclusifn de la culpabilidad -dice SohmidhMuser— entende—
mos aquellas vivencias anfmicas del sutor, que disminmuyen de wna forme tan es-
pecifica la culpabilidad moral del mismo, que excluyen la culpabilidad jurfdica,
aunque exista un comportamiento espiritual lemivo de un bien jurfdico correspon-
diente al tipo de la culpabilidad® (127). Dicho en otras palabras, también las
causas de axclusidn de la oculpabilidad presuponen la supervivenoia de un cimsrto
grado de culpabilidad, aunque sea pequefios Esto es inoueionable en le medida en
que los conceptos de cnlpabilidad moral, de conciencia y jurfdica dependen, se-
gin Schmidhfuser, uno de otro. "De tal forma gquot la oulpabilidad jurfdica, si
no debe considerirsela oomo un presupuesto exctusivo de 1, utilizacifén de la
fuerza deanuda por parte del Estado, no se concibe nin el trasfondo de la moral,
y &sta a su vez sin el trasfindo do la de conociencia'(127a). De la misma manera
que ocurre en el campo de la jusfifioaoidn 12 permanencia de un residuo de cul-

pabilidad, pero de onlpabilidad al fin, hace que sea imposible una distincién
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respeoto de las excusas absolutorias. También las causas de inculpabilidad pre-—

suponen un hecho t{pico, antijyrf{dico y oulpable.
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6. Resultados parciales
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A esta altura es posible resumir las siguientes conclusiones par-

cialesnst

1. La investigacién ha domostrndo quo la distineién entre causas do
Justificuoibn, de inculpabilidad y cxcusas absolutorias constituyen puntos en
los quo la distincifn entre "injusto-culpable” y"punibilidad" ardguicre especial
agudeza. La categoria de la punihilidad eparece en la dogmftica dal delito como
una oreacién oonsecuentesen principio, de las teorfas abmolutas de la pena y dol
sistema dogmitioco que dotas han elaboralo para su realizaciéns fundamentalmente
1a teerfa de las normas. Sin embargo, la punibilidad se manticne trmbifn dentro

de 1a dogmAtica de las teorfas relativas.

2, La distincibn "injusto-culpable" (delito) y punibilidad (punibi-
lidad del delito) presupone una teorfa de 1la pena caronte de toda fincién rospec-
to de la motivnocién del autor. De esta manera es nosible distinguir entre el dan-
tinatario de 1la norma y el de la ley penal crcando dos obligados también dictin-—

tog.

3. Homos podido 1logar a la conclusidn de que el problema del desti-
natario y el del debor no son sino aspeotos de wna mismn ouestifn, pevo tambidn
hemos verif'ioado que las posibilidades definitorias del "deber jurfdico son muy
veriadas, como lo demuegtran lac oonstrucciones, en principioc posibles, de Bin—

ding, Binder o Kelsene.

4. Tambidn es posible afirmar que el problema del destinttario de la
norwa y (e su obligaoién fundada en el oonocimiento del deber - proesupo-

ne una Gafinioién de la norma. Esta definicién estd, a su vez, condicionada por
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1la extensién que sa otorgue al error relevinten. Si 8ate no nlcinza a 1a amenaza

L]
renal, la norma quodard reducida al imperativo. Bn egte cano la fuerra preventi-
va del derecho pen:l se concentrari en el debor do obedecer 1a norma y eate deber

deberfa ser un deber moral.

5. De 1n exposicién realizada pucda dedusirse también cleramente que
1a cuestidn de la porsonalidid o generalidad del efecto de las excusas absoluto-
ring no ec deducible de la teorfa de las normas. Jobre este problema y gus inne-
gebles consecuenoins prdoticas en el Ambito de la participacién reins la mids ab-
soluta obscuridad, sobre todo desde que la teorin ha comenzado a reconocor "ex—~
cusas absolutorias objetivas", que por oposicifn a las peraonales se extenderfon

~como las causas de justifiocacidn-a todos los partfoipes.

6. Hemos comprobado que los criterios para distinguir la excepciones
de las normas de las excepciones de la punibilidad no son sufiocientemente estrio~
tos ¥y queyen todo casoysiempre permiten conclinsiones diferentes igualmente oompa~

tibles con el criterio utilizado.

Te También hemos deémostrado qus en la medida en que la formulacién
de la norma que respalda un tipo penal adquiere o puede adquirir diferentes for-
mulaciones, es posible que los elementos de 1a punibilidad se transformen por

via de dsfinicién en elemhtos del tipo ¥ que la inversa también es posible.
8. La diferenciaoién do las causas de inculpabilidad y lns de exclu—
sién de la pena se torna imposible unn vez aceptada la tendencia més moderna a

oonsiderar que las primeras po axcluyen la culpabilidad por completo.

9. La distincién entre injusto—culnable ¥y punibilidod presupons
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que el hecho punible debe ser juzgedo o vnlorivlo desdlc dos ingtoncing diferen—
test unn que establozor ma calidad de delito y otra que afirme su punibilidad.

8i wna de eotas inatancias o8 el Derecho, la rostante no aevd asino. Ja floral.

10, 1a distincién entre "injusto-culpable™ y "punibilidid" en consecuen—
cin de una determinada articulaoién de 1ns fundamentaciones éiicas y polftco-cri-

minales do la dogmAtica moderna.

11. la asignnoifn & las causas que,m general, excluynsn la pena del
cardoter negativo de alguno de los olenﬁ\tos positivos de la definicién del de-
lito, s8)o se apoyn en el consenso de la comunidnd oinntf{fica nobre lon efco-
tos adicionales que se atribuyen a cada causa oonoreta , pero no ticne funda—
mentos objetivos de otra espeoie. En principio todas estas caunsns podrfan ser
excluyentes de cualquiera de los elementoe pooitivos —como lo demuestra la evo—
lucidn sufrida hasta nuetros dfas por el estado de necesidad~. S$S6lo verfa nece—
sario sl desplazamiento del acento con que so define la esenocia de oada una pa~
ra adecuarla a una categoria positiva que produrca, al eliminarse, los resulta-

doe deseados.(132)
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NOTAS AL CAPITULO TERCERO

(1) Confr. de todos modos Oetker,"Ueber den Einfluss des Rechtsirrtums im
Strafrecht”, 1876, pag. 20; Finger, Doubsches Strafrecht, 1904; Kohl -
rausch, Irrtum und Schuldbegriff im Strafrccht, 1903.

{2) confr. Bockalmann, Strafrecht, AT, 2a. ed. 1975, pag. 32} Hezger, Straf-
recht I, 9a. ed. 1960, page. 11 y Leipziger Kommentar,8a. ed. 1957, notss
previas a1 § 51, N? 13 y 143 Naucke, Strafrecht, eine Einfuhrung, 3a. ed.
1980, pag. 239 y stes.

(3) 68, 1873,pag. 436/437.
(4) ib. idem.
(5) ib.idema

(6) Confr. Julius Binder, "Rechtsnorm und Rechtspflicht", 1912, pags.37/30;
del minmo,"Der Adressat der Rechtsnorm und seine Verpfliohtungy 1927,pag.
3 y stes.

(7) Der Adressat »pags 3.

(8) Binder, Der Adressat, png. 33 Reohtsnorm, pa"g. 45 y stes.
(9) Binder, Der Adreseat, pag. 64.

(10) Reohtsnorm, pig. 38.

(11) En la medida en que Binding aceptaba la existencia de excepoiones de la
norma, tal vez no pueda ser oonsiderado un representante totalmente orto-
doxo de la teorfa de los imperativos.

(12)"Hauptprobleome der allgemeinen Stastsrechtsleherey 1911, pag. 275.
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CAPITULO CUARTO

La integracion de infusto-culpable y punibitidad cn vaa cateporiz unitaria

-

. La unidad de las calegorias de "injusto-culpable”
y “punibilidad” v la teoria del tipo penal (supucs-
to de hecho).

2. Otros desarrotos det mismo punlo de vie b,

3. La inelusion de los elemenlos de In punibilidad en
lo Injusto o en la culpabilidad.
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1. La unidad de_las categorfas de "injugto-
oulpable” y"punibilidad” y la teorfa del

i na, sto de hecho).
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Como 56 ha vinto, la toorfa de las notwas de Nindiwry, on 1o qua tie-
ne su origen la distineién de "injusto-culpable" y "punibilidad™, fundamenté
eata dualidad conceptual on la diversidad do destinatnrios atribufdog a la nor-
ma y & 1n ley penal. Dontro do ese marco se presupono lo unidad intrinncoa de
los elementos de la contrariedad a la norma, por un lado, frente a liz- de los
slemontos de la punibilidad, por el otro. Nicha unidad eataba determinndn por
la referencia del dolo o po la ausencia de dioha referenciz respeoto de loo e-
lementos de oada oategoria. La cirounstancia de que la norma tenfa reservada
la funcidén preventiva, es deoir la de conformar la voluntad de su destinatario,
permitfa unificar en una categoria los elementos del delito (de 1la lenién de
la norma) - que debfan ser alocanszedos por el dolo— y los (residunles) de la pu-
nibilidad -a los que el dolo merfa ajeno-. Todos los elemontos eran condicionen,

rea objetivas o subjetivas, de la consecvencis jurfdica.

Esta unidad conceptiial presupuesta por la teorfa de las normas de
Binding fue, sin embargo, cuestionnda por Beling, que la ha oonsiderado arbi-
traria: "Condiciones de la punibilidad — dice Beling (1)- en el mAs amplio sen—
tido 4 son todos los elementos del delito: la accoifn, su adecuacién tipica, su
antijuricidad, su culpabilidad, su pertenenocia a una amenaza penal y laa condi-
cioner de la amonnza penal, es decir, un nfmero de seis condiocionen, Las condi-
ciones de la amennza pennl vicnon a ner, por consipuiente, 1na *soxtas condicio-
nes' de la punibilidad. S48lo es posible hablar de !megundastcondicionns si se
oonsidera que la accién tfpioa, antijurfdica y culpable y perteneciente a una
amenazn penaly concstituye un todo oorrado y su existonoia se entiende como la
de 1la ’primera‘' condicién de la punibilidnd. Esta consideracién en naturalmen -

te posible. Pero tal agrupamiento os , de ounlquier forma, arbitrario”. Para
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Peling este agrupsmiento podrfa constituir lo que 41 denirma como "delito potun—
0ial" (con lo que probablemente quiere referirse a las caracteristioas de Ia
accién, la antijurioidad y Ja culpabilidad), lo aque serin algo diveroo de Ia
"adecuncidn y la aplicabilidad de la amecnaza penal'. De todos modom "lo nnceai-

dad de 1a reuniénogrpada  de esos elementos debe rechazarse® (2),

D(Ia;;rés de las forrmlaciones de Beling hayya nuestro juicio, un ola-—
ro cuestionamionto del nficleo del ponsamsfnto de Binding, basado on ol dere-
cho penal subjotivo (el Estcdo).que emergerfa de la violacidn de un debor do
obediancia (violacién de la norma). En realidad, psra Beling, los elgmer;tom del

derecho penal subjetivo deben intesrarse también en el concepto de dolito.

Poero 1la orftioca de 1la un;.dad de los elem;ntos dal delito {y 1a co-
rrelativa que integra a los elomentos que condicionan la consecuencia jurfdica)
no tiens una significacién considerable en cuanto a los resultados a que Deliug
llega. Lo finico que en werdad Beling rechaza es el oriterio diferenciador yro—
veniente de la norma o , mejor dicho, de la teorfa de las normas. A su juicio,

"al catflogo de las condioiones de la smenaza penal se vinoula a2 elementos muy
heterogéneos. Sin embargo su revnidn bajo una designacién comfin no debe reru-
diarse caomo carente de todo valor" (3). Seryiria, en todo casoy para resumir el

conjunto de elementos ouya existoncia es présupuesto de la punibilidade

La crftica de Beling ce apoya en las conocidas objeciones que po-
nen en duda la posibilidad de realizacién de la teorfa de las normas con ol gra~
do de seguridad y objetividad que requiere el conocimiento juridico. Para Paling
existe"un fuerte reohﬁzo contra la utilizacién de 1la teoria de las norman' que
en dltimp instancin es producto de la preocupacién de no "hundirse en un pan-—
tano" (4). Beling propone, en oonsecuencia, reemplazar la norma, como criterio

o concepto bdsico para ln determinacién de lo injusto , por el tipo penal (1
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Tatbestand = supuesto de hocho). Do esta rnnera se nbtendr{n una brne firne
para la aplicacién de la ley penal, de tal menira rque "el contenido del deli-
to estarfa tan determinado que en el concepto del mimmo cabrfan enquemas (Typen)
especiales de un obrar adecundo a la norma o contra o01la” (5). Do nllf durduce
Beling que "lo decisivo pera sl derecho penal es la unjdad o pluralidad de ti-—

pos y no la wnidad o pluralidad de normas" (6).

La crftioa de Beling no mlcanza a superar lo meoramente torminolfgi-
co y, por lo tanto, no elimina el problema phnteado por Binding, <3 decir 1a
cuestifn de los elementos qua deben ser alecanzados vor el deolo y lo que no. Ho
o diffoil verificar que la disf¥incién entre "in jugto—culprhle® y "punibilidad"

pormaneco on el sistema que propone Beling, aunque adopte una formn diferonte.

Baling, en efeoto, reconcci$ la categoris de 1as "oondicionn; de la
amenaza penal’, que presupone la existencia de tipicidad,antijuricidad g culpa-
bilidad,; respecto de las que se destaca con toda precisibn (7)- Datao conlicio-
nes de la amenasn penal tienen uma funcidn totalmente independiente reczpecto de
las otras ocondiciones: "Si falta tal oondicifdn la amenaza no ea aplicable, sin
perjuicio de 1a tipicidad de la accidn antijurfdioa y culpuble y sin perjuicio
de su adecuacién a la amennza penal$ consecucntemente, el hecho no es un deli-
tot todas 1la condiciones son, de esta manera, elemontos escenciales del delito"
(8). Esta conolusidn es ante todo producto de la inclusién de los elementoa del
derecho pennl subjotivo en el oconcepto mismo de delito dlnq1lo ya hemos hecho

referencia m4s arriba.

Las condioiones de la amenza penal,entre 1ns que se encuentran las
condiciones objetivas de punibilidad y las excusas aboolutorias tienen su fmda~

mento en "la falta de interés dol Estado en la punibilidad o en su interdés en
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la no-punibilidod" (9). Como se ve, lesto:: elamentos no pertenecen al tipo y se
diferencian dn los gque sf pertenecen a €1 por lns mignas razones que on el gin—
tema de Binding: s8lo los elemontos del t:lpd'd.eben ser nlcanzedon por el dolo

y son, en consecuencia, objeto del conooimianto requerido por éste. "Al dolo
pertonece —afirma-Beling (10)~ el-reflejo del tipo en el alma del autor, asf
como la culpa se oconecta, entre otras cosan, con la falta de esta imngen pefqui-
camente reflejado o con la imperfecoién de la miema". En este contexto no pue-
de de jar de observarse que el fundamento que distinguirfa las excusas absolu-
torias y las condiciones opjetivas d¢ punibilidnd y que sorfa, por lo tanto,

la razfn justificante del lugar sistemdtico que se les asigna, no o3 en abso-
luto convincente. "La falta de interds del Estado” en la punibilidad es también
el fundamento que no puede faltar en las causas que exocluyen la antijuricidad

o la culpabilidad. ¢

Como se ve también entarfamos ante dos olases de elementost los que
deben ser alcanzados por el dolo y 108 que no. Dicho de otra forma elementos
gobre los que se admite el error y elemento's sobre los que se admite. El dolo
- y por lo tanto también el tipo ponal- se han oorvertido aguf en los criteriss
p-ra identificar los elementos de la punibilidad. La dnioca diferencia signifi-
cativa -pero sélo terminol8gica~ con respecto a la construccién de Birnding es
el traslado de la punibilidad al concepto de delito: ya no podr4 hablarse co—
rrectamente de "delitos no-punibles", sino que sin punibilidad no habrid delito.

De la diferente terminologfa no se deriva la menor oconsocuendia préctioca.

Si Binding debfa afrontar el problema de ofmo se identifica la nor-
ma y gus elementos, Beling, como es 168gico, tiene que responder a la pregunta
por el criterio que le permite saber qué elementos pertenecen al tipo. El pro~-

pio Beling reconoce las dificultades que esta problemdtica presenta. "Si una
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circunstancia debe atributrse al tipo pennl (supuesto do hecho) como un cle=
mento o €1 pertencoiente, o si se trata de uns mera condioidn de la emenaza pe-s
nnl, es a memdo dudosa (p.e. 1la apertura del concureo on el dolito de banoarro-
ta)" (11). Beling traté de dar algunos oriterios para resolver emta euastién dop-
_mdtica. "En general — afirma~ puede deoirse que las oirounstancinn que tienen
unf relacién débil con el comportamiento del nutor, que no se encuentran antes
de la acoién y que constituyen por sf solas sucegos que estdn fuora del :gmbito
jurfdico-penal -como p.ej. la cesacibn de pagos, la apertura del concurso— son
ajenas sl tipo penal" (12). Pero el propio Beling reconoce que de esta n-nera
no se ha aloanzado una férmula segurat “Con ello —agrega— no ne ha obtenido u-
na 1fnea divigoria preoisa, sino s6lo un punto de apoyo; el trazade do esa 1f-
nea divisoria precisa, de todos modos, tampooo serf posible, pues se trata de
particularidades del derecho positivo” (13). En otras pelabras el problema en

un problema de interpretacifn para el cual no habria criterios precison por

que estamos ante particularidades del derecho positivo. No es necesario abundor
aquf en ragonamientos para demostrar que este fundamento es 88lo aparente. To-

doe los problemas de la dogmAtioa son "particuleridedes del derecho ponitivo¥.

Beling trata de encontrar alpunos criterios que perwmitan cig'uns—
]

oribir la deoisifn. En primer término habtrd que establecer de qué tipo se tre-
ta, "puos 1la conduota del autor brinda el centro de gravedad, que recibe de
aquél s6lo una mfs precisa descripeidn; mientras que aqudllo que se encuentra
a una cierta distancia del oomportamiento, se destaca olaramente como alpo es-
pecial” (14). Por tales razones la muerte de una persona puede ger "eolemento
del tipo, en relacibn 21 homicidio (B8 211 ¥ stog.)r ¥ una condicifén de extra-

fia al tlpo en la violacién agravada (§ 178)" (15).

De 1a teorfa de Beling puede decirse lo miemo que 81 dijo de la de
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’

Binding ¢ "parece faltrr toda meguridad, toda posibilidad de lograr una apl 16:»—
cién préctica” (16). En primer luger esto parece ser asf si se tienn en cuenta
que el criterio para determinor la pertonsnoiz de un elemento al tipo, o lo
que es 1o mismo la relevancia del error sobre el mirmo, se basa en un ofroulo
vicioso. Si ante todo debe preguntarse de qué tipo se trata , es vor que ya se
sabe qué elementos le pertenecen. De lo contrario serfs imposible responder a
la primera pregunta por el tipo del que se trata. El critorio propuesto por Be-
ling sirve solamente pora afirmar que pertenecen al tipo los elementos que lo

componene

La férmula do 1la distancia del elemonto concroto respecto doal com-
portamiento del autor resulta tambidn pricticamente inaplioable, Parecerfa que
para establecer la distanoia entre el olemento y el comportamisnto habrfa que
recurrir a la vinoulaocién con la cmusalidad y 2 la relaqidn temporal del elemen—
"o oon respacto al comportamiento. Sin embarge no es asf. La muorte del § 178,
para seguir con el ejemplo de Beling que ya vimos mis arribay es una condicifbn
de punibilided, ajena el tipo, a pesar de am vinculacibn oszusal con el compor—
tamiento. Tan cercano al comportamiento es el resultado que éste causa que en
1a dogmfiiioa de la teorfa causal de la acoifn es dificultoso separarlo de la

accién misma, como puode verse por ejemplo en Mezger (17).

Lo mismo ocurre con la temporalidad que Baling tampoco toma en
ouentn.Si las oondicionea(objetivas)de punibilidad s6lo fueran circunstan-
cias rosteriores al comportamiento, m@ltuia comprensible que no fueran ele-
mentos del tipo, dado que el dolo s8lo podria referirse a circunstancias .;smto—
riores o concomitantes con el omnportamignto mismoe Perq también aquf los cjem—
plos dados por Beling desautorizan este criterio: "Las condioionses de punibi-

lided nueden estar en tres relaciones temporales distimtas: es posible que 1la
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condicién sea a) un suoceso anterior a la accibni o b) una circunstancin concu-
mitante con la accibns o ¢) unn circunstancia posterior a la acoibn" (1°8).
Por lo tanto, la relaocién tempornl con la accién no brinda ningfn criterin
idénes para resolver el problema planteado, ya que curlquiera sea la relncién
temporal,es posible que la circunstoncia en ouestiln pertenezoa al tiyo o a

las condiciones (ob:]qtivan) de la punibilid-d.

En realidad, el dnico fundamento oue determina la calidal dn ale-
mento tipico o de mera ocomdicién de la punibilidad o de la amenaza prnal 3
la relevancia del error o no sobre ol elemento de que se trate. Si el error so-
bre el elemento es relevante sstaremos ante un olemento del tipo} en oirasn po-
labras esto es 1o que ya dice el § 59 del 8tGB, por lo monoe en sus interpreta—
ciones corrientes. Si no se admite relevanoia del error sobre el elemcnto, en—
tonoes serd una oondiciéff de punibilided (objetiva). Lo que Beling no explion
es e] fundamento por el oufl se afirma o se niern la observancia del error so-
bre un elemento determinado. De mu teorfa de la pona puede deducirse quec el e-
rror sobre la punibilided no deberfa ser relevantej 1o que no pusde daducirae

gin m4s es obmo se conooen los elementoe de la punibilid~d(19).

Resmmiendot "la conexién estrecha o débil de una oirounstancis. con
la accifn” no ofrece un oriterio seguro, toda vez que la causalidad y relacifn
tomporaL son considerados elementos no decisivos para determinar el ;raodo de

cercanfa determinante de la naturnleza del elemento concreto.
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2. Otros desarrolles del mismo punto
de_vistg. o
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Pl intonto de superar QiCien)tnilest propian de 1a dintincidn ontre
"injusto-culpable" y Ypunibilidad"™ fue continuado por ofrouv autorems cuc en pus—
tanoia han seguido &l mismo punto de vianta de Beling: incluir las oondioiones
del derecho pennl subjetivo en el concepto de delito. En cate apariado analiza—
remos solamente alguno de estos autores. Como se verd tampooo ellos han logra-
do una superacifn del problama bdeioo por que oomo todos los demfs han adopta~
do entre sus axiomas dogmidtioos la mfxima que quita relevancia al error sobre

la punibilidad y por lo tanto a 1la suposioién errénea de sus elemenios ficticm

En su oontribucién dedicada al libro de homennje a Frank en 1930,
Theodor Rittler —adoptando oriterios expnestos con anteriorided por Hegler—
ha seiialado unn vez mds la falta de oriterios precirom para distinmuir entre
los elementos del tipo y los de la punibilidad (20). Rittler parte de gue las
leyes penales contienen momentos que carecen de importancia en relacién al ca-
récter de injusto del hecho (21). Los tipos penales deben agrupar todos aque-
llos momentos que justifioan el juicio de disvalor sobre @l aspeoto objetivo
(22). A sv vez, el dolo debe extenderse a todos los elementos que haman al au-
tor consciente de su obrar contra el orden jurfdico (23). Do estes ires premi-
sas surge que nada tiensn que ver con el contenido de lo injugto y tampoco guer—
dan relacién con la culpabilidad ofertos elementos que no inciden sobre el pri-
mero. Precisamente las condioiones que son ajenas a la culpabilidad son moras
oondioiones de puaibilided, dentro de las que estdn también las excusas abso-

lutorias.

{CBmo se oarncterizan los elementoa ajenon a lo injusto, es decir

aquéllos ouyo conocimiento nada agrega a la conoisncia de lo injusio?

Es aquf, en la respuesta a esta pregnta, donde Rittler adopté
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el criterio propuerto por Hegler (24): los elementon de la punibilidad ve sarac—
terizan por que "yncon fuera del comportamiento lemivo de interescs y sncialman—
te daiioso” (25). Heglor habfa visto 1a no-punibilidnd desde o) punto de vista
de la colisién de interoses: "Estamog ante el supuesto de un comportamientp so-—
cialmente dafioso que también es reprochable y que por ello oonstituye un moti-
vo para su punibilidad vor parte del Estado. Pero, frente a al interés en la
punibilidad entran aquf en conaideracidn intermses estatales mAs fuertes, suan—
do cxiaten ciertos momenton, naturalmente ajenos al comportamiento socinlmente

dafioso, que imponen la no-punibilidad" (26).

Pareoce cloro que alcanzando este punto todavia no ce ha llepgade 2
una solucién plavsible. Basta t;on tomar en ouenta que también en los canos de
justificacién, es decir de exclusidn’da lo injusto, son explicables también a
travéds de la oolisién de interesest el interés del Estado en la sancién por ra~
zones de prevencidn general o especinl y algdn otro interés del Estado que se
veria afectado por el ejercioio del ius puniendi. En otras palabhras esto es
lo que dice el propio Hegler al refereirse a la justifiocacifn: " Bl cardoter
socialmente lepivo desaparece, ouande el oomportamiento afeota oiertos intere~
ses, pero tal lesién, sin embargo, no se considera como lesién de los intercses
de la sociedad organizada en el Estado, en razén de que se ponen de manifissto
otroe intereses mfs importantes" (27). Es féoil comprobar que sl propio Hegler
no ofrece un oriterio diferencial de embos colisiones de intereses, 1a que fun-
damenta la mora exclusién de la pena y la que determina 1a exclusién de lo in-
justo. Para explicar estas diferenoias soria necesario saber, ante todo, cufles
son las razones que permiten que una lesién po sea oconsiderada como un dario,
mientras que sf se la considere como tal en otros casos. Mientras no se expli-
citen tales oriterios oontinuvaremos ante abstraocioneas muy gensrales que permi

ten toda clase de manipulaciones. El principio del "interds preponderante", al
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'no 8810 Hegler hag conferido oaricter justifioante, es evidentemonta ambipgfloe bues

P

permite explicar tanto la justificacién como 1la inoulpabilidad o la no-puni-
bilidad. En todos estos oasos, como hemos vintn, hay un interdsn mayor en no
sanciohar que en hacerlo. Una eolucién que no aclarye las diferencias entre un
supuesto y otro carcoe en prinoipio de viabilidad. los criterio: para identifi-
cur los intercses presentes en la ocuestién de la juastifiocacifn mon sumamento
vagos. Hegler dice en este sentidos que "en el principio del interds preponde—
rante entran en consideracifn sencillamente interesce custodiados por ¢l Eg—
tado u otros intereses generales" (28). La evidente falta de precisién de es~
te fundamento despierta la sospecha de que diffoilmente pueda lograrse por es—

te oamino una solucién adeocuaia.

Si quisiera intentarse wna solucibn reourriendo & una distincidn
basada en la dafiosidad social del hecho no~punible y en;Zuaencia de dniio go—
cia) en los hechos justifiondos o disculpados,los resultados no serfan mejo—
res. Ante todo por que todo hecho disculpado, en tanto presupone la antijuri-
cidad, serfa también sooialmente dafioso, con lo que la distincidntntre causas
que excluyen la culpabilidad y excusas abrolutorias se tornarfa praﬁ‘l:icamente

imposible. Pero ademds por que la dafiosided social constituye un criterto i-

gualmente etéreo y pooo preoiso (29) que mal podria resolver los problemas

que estamog tratando.

Parece clarojentonces,que la influencia de la wmAximn "el orror so—
bre la punibilidad no libera” gobierna fntegramentc los problemas que se vin-
oulan oon la distincién de los preeupucctos de 12 pena sobro los gue el arror
o8 relevante y aqm{llos que, por pertenscer a la punibilidad, no son objeto

susceptible de un error relevante. Los dsaoplazZeapientos de los elementos de

una categorfa a 1la otra o la extensifn del oonoepto de delito a los elementos
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ds 12 punibilidad carecen en principio de remltados prdcticon.
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3. La inolusidn de los elementos de la punibili-
dod en lo injusto o en lg cylpabilidad.
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lLas soluciones estudiadas hasta ahora -excluyendo probablemente 1a
de v.Liszt~ se han desarrollado .sobre la idea de que ol objeto del dereche pe-
nal material estd oonctituido por una relaciédn juridica. El delitd, de eB!a.' mar
nerages un presupuesto del surgimiento de una relacién jurfdica entre el lista—
do y su autor. En otras palabras un hecho condicionantedel derccho del Estado

a sanciongr al autor (29¢).

Estas teorfas se fuddementan en una determinnda concepoién de la
accién procesal en la que, el derecho, como consecuencia do su lesién toms la

forma de un derecho a la reparacifn jurfdioa (Windsoheid).

El punto de partida de Sauer es precisamente el ocuestionamiento
de csta concepcidén bisica y sobre todo de su idoneidad para dar satisfacoifn
a los problemas que plantea la .a.plioacidn del derecho penal. En oste sentido
dice que "al pensamiento natural y ocorrecto debe orientarse aquf al concep —
to de presupucstos 'y no al de derecho subjotivo del Estado o de la pretensién
estatal dirigida a obtener la aplicacién de una pena" (30). "Los presupuestos
~oontinda Sauer— o ocondiciones oon aquellos oconceptos llamades a dar una expli-
caocidén de la esencia de un fenlmeno. Y si el derecho penal se convierte em una
disciplina auténoma a travds del oconcepto de pena, la concecuesncia metodol8gi-—
o2 necesaria, ser4 que en lo sucesivo habrd que preguntarse por los presupues—
tos de la pena(31). .De esta forma el sistema del derecho penal se proyectari
a partir de sug propios puntos de vista o ideas fundamenfales. La teorfa de
'la realcién jurfdioa no seguirfa, segdn Sauer, el orden 18gioo correoto, pues
la relacién jurfdica serfa, en verdad, la oonsccuencia deo 1la existencia de de-~
terminados hechos y circunstancias. 5810 sl se prueban talss presupuestos sur-

gird una relacién juridica, pero no de otra manera.
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Al wmifioar todos los presupuestos en un~ dnioa catoporia, 1a
del delitoy Saner hubiern podido ir mfs lojos que v.linzl, dado aue nyto le
habr{a permitido unificar tambidn en una catdéroorfa todos los elementos que

excluyen la pena por que'aliminan" alguno de los presunuestorn.

Sin embargo, no es evte cl camino sepuddo por Sauore Damle mu
punto de vista "hay dos pnres de oposioion‘os que se caractorizan a través del
pensamiento 16gico como vamlor y objeto, por un lado,y cormo psiquico y tisico,
por el otro: antijurioidad y culpabilidad frente a comportamiento” (32). ¥
agrora luegos “No hay la menor justifiocacifn para un concepto que no raras
veces pe agrega a los elementos propios dol delito, por ragzonnes de comodidad,
como una categorfs residual y que se denomina 'amenaza penal'. Fn 41 se acosen
loa m4s diversos elementos, finclusive los dos principales del delito: la anti-
jurioidad y la culpabilidad, por lo que resulta una taren poco pulera asrupar-
loe con éstos de una manera subordinada. lL.oo elementos que se han incluldo cn
esa categorfa y que hasta ahora se consideran pertenecientes a 4lla deben inclufr
se en uno u otro de aquellos elementos del delito. Naturalmenite es necesario
ooncabir eston elemontos con la suficlente gonoralided, de forma tal que osea
posible alcanzar aquellos otros restantes; las tradicionoles nociones de anti-—
Jurieidad y culpabilidad no son adecuadas pora eatiefacer tales aspiraciones”
(33).

Para Sauer el tipo penal es "anti juricidad tipifiocada”. Como vore-
mos luego, esta opinidn fué modifioeda més tarde, Para la antijuricidad es esen-—
oial que el comportamiehto‘ resulte sor "sepdn mu tendsncis general mda MAEil
que nocivo" para el Estado y sus miembros (34). Por ello, wwa tipificacién de
la dafiosidad social puede requerir también 1a incluis#n de lan condiciones ex-

teriores de la punibilidad. De esta manera es posible construir un tipe penal
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que contengz clementos determinantes de 1a peligrosidad del hecho, aue, sin
embargo, no ncoegitan sor alcanzades por 1a culpabilidad (por el dolo) (37).
Este tipo penal no serfa ya ol tipo penal del § 597 de C8Jis0 Penal :lemdn,

eo decir un tipo renal orientado a les necoesidades de la culpabilidod, sine

regido por las necesidadesde la antijuricidad.

#n innecesario repstir agquf que mediante enia reformulacién de los
oconoceplos de antijuriocidad y oul‘hpbilitlnd no se extingucn lons problemas que ou-
tamos investigando: la cuestién de qué elementos deben :or aloanzadon por la
culpabilidad y cufles no no se superarf incluyendo ciertos elementos en el
tipo venal y desconectindolo a la vez de la culpabilidnd pare limitar la o—
ficacia del error en supuestos determinados. Manteniendo esta limitaciéu de la
eficacia del error a un grupo de elementos y negfndole para otros, es ir;difemn-
te incorporar esos elemontos a urétipo (regido por las necesidades de la antiju-
ricidad) o excluirlos de otro tipio (ndecuado a las necesidades de 1a culpabili-

dad).

Original, en otro orden de idoas,resulta la relacifn que Sauer pos—
tulan con respecto a las relaciones entre las excusas absolutorias y las condi-
ciones objetivos de punibilidad. En aste Afibito aplica el punto de vigta pene—
ral segdin el cual los elementos negativos del delito se corresponden con otros
positivos. Las exousas absolutorias serfan, de acuerdo con ello, elementos ne—
gativos que se contraponen a un elemento positivo representado por las condicio-—
nes objetivas de punibilidad 8 "positivamente estfn las condiciones objetivas
de punibilidad, como p. e jemplo la cesacién de pagos y la apertura del concur—
go en el caso de los §8 239 y siguientes de 1a Ordenanza de Quiebroa (K0)3 re-
gativemente los oxousas absolutorias, p.ejemplo la calidnd de dipvtadoyen el oa~

go del § 11 del C6digo Fenal..." (36).
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Foero an este yunto Sauer es evidentemente contradictoric. bomde

su punto de vista las excusan absolutorias pertencoen u ln catesoris de Ia
inculpabilidad. Si ento es nai, 1o relaciédn ontro condiciones ohjativ: = de pu-
nibilidadyque perterecerfan a la antijuricidad tipifiocadi, y lan excurc abso~
Intorias es fnlsa. En efectoy, si 12 cesacidn de pagos en log delites de quinbra
es un elemento de la antijuricidad tipificoda su contrapartida debe esizr tam—
bifn en el nivel de la antijurioidad y no en el de la inculpnbilidad, como ocu-
rrirfa de ser cierto lo portulado por Saver: la ontijuricidad tipificwia no po-—

drfa ser nesmdn por una ocnusa de inculpabilidod.

Sauer volvif sobre el tema de las circunstancian quo pertonccen
a 1a antijuricidad y que sin embargo no estarfan alcanzodas por la culnabilidad
en 1954’911 el libro de homenaje & Mesger (37). Aquf modific8 su concepto del
tipo penal oomo antijurioidad tipifionda y lo definién, tal vez con mavor acler-
to, como “punibilidad tipificads™ (33). "Al tipo penal portonnce, en scnbido
amplio, todo nquéilo que el legislador entionde como poli(_v:ronn o daionsn para
el Bstado y la sociadad, por lo quc le conecta ung pena, siempre y cunndo o a~—
quéllo se conecte la culpabilidnd”(38). De este tipo pensl es precino distingmir
un tipo penal en sentido estricto, en decir aguél que 9610 comprende 1on elemen-
tos del dolo. Nuevamente surge el prohlema de delimitsx los elemontos do uno ¥
otro tipo penal y la sogpechn de que astas clasificaciones tinnen unn alta d6~

pig de arbitrariedad.

En esta miema 1fnea puede considerarce el ponamemionto de In7EeT.
Sin embargo sus opiniones no han mido siempre coincidentes en el lLehrtuch (39),

en el Studicnbuch (40) ¥ en el Leipziger Kommentar, 8a. edioidn (41).



193

Fn el Leirtuch no enoontramos un tratamionto especifion del tema.
3810 ocasion:lmente, al referivese al ooncepto de rolnecionc:s pormonalen en el
dmbite de la poarticipacisn afirma que "las 1lamadas excuncs absolutoring por
recla peneral son causas de inculpabilidad" (42). Asimimmo cusndo so refiere
a las excueas absolutorias sobrevinientes (Strafaufhebungmcritnde), seiinla que
éstas no son otra cosa que causas que excluyen lo injusto o la culpabilidad(43).
Verdaderamente problemAtico es on esta afirmacién la posibilidad de exclvsién
de mn injueto o una culpabilidnd,que ya han quedado fijos cn el momento del
hecho, como consecuencia de hechos o circunstancias sobrevinientes. Wezger

no explica el tema con mds dotalles.

Su posicién resulta mucho m4s olera en la 8a. edicibn del leipzi~
mer Kommentar donde ofirma: '"Podemos hablar de excusas sbnolutorias sflo alll
donde lo injusto y la culpabilidad no han sido exclufdos"...” sie;upro zon de
naturalesza personalj para su interpretsoifn rigen las reglns genernlen per. lo
cual la analogifa result admisible” (44). De inmediato se comprueba que ahora
tiezger sigue una poesicién totalmente contraria.de la que ~sin mayores fundamen-—
tos-habfa formulado en el Lohrbuoh. Sus presupuestos tedrico~jurfdicos han de-
terminado que abandone 1la idea de inoclusidén en lo injusto y la culpabilidad de
los elementos que suclen asignarse a la punibilidad. Sin embergo en vano se
buscarfn los presupucstos de esta naturaleza que habrian doterminndo el cam-

bio de parecer.

N

También en log efectos pricticos do las excusac absolutorias re—
tmfnia liezger en el Leipsipor Kommentar a la pmoicibn sostonida en o) lohrbmch.
"El ofccto préctico —afivimn~ de las exonsas absolutorias se manifiesta en que
las disrosiciones relativag » la partiocipacifn se aplioan invariablemente a

'acoiones punihles' impures (straflose 'strafbaren Handlwngen') por razones per—
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sonales... y en que el orror del auntor acbre li no punibilidad es indifercnte
en ambos sentidoa" (45). Por lo tanto, os olaro que Moz -posiblomento pur
1la naturaleza de la obra en la expuso nston puntos de vianta~ se oxpresd sl
eu el sentido m&s olédsico de lan distinciones de lo injusto-oulpable y 1a pu-

nibilidad.

La pooicién "ortodoxa" de ¥ezger no se mantuvo, sin embargo, on su
Studienbuch (46). Mezger dirigis aquf una crftica a la "naturalezs personal'
de las excuszs absolutorias. Dice en este sentido: "Junto a las caugag de jus—
tificacibn y a las de inonlpabilided la jurisprudencia y la bibliografia reco-
nocen también excusas absolutorias. La idea expresada por ellas deja mucho gue
descear en mnteria de olaridad: 1a cuestién de si wn fundamento dn exclusién de
la penn es 'personal'! o si,por el oontrario, opera objetivamente os totalmente
diversa del problema de si 1la pena dessparece por faltar la antijurio'icjm del
hacho o la oulpabilidad del autor. La antijuricidad es antdtodo objetiva, en
decir, no 88lo un elemento ‘*personalmente’ determinado; ni:; embnrgo, puede ha~
ber también ocausas de justifiocamcién *personales’ y no sflo de efeotosn'persona-—
les', cuando,p.a.y la justificacién en el supuosto de la defensn necesaria de-—
pende de la intencién personnl de defenderse. las causas de inculpabilidad,por
el contrario, se refieren ya desde el primipio al reproche 'personal! conira
al nutor y por lo tanto tiene ya poco smentido distimuir de ellias egpeoiales
exousas personales abeolutorias" (47). Pero, hecha esta aoclaracidn, Mezger

, /4 . S .
retorna basicamente a la posicién dnl Jehrbuch sin sacar otras consecuenciss,.

Con respecto a sus opinioncs snteriores dice llezeor: "Fn anterio-
rees exposiociones del tema se han reconocido cansas especiales de exclusién
de lo injusto y causns especiales de exclusifn de la culpabilidod que impi~

den la eristencia de un hecho punible, Dado que a los elementos del hccho pu-
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nible, la antijuricidad y 1la culpabilidad, debe agregarge acue el hecho esis
amenazado con pena, hay también especinles excusas abpolutorias oue eliminwm
la exigtencia del hecho punible y que no sélo eximon de pena a wn hocho pu—
nible ya exintente” (43). Ejomplo de estag exounas absolutorias son el hurio
¥ 1la defyroudneién no pimible por habor sido cometido econtra parientes o por

egpouos entre sf.

Como pucde verse, Mesger no llegd a tener uma powicifn clera. in
crition a 1a 1lamadar naturaleza: "personal" de una determinrda eximente es,
de todon modos, muy aprovechrbles En lo demdsn conspirs contra la clsridad
de sn posicifn, ld.modificacifn a que Mezger mometid sus puntos de vista sc-
bre el elemonto "amenazado con pena". En su lLehrbuch habia rechazado esta
nocién como componente del conocepto e delito por tratarme, a su juicioy de
una “"repeticién inadmisible de lo definido en la definicidn misma™ (49). Kds
tarde, en su Studienbuch sostuvo que "la osencia del hecho punible sélo puo-—
de apotarse y precisarse mediante unn reforenciz a mv consecuenocia jurfdion,
as deciry a la pena" (50_). Es evidente que en su Lehrbuch, Mezger no tenfa
la posibilidnd de incluir excusas abpolutorias nue estuvieran fuera de lo in-
justo y la culpabilidad. Los oasos que, de todas formns, requerfamn una solu—
.cidn oue no podfa darse vinculdndolos al injusto y a la culpabilidad fueron
resueltes como "1fmites personales de la validez de la ley penal” (51). Con
la introducoién de un criterio mfs amplio, estos supuestos podfan ae'r' resuwcl—

tos y» en el Ambito de lo injusto y la culpabilidad,

Megzger es uno de los pocos autores, por no decir el tnioo, que
trata de explioar desde el punto de vista correcto el problema de la irre-
levancia del error sobre ls punibilidad. i bien su aporte en el Ambito de

la mera construoccién dogmifjca de la punibilidad no fu€ espeoialmente ey~



196

nif'icativo, su tratemicnto de epte tema es, por lo menosn, mymrente.

Hezger conniderd que el principio de culpabilidad remuiere sl co-—
nocimiente de la punibilidad de le acciént “Si el derecho visenic tomara en
serio @l principio de culpabilidad, tendria que regquerir 1o conciencia de la
runibilidad de la accién como elemento del dolo. BEn verdixd, sdin aqud. que h~
captodo el significade de la accién en su totalidal, obra dolosomcnted elleo
ocurra cuando el autor oube quf sipnificocibn se le atribuye » ov acoién por
el c:rden jurfdico, en relncién a su penalidad. El fino sentido de un Feuverbach
extrajo este conclusifn. Sin embergo, 08 sepuro que el derecho virente no adop—
t68 este punto de vistar el parfgrafo 59, 1 del Cdigo penal rxire rospecto del
dolo el gonooimiento de los presupuestos del delito, pero no el conoccimicnto
de las oonsecuencias del miomcs Por este motive es que -~de lege lata~ se recha—
za en general la concicncia de la punibilidad de la aocidn como requisito d-1

dole” (52).

Especialmonte obsouro resulta en este contexto saber gue se en—
tiende por argumenter "de lege lata", puds parece olaro que desde tal punto
de vista Mezger hubiera tenido tombidn que daclarar la irrelecvnncia de la con-
ciencin de 1z antijuricidad, ya que el pardgrafo 59, 1 nada dice n este resgvec—
to. E1 pbopioc Mezger 2amites “El autor ¥iene que haber savide de la antijuri-
cidad de su acoién para que su obrar sea doloso. Esto no surge, de todos mo-
dos, directamonte del pardgraie 59, 1 del Céiigo penaly ya que ey &1 n6lo se
reaquiere el conocimiento del 'tipo legal', es decir, de las circunstancins
que pertenecen al mismo, o dicho de otra manera, de los elementos del tipo,
¥ precisamente la antijuricidad no es un elemanto del tipny, ni siquiera all{
dende el elemento 'antijurfdicamente’,; u otro aimilar, edtd recogido en el

tipo del detito. Faro, por lo menos, serfa tan eguivocado ésto, como deducir



197

del parderafo 59, 1 del Cédigo penal que el conocimionto de lo antijuri-

cidad de la accién no pertenece al dolo" (53).

La inconsistencia de 1la argumentacidn ocon la queo liozger prooura
quitar relevancia al conocimisnto de la punibilidad es transparentet de Ia
501~ lectura del pardgrafo 59, 1 del C8digo monnl alemdn de 1871 pm;de con—
cluirse guo €ste nnda decia con respecto a la antijuricidad y que, en reali-
dad, s6 refiere al error oue recae sobre circunstancins que modifican ia pu—
nibilidad. S8lo con una interpretacién estrechamente vinoulada a la cl4aica
concepeifn de Binding era posible cntender la referencia del toxto legni n
1a pv.nibilidmi como una simple mencidn de la antijurioidad, o bien, —como lo
\nce llezper- como una axpf‘cai&n de)l. siienoio de la 183.7 regpecto de la antiju~
ricidnd y de la punibilidad. Ya Kolrauoch habfa afirmedo que "n~da impide re-
auerir, junto al dolo del delito en sentido propio, el oonocimianto de su
oonrecuencia jurfdioca, si la concepcién bdsioa del Derecho penal lo reclamn—
rah('j/l). Fero es evidente —ocomo ya lo hemos hecho notar en la Introduccién
metodolbgica~ que la concepcién bdsioa del Derecho penél es un axioma sin

ol cunl la tnres dogmitica no serfa posible.

L ]
En cenclusidn, puede afivmarse que tampooo desde el punto de vio—
ta de) derecho positivo que sirvié de base a las teorfas que estamos enalizan-
se .
do,/'pucde fundamentar  ein mids la irrelevancia del error sobre log elementos

de la punibilidad, lo aue pone fiuc 1a distincién entre "injusto~culpeble" 7

munibilidad no estd impuesta por el derecho pogitive. ‘

También Arthur Kaufmonn ha procursdo dar una explicacién que in~
tegre las condiciones objetivas de punibilidad y las exousas abaolutorias cen~

tro de 1lo injustoe En la medida en que presupone oomo justifioado el axiona
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aue quita relevancia al error sobre la punibilidad, se encuontra crn la
falta de ceoincidencin entre la culpabilidad y el contenido de lo injusto

aue y2 hemos seiinlado en los autores anteriormonte tratecon.

A su juicio, sin embargo, no es derootroble porué yrazén la
culpabilidad no deberia extenderse a los clemontos de uni: contrrriedad eli-

viada del orden jurfdico (55).

De esa monera, le es posible admitir le existencia de "alemen—

tos de lo injusto indiferentes respecto de 1a culpabilidad" (56).

Es evidente, aue el punto de vimtn de Arthur Kaufwann no aporta
ninguna solucién y que, en realided, todo su planteo p~rn ecxplicar el prin—
cipio de culpabilidad, adolece de una marcad~ debilidad. Un andlisis correc-
toy deberfa hhber comenzado por la cuestifn de los limitcs, reasnocto de 1a
runibilidad y su conocimiento, que 1a teoria dominante impone il principio

de culpabilidad sin mayores fundamentaciones.

El presentc Capitule pormite llagar a las nijuientes concluoio—

I. Hn quedndo demostrado que 1a mera redefinicién de lcg caterorina

del delito, con el fin de ampliar su contenido para dar onbida a loa elementos

asigncdos tradicionalmente a la punibilidad, no es @ino imn solnoidn aprrente.

I1. loos problemas referentes a ln distinoién ~ntre elerentos mie
deben ser alcanzados por el dolo y elementos que operan objotivamente, se
menticonen en la medida en que no se remuncia al axioma segdn el cual, el orror

Sobre la punibilidad carece de relevancine
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ITY. 81 desorrollo dogmdtico de lon problemas que son objeto ds
esta investigncién no ha sufrido perjuicios ni beneficios ocon la ~n:forma-
cién de los elementos de la punibilidad en clementon de lo injusto o,eventual-

mente.de 1la culpnbilidnad,

IV. La tragcendencia prictica de la discugifn sobre si ciertos
clementos deben pertanscer a- lo injusto o a la punibilidad, es decididamen—
te insigificante mientran se montenga la mAxima que consid;ra irrelevonte
el error sobre la punibilirdad, En otras palabras, la inclusién en lo injusto
de elementos respecto de los ouales la culpabilidad es indiferente, no tras-

ciende del nivel meramente terminoldgico del problema.
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CAPITULO QUINTO
Propuesta de una solucitn y conclusiones

1. Replanteo del problema.

2. La conclencia de la punibilidad como presupues.
to de 1a punibilidad.

3. Ei fundamento de la limitacion de 1a participacion

4. Consideraciones finales.
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1. Replanteo del proulema.
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. . .
En los respectivos capitulon hemos resumido los resultrdos par—
cinles que se han ido aloanzando en el ocurso do oote inventijacifn. Ahora no
es necesario presontarios una vez mds. En conveniente, sin embargo, hacer u-

na consideracifn global de las conolusionns a que se ha arribado. Ello puede

cuoplir con la funcidn propia de unn sintesis roneral.

De esta manora es posible comprobor que el sigtemn dogmftico ao-—
tual define elementos "positivos" del concepto de delito y que a partir de
allf prooura olasificar las circunstancia contenidas en, le ley como eximenten
de penn en relacién a uno de aquellos elementos positivos. Estas circunstan—

cias eximentes asumirfan el rol de elementos "negativos"™ de los primeros.

La pertenenciam de estos 'e].ementoa negativos a una categorfa "po-
gitiva" determina su jerarqufa y de &sta se derivan, a su vez,y los lfmites
de su efecto excluyente de pena y ademds la relevanocia de la suponicién erré-

nea de sus presupuestos.

Los criterios que pormiten establecer la pertenenoia de un elem en—
to negativo a una categorfa positiva del delito (antijuricidad, oulpabilidad,
runibilidad) permanecen en la mayor obsouridad. Con frecuencia hemos vieto
qus esos coriterioms no logran trazar 1fneas divisorias precisas y que adomds
no obstaoculizan , préci:icmnente, ninguna correspondenciat p<eje el mayor va—
lor de bion que se malva respecto del que se saorifica podi‘la ser un oriterio
88lo excluyente de 1a punibilidad que para nada afeotara a la antijuricidai,
agsf como laﬁwbm!mb:}”"mgoudria ser el denominador comfn de las causas de

justificacién y de las de inculpabilidad, como lo querfa Beling (1).

El andlisino de este aspeoto do la problemfitica, que podriamos lia—
mar la cuestién del "criterio de pertensncia", muestra un fnpulo o mi juicio

nuevo de le teorfa del delito, asf ocomo la considerable debilidad de los eri-
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terios que se hen utilizndo hasta el presente. No parecr cxaperado afirmar

aque 1la elasticidad de lon mimmos permite pra’.oticnmnto cuolquier conclunifne

Es cierto que en la nctualidad hay una considerable wniformidad
de nareceres respecto a las "pertensncian" —cosa que trl vez no puedie v afip-
marse de los "critarios de pertenenciae'"—, pero ello no debe sobrewnlorarse:
se trata de una afirmacifn empfrica, que nos dice sobre qué estin de aouer—
do los juristas del derecho pemal. Poro de la oxiuvtenoiz del acuero ne pue—
de derivarse la oorrecoién de la fundamentacién. Inolusive i se partie—
ra de la teorfs de la verdnd como consenso (1a) serfa preciso todavia aclarar
gi 1as condiciones del oonmenso,que lo legitiman como tal, me han d-o on las
discusiones previas que han llevado a uniformar los punios de visin olagifi-~
catorios de las oircunstlanoias y fundamentos que excluyen, en general, la pe-

na (ocausas de justificacifn, de inoulpabilidad, excusas abeolutorias).

El fracaso y las contrndicoiones oontenidag en los intentor ce
soluoiones que hemos analizado hastr ahora, nos pone frente a unsn cuectién
dltimas stiene sentido continuar con muevos intentos de explicacién n cate
problema? ;no sorfia mis correcto combiar de problemn? Dicho en otras pala-
brast;deberfamos insistir en la oreacién de nuevos "oriterios de pertenencia?
o, por el oontrario deberfamos plantearmos otro problema: dar respuesta a la
necesidad de las conseouencias que se ligan a las digtintas formulacionss con~

ceptuales, pero desde otros puntos de vista.

En las ciencias es freovente que un problemn sea''solucionado™
cambiZndoselo por otro problema. Para decirlo con palcbrze de Ralph Dahren~
dorf (2): "Nos fregamon los ojos y descubrimos que no solucionaremos el vro-

blema que anoche nos impidié dormir,sflo por qus nos apliquemos a cllo mfs y
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me jor, 5ino de una manera diversat ocupdndonos de otro problema que pnrcce
mis importante,y que quizfs lo aes, poro que, de cunlquier manera, nos permi-

te avanzar'. e trata de wn pensamiento indiscutiblemente inspirado en Popper.

Si partiendoe de esta actitud gueremos ahora caracterizar ln gi-
tuncién de la oiencia jurfdico-penal actual, podrinmos afirmar que yn no se
trata de lograr soluciones dentro de un sistema, aino de saber por quéd los

sistemas posibles son como son.

Si esta es la cueetifn fundamental, en referenocia 2 nuestro te-

ma hay dos preguntas queopareoen como bidsicas?

1.;Be corrcoto aplicar una pena a alguien que supuso errfnemon—

to que su hecho no era punible?

2+3En qud se funda el efecto personal o genoral de una canga quo

exoluye la punibilidnd {en general)?

Am bas ouestiones no pueden responderse aquf en forma definiti-
va ni tempoco exahustiva. S6lo podremos sefialar un camino posible para mmevas

investigaciones. En ellc reside también la modestin de nuestra propuesta.
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2. La congiangia de la punibilidad como
presupuesto de la punibilidsd.
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51 queromos formular el primoro de los intorropantes de una mn-
nera positiva habrf que presuntarse por la relovancia de la concienaia de In
punibilidad entre las condiciones quo deben cumplirse para 1a legitimacién de

1a aancifn de un hecho determinado.

.

Como hemos visto en el curso de la investipncifn esta problemdti-—
ca tinrne que ver con el origen histérioo de las formulaciones hoy dominantes
del principio de culpabilidad. Bstas estdAf dominadas por la idea —que hoy yn
ni se mencions~ de que tomar en cuenta la motivacidn dol ser hurano por el te~
mor a la amenaza de la penz,como fundamento de la responsabilidad pennl, ne-—
rfa lesivo de la dignidad de la persona o de su "honor y libertad”. Si 1la con-
olusidn a la que se llega, demiestra que tal lesibn no oxiste, guienes sostio-
nen que la pena pe fundamenta en la culpabilidad no estarfan por elle obliga-
dos a abandonar eu fundamentacién , sino simplemente n redefinir el principio
de culpabilidad. Se trata, en todo caso,de 1n remocidn de un obstdculo mis

tradicional que conceptual.

Resuelto ente problema, halwrfa que analizar las razones que fun-
damentarfan la exigencia de la conoiencin de la punibilidad ontre los presu-

puestos de la pena.

Luego de ello serf necesario analizar si existen razones de pro-
vencidn que hicieran inviable la admisidn de 1o oonciencia de la punibilidad
entre los presupuestos de 1ln penae

Finnlmente, debemos hacernos carpge de los problemas de la practi-
cabilidad de win solucién que acepte la oonciencia de 1a punibilidad como pro-

supuesto de 1a "ponn.
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1. Dignidnd hunana y motivacién por ls smennza pepal. (Torrian

abgolulas y conoiencin de la pimibkilidad). .

Como hemos visto, ol problema de 1a amonaza de 1a pena y 1+ moti-
vacifn del antor del delito fué vinoulado con 1a dignidad del ser hwarno den—
tro del marco del ideclismo alem4n. Por lo menos esto es as{ entre los repre—
gentantes mds significativos del idealismo alemfin,en lo qué se refiere a la
teorfa de la pena. De hacho la unidad no fud total en 1o que ne reficre a es-—
te problema. Fiohte, por ejemplo, no compmrtfa los puntng de vists de Kant y
de Hosol (3). Tampoco Krause, ouya inflwencia en Espafio Jaf :{ado schintaing i~
qui8 log puntoa de vista de Kant y de Heme) (4)e Pero lo que aquf intcvooa, en

razén del objeto de muestra investigaci_dn’ o3 que la linea que se impiwo en la
la qve,

clencia pennl fue la de Kant y Hegel y que es esta 1Insa./ﬂ de unn u otra for-

mz, ha ontado presente en las consirucciones tedricas que respaldan la teorfa

del delito actusl (5). {6).

Knant sostuvo que "deber es nooenidad de una acoidn por ronpeio
a la lay" (7)s Y agregaba que "todo otro preoevto fundado en principios de
1a mera experionoia e inclusive un precepto general, en tante se apoye en ra-
sones empiricas, por insignifioante que este apoyo sea, y aungue quizis sélo
sea un motivo, podrd sor una regla prdctica, pero nunce una remla moral"(8).
De ambos pdrrafos —que resumen la dtica kantiana en 1o que aquf interesa~
aurge con olaridad que s8lo lea conoiencia del deber (poirfa nzresarss la con-
ciencia pura del deber) determina la moralidad del comportmmiento: en oue su-
ruesto el hombre actdn como"ser racional” {9). La motivacién por uno amenaza,
hubiera sidoyen ecte contexto, moralmente crrente de valor. Una motivacidn
nue provengn de la coacoibn,y no de la oconoiencia del devar, podrfa tenar

rentide »rictico (por obedecer a una regla nréctica), pere no moral. fwena~
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za ¥y motivacién por la amenaza son, por lo tanto, conceptos ajenos a le
morel (y por ello también al derecho). la circunstancin de que natos con-
ceptos partenazean ¢ la étion y no al derecho, no impidid,en su tiempo, que
se congtituyeran en la base de 1;16 conntrucciones jurfdicas. En primo.r lugnr
nor el indudable poralelismo de ambBas disoiplinag, 7 gobre todo hagta la apori-
cién del positiviemo. Pero,en segundo lugar, por que la separacién de la moral
v ¢l derecho, en el marco concreto del derecho penal y en 51 contexto histé-
.rico que la estamos ~nalizando,mw parocerfa no hoberse referido tanto a estos
agpectos, como n la justificaciér.n del Estado que opta.,por ragoneo précticas
(en el sentido de Kant), por prescindir de la pzna en ¢asos que , de todos mo-
dosy son infracoionss de la moral. La separacidn de moral y derecho, roclama~
da por los positivistas mds tarde se operS en la llamaia “diecontinuidad" del
orden jurfdico-penal frente a la ~podrfamos decir— "continuidad" del o’rtlen

&tico: no todo comportamiento e’tioamente reprohable debe ser pensdo por el

Estado. La sospeoha de que esa separacifn no avanz8 hasta depurar de conteni-
do étioco a los oonceptos tebrico-jurfdicos de la dogmitioca penal ya ha sido

expuesta més erriba {10).

En el &nbito estrictamente penal —como se vi8 también— fue Hegel
el que desarrolld las oonsecuenfsias ya expuestas por Kant. Es conveniente re-
cordar las palabres de Hegel para una me jor comprensién de su pensamiento:
"Si el delito y su anulaoifn, lo oue se defino como pena, e coneidera como
un mal, parecerd posiblemente irracional, quorer un mai pimplemento por que
¥a exigte otro mal (11). Este oarsoter superfioial de un mal es presupucgto
coro lo primerc en las diversas teorfas de 1la pena, de la intimidzacién, ame-
naza, mejoramiento eice} y 1o que de allf resulta se define oon la misma su-

porfiocialidad como un bien. Pers, sin embargo, no se trata ni de un m~l ni
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ni de un bien, mino de lo injuoto (Unrecht) y la justicia (fiorochtisiait),
Aquoellos puntos de vieta superficialen dejon de 1lado una condidericidn ot -
tiva de 1n justicia, que es ol primer y mds oustancial punto e vigsia an Jo
referente al delito, y o stirue por cf mizmo, aun el punto de vicln nmoral,

1a parte subjetiva del delito, se convierte en esencial, mezclada con trivia-
les representaciones psicolfgicas dol echto ¥ lo fuerza de loa impulsos Sen—
gsoriales contra la razén, de la coaccifn psicolégico vy dol ~fecto en la rapro-
sentacién (como oi &ata sin la liberind no se redujera a alpo sblo causal).
Lon distintos puntos des vinta quo pertenscen a 1a pena como fenbmenn y m re—
1ncidn con la conciencia individual, nsf como las conseccuencias mobre la re—~
presentnoifn (intimidacién, mejoramiento, etc.) , en su lugar, y ciertamente
8610 en relacifn a las modalidades de la pena, son probablemente de conside-
racifn esencial, pero presuponen la fundamentecién do gue sancionar es en sf
Justo. Bn esta disounién 08lo se trata de oue 6l dolito, y no ya como produo-—
cién de un mal, sino como lesi8n del derecho como tal, debe anulnrac, en de—
oir, que deba anularse aquello que da al delito su existeneia; esa legifn es
el verdndero mal que hay que eliminar y aruello on lo qun ella conasiate es

ol punto fundamental" (12).

En el largo pArrafo tranascripto estd clero 1o que Hegel piensa.
Fero, en una nota al § 99 al referirse a la teorfa de Feusrbach do la coaccifin
psicolégica su punto de vista resulta todavie més explfoito: YLa teorin de
Peuerbach -dice~ fundamenta la pena en la amenaza y sostione que si alruizn
ha cometido un delito, la pena se aplicarf por que con anterioridod dioha a-
mennza fué conooida pof el. delincuente;Clmo debe jusrarnc &sio en relacidén
con 1la amenaza? La teorfa analigads prorupone que el hombre no os libre y

quiere coaccionarlo mediante la amenaza de un mal. Sin embarpo, el derecho
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¥ la justicia tiemen mu lugar en la libertal y en la voiuntad y no en la an~
rencia de libertod, h-cia la que se dirige la amcnaza. Con esta fundamenia-
cifn de 12 penn, que es mimilar a la amenaza aue se hace 2 un perro con un
bastén, el hombro resulin tratndo como un perro y ¢llo no oorrespondo a rm

honor y libertad * (13).

1 primer prunto cuestionable de 1a arpumentacién de Hogol e3 ol
de referir necegoriamonte lanm exipgonciss dol deroocho penal a 1as do 1a ética.
Cualquiera hayo sido la justifioacién cue esta vinculacibn necesaria haya

tenido »n el contexto histérico en el cue so la formulé, 1o cierto es que

no forma parte de la ideolorfa bfsioa del Derocho penal cctuale

Par:% decirlo oon palabras; hoy muy repei.;idas! "La tarea del Dero—
cho penal es proteger los valores elementales de la vida en comfn" (14). Si
cote es ol punto de pnrtida, es preciso establecer de irmediato cufles son
los valores clemontalng de 1ln vida en comfin. Fn una sociedad pluralista ce
norte de la base de que el ontflogo de eson valores puede ser muy diverso
para los distintos grupos de personas que la integran. Tal vez esto haya mi-
do distinto on la &poca de Hegel, o auizé no se hoya tenido conciencia de un
fenémeno seme jante. En aquellos tiempos, no habfan tenidn lugar tordavia los
estudioa socioldricos aue hoy tienen por objeto los problemas referontes a
1a selectividad de las normas jurfdiocas. Estos conooimientos ya han alcanza-—
do el £mbito de la dogmitica penal {15) y nos permiten sfirmar que para o8~
tablecer la oalidad de oriminal de un comportamiento es preciso tomar en
cuenta aquello que la sociedud, por medio de sus érganos de control nocinl

dofine como tal (16).

Bajo estas condiciones no parece sortenible afirmar oue la pera
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deba aplicarse sin tener en consideracidn ¢l conocimiento de 1n smen-za penal
norqua de esta manera re respetarfa al hombre en ou "honor y libarb-l". En
roalidnd, proceder de esa mnera implicari, mfs aue rocpato, 12zidn re la
dignidad humana, ya oue no serfa sino obligar al ciudacrno a comnortir fnti-
mamente aqudllo que el Estado considera como valores clementales de la vida
en comine 5610 de eata manera, es decir, obligendo al ciuladano a eompartir
intimamente 1o cue ¢l Estndo piensa sobro los v:.dores elementnlen e la vi-
da comfin, podrin jurtificaree un debor emergente del orden jurfiico en forma
"mra", o sea rin referirlo a la existencin de ~menazas wenalene Pero i ade-
nds de la circaunstancia de que tal obligacibn serfa diffcilm:mte compriible
con los imperativos constitucionales que protegen la dirmidad de 1 peraonn
humna, se tomn en cuenta que "la seleccibn de comportomientos entismatiza~
dos como desvindos, tienc lugar en hase a criterios poco claros, tnnto como
1a seleccidn de las personas a lns que el comportamiento desnvindo comrierte
en objeto de una pena" (17), parcce no quedar ningfin punto de apoyo para nos—
tener que el Derecho penal debe renuncier a congiderar el conocimicniec de la
smenaza oomo pregupuesto de 1la penan por respeto al honor y a 1l libertsd de
le personc. Sobre todo, cuando "el Derecho penal es cada vez menog claro® {18)
¥y esa falta de claridad obedece my probablemente a las razones socinlégicas

qua quedan apuntadns,

En otrne palabras, si se quiere respetnr verdnderamcnte el honor
v la libortadsesz preciso que no se convierta en delincuente yn a quicn se ha
guiado por su intuicién y 8ota no ha coincidido con la del Egtodo. Al Enlzdo
no deberfa importarle si el cumplimiento de) debor sélo ss apoya en la con—

cienciz del micmo o0 en la fuerza coactiva de una amenara.
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2. Bl migmificndo del principio de legnlidad recpecto de 1a oop-

ciencia de la yunibilidad. 8i partimos de qué #). principio fundamental doun
derecho nenal liberel ea el de condicionar la pena 21 conocimiento de la zif-~
nificacién social del heono en la comunidad estatal (1o oue naturalmente no
a2otn el contenido principista del dorecho penal liberal, sino que deanribe
el mmto de nartida de su concepoifn de 1la responsabilidad penal), sa conclui~
r4 sin esfuerzos gue el principio de legalidad dele estar en la base del dern—

ohe penal. Tnl afirmacién podria demostrarse incluisve on forma himtérica,po-

ro ello no es posible hacerlo en este lusare.

»

Desde sus primeras formulaciones hastn nuesntros dfas el princi-
pio do legalidad ba sufrido constantes reducociones de gu contenido. Acuf no
nos interesa reforirnosg a la reducoién cada vez mis notable de la prohibicidn
de la analogfa (19). For el contrario quercmos subrayor que ol prineoipio de
legalidad no s8lo es unn gorantfa referente a la formn'en gue se aplicard

1a ley,; entendiendo por tal la iimi;taoiﬂn de los poderes del tribunal a lo

an:‘umgmfc al keeks.

. egtablecido en la ley pena}/. El principio de legalidad es
también una gorantfa pars el aiudadano en tanto dobr permitirle orientar sus
‘accione por medio de 1la ley. Eote aspeoto del primnipio de legalidad fue re-
oconccido ya por Feuerbach, aunque al mismo tiempo noutraliszado en sus efectos,

vues Feuosrbach sostuvo que el concoimiento de la amenza debfa presumirse.

En la actualidad el prinoipio de legalidad rosulta sensiblemen—
te restringido en sus aloances pues se lo define, por muchos antores, = par—
tir del principio de culpabilidond. De estn manera s adopta un dotorminndo
contenide del principio de culpabilidad ocomo condicionante de la amplitud
«del principio de legalidad. Sin duda,es correcto afiymar que "dado que ol

renroche de culpabilidad se basa on una decieifn falga, consoicnte o incong—
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ciente, de realizar le injusto especifico de un tipo puenal, Ja conincnen—
¢ia necesaria es que, en el momento de la decisidn, el tipo yr Licne qun
haber existido".(20) Pera, oomo ya lo hemos apuntado, la defjnicifn del prin-
cipio de legnlidad proviene de la de otro principio, que a su ver requisre
una definicién y que puode tener wn contenido m%3 o menos amplin. Parafra-
seando palabras de Hezper, ¢l principio de culpnabilidnd puede nnr fomrio més
0 menos en sorio. Mientras Mezpor (21) pansaba que tomirlo werdadernmenle en
serio implicaba requsrir el oonocimiento de la punibilidad, hoy nozbi-re Griln-
wald que''el punto de referencia del reproche de culpabilidad no e 1~ ley
renal, sino dnicemente 1le prohibicién de la accifn corvespondienta” (72) y
que "nndie ve como presupuesto del raproche de culpabilidad qve ol acomte
haya gabido o podido sa.her_que 1a prohibicién prevea nlemfs una wannn=a pe—
nal” (23). En una posicién intormedia se encuentra Stratenworth, auinn admi-
t0 que la irrelevencia del conooimiento de 1a amenaza no esg obvia ni mmcho
menos (24), aunque el mator ya tiene 1n posibilidad de comportarun rn ancuer--
do con 21 orden jurfdico "euando conoce la normn de conducta cono tn), inde-
pendientemente de la smenaza pensl” (25). 5i bien Stralenverth no reguiere
1a concioncia de la punibilidad como presupuwmsto de la aplicacifn de una pe-~
na, considera quo "su conocimiento, en ciertas cimunnt:zn'oias, proporeiona
la conciencia dol rango especinl de wna norma, que etivnsocialmente no aea
directamente signifioactiva, razén por la cual, influyye por lo neonos eon la

medida de la culpabilidad® (26).

El anflisig de estos puntos de viata nos muenira oue el comino
gaguide por Grilnwald os falsor el principio de culpabilidad no es una entidad
fija e inamovible. El principio de onlpabilidad requiere un contenido que no
expresa por sf mismo. A nuestro juicio el vrroblemn cemtral no es ol dn inde-

pendizar ambona principios, oino el de invertir 1s relwzcidn jerdrquica entre
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elloa. Lo erréneo da 1n posicién de Sax estd precisnmente en ese punto: no eg
el principio de oulpabilidad el que debe fundamentiar el alcance dol de lepr -
lidad, s=ine a la inversa. Serd la oulpabilidad Ja gque roibird em contenido
del principic de legmlidad: si ste se refiere -comn nedie 1o niepn—~ a Jas
conseciencias jurfdicas, la oulpabilidad (leli;:Ia tomar en cusnta la concinnoia

de la pumibilidad.

Tanbién se revela como errdénco el criterio de Stratenwerth: ai V-
conciencia de la punibilidad no es elemento de la culpabilidad mal puede in-
fluir en ou medida. Fero ademis, si puede influir en su medida, esta inf-luen—
cin  sn deberfa ejoncer no s6lo cuando el autor ignore la punibilidad, usino
también cuando supcnge errdnesmente 12 no-punibilidade

N? cabe dudae de cue la fornulacién de Mezger del problems aue es-—
tamos discutiendo parece ser la mis acertnda. La circunstancia dei 1':;@1' ha—
va cre{do oue el principic tenfa una defectuosa o ,ypor lo menos,restringida
realiznacidn en el derccho positivo alemdn de su época, no le quita fuerza de
conviccién. Pero,dado que Megger no ha explicadoc sws fundamentos cabe enton-

ces promuntarse por ellos.

Fn primer lngar podrfa derse une respuenta histlricat si la irre-
levancin de la concienocia de la punibilidad se bas8 en la oreencia de qus re—
ferir la responeabilidad penal & ella importaba una lesifn de la dipnidad o
del honor y la libertad de la persona, hemon ya visto que con irual legitimi-
dad eéc posible sostener preoi;samente lo contrario. En principio noda justifi-
carfa wna limitacién tan significativa de los puntos de partida del derecho

penal lLiberal, si el fundamento ec e) de fegel.

En segundo lugar puede hacerse referencia sl interds de la previ-
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sibilidad de las congecuonciss del oomporiamientc. Prlrfa pensarse que ol
interds del que viola 1a ley sabiéndolo, pero coroyondo qua 12 connnonencia
ne serd penal (orimi)ml) gino de otra npiuralena, no merece protoccidne
Diohio de otra manera: el que oonscisniemcnto vieln 1o ley no ticne o no dn--
bar{a tener derecho parpn ampararse de la punibilidad por razén de su irmoran-
cin. Imualmente no doberin reconocdrsele ningdn bencficio si falsamenio ha
crefdo que su comportamiento antijurfdico no serfa punible por concurrir
ciertns cirounstanoins que excluyen la pena. El Iribun~l Conctitucional Fe-
deral Alemin (}Werfﬂ) gostuvo que "ol significado del art. 103.2. GG {sinilar
en gu contenido a los arts. 9.3 y 25.2 de 1a Conplitncién espanola) no se -
gota en la prohibicidn de fundamentaciones de 1a pena en la analosfn, on ol
derecho consuctudinario o en una ap!icacién retroactiva de la ley.El arte.
103.2, GC rquiere ademfs que la punibilidad estd 'lepnluente determin~da’.

Bl individuo no sélo dabe saber desde el prinoipio lo aue cotd prohibido
penalmente, sino también qué pena lo amenaza en el criio de wna violacién de

la prohibicién" (28).

Bsta declaracidn demwestira que el intorés do un oiudadano en co-
nocer la penn gue le amenaza estd en principio protngida vor 1a constitucifn.
Tal reconocimiento parece aplicable también al dervecho espatiol, donde rifen
reglae similares. FEste reconcoimiento, por otra parte, =4lo ticne sentido si
al conocimiento, o por lo menos su posibilidad, oz wn presvpuento de 1a apli-
cacifn de wna pena. De lo contrario serfa una proteccién superflun. j;Para ué
brindar proteoccifn a un interds oonstitucional si las leoyes comuncs podrian

desconocerlo?

Todo esto parece olero. Sin embarpgo no cn todavia 1la resymiecgta

Integra a la prepunta formuloda. Debemos todavis explicnr gi el habor infrin—



2119

xide 1a ley conscienlemento, aungue sea suponiendo la no punibilidad cri-
minol, serfa wne rozdn swficiente para limitar 1a protecoifn congtitucional.
.

1a respuesta a este interrogante oxipe analiznr las relnoionen de la concien—
2 &

cia do la punibilidod y 1o prevencidn.

ds Conciencia de la punibilidad y prevencién. 53 1o prevencisn
eneral se entiende como 12 nocifn inhibitoria cjerecida por 1o mmennga pe-—
nal, parece clare que la conciencio de la punibilided serfa ¢l slemento ne—

cerario para la rezlicacién del efecto conotivo de la amonaza.

Sin embrrooy la prevencién general no se verf{a gorurcmente
arectada si el Estodo sancionare & pesar de no tonerse en cuonta la concien—
cin de la punibilidadt en la medida en que con la pena amenazada se procura
1a adecuncién de‘ los mecanismos de auvtocontrol del n~utor potoncial, es ovie
dente nue esta finnlidad puede aloanzarse timbién aplicando penas inclu:iive
a quienes noda supioron de.laz mmenaza. Este hecho, podrfa sogtenerse, sorvi-
ri~. pors estimilar los esfuerzos de los ciudndanos no s6lo por no sufrir la
pena, sino también por informarse acotivamante de los ocomportamientos prohibi-

dos bajo amonaza penale

Contrn esta afimmacién no podriza invocarse que un Eotedo quo
vrocediera de estz mwera provocarfa pran confusién en los dstinatarion dol
sistemaz pennl. Si la prevencidn general se cvontra en oper:r sobre los mn-

aniswon de control, no cnbe duda de nue este punto de vinta es {alno. Ia
amenacn intinida por of misma y con in.depcnd.encia de otr-n circunstancing.
Tanto es est;\ agf, que puede sonpecharse fundnfamente :.,1110 la limitacién do

1a ~oneiencia exigida como presupuestn de 1la pena al conocimiento de 12 mti-—

juricidad, implica de alguna maner~ 1o cve estamon afirmando.
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Distinta es ln ctwatiln desde el punto de vir

ae 1o nroeneidn
ennncinle gTienn ol Entado aue aplicor sus medidan penalsa v o oujenes e
cbrade con derconecimicnto de 1a amenazn o suponicndo e olla po nerts,
aplicnda por concurrir circunstancias e ngf 1o ostoblesct en 1n lny vo—
nal? (A partir de qué momento debe considorarae aue el ruinr del hechn &fni-
coy anbijurfdico y culprble requier: le intervencién de?} ntado con mirn: a
1~ mrevencidén canecial? Si el orden jurfdice nélo debe sor un orden e:torior
y n8lo sc censideran insoportables socialmente nquellas lrriones del uiumo
aoonaczadns con pendy la respussta deberfa reouerir la concionecia de 1n puni-
bilidad como presuruesto de la sancifn. S8lo se justificarfia ls interven—
cifn preventivo-espocial del Estado frente a un antor aue 1o sea copng de

reacoionar inhibiéndose ante la nmenaza de vna penae.

Contra sntn tesis sélo pueden alepirse razoner de nrevencidn

ceneral y, cventualmente, précticas.

Regpecto de la primera cuestifn, es decir, de 1as razones de
rrevencién genoral, debe recordarse, rnte todo, que se tr-ta de unn mr—
teria en la que s6lo se mane jan purns suposicionest carcccemon de couoci-
nientos enmpfricos suficientemcnte sepuros sobre el Muncion:niento de los
mecaninsmes de la prevencién peneral. No se trata do eximir mds gemuwidades
respecto de estos conocimientos que 1ns que puerden aport:r los conocimicn-—
tos empiricos en mencral. Pero el grado de lejwnia con cuo nuelen formmloar-
20 lnz proposiciones referentes al funcionsmiento de 1a yrevenoidn heneral,
son de t-1 magmitud, que es pricticamente impozible olor/rle el cordctr

de w soporte enpirico plausible.

Tsto justifioa oue en el conflicto entre ovrevensién goneral v

osrevereidn espocinl sea posible inclinnras por 1a prevencién easpecial, co~
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ro fin de la pena de mayor jerarquia. Ciertamente; la prevoncibn expecial no
cetd exenta totalmente de las reservas aque hefmos formulndo respecto do 1a pre—
vencién seneral, pero evidentembnts es menor ln distoncin nue erxiste antre

My yontulados ¥y la posibilidad de vorificnoiéne.

En lo que e refiere a lag cucstionen pricticas que la tenis oos-

lenidin puede senerar, og oconvenionte tratarlan por saporado.

4. Conciencia de la pupibilidad y problemag de la prdotica penal
{Rerlos de decicién v vroblemags de prusba)e En rigor, —2i se sisuen loa ori-

terios tradicionales—~ wna investigacibn dedic~da al Derecho penal mterial
ne deberfe ocupnrue de estos rroblemas. En totclo cano, con wn ceriterio amnlio
rodr{m abarcarge las rerlas de decisibn, pero siempre quorlaria fueras o) pro-—
nlema procesal de lo prueba. Sin embergo, la cuestifn no es hoy tan mesura
como 1o era quiz4 hace medio siglos Por el contrario, unt teorfa que no re-
sigta la confrontacidn con su pmot:‘.c&bilidaﬂ no parece nccptablo cn loa
tiompos aue corren., En consecuencia, ostos puntos también deben analizarse ‘

agwf awnrue se 1o haga de una manera swunariae.

En primer lugar, las reglas de decipién. Aquf cl problemn que
ge plantea no difiere en absoluto del referente a la concicncia de lo antiju-
ricidad y al error de prohibiciff. En lugar de tomarse en cuenir 1o concien-
cia de la antijlu.'.ioidad, habré que considerar la concicncia de 1o punibili-
dad. En este sentido, las reglas de la 1lam~da"teorfa estricta do Lo culpa~
bhilidad" podrfnn aplicaree al problema de la conciencin de la punibil idad ¥
2l ervor scbre #sta dltima. En consecwoncia, serfa suficiente para 1o apli-
rmenana penale La no-punibilidad de’penderf[a del error jinevitable sobre la

rmengza penale Bl silencio quo, por lo general, guardon loc dernochos positi-
1] N

.
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vos oon respecto a esto problema es iddutioco nl que puarden sobre 12 cuestién
de la oonciencia de la antijuriocidad. Lo que en dommiticamente lesftimo parn

osta €1tima, no podrfa no serlo parn 1a concichcia de 1a punibilidnde

in lo referente a lns cucetiones de pruebn se repite ol mismo
paralelismos la prueba de la oconciencia (potencial) de la antijuricidad no
es mis f4cil que la prucba de la consicncia (potencisl) de 1a punibilidade
Serfa, sin embargo, importante aclarar, que la conciencia do 1a pninibilidad

—en 1z forma y a los fines con que aquf ne la postula como relevanie— no debe

reforirse & le mamitud de la punibilidad.

111 orror sobre la espocie de penn smonaz~da 0 mobro 1n cantidod
de 1a misma no tiene porqué ser relevente pera la conciencirn do 1 punibili-
dad, dado que la relevincia de ésta se fHundamenta er; razones ‘e prevenoidn
especiale Fn otras palabras, 1 que a nesar de hobor nodido conocer la puni-—
bilidad, obra sin tomarla en consideracifn, cumple ya con lra exirencias que

legitiman la intervencién preventivo-enpecial del Estixio.

La importancia prfotioa do eatos errores serd, nin dwiar, reduci-~
da en el Amblto del Derecho penal "convencional"”, donde es diffcil imaginar

el error inevitable sobre la punibilidad de delitos como el homicidioy el

hurto o la estafa. En este Ambito podrian slcenzar sifmificacién los errores
conristentes en la suposiolén errfnea de los presupuestos de las "excusas alb--
golntorias" que las legislaciones muolen oontemplar para los delitos contra

la nropiednad o el enoubrimientoe.

Digstinta es, probablemonte, la importancia ocue anle tipo de
errores mede toner en el Derecho ponal especial. Tembidn cste problema es
par~lalo al de la concienoia de la antijurioidad. Lo pmibilidad en este

campo pusde no ser tan evidente como en el del Derecho pennl convencionale
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3. EL de 1 i o
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La cucetibn de 1la partioipaoifn y las excusns absolutorias tio--
ne un planteo claro, que en general oe ha deorivado del papel nsignado a la
punibilidad como elemonto del delito. 9i ee decide limitar la accesoricdad
do ial modo gue, el hecho prinoipal s8lo sen tipico y antijurfdico, mientras
oue ondn uno de los pertfoipes oonourre oon su propia enlpabilidad y puni~—
bilided, no cabe duda que las excusas absolutorias tendr4n un efecto indivi-
dual (24). Si procedemos tradioionnlmente, el problemn prictico consistirin
en saher qué olase de excepoifm tensmos 2 la vistat por ojemplo, si el eost -
do de necesidad es conniderado uns excepoifn de la norma o de la punibilidad;
e1 las inmmidaden p-rlamentarias exoluyen la antijuricidnd o simplemente la
punibilidad; de esta comprobacifn se deducird sin mfs, cuil es el grade de

extensién gue corresponde a la eximente conoreta.

Hasta aguf no habria otros problemas que los vinculados a la ab-
soluta inseguridad de los criterios oon que se determina la "naturalesza" de
una eximente determinada. Pero en la motualidad, el problemn se complica por
la aparicifn de una sub-—oategoriat las excusas ebsolutorian objetives (30).
En estos cnmos, se postula, en base a "un oierto parontesco con 1las causag
de justificacifo® (31), la extensién de los efectog do la impunidad a todog
los partfoipes en el hechos De esta manera, lns exousns al?solutoriaa objoti~
ves, constiﬁuyen tambidn una excepcifn al régimen genoral de la llamnda "ac—
cesoriedad limitada". Se trata de una excepcién gue no se apoya en ningtn
texio concreto. El oriterio adoptade por Sohmidhfumer es especialmente 1la-
mativoe Desde su punto de vieta, ‘astarimnos ante exousas aboolutorias obje-
tivas "2111 donde la ley penal limita el hecho punible a partir de la edad
de la viotimas ellas ticnen la miama significacién parn 'tod(m, si son varios
los que partioipan en el hecho” (32). El ejomplo aue da Schmidh¥user es el

del estuprot la ednd de la viotimn (fegdn el texto del C6digo penal alemin)
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gerfz una "mera" excusa absolutoria objetiva; el accesd carnal con una mi-
jor honosta y no-madura, en genoral, serfa constitutivo de 1o injusto. De
egta manera pierde toda sigiificacién prédctioa #1 error sobre 12 cdad de la
victima, que oon enta conatruoccién ha dejodo de ser un eclemento del tipo (33)
Como e ve, el fundamento difiere sustancialmente del de Mawrzch, quo se ba-
sa en la relacidn ocon la justificacifm que tendrfan las excusas absolutorias

objetivas.

Sea que tomemos en ouenta el criterio do Mawrach o ol de Schmid-
hi#fuser, lo cierto es que lzs argumentaciones no resultan convincentes. Para
Kaurach la gorantfa de reciprooidad y la existencia de relaciones diplomdti~
crsy en el caso dle delitos comotidos contra Bstados extranjeros, deberd con-
giderarse como excusa absolutoria .obdetiva;‘ los casos de extraterritoriali-
dad, por el contrario, sélo oonétitwen una exousa absolutoria personal (34).

La razén de la diferencia as diffcilmente explicable.

En consecuenciz, la teorfa se enfrenta aquf no #8lo con difioul-
tades pora determinar la categorfia a la que pertenece cada eximente, sino
que ademfs, al crear exoepcionecy bnsadas en criterios poco claros, dentro
de una categoria pgeneral carente de claridad, pone en tela de juicio el
carficter cientffico de sus conclugiones. Ademis, do imponerse la idea de
1es excusas absolutorias objetivas se demostraria la existencia de posibili-
dades de manipulncién prActicamente infinitas dentro del sistema dogmdtioc

del delito.

El armumento de HMaurach, segsfn el cual, las exousas absoluto-
rias objetivas "representan la ocontrapartida de las condiciones objetivas
de punibilidad" (35) es,on realided, puramente aparente. Para demostrarlo

alcanza con prequntarse cvfl serd 1ld parte vopitiva de las excusas absolu-
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torias personsles. Bl camino tradioional. no se muentra, por lo t-nto.

como id6neo para resolver el problomn planteadoe. La falta de criterios pra-
cinos prra detorminar la pertenencia de las eximentes a una de las oatero-
rfas positivas, muestra agui une espeoinl nrmuwleza, toda ves oue invalida
las conclusiones referentes a la accesoriedad de la participacién. La apa~—
ricibn de las excusas absolutorias obj-tivas, por otra parte, muestra a su
vez que el efeoto personal o general de uma eximente en la actualidad ha

de jodo de estar vineculado a la categoria mioma de 1o eximente.

Serfa sobrepaser los l{mites propios del objeto de osta in-
vestigacién intentar la bfisqueda do un fundnmento del oarfcter parsonal o
genoral de una eximente en el &mbito de la participacibne S6lo nos impor—
taba demostrar la insuficienoia del m8todo tradiciomal y la poca consisten—

oin de sus oonolusiones.
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4. Copsideraciones finales
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La investigacién ha comenz;do con wne, introduccifn metodolé—
gica, y quiere terminar volviendo al vunto de 'p:*rtida. Parocoe posibles sos-~
tener que, en verdad, la pertenencia de una oirounsinncia eximente de la pe~
na a una oategorfa determinada (exclusifn de lo injusto, de 1~ culpabilidad
o de 1a punibilidad), no eatd garantizada en la dopmé4tioa penal actunl por

procedimientos sufiocientemente estrictose.

El fundamento por el quo te acepta el error o ol carfocter per—
aonal de una eximente resulta ser mfs wma cuestién de derecho consvetudi-
rario qus otrn cosa. Este pynto de vista, sostenido por no pocos eutores (36)
encontrard friociones eon el principio de legalidad. No cabe duda de aue, por
1o menos en el caso de las limitaciones de la relevancia en el error y de la
amplitud del papel de las exousas absolutorins en el &mbito de la participa-
cifn, estamos ante un caso de aplicacién del derecho consuetudinario gontra
el autor. De esta maneray el derecho consuetudinerio careceria de fuerza
legitimante. Eser estima que el derecho consuetudinario "ser4d admiaible
eiempre y cuando se trate de principios de responsabilidad que puedan desarro-
llarse como prinoipios inmanentes del orden jurfdico” (lugar oitado en ia no~
ta 36). La fuersa de oonvicoién de egte argumento es sumamente reducid=, so-
bre todo 5si se admite la validey dnl principio "in dubio pro reo" en cuestio~
nes de derecho. Tanto Stratenwerth (lugar citado en la nota 36) como Schreiber
(37) sostienen la inaplicabilidad del dercchs consuetudinario en porjuicio
de} rutor. Fste punto de viata es, a mestro julcio, el dnico compatible

con el principio de legalidad,

5i el derecho consuetudinario no es fundamento suficiente para

nostencr los diferentes efectos atribufdos, por lo aeneral sin base legal
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expresa, a las diferentes eximentes, las solnciones dogmiticas clésioas
sobre este tema requieren una urgente revisi&n, aue posiblemente afeote—
rd a mlc de vn aspecto del sistema. A diferencia de lo que piensa Jescheck
(38) 1a "notable estabilidad que habita en la dogmitica"deberfa sacudirse

vara bien de la seguridad juridioa.
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Beling, Unschuld, Schuld und Schuldetufen, 1910, pag. 8, nota 2 (in fline)

Habermas, en Jilrgen Habermas-Nikias Luhmann, Theorie der Gesellschalt o der Sozialtechnologie, 1971,
pigs. 101 y ss.

Die neue Freiheit, 1980, pdg. 26.

Confr. Joham Gottlies Fichte, Das System der Rechisichre, 1812, en Ausgewdhite politische Schriften, od.
por Z.Batscha y R, Saage, 1977, pags. 316 y ss.

Bacigalupo, en Strafrechtsvergicichung und Strafrechtsreform, ed. por Haus Liittger, 1979, pags. 115 y ss.;
y ZS5tW 91 (1980), pég.  yss.

Grundicgung zur Melephysik der Sitten, 1785, citada segin In edicion de Karl Vorlinder, Hamburg, 1974.
Grundiinicn der Philosophie des Rechis, 1821, ed. de Helmut Reichelt, Frankfurt, 1972,

Loe. cit. pig. 18

Loc. clt. pig. &

Loc. cit. pag. 19

Conlr. supra Capitvlo 111, 5.

Hegel cita aqui a Kleln, Gritndsitze des peiniichen Rechts, § 8 y ss.

Loc. cit. pig. 95/96.

Loc. cit. nota 1.

Welzel, Lehrbuch, pag. 1.

Confr. Hasserner, Theotle und Soziologle des Verbrechens, 1973; Stratenwerth, Strafrecht, AT, 1, 3a. ed.
1981, Nos. 18 y ss.

Stratenwerth, loc. cit. No. 19,
Stratenwerth, loc. cit. No. 47,

Naucke, Ueber Generalklsusein und Recht dung m Strafrecht, 1973,

Confr. Sax, Das Strafrechtiiche Analogieverbot, 1953; el mismo en Bettennann-Nicpperdey-Scheuner,
Handhuch der Grundrechte, 111, 2, pdg. 909 y ss.; Schreiber, Gesetz und Richter, 1975; Grilndwatd, en
ZStW 76 (1964) pig. 1y ss.; Stratenwerth, loc. cit. No. 89.
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(20)  Sax, Handbuch, pig. 999.

(21) Lehrbuch, pég. 330.

(22) Loc. cit., pg. 11.

(23) Loc.cit, pig. 12,

(24) loc. cit., No. 567.

(#5)  Loc. cit. No. B57.

(26) Loc. cit. No. 558.

(27)  Confr. Bacigalupo, en Cuadernos de Polftica Criminsi No. 6, pig. 3 y ss.

(28) B Verf. G, 25, 1969, pig. 285.

(29) Confr. Bockelmann, Strafrechiliche Untersuchungen, 1957, pag. 31 ¥ ss.; Bloy, e Bedeuting, pég. 338.

(30) Confr. Schmidh&user, Strafrecht, pig. 489 y s.; Maurach-Zipf, Strafrecht, AT, 1, 5a. éd. 1977, pig. 498;
idem. en ia 4a. ed. de Maurach, pég. 420; Hirsch, en LK, 9a. ed. 1974, No. 191 previo al § §1; Jescheck,
Lehrbuch, .

(31) Maurach, loc. cit., pig. 420.

(32) Loc. cit. pag. 490.

(33) Confr. Schmidhuser, loc. cit. pag. 490, nota 9.

(34)  Loc. cit. pég. 420.

(35) Loc. cit. pég. 426.

(36) Confr. Jescheck, Lehrinich, pég. 87; Bringewat, en ZStW B4 (1972), pig. 685 (593/594); Stratenwerth,
loc. cit. No. 85; Schdnke-Schrdder-Eser, StGB, 19 ed. 1978, § 1, No. 18.

(37) SK StCB, 2da. ed. 1977, § 1 No. 20.
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