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PROLOGO DEL AUTOR PARA LA EDICION
ESPANOLA

El derecho penal, que aparece ahora en idioma cas-
tellano, se podria imputar a la direccion “técnico-juri-
dica” de la ciencia del derecho penal, en caso de que
quisiera servirme de la terminologia que he leido hace
poco en la obra de un autor espaiiol. Pero, jqué sentido
tendria traducir un libro dedicado al tratamiento “téc-
nico-juridico” del derecho penal alemdn, al idioma del
gran circulo cultural espaiiol, en el que cada pueblo
tiene su propio derecho penal nacional? ;Podria justifi-
car la analogia de la mera técnica juridica la empresa
dificil de una traduccion y estimular al individuo, de un
circulo ajeno con respecto al derecho y al idioma, a su
lectura? Yo no lo creo. Pero tampoco creo que se expre-
saria algo esencial sobre el libro, intercalindolo dentro
de la direccion “técnico-juridica” de la ciencia del dere-
cho penal. Es cierto que existe en el derecho penal toda
una serie de problemas puramente técnicos que el dere-
cho penal nacional regula en esta o aquella forma y que
un libro de texto de derecho penal tiene que tratar. Pero
es una creencia errénea y peligrosa, lamentablemente
muy difundida y profundamente arraigada, la que supo-
ne que el tratamiento del derecho penal es un asunto
de mera “técnica juridica’. Es creencia errdnea positi-
vista la que supone que el derecho en su integridad es
un producto del legislador; que el legislador puede ad-
ministrar arbitrariamente la materia juridica y que la
dogmdtica juridica es, por tanto, solo la elaboracion téc-
nica de estd materia juridica “casual”. Si esto fuera cier-
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to, entonces estarian acertadas las palabras del procurador
del Estado, voN KIRCHMANN, sobre la ciencia juridica:
“Tres palabras rectificadoras del legislador, y bibliotecas
enteras se convierten en initiles pliegos impresos”.

El libro presentado estd en posicion diametralmente
opuesta a semejante concepcion del derecho y de la cien-
cia juridica. Parte de la conviccion de que el legislador
no es en manera alguna omnipotente, y que estd ligado a
determinados limites dados en la materia del derecho.
Encontrar y llevar al conocimiento estos limites, es la mi-
sion de una tarea cientifica en derecho penal. Las refle-
xiones que llevan a esta conviccion son muy simples. Las
normas del derecho penal, vale decir, sus imposiciones y
prohibiciones, pueden dirigirse tunicamente a acciones
humanas. Ningun derecho puede imponer o prohibir
algo a meros procesos de la naturaleza. Solo en cuanto
alcancen el poder finalista de creacion de las acciones
humanas sobre los acontecimientos de la naturaleza, el
derecho puede imponer o prohibir algo a las acciones.
Este poder configurador de una accion humana, junto
con los elementos que la constituyen, le estd dado al
derecho. Este no los puede crear ni modificar. No puede
sacarles ni agregarles nada. A estos elementos constitutivos
de la accion, vale decir, a los elementos objetivos y subje-
tivos de la accion y a su relacion entre si, deben vincularse
las caracteristicas delictuales del derecho (adecuacion ti-
pica, antijuricidad, culpabilidad). También ellas deben
aceptar los elementos de la accion en la forma que real-
mente tienen. Por ejemplo, no deben determinar la rela-
cion de los elementos objetivos y subjetivos de la accion
en forma distinta de la que guardan en la realidad. Si lo
quisieran hacer en forma distinta —y sucedio a menudo
en el derecho positivo y en la doctrina del derecho—,
tendrian que llegar a reglamentaciones paraddjicas, lle-
nas de lagunas y contradicciones. El interés principal de
este libro y la idea fundamental de la teoria de la accion
{inalista desarrollada en él, es averiguar los elementos
estructurales de la accion humana, que estin dados a
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todo legislador y a toda ciencia, en su relacion real, y
vincular con ellos, en forma adecuada, las caracteristicas
delictuales (adecuacion tipica, antijuricidad, culpabili-
dad). La teoria de la accion finalista, de ninguna manera,
es algo completamente nuevo; hace mucho conocida en
sus rasgos fundamentales, fue descubierta ya por ARiSTO-
TELES. Ella es una verdad antigua, que solo fue tapada
por la concepcion mecdnica del mundo y por el positivis-
mo del derecho a fines del siglo pasado.

St este libro trata de desarrollar, en el ejemplo del
derecho penal alemdn, problemas que se presentan a todo
legislador en todos los paises, entonces la traduccion a un
idioma extranjero no habrd sido un esfuerzo inutil. Se-
guramente la traduccion del libro presentd dificultades
considerables, pues aunque los problemas tratados no
son nuevos, han quedado, sin embargo, ignorados en la
nueva ciencia del derecho penal. Por tanto, en muchos
casos hubo que recurrir a una terminologia nueva que
dificultd, sin duda, el trabajo del traductor. Al profesor
CArRLOs FONTAN BALESTRA corresponde nuestra gratitud
especial por haber cargado con esa tarea.

Es una coincidencia feliz el hecho de que la editorial
Aguilar en Madrid estd preparando, al mismo tiempo, la
traduccion espafiola de mi libro Derecho natural y
justicia material por intermedio del Dr. GonzALEz
VICEN. Esta investigacion de la filosofia del derecho com-
plementa la idea fundamental de mi derecho penal en
su aspecto filosofico, como, a la inversa, el derecho penal
expone en forma concreta las ideas filosofico-juridicas del
autor, acerca del derecho y la ciencia del derecho en la
materia del derecho penal.

Bonn, en verano de 1955,
Hans WELZEL
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INTRODUCCION

EL DERECHO PENAL

§ 1. SIGNIFICADO Y MISION DEL DERECHO PENAL

El derecho penal es la parte del ordenamiento juridico
que determina las acciones de naturaleza criminal y las
vincula con una pena o medida de seguridad.

Es misién de la ciencia del derecho penal desarrollar
el contenido de esas reglas juridicas en su trabazén inte-
rior, es decir, sistemdticamente, e interpretarlas. Como
ciencia sistemdtica da el fundamento para una ecuanime
y justa administracion de justicia, ya aue solamente la
comprensidn de esa estructura interior del derecho eleva
su aplicacion por encima de la casualidad y la arbitrarie-
dad. No solamente por eso, porque sirve a la administra-
cion de justicia, la ciencia del derecho penal es una ciencia
“prictica’, sino también, en un sentido mids profundo,
porque es una teoria del actuar humano justo e injusto, de
modo que sus ultimas raices llegan hasta los conceptos
bésicos de la filosofia prictica.

1. LA PUNCION ETICO-SOCIAL DEL CERECHO PENAL.

Es mision del derecho penal amparar los valores ele-
mentales de la vida de la comunidad.

Toda accién humana, en lo bueno como en lo malo,
estd sujeta a dos aspectos distintos de valor. Por una par-
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te, puede ser valorada segtn el _resultado que alcanzq (va-
lor del resultado o valor material) ; por otra parte, inde-
pendientemente del resultac'lo‘ que con l'fx acgi(’)n se obtenga,
segtin el sentido de la actividad en si misma (valor del
acto) . ,

Ejemplo: uno de los valores humanos mas elementales
es el trabajo. Su valor puede ser apreciado, de una parte,
viendo el resultado material —la obra— que produce (va-
lor del resultado o valor material) . Pero, con independen-
cia de que la obra se logre o no, el fabajo en si mismo
es un valor en la existencia humana.VLa actividad, como
tal, tiene una significacién en la vida humana; cierta-
mente, s6lo como actividad realizada con sentido, es decir,
como actividad dirigida hacia el logro de una obra posi-
tiva; pero ese sentido lo conserva también entonces la
actividad, aun cuando la obra no se haya alcanzado (valor
del acto del trabajo) . Lo mismo ocurre en el orden nega-
tivo: el disvalor de la accién puede ser basado en que el
resultado que produce es digno de desaprobacién (disva-
lor _del resultado de la accién) ; pero, también, indepen-
dientemente de la obtencién del resultado, una accién que
tienda a un resultado reprobable es digna de desaproba-
cién (disvalor de la accién); p. ej., la introduccién de la
mano del carterista en el bolsillo vacio.

Ambas clases de valores tienen significacién para el
derecho penal. El derecho penal persigue, en primer lu-
‘gar, amparar determinados bienes de la vida de la comu-
nidad, tales como la existencia del Estado, la vida, la salud,
la libertad, Ia propiedad, etc. (los llamados bienes juridi-
cos) , determinando para su lesién consecuencias juridicas
(e} disvalor del resultado). Esa tutela de los bienes juri-
dicos la obtiene prohibiendo y castigando las acciones
que tienden a lesionarlos; es decir, evitando o tratando
d_e evitar el disvalor del resultado con la punicién del
disvalor del acto. Con ello asegura la vigencia de los va-
lores positivos ético-sociales de actos, tales como el respeto
Por la vida ajena, la salud, la libertad, la propiedad, etc.
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Esos valores, que radican en el pensar juridico perma-
nente de un obrar conforme al derecho, constituyen el
substrato ético-social de las normas del derecho penal. El
derecho penal asegura su real observancia determinando
pena para quienes se apartan de ellas a través de acciones
infieles, indisciplinadas, deshonestas, desleales. La mision
central del derecho penal reside, entonces, en asegurar la
validez inviolable de esos valores, mediante la amenaza
y la aplicacion de pena para las acciones que se apartan
de modo realmente ostensible de esos valores fundamen-
tales en el actuar humano.

El derecho penal fijando pena a los actos que se apartan
realmente de un actuar conforme al derecho, ampara, al
mismo tiempo, los bienes juridicos, sancionando el dis-
valor del acto correlativo; asi, asegurando la fidelidad
para con el Estado, protege al Estado; asegurando el res-
peto por la personalidad humana, protege la vida, la salud,
el honor del préjimo; con la honradez, el respeto a la
propiedad ajena, etc. Fijando pena a la traicién y a la
alta traiciéon, ampara la existencia del Estado; con la pena
para el perjurio, asegura la verdad de la prueba; etc. Sin
embargo, la mision primaria del derecho penal no es el
amparo actual de los bienes juridicos; es decir, el amparo
de la persona individual, de la propiedad, etc., pues es
alli, precisamente, adonde, por regla general, llega su ac-
cién demasiado tarde. Por encima del amparo de los bie-
nes juridicos individuales concretos, estd la misiéon de
asegurar la validez real (la observancia) de los valores del
actuar segun el pensamiento juridico. Ellos constituyen
el mids s6lido fundamento sobre el que se basan el Estado
y la sociedad. El mero amparo de bienes juridicos sélo
tiene una finalidad negativo-preventiva, policial-preventi-
va. En cambio, el papel mds profundo que juega el
derecho penal es de naturaleza positivo-ético-social? pros-
cribiendo y sancionando el apartamiento realmente ma-
nifestado de los valores fundamentales del pensamiento
juridico, el Estado exterioriza del modo mds ostensible de
que dispone, la validez inviolable de estos valores positi-
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vos de acto, forma el juicio ético-social de l'os §iudadanos
y fortalece su sentimiento de permanente fidelidad al de-
recho (compdrese WELZEL, Probleme, ps. 101 y ss.).

Aun cuando es generalmente z%ceptado el concepto de
que el derecho penal tiene por r.msuin el amparo de blen'es
juridicos, ello solo no es suf{c1ente cuando l.a .ref.erencxa
se hace al contenido ético-social de nuestra disciplina. El
criterio expuesto se traduce, espe_c1almente, en el hecho
de subrayar demasiado la significacion del resultado. dando
asi, inevitablemente, marcada utilitariedad al derecho pe-
nal. Lo justo o injusto de una accion se determinan, segiin
ese criterio, conforme al grado de su utilidad o dafio social.
De ello resulta, no solamente una marcada utilitariedad,
sino también una sefalada actualidad en la apreciacién
del valor: la utilidad actual o dafio del resultado de la
accién determinan el valor de la accién. Con ello se pasa
por alto que al derecho penal debe interesarle menos el
resultado positivo actual de la accién, que la permanente
tendencia positiva del actuar humano, de acuerdo con el
pensar de los juristas. Asegurar el respeto por los bienes
juridicos (es decirj*la validez de los valores de acto):; es
mds importante que regular los resultados positivos en los
casos individuales y actuales.

Asi, detrds de la prohibicién de matar, estd el pensa-
miento primario, que tiende a asegurar el respeto por la
vida de los demds; es decir, el valor del acto; precisamente
por eso, es también homicida quien mata arbitrariamente
a alguien cuya vida carece socialmente de valor, como la
de 1}{1 criminal condenado a muerte. El pensamiento de
una ley de Lynch o de la venganza privada’ a causa de la
ausencia de dafio social actual de la accién, seria tan into-
lerable como peligroso. Resulta claro que la seguridad de
todos sdlo se garantiza suficientemente cuando se asegura
€l respeto por la vida ajena, con independencia del valor
actual de ese bien juridico individual. El valor del acto
€s relativamente independiente del valor material o valor
del resultado (bien juridico). Solamente sobre el asegu-
Tamiento de los valores elementales ético-sociales de la
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accion, puede lograrse un amparo amplio y duradero de
los bienes juridicos. Mediante la funcién ético-social del
derecho penal, mas amplia, se garantiza en forma mas
comprensiva e intensa el amparo de los bienes juridicos,
que con la mera idea del amparo de esos bienes. Los va-
lores del acto de fidelidad, de obediencia, de respeto por
la persona, etc., son de mayor aliento y llevan una mayor
amplitud de miras que el mero amparo de bienes. No
contemplan tan s6lo el hoy o el mafiana, sino lo duradero.
La importancia de la utilidad o dafio actual pasa a se-
gundo término, ante la conquista duradera que encierra
el pensamiento de los ciudadanos, siempre fiel al derecho. -

Fue un error de graves consecuencias de la moderna
filosofia de! derecho y de la ética, limitar, invocando inco-
rrectamente a KANT, el concepto del sentir al sentir moral,
pasando por alto que el sentir moral es solamente una
especie del sentir. Sentir, entendido como estar dispuesto,
o resuelto, o querer, es la conducta psiquica permanente,
el modo constante de valorar y querer. En este sentido
bay también un sentir legal (juridico), consistente en la
voluntad constante de cumplir los deberes juridicos. Para
este sentir juridico, resulta indiferente que los motivos
determinantes sean mas bien los del interés egoista, o los
de la conciencia del valor (del cumplimiento del deber).
El derecho debe ejercer su influjo sobre todos esos facto-
res: -mediante su contenido de valor, sobre la conciencia
moral; mediante su permanencia, sobre la costumbre; y
mediante la fuerza del derecho, sobre los instintos egoistas.
Despertar, crear y conservar ese sentir juridico legal, cons-
tituye una de las misiones fundamentales del derecho, ante
todo del derecho penal y del derecho piiblico.

De ello resulta que es mision del derecho penal la
troteccion de los valores ético-sociales elementales del sen-
tir (de accion), y solo después, incluido en él, el amparo
de los bienes juridicos individuales.

1. Bien juridico es un bien vital del grupo o del indi-
viduo, que en razdn de su significacién social, es amparado
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juridicamente. En su substrato pu?delpresentarse en las
formas mas diversas: como objeto psicofisico 0 como objeto
ideal-psiquico (asi, la vida, por un lado, y el honor, por
el otro) ; como estado real (la paz del hogar) ; como r(?lla-
ciones de la vida (matrimonio, parentesco) ; como relacion
juridica (propiedad, derecho de ca?a) ;Y hasta como con-
ducta de un tercero (deber de fidelidad del empleado
publico, protegido ante el soborno) . Bien juridico es, por
tanto, todo estado social deseado que el derecho quiere
d&egumr contra lesiones. La suma de los bienes juridicos
no constituye un “‘montén atomizado”, sino el orden so-
cial, y por tanto, la significacion de un bien juridico no
ha de ser apreciada aisladamente, sino tan solo en relacién
conjunta con la totalidad del orden social.

El derecho penal presta a esos bienes juridicos amparo
contra las posibles lesiones; no en forma absoluta, por cier-
to, pues todo bien juridico forma parte de la vida social,
y con ello es puesto en peligro dentro de ciertos limites
(es suficiente recordar el grado considerable de licito pe-
ligro para la vida en el trinsito moderno). El derecho
penal solamente contiene la protecciéon de los bienes ju-
1idicos contra determinada clase de agresiones.

2. Es mision del derecho penal la proteccion de los
bienes juridicos mediante el amparo de los elementales
valores ético-sociales de la accion.

El derecho penal cumple su misién de amparo de los
bienes juridicos, prohibiendo o imponiendo acciones de
determinada indole. Por detras de esas prohibiciones u
érdenes estdn los elementales deberes ético-sociales (valo-
res del acto) , cuya vigencia asegura, amenazando con pena
las acciones que los lesionan. Con ello obtiene, por una
parte, un amparo amplio y duradero de los bienes, y por
otra, lo limita a las formas de agresién ético-socialmente
reprobables.

.En lo referente a su contenido, esos deberes ético-
sociales elementales pueden resumirse en la imposicién
neminem laede, en correspondencia con la naturaleza pre-
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ponderantemente. prohibitiva del derecho penal: “T1u no
debes. . . matar, robar, defraudar”, etc. Pero también las
pocas acciones positivas impuestas se limitan a deberes
elementales (eventualmente, el deber del cuidado de los
padres para con sus hijos, y cosas semejantes) .

Asi, aun cuando sea muy escaso el valor que supone
el cumplimiento de esos deberes en el sentido ético-social,
con tanto mayor motivo ha de darse significado a su le-
sion, de acuerdo con el principio “‘cuanto menor es la
magnitud de valor del cumplimiento de un deber, tanto
mas grave es su lesion” (y viceversa) . Precisamente, por-
que estd sobrentendido el deber de respeto por la vida
ajena en el sentido ético-social, su lesién, el homicidio o
el asesinato, constituye uno de los delitos mas graves. Los
deberes ético-sociales comprendidos por el derecho penal
y protegidos bajo amenaza de pena, son elementales en
el doble sentido de que su cumplimiento supone escaso
valor, en tanto que su lesion es marcadamente disvaliosa.

Limitandose el derecho penal a la proteccién de bie-
nes juridicos, mediante el cumplimiento de los deberes
elementales, cumple una importante funcién, que signi-
fica un aporte a la moral. Ciertamente, el derecho penal
es s6lo un factor de entre el sinniimero de fuerzas que
constituyen el concepto moral de una época, pero entre
ellas puede ser sefialado como de importancia fundamen-
tal. Por el hecho de que pone en evidencia la vigencia
inquebrantable de los deberes ético-sociales elementales,
sancionando a quienes los lesionan, modela y consolida
eficazmente el juicio moral y el sentido juridico de los
hombres sometidos a una comunidad de derecho. La se-
guridad del juicio ético-social de los particulares depende,
esencialmente, de la seguridad con que el Estado pronun-
cia e impone sus juicios de valor. Por cierto que a esa
seguridad del juicio estatal no la determina tanto la se-
veridad, como la certeza en la aplicacion de las penas, es
decir, la continuidad permanente de su aplicacién. Y
donde la validez de los deberes sociales elementales va
cediendo terreno a causa de una administracién de justicia
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penal insegura de si misma, el relajamiento no se limita
a los deberes ético-sociales elementales, sino que afecta a
la totalidad del mundo ético de valores. En ello radica la
m4s honda repercusién del derecho penal: por mucho
que sus normas se limiten a abarcar los deberes ético-so-
ciales elementales, da, sin embargo, la base para la exis-
tencia del mundo moral.

Asi, el derecho penal se eleva sobre si mismo y toma
su lugar en la raigambre de la cultura total de su época.
Pero ese papel solo lo cumple limitando sabiamente los
medios de que dispone. El exceso en la aplicacién de
las penas desmocharia su arma. El derecho penal ha de
limitarse a la sancién de los hechos que lesionan los debe-
res ético-sociales elementales, y, en este sentido, tiene un
caracter fragmentario (Binping, H. MAYER). Sin embar-
go, la grave intervencién en la vida, en la libertad y en
el honor de las personas que la pena supone (y la priva-
cién preventiva de la libertad), el Estado sélo podra
ejercerla dentro del derecho penal y como consecuencia
juridica del delito (principio de la exclusividad de los
medios especificos de pena). Tan pronto como el Estado
se vale de esas intervenciones (o de otras de igual grave-
dad), para lograr objetivos que estin fuera del derecho
penal, eventualmente para alcanzar fines econémicos o
de organizacidon y hasta para luchar contra sentimientos
politicos, quebranta la fuerza generadora de la moral con-
tenida en las normas penales y desvia al derecho penal
por €l camino de una simple medida de intimidacién.
Donde las prescripciones penales restringen casi todas las
manifestaciones de la vida, donde los mismos actos de de-
fensa de la existencia pueden llegar a ser punibles, el ex-
ceso en la punicién lleva a la destruccion del derecho
penal.

I1. La FUNCION PREVENTIVA DEL DERECHO PENAL,

1. La funcién ético-social del derecho penal, que de-
jamos resefiada, comprende particularmente a aquellos
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individuos que, en general, son capaces de una relacién
ético-social. Esta es, ciertamente, la masa del grupo so-
metido a un orden juridico, que tiene una participacién
principal en la estructuracién positiva de la vida en co-
mun, a través de los dos vinculos sociales fundamentales:
profesion y familia. Frente a ellos el derecho penal actua
de modo primario, garantizando la seguridad y perma-
nencia de su juicio ético-social y echando asi los cimientos
para un mundo de conceptos morales, y sélo después,
secundariamente, en los casos particulares, mediante la
aplicacion de pena por quebrantamiento del derecho. La
criminalidad de esa gran masa de la poblacién, que 'es
también la masa de la criminalidad efectiva, es producto
de conflictos y oportunidades que se presentan como con-
secuencia de situaciones excepcionales o atractivas (seduc-
toras). De acuerdo con esa parte sana de la poblacién,
el derecho penal pone las bases de la vida social, median-
te una clara elaboracién del especifico disvalor delictual
de la accion prohibida, en tipos trazados con limites pre-
cisos, y, mediante la aplicacién de una pena retributiva,
adecuada segtn el grado de la culpa (aplicada, ademais,
tras un proceso penal, que permita al demandado disponer
del derecho de su propia defensa), da al individuo la
necesaria libertad de movimiento en la vida social.

2. Al lado de esa gran masa existe otra, cuya crimi-
nalidad es de indole distinta, constituida por personas a
las cuales falta en grado elevado la capacidad necesaria
para ligarse con las normas ético-sociales.

a) El grupo mds importante estd constituido por los
llamados criminales habituales en sentido estricto. En la
investigacién de la criminalidad llama la atencién la dife-
rencia entre los autores ocasionales, que, llevando en sf
arraigados los compromisos sociales, sucumben ocasional-
mente, ante situaciones excepcionales o atractivas (seduc-
toras), y los criminales habituales que, independicnte-
mente de los cambios que puedan producirse en el medio
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exterior, reinciden en el delito, por lo que puede de'cirse
que en estos ultimos el delito radica en su personalldaq.

Claramente lo demuestra la estadistica (EXNER, Kri-
minalbiologie, p. 210) : mientras los cambios en el mun-
do exterior se reflejan visiblemente en el niimero de deli-
tos cometidos por delincuentes primarios, la oscilacién de
las cifras de la criminalidad de los habituales, en idénti-
cas circunstancias, resulta insignificante.

Asi, sobre 100.000 habitantes en edad de responsabi-
lidad criminal:

Ladrones sin Con mds

antecedentes de cuatro

penales condenas
Inflacién 1922-1924 ......... 413 36,3
Mejoria econémica 1927-1929 . 100 26,4

En cuanto al origen, caracter y condiciones de vida,
los criminales habituales se distinguen claramente del
resto de la poblacién, a la que pertenecen los autores
ocasionales. Proceden de familias cargadas de graves de-
generaciones caracterolégicas (psicopatias) o de crimina-
lidad, y cuyas condiciones de educacién son, correspon-
dientemente, malas. Ellos mismos, en un elevado porcen-
taje, presentan graves degeneraciones del cardcter, siendo
las mds de las veces individuos sin sostén y pobres de es-
piritu. Malos resultados en la escuela, abandono prema-
turo del aprendizaje e irregularidad en las tareas de la
mayoria de ellos, testimonian su incapacidad para un tra-
bajo serio o una profesién. En lugar de contraer vinculos
con valores permanentes, que son el medio de unién entre
el hombre, la profesién y la familia, en esos individuos
dominan los objetivos inmediatos, que rigen la vida segtn
su voluntad. Esa ausencia de lazos de unién, profunda-
mente arraigada, los lleva, desde un comienzo, y las mas
de las veces a temprana edad, a una existencia antisocial
que forja una cadena de hechos punibles. A esos crimi-
nales de estado pertenrecen, por un lado, el grupo de los
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antisociales en un sentido estricto: el mendigo, el linye-
ra, el vago, la prostituta, con una criminalidad las mads
de las veces leve, y, por otro lado, el grupo de los crimi-
nales habituales peligrosos, con una criminalidad de mayor
cuantia.

Frente al criminal de estado, el derecho penal propia-
mente dicho no resulta suficiente, puesto que no esta en
condiciones de desplegar una fuerza que conforme y dé
sostén a la moral. La pena retributiva, delimitada por el
grado de la culpa, no hace a la peligrosidad permanente
que radica en la personalidad del autor. Ella debe ser
combatida mediante una clase distinta de medidas de se-
guridad, que, conjuntamente con la pena, logrardn el
pleno amparo de los bienes juridicos. El derecho vigente
pone a disposicién las casas de trabajo para los antisociales
que revelen una criminalidad leve; y para los criminales
habituales peligrosos, los establecimientos de seguridad
como medida de seguridad (a aplicar a continuacién de la
pena impuesta como retribuciéon de la culpa).

El derecho penal o, mds exactamente, criminal, dis-
pone por tanto de dos caminos. El uno conduce, a través
de la culpa, a la pena retributiva; el otro, pasando por la
peligrosidad, llega a las medidas de seguridad. Se hace
necesario tener siempre presentes los puntos de unién
y los de separacién de ambos caminos. La union se pro-
duce por una parte en el presupuesto de ambos, que es
el delito, tanto para la pena como pata la medida de segu-
ridad; luego, en la naturaleza de la medida, en cuanto
en ambos casos es decidida por el juez penal. La aplicacién
de las medidas de proteccién referidas, no es un mero
acto administrativo, sino mision del oficio del juez penal;
y ello, no solamente con miras a las garantias de protec-
ciéon del afectado, sino también porque la sentencia, al
negar al autor el grado de dominio de si mismo y de
capacidad de compromiso necesario para la convivencia
social, tiene el caracter de un fallo moral-negativo, que,
como el fallo de culpa, incumbe solamente al juez.

La separacién de ambas rutas se mantiene, no obstan-
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te esos puntos de contacto, porque, €n principio, retinen
a dos grupos distintos de autores: por un lado, los ocasio-
nales o de conflicto, que pertenecen al grupo de pobla-
cién sobre el cual la sociedad se organiza; ;\232.61 otro, los
criminales de estado, de la capa antisocial./Mientras que
en el primero la funcién del derecho penal es de natu-
raleza ético-social, para el segundo ha de pensarse en lo-
grar principalnente la protecFlén d(? los bienes _]und,lcos
mediante una accién preventiva. Mientras para aquéllos
debe establecerse tipos claros, de contornos definidos, para
no paralizar la libertad social de accién del. ir'ldividuo,
para éstos debe trabajar con el concepto apreciativo gene-
ral de la “peligrosidad social”, a fin de proteger eficiente-
mente los bienes juridicos frente a los sujetos antisociales.
Mientras en aquéllos se aplica la pena fija, definida por
‘el grado de la culpa, en éstos la duracién de la medida
queda dependiente de la duracién indeterminada de la
peligrosidad del autor, Limites claros y definidos alla,
contornos borrosos aqui; y asi es como resulta tanto mds
necesario mantener nitidamente separadas ambas viasj Ya
una vez el criterio del “hombre dafiino” sirvié para sefia-
lar el rasgo fundamental de todo un derecho penal; tal
el proceso de derecho comin de la inquisicién. Este pro-
cedimiento, en el que el acusado era un mero objeto, al
cual, en ciertos casos, se trataba de arrancar la confesién
con la tortura, habia surgido de la lucha contra el hom-
bre dafiino para el pais, perteneciente a la clase inferior
de la tardia edad media; frente a él habfa fracasado el
proceso germano-alemdn antiguo de partidos; y paulati-
vamente fue extendiéndose luego al ciudadano libre, con
todos los defectos que debia llevar en si mismo desde su
origen, a pesar de las muchas reformas. No menos criti-
cable seria también hoy, ablandar el derecho penal, fun-
dado ético-socialmente y delimitado por tipos fijos, en
!)eneficio de un derecho general de seguridad; asi, a la
Inversa, fue insuficiente que el derecho penal del siglo
XIX, como derecho exclusivo de penas, pasara por alto la
mision de seguridad contra el hombre dafiino.
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b) Frente al grupo de los criminales de estado men-
cionado, aparecen en segundo plano otros grupos de cri-
minales de estado, en sentido mas amplio: los toxicoma-
nos y los anémalos mentales peligrosos. Tampoco frente
a ellos la pena puede garantizar el pleno amparo juridico,
y debe ser completada por medidas de seguridad (me-
diante una internacién en establecimientos de readapta-
cién o establecimientos de curacién y tratamiento). La
vinculacién de estas medidas con el derecho penal no es
intimarl delito no es un presupuesto de la medida mis-
ma, sino solamente de la competencia del juez penal.
Deshabituacion obligatoria e internacién en un estable-
cimiento de curacién y tratamiento, son admisibles tam-
bién sin un comportamiento delictuoso y sin una senten-
cia del juez penal.

Un derecho penal eficaz dispone de dos caminos: es
un derecho penal retributivo, fundado ético-socialmente
y delimitado por tipos fijos, contra el autor ocasional, por
un lado, y un derecho de seguridad —que combate peli-

gros sociales agudos— contra el criminal de estado, por
el otro.

§ 2. RESENA HISTORICA DEL DERECHO PENAL ALEMAN

BrUNNER-v. SCHWERIN, Deutsche Rechtsgeschichte, 1, 1906;
1, 1928; His, Das Strafrecht des deutschen Mittelalters, 1, 1920;
1, 1935; v. HippEL, 1, ps. 38 y ss.; EBerH. ScuMIDT, Einfiihrung in
die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 1947, 2 Aufl,, 1951.

1. El pueblo germano consideré la mayoria de los de-
litos como lesiones a la familia. Ellas autorizaban y obli-
gaban a la familia —si no se exigia una sancion—, a la
venganza de la sangre (Blutrache) a la que se daba tér-
mino a través de un convenio de reparacion. Solamente
en pocos delitos se vio una violacién de la paz del pueblo
entero (p. €j., en la traicion durante la guerra, desercion,
hechos de perjurio, y otros) ; sobre el autor caia entonces
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la pérdida de la paz; podia ser matado por cualquiera sin
reparacion.

Con €l aumento de la fuerza de los poderes estatales
del imperio franco, algunos hechos delictu’osqs fueron
amenazados y perseguidos cada vez mds publicamente,
con una pena publica (penas corporales, de muerte, des-
tierro y otras). Sin embargo, el grueso de las penas lo
constituyé el pago retributivo (el sistema composicional
de los derechos de los pueblos), que favorecié el Estado
franco para desplazar la faida (Fehde). También la pena
publica pudo ser sustituida, por regla general, mediante
un precio de la paz para el Estado y una retribucién para
el lesionado.

Se determinaba la naturaleza del hecho delictuoso,
por la comision antijuridica de una lesidn, sin considerar
(especialmente) el aspecto de la voluntad. “El hecho mata
al hombre”. Por eso se es responsable también de “actos
posibles” (negligencia y casualidad), mientras que, a la
inversa, la tentativa quedé por principio impune. Sin
embargo, esto no significa ceguera para el aspecto de la
voluntad, sino solamente un apego arcaico a lo tipico: el
hecho que lesiona incluye tipicamente la voluntad que
lesiona. Ello explica que ciertos casos tipicos, en los cua-
les las mis de las veces falta la voluntad (p. €j.: el homi-
cidio en la tala de arboles) , secan penados menos severa-
mente que algunos casos tipicos de tentativa sin lesién
(sacar el cuchillo) . Una consideracién clara del elemento
voluntario la muestran los delitos de configuracién moral
deshonrosa o de motivacién abyecta (Neidingswerke),
ante todo los hechos encubiertos, como el asesinato aleve,
y el hurto (en oposicién al homicidio publico “mas hon-
rado” o al robo) . El realce del elemento de hecho y re-
sultado, ha quedado, sin embargo, como una caracteristica
del derecho penal alemin, aun dentro del Caédigo.

. l."uente del derecho fue, originariamente, sélo la con-
viccion tradicional del derecho, que desde el siglo vi se
as:epté en los derechos del pueblo, empezando con la lex
silica. En la época de los francos, se agregd el derecho
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real escrito (capitulares). Sin embargo, paralelamente se
aplico siempre también el derecho no escrito.

2. La edad media ulterior (siglos X a xv) trajo princi-
palmente un empeoramiento de las condiciones del dere-
cho penal en Alemania. Las luchas internas y externas de
la época imperial alemana condujeron a un relajamiento
de la administraciéon de la justicia penal por el Estado.
Desde el siglo x11 se traté de reprimir el recrudecimiento
del régimen de la faida a través del orden publico. Con el
florecimiento de las ciudades y el fortalecimiento de los
poderes territoriales, a partir del siglo xu1, pasé a primer
plano la administracién de la justicia penal publica. Sin
embargo, a la crueldad creciente de la edad media tardia,
" correspondié una orientacién aniloga en la naturaleza de
las penas. El derecho escrito (derecho popular y capitu-
lares) habia caido en el olvido; solamente a partir del si-
glo xu1, ese derecho renace a través del Cédigo de Sajo-
nia, del de Suavia, y de los codigos de las ciudades libres.
En ellos, €l derecho penal material apenas experimentd
un perfeccionamiento.

3. Nuevos impulsos poderosos incidieron sobre los si-
glos xv y xvi, bajo la fuerte influencia de la ciencia juri-
dica italiana (glosadores y posglosadores), cuyos méritos
cientificos radicaron principalmente en la elaboracion de
las teorias generales del derecho penal. Estas influencias
actuaron sobre las leyes particulares (las llamadas orde-
nanzas criminales), a través de la intermediacion de una
literatura cientifica popular. Sefialaron nuevos rumbos la
ordenanza criminal, la Bambergensis de JUAN DE SCHWAR-
ZENBERG (1507), como fundamento del primer y, por tres
siglos y medio, unico Cédigo Penal imperial alemdn, el
Peinliche Gerichtsordnung de Carros V, de 1532 (Cons-
titutio Criminalis Carolina) , que fue uno de los trabajos
mds importantes de la historia juridica alemana en ge-
neral.

La Carolina contiene derecho material y procesal. En
el proceso introdujo el ordenamiento juridico del llama-
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do procedimiento de la inquisicion. En el derecho penal
material se impone definitivamente el principio de la
voluntad. Como principio, solamente es punible el hecho
doloso; la negligencia se separa claramente de la casua-
lidad. Se define la tentativa y se la pone generalmente
bajo pena; lo mismo que, aunque con menos claridad, la
participacion.

Los distintos tipos de delitos conservan preponderan-
temente la tradicién del derecho aleman. El lenguaje es
popular, claro y vigoroso y de gran seriedad frente a la
misién del juez: toda autoridad debera aplicar la médxima
diligencia posible, “a fin de que los juicios penales sean
ordenados en la mejor forma y a nadie causen injusti-
cia...” (art. 1). Por eso, el juez estd ligado por princi-
pio a la ley. Habiendo lagunas en las leyes, se debe resol-
ver por analogia con el derecho imperial; sin embargo,
el juez debe consultar la corte superior o la autoridad y
cuando es la autoridad quien demanda, la facultad de
derecho mds cercana (arts. 104, 105 y 219).

La Carolina fue ley imperial con reserva en beneficio
de los derechos locales (la cldusula salvatoria). La Caro-
lina se impuso ampliamente en Alemania, y lleg6 a ser
el fundamento del derecho penal aleman comtn, durante
tres siglos. Como complemento se agregaron las ordenan-
zas policiales imperiales de 1530, 1548 y 1577, contra
exceso en la vida social y econdmica.

4. El desarrollo ulterior del derecho penal no se man-
tuvo a la altura de la Carolina. A través de lagunas reales
0 creadas artificialmente (mediante una interpretacion
estrecha), entraron en la Carolina conceptos delictuosos
ilimitados del derecho romano, como p. €j. crimen majes-
tatis, stellionatus et falsum (delitos de alta traicidn, de en-
gafio y de falsificacién). Al tratar de eludirse la aplica-
cién de la Carolina se llegd a una arbitrariedad inaudita
de los jueces. Se logré como beneficio, de todos modos,
la atenuacién paulatina de las penas, aun muy duras, de



§ 2. RESENA HISTORICA DEL DERECHO PENAL ALEMAN 17

la Carolina y la aparicién de las penas privativas de liber-
tad, en lugar de las penas corporales (fue importante la
creacién de la penitenciaria de Amsterdam de 1595).
Tuvo mucha influencia la joven ciencia juridica alemana,
ante todo los juristas de Sajonia del siglo xvii. Su autori-
dad fue BenEepicTo CARPZOVIO, que ha determinado por
cien afios la jurisprudencia penal alemana, debido al am-
plio criterio préctico de sus comentarios del derecho vi-
gente, y su gran actividad como escabino en el tribunal
de Leipzig. En el siglo xvii, la ciencia, bajo la influencia
del derecho natural, se dirigi6é a investigaciones mds pro-
fundas y mds sistemdticas y alcanzo, particularmente en
~J. H. BoumeRr, una profundizacién esencial de las teorias
generales.

La situacién, que se habia hecho imposible en la
administracién de justicia, mejoréd de manera decisiva en
la época de la ilustracién y del absolutismo ilustrado. Por
motivos de distinta indole, en parte opuestos, la ilustra-
cién condujo a un supeditamiento estricto del juez a la
ley; trajo, entre otras cosas, un tratamiento laico racional
del derecho penal, una atenuacién de las penas, desde el
punto de vista de su necesidad estatal, restriccién de la
pena capital y amplio uso de la pena privativa de liber-
tad, con abolicién de las torturas. En la literatura actua-
ron ante todo MONTEsQUIEU, VOLTAIRE y BEccarIA y en
la legislacién Jost II (“La Josefina” de 1787) y Feperico
EL GRANDE (Allgemeines Landrecht de 1794).

5. En el siglo xix la ciencia ejercié un influjo deci-
sivo sobre la formacién del derecho penal. Con AnseLm
v. FEUERBACH, un partidario del criticismo de KanT, co-
mienza la ciencia del derecho penal en sentido moderno,
caracterizada por una conceptuosidad nitida y una siste-
matica clara, subordinada a la materia (LehArbuch, 1801).
Su trabajo legislativo u orientador fue el Cédigo Penal de
Baviera de 1813, que lleg6 a ser modelo de la legislacién
alemana del siglo x1x, debido a una sistemdtica estricta,
agudeza conceptual, determinacién de las penas, salva-
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guardando la libertad de juicio del juez, graduacion de
las penas, y no por ultimo, debido a su concisién. Entre
las numerosas leyes penales particulares que vieron la
luz a2 mediados del siglo, se destac6, como trabajo mds
vigoroso, el Cédigo Penal prusiano de 1851, sobre el cual
influyé el Code Pénal de Napoleon de 1810, ademds de
la ciencia alemana a la sazén floreciente. Con algunas me-
joras, ha llegado a ser nuestro C.P. de 1871.

6. Sobre la base del C. P. se desplegdé una rica vida
cientifica, que cristalizé alrededor de dos escuelas. Los
“clasicos”’, con BINDING a la cabeza, guardaron la ideolo-
gia conservadora-autoritaria, delimitada por el Estado
juridico, y la idea de la retribucién, que juntas habian
determinado el ambiente espiritual del C. P., como heren-
cia del idealismo de Kant y HEecer. El trabajo de los
clisicos se dirigio ante todo a la dogmatica (obra princi-
pal: Die Normen, de BinpInG). En un antagonismo en
parte agudo, se colocé la que dio en llamarse “escuela
moderna”’, fundada por Franz von Liszr. Ella vio en el
derecho penal un medio finalista racional en la lucha con-
tra el delincuente. Su objetivo principal fue investigar
las causas del delito, con el método causal de las ciencias
naturales y encontrar los medios apropiados para su su-
presion. Ambas escuelas —cada una con cierta unilatera-
lidad condicionada por su tiempo— profundizaron esen-
cialmente nuestra vision del derecho penal. Con respecto
a la legislacién, sin embargo, quedd la ideologia basica
del C. P. sin modificacién, hasta 1933, no obstante nume-
rosas disposiciones legales complementarias. En la evolu-
cion del derecho penal del Tercer Reich pueden diferen-
clarse tres aspectos:

a) La mayor parte de las privaciones de libertad vy
matanzas, ordenadas por el Estado, sélo posibles antes
dentro del marco del derecho penal, se realizé sin garan-
tias juridicas, a través de la policia politica u otras enti-
dades politicas.

b) A pesar de mantenerse en apariencia, el derecho
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enal mismo fue modificado en su estructura basica, en
el sentido de que, en escala cada vez mads creciente, fue
relajindose el supeditamiento legal del juez a la ley, por
modificacién del § 2, por leyes y ordenanzas indetermi-
nadamente redactadas y, finalmente (en 1942), por una
sistematica “Direccion de la administracién de justicia”,
de parte del Ministerio de Justicia. Por otro lado, fueron
agravadas en numerosos tipos las amenazas de pena,
usindose cada vez mds exclusivamente de la idea de la
intimidacién; con ello se llegé a un aumento insospecha-
do de la pena capital. Se agregaron, ademds, leyes pura-
mente politicas.

c) Junto a esa infiltracién politica en la administra-
cién de justicia, se mantuvo una evolucién de perfeccio-
namiento juridico apolitico, las mds de las veces, sobre
la base de anteriores propuestas de reforma: introduccién
de medidas de seguridad, §§ 42 a, y ss., de la accesoriedad
limitada, § 50, nueva versién de los §§ 153 y ss., 211,
212, 253, 267 y otros.

§ 3. FUENTES Y LITERATURA DEL DERECHO PENAL

I. RESERA SOBRE LA EXISTENCIA MAS IMPORTANTE DE FUENTES

1. El derecho del Imperio

El Cédigo Penal para el Imperio aleman fue promul-
gado el 15 de mayo de 1871. De las numerosas modifica-
ciones y leyes complementarias sancionadas, hasta 1933,
se menciona solamente la ley del tribunal de menores, del
16 de febrero de 1923, incorporada al RJGG., segtn
la ordenanza de derecho penal para menores del 6 de no-
viembre de 1943.

2. El derecho de los Estados

Segiin el § 2 de la ley de introduccién para el
Codigo Penal, el derecho de los Estados queda derogado,
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en cuanto afecte materias que son objeto del Codigo
Penal.

3. Derecho penal interlocal .

Debido a la divisién en zonas de Alemania, se ha pro-.
ducido en parte una disgregacion juridica y se debe temer
una més amplia atn. En la delimitacién de los distintos
4mbitos juridicos de Alemania (el asi llamado “derecho
penal interlocal”), es decisivo aquel derecho penal que
rige en el lugar del hecho (RG., 74-219); en el caso de
varios lugares del hecho, en distintos ambitos juridicos,
se debe aplicar el derecho mds severo (RG., 75-385; 76-201;
distinto RG., 75-104. Comparese v. WEBER, Probleme,
ps. 120 y ss.) . :

II. Los TRABAJOS DE REFORMA DEL DERECHO PENAL,

Desde 1902 se trabaja en la reforma del C. P. He
aqui la serie de proyectos: anteproyecto de 1909; contra-
proyecto de 1911; proyecto de 1913; proyecto de 1919;
luego, junto con Austria, en 1927, es enviado un proyecto
al parlamento del Reich; en las comisiones del parlamen-
to sufri6 nuevas modificaciones por las que se llegé al
proyecto de 1930. Tampoco los trabajos emprendidos des-
pués de 1933 han conducido a nada definitivo.

III. LA jURISPRUDENCIA.

La compilacién oficial de resoluciones de la Corte
Suprema hasta ahora es: Resoluciones de la Corte Supre-
ma en asuntos penales, editado por los jueces y fiscales de
la Corte (“Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsa-
chen”, hrsg. von den Mitgliedern des Reichsgerichts und
der Reichsanwaltschaft). Para la época comprendida en-
tre 1879 y 1888, existe todavia una segunda compilacién,
que aparecié solamente en 10 tomos, Jurisprudencia de
la Corte Suprema en asuntos penales (“Rechtssprechung
des Reichsgerichts in Strafsachen”) . Otras obras de juris-
prudencia dignas de mencién, son:
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Deutsche Justiz, Hochstrichterliche Rechtssprechung (Ergin-
zungsblatt zur Deutschen Justiz), Juristische Wochenschrift (poste-
riormente: Deutsches Recht), Deutsche Juristenzeitung (posterior-
mente: Zeitschrift der Akademie fiir deutsches Recht), Goltdammers
Archiv fiir Strafrecht (posteriormente: Deutsches Strafrecht). Ac-
tualmente aparecen: Siiddeutsche Juristenzeitung, Deutsche Rechts-
zeitschrift, Monatsschrift f. deutsches Recht, Neue Juristische Wo-
chenschrift, Juristische Rundschau, Neue Justiz.

IV. SINTESIS DE LA LITERATURA MAS IMPORTANTE.

Binping, Handbuch des deutschen Strafrechts, 1, 1885; del mis-

mo autor, Die Normen und thre Ubertretung, 1 a 1v, 1914 a 1919;
del mismo autor, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts;
Besonderer Teil, 2* ed., 1902, 1905; v. Liszr-Scamiot, Lehrbuch,
25* ed., 1927; 26* ed. (solamente Allgemeiner Teil), 1932; v.
HrereL, Deutsches Strafrecht, tomo 1, 1925; tomo 11, 1930; Lehrbuck,
1932; GerLAND, Deutsches Reichsstrafrecht, 2% ed., 1932; ALLFELD,
Lehrbuch, 9* ed., 1934; MEzcERr, Strafrecht, Ein Lehrbuch, 2% ed.,
1933; Herimuta MavEer, Das Deutsche Strafrecht, 1936; Ggrar
zu Douna, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 2* ed., 1941; v.
WEBER, Grundriss des deutschen Strafrechts, 1946; ENGELHARD,
Einfiihrung in das Strafrecht (ed. por RapBrucu), 1946; MauracH,
Grundriss, 1948.
" Comentarios: OLSHAUSEN, 112 ed., 1927; 12¢ ed., 1942 (incom-
pleto) ; EBERMAYER, LoBe, RoSENBERG, 4% ed., 1929; 5% ed. (sola-
mente Allgemeiner Teil), 1933, continuado por NacLER; 62 ed., 1944
(incompleto) ; Franx, 182 ed., 1931; Scudnke, 3* ed., 1948;
KonLravscu-Lance, 387 ed., 1944; Scuawarz, 12* ed., 1948.

Revistas del derecho penal: “Der Gerichtssaal” (desde 1849);
“Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft” (fundada por
v. Liszt), “Monatsschrift fiir Kriminalbiologie und Strafrechts-
form”. Monografias, en particular disertaciones importantes, com-
piladas y editadas por ScmorrTEnsack, bajo el titulo: Strafrechtli-
che Abhandlungen.

§ 4. CONCEPTO DEL DERECHO PENAL
I. AMBITO DEL DERECHO PENAL.
La denominacién “derecho penal” ha resultado de-

masiado reducida para la materia tratada en el C. P.,
ante todo desde las disposiciones legales complementarias
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del 24 de noviembre de 1933; pues, al lado de las penas,
el C. P. comprende también las medidas de seguridad y
de mejoramiento.

Fundamento juridico de la pena es el delito, es decir,
la accién intolerable para el grupo sometido a un orden
juridico, particularmente reprobable desde el punto de
vista ético-social, y fundamento juridico de las medidas
de seguridad y mejoramiento es la peligrosidad del autor
para la sociedad, revelada por la repeticion de los delitos.

Del derecho penal se elimina el derecho de las llama-
das penas no criminales, porque su fundamento juridico
no es el delito en el sentido anteriormente indicado:

1. Las infracciones al orden administrativo o policial (Ordnungswid-
rigkeiten) (lo lamado injusto policial o administrativo)

Sus tipos tienden a la obtencién de un estado (obje-
tivo) deseado desde el punto de vista de la politica admi-
nistrativa, particularmente econdmica, y lo aseguran a
través de una amenaza de pena.

El disvalor del hecho se agota en la simple infraccién.
El empleo de la pena se realiza, menos por esta infrac-
cion insignificante, que para asegurar el objetivo de politi-
ca economica. La pena es aqui primeramente medida fina-
lista, que es dictada por regla general como “pena de
orden”, por una autoridad administrativa.

Sin embargo, muchas veces se amenaza también con
una pena a ser dictada por el juez penal, en lugar de la
pena de orden; con ello, el juez penal es recargado con
una tarea de politica administrativa, ajena a él en su
esencia.

_ Los limites entre contrariedad al orden e injusto cri-
minal, se muestran borrosos en la medida en que la im-
portancia inmediata del objetivo aspirado para el bien
comun vy, simultineamente, la reprobabilidad ético-social
del hecho, sobrepasan la mera infraccién.

_ Asi, especialmente, en el derecho de emergencia eco-
nomica, donde muchas veces, por los mismos tipos, es
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posible aplicar, tanto una pena de orden, como una pena
criminal (compdrese la ordenanza de derecho penal, sobre
precios, del 26 de octubre de 1944, y la ordenanza penal
sobre la reglamentacion del consumo del 26 de noviembre
de 1941) . En todos estos casos, la pena tiene que cumplir,
ante todo, una funcién objetiva determinada (seguridad
en el mantenimiento de los precios y en la alimentacion) .

2. Las faltas administrativas y faltas contra la ética profesional

En las primeras se trata de lesiones a los deberes del
servicio, relativos a las funciones del autor. La medida
disciplinaria la dicta el Estado, dentro de sus facultades;
por eso es la medida mds grave la pérdida del empleo o
cargo. El objetivo perseguido es el mantenimiento de la
pureza en la profesion. Algo andlogo rige para los tribu-
nales de honor de las clases profesionales, p. ej., de los
abogados y médicos, los que sancionan faltas contra la
ética profesional; la pena persigue también aqui mantener
la pureza de la clase profesional.

3. Las penas disciplinarias procesales (Zwangsstrafen)

Ellas persiguen obtener por la fuerza un determina-
do comportamiento; asi las penas procesales de orden,
por inconducta ante una asamblea o tribunal; por no
comparecer el testigo, y otras semejantes.

II. Lo FORMAL DIVISION TRIPARTITA DEL DELITO, DEL § 1 perL C. P.

Adhiriéndose al “Code Pénal”, el § 1 del C. P. distin-
gue, de acuerdo con la gravedad de la pena amenazada,
no dictada: crimenes, delitos y contravenciones. Hoy la
divisién tripartita tiene tan sélo una importancia técnica,
p. €j.: para el caso de la tentativa (§ 43, inc. 2), la parti-
cipacion (§ 49), la tentativa de participacion (§ 49a), la
prescripcioén y algunos otros mds.
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1. “Una accion amenazada con muerte, reclusion o
arresto en fortaleza por mds de 5 afios, es un crimen.

»Una accion amenazada con arresto en fortaleza hasta
5 afios, con prision o multa de mds de 150 marcos, o con
multa unicamente, es un delito. :

»Una accion amenazada con arresto o con multa hasta
150 marcos es una contravencion.”

1. La divisién del § 1 se fundamenta en una clasifica-
cién general (“abstracta”) : no es la pena médxima dictada
en el caso individual, sino la amenazada en general por
la ley penal, para el delito, la que determina su natura-
leza. De ello resulta:

a) Si partiendo de un tipo bdsico se crea un nuevo tipo
(delito especial), agregando a aquél caracteristicas espe-
ciales de éste, entonces se determina la naturaleza del
delito de acuerdo con la pena del nuevo tipo, siendo éste
una figura cualificada cuando la pena es mas grave y una
figura privilegiada cuando es mas benigna.

b) Si se han previsto “circunstancias atenuantes’ sola-
mente dentro del mismo tipo, no se modifica la naturaleza
del delito; se trata de fundamentos de graduacién de la
pena dentro del mismo tipo.

Por lo tanto, el hurto grave es un crimen, aun reco-
nociendo circunstancias atenuantes (§ 243, inc. 2). El
mismo principio rige también para el § 213; como asi-
mismo para la atenuacién de pena por tentativa, § 44, y
complicidad, §49, inc. 2, o capacidad de imputacién dis-
minuida, §51, inc. 2.

¢) A pesar de que para los menores no rigen los limites
p.enales del derecho penal comun, éstos tienen validez,
sin embargo, para determinar la naturaleza del delito. Si,
P- €]., el menor puede ser perseguido por la tentativa de un
hecho punible, se decide si la tentativa es punible de
acuerdo con el derecho penal comun.

2.. Una cuestién de duda se plantea respecto al modo
de situar los ““casos especialmente graves”. Mientras que
el Tribunal Supremo los declara, generalmente, como me-
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ras reglas de graduacién de pena, la literatura trata de
atribuirles una significacién que modifica la naturaleza
del delito, desde el punto de vista de una contemplacion
“mas concreta’”’ o totalmente “‘concreta’”. Ciertamente, en
los casos de concurrencia de fundamentos de agravacion
de pena, contenidos unos y no contenidos otros en el tipo,
habra que aceptar un tipo nuevo; en cambio, cuando en
los fundamentos de moditicacién de pena no esta ninguno
de ellos contenido, pueden ser declarados solamente como
reglas de graduacion de pena. La opinién opuesta (EN-
GISCH, Stiddeutsche Juristen-Zeitung, 1946, 231), conduce
al resultado imposible de que, por ejemplo, una tentativa
de robo, seria impune en circunstancias atenuantes. Adn
" mds insostenibles son los resultados de la opinién com-
pletamente concreta de SCHONKE (Kommentar, § 1, 11, 1),
que se ajusta a la pena pronunciada: una tentativa de es-
tafa, a penar con cien marcos, debiera ser impune, porque
serfa una contravencién. Solamente en la ordenanza sobre
el reglamento del consumo, en virtud de una excepcién
juridico-positiva (§ 21), la pena dictada es decisiva para
la determinacion de la naturaleza del delito.

§ 5. DERECHO PENAL Y LEY PENAL

I. EL PRINCIPIO “NULLA P(ENA SINE LEGE” Y SU HISTORIA.

1. La versién originaria del § 2 decia: a una accién
s6lo puede imponérsele pena, cuando esa pena estd legal-
mente determinada, antes de haber sido ejecutada la
accion.

Esta disposiciéon decia tres cosas: solo una ley puede
declarar una accién como delito (nullum crimen sine lege),
y solamente una ley puede determinar para ella una pena
(nulla peena sine lege), y ambas cosas, solamente antes
de que haya sido ejecutada la accién (exclusién de la fuer-
za retroactiva de leyes penales que fundamentan o agravan
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la pena) . Con ello se prohibe la creacién de tipos y deter-
minacion de penas extralegales, sea por analogia o por el
derecho consuetudinario. De ambas fuentes juridicas, la
ley y el derecho consuetudinario, la ley tiene, en derecho
penal, la primacia absoluta. S .

Mientras el principio nullum crimen sine lege exige
.1a existencia previa del tipo de delito —admitiendo, no obs-
tante, amenaza de penas absolutamente indeterminadas—,
el precepto nulla peena sine lege va todavia mis lejos, y
exige, ademas, una determinacion legal de las consecuen-
cias del delito, vale decir, amenaza de pena, al menos rela-
tivamente determinada en su naturaleza y limites. El art.
108 de la Carta fundamental de Bonn, contiene el primer
principio (no el segundo), con las garantias aumentadas
del derecho constitucional: “A una accién s6lo puede im-
ponérsele una pena, cuando la punibilidad esta legalmente
determinada, antes de haber sido ejecutada la accién”.
Una pena ni siquiera relativamente determinada legal-
_mente —segun la clase y limites de la pena— como prevé el
§27, 1, en la versién del 6 de febrero de 1924, en forma
de multa de un monto ilimitado, es por lo tanto, admi-
sible, segiin el derecho constitucional.

2. El principio nulla peena (nullum crimen) sine lege
no es un principio del derecho romano. Ante todo fue
ajeno a la época del imperio romano y al derecho de Jus-
TINIANO con sus Crimina extraordinaria y sus conceptos
delictuales amplios, casi ilimitados. Tampoco corresponde
al extremo derecho penal de voluntad romano, que regia
para los delicta publica y no conocia distincién alguna
entre preparacién, tentativa y consumacion, es decir, nin-
guna clase de tipicidad.

Fue desconocido también por el derecho germano-
ale,mén antiguo. Ciertamente se puede decir que se acerca
mds al derecho penal germano (como derecho penal de
hec.h(?), que al derecho penal romano de voluntad. Aquél
aspiro siempre a tipos de delito firmes y claros. Sin em-
bargo, siempre se pudo penar de acuerdo con el derecho
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consuetudinario, ya que falt6 el presupuesto del principio
nulla peena sine lege: es decir, la legalidad estatal. Esto
vale también para la Carta Magna de 1215.

El ordenamiento penal de CarLos V supeditd el juez
ala ley, por principio; sin embargo, admitié con cierta
cautela también una punicién extralegal (ver p. 13). Sélo
en la época de las luces, se impuso el principio nulla peena
sine lege, en la lucha contra la arbitrariedad de los jueces
y de la autoridad. Invocando la Magna Carta libertatum,
fue proclamado en la Constitucién norteamericana de 1774
y en la Declaracién de los Derechos del Hombre, de 1789.
Encontré su expresion en el Cédigo Penal de Jost II de
. 1787 y en el Allgemeines Landrecht de 1794. La férmula
latina proviene de FEUERBACH (en su Lehrbuch de 1801).
En el siglo xix fue incluida en el derecho penal de casi
todos los Estados civilizados. Cierta excepcién hace el
derecho penal dinamarqués (también el nuevo C.P. dina-
marqués, de 1930) en el sentido de que —como lo sostuvo
también BiNpiNc, Handbuch, ps. 17 y ss.— admite una
punicién analoga. Una posicién especial la ocupa el dere-
cho penal inglés, porque se basa solamente en parte en el
derecho escrito —el statute law— y, en otra parte, sobre
la tradicién juridica del juez —el common law—, que sin
embargo, supedita fuertemente al juez al precedente de
juicios anteriores.

El primer paso hacia una ruptura con la tradicién del
continente europeo —después de que Rusia habia abolido
ya en 1917 el principio nulla peena— lo dio la ley comple-
mentaria del 26 de junio de 1935. Ella posibilitd, al lado
de la punicién legal, también una pena extralegal, basada
sobre el “sano sentimiento del pueblo”, supeditada, sin
embargo, a la idea basica de una ley penal. De esta res-
triccién importante se valié una parte considerable de la
ciencia y de la prdctica, para limitar en lo posible la apli-
cacion del nuevo § 2. Contra esos esfuerzos actué una
corriente politica, cada vez mas intensa, que declaré el
nuevo § 2, con su control a través de la idea basica legal,
como una mera “‘etapa” en el camino hacia una “nueva
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creacion del derecho, orientada por el nacional-socialismo,
que surge inmediatamente del sano sentimiento del pue-
blo”. Correspondiendo a ello, las leyes nacional-socialistas
posteriores, en particular las de la época de la guerra
(ordenanza contra enemigos del pueblo, contra crimenes
cometidos con el empleo de violencia'y otros), fueron re-
dactadas en forma tan amplia e indeterminada, que dieron
lugar a una total “direcciéon” politica de la jurispruden-
- cia, especialmente después de 1942, a través de “cartas de
jueces” e instrucciones individuales.

II. LA CONSTRUCCION PARTICULAR.

Solamente lo que estd previsto en un tipo de la ley
penal, puede ser sancionado con una pena. Con ello no
solamente se prohibe toda creacién de tipos del derecho
consuetudinario, sino que se dispone, también, que toda
“interpretacion de la ley estd comprendida dentro de los
limites del tipo legal. Es prohibida la ampliacién del tipo,
a través de la analogia o del derecho consuetudinario.

1. Prescindiendo de esta restriccidn, rigen las reglas
juridicas comunes de interpretacion; resumiendo (ver
RG., 62-373): el juez “‘debe tomar en cuenta, al lado del
significado de las palabras de la ley, también su objetivo y
sentido, para cuyo conocimiento son de importancia los
antecedentes histéricos y la relacién de las disposiciones
entre si, y con otras ya existentes”.

Es menos decisiva la voluntad subjetiva del legislador
histérico, que el sentido objetivo de la ley en los limites
de su redaccién (teoria objetiva de interpretacién). Tam-
bién es admitida una interpretacién extensiva, en cuanto
hace valer, por encima de una interpretacién demasiado
estrecha de las palabras, el sentido razonable del tipo; es
mmadmisible cuando con ella se llega a abarcar casos no

comprendidos por el sentido declarado del tipo (véase
SCHONKE, § 2, v, 3).
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Cuando no estd en cuestion una ampliacion de la fi-
gura, sino solamente una interpretacion del tipo, es admi-
sible también la comparacidén con otros tipos; en este
sentido, por lo tanto, también “analogia” (p. ej.: una
comparacioén del concepto de la publicidad en los distintos
tipos. RG., 73-90; véase, también, Hreeer, 11, 39) . Tam-
bién puede ser de importancia mediata, para la interpre-
tacion del tipo, el derecho consuetudinario (derecho con-
suetudinario complementario) : asi, ante todo, para los
conceptos de la parte general, como dolo, negligencia,
culpa, etc.; precisamente, los conceptos fundamentales de
lIa parte general son por su naturaleza del derecho con-
suetudinario.

2. La analogia que tiene por efecto limitar la pena,
y el derecho consuetudinario que conduce a suprimir la
pena, son admisibles sin restricciones.

3. El § 2, sin embargo, no solamente excluye una for-
macién extralegal de tipos, sino que formula también exi-
gencias para la ley misma. Una “ley penal” que declarara:
“serd penado quien se comporta de modo groseramente
contrario a la sociedad”, seria incompatible con la idea
del § 2, pues dejarfa toda la determinacién material de
la punibilidad al derecho no escrito. La idea del § 2 pre-
supone la adecuacién al tipo del derecho escrito (ver infra,
§10), es decir, exige que el comportamiento declarado
punible esté descrito plasticamente en la ley misma. Ley
penal en el sentido del § 2, no es cada ley que amenaza
con una pena, sino solamente una ley penal “sustancial”
estructurada sobre la idea de la tipicidad (véase WELzEL,
Probleme, ps. 101 y ss.). La ley puede remitir en deter-
minados conceptos del tipo a nociones extralegales, como
costumbres sociales y valoraciones (p. €j.: en el concepto
de la “accién lasciva”), pero la delimitacién esencial del
tipo debe realizarla ella misma. Una declaracién de pu-
nibilidad apoyada sobre la base de cldusulas generales, es
incompatible con la idea del § 2.
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§ 6. EL AMBITO DE VALIDEZ DEL DERECHO PENAL ALEMAN
I. La vaLEz EN EL TIEMPO (§ 2, incs. 2 y 3).
1. El principio: no retroactividad de las leyes penales

Punibilidad y pena se determinan de acuerdo con la
ley penal vigente al tiempo del hecho.

En general, para la cuestion de la antijuridicidad, la
culpabilidad y la punibilidad, es decisiva la situacién en
el momento de realizarse el hecho: es indiferente la situa-
cién al tiempo de producirse el resultado. Por eso no son
de aplicacién en derecho penal las retroactividades del
derecho civil.

2. Retroactividad de la ley mds benigna

La ley mas benigna vigente al tiempo de la decisién,
puede ser aplicada en lugar de la ley mds severa vigente
al tiempo del hecho (§ 2, inc. 2) ; lo mismo que puede el
juez prescindir totalmente de la pena, cuando la ley pe-
nal ha desaparecido al tiempo de la decisién, excepto en
el caso de las llamadas leyes temporarias, que desde un
principio han sido promulgadas solamente para una si-
‘tuacién de emergencia transitoria (p. ej., prescripciones
policiales con motivo de epidemias durante una peste de
animales) (§ 2, inc. 3).

Fundamento: como una atenuacién o desaparicién de
la punibilidad se basan, por regla general, en una atenua-
cién de la valoracién ético-social del hecho, se debe dar
al juez la posibilidad de tomar en cuenta esta atenuacion,
también en un hecho anteriormente cometido, pero to-
davfa no juzgado. Completamente distinto es en las leyes
temporarias: su supresion se basa en la desaparicién de la
situacién de necesidad (p. ej.: el cese de la peste) ; la va-
loracn'?n ético-social del hecho (p. ej.: la desaprobacién
de la importacién o exportacion duranie una peste) per-

manece intacta y fundamenta la punibilidad del hecho
anteriormente cometido.
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La retroactividad de la ley mds severa es, por cierto,
compatible con el principio nullum crimen, pero no con
el nulla poena sine lege.

3. En las medidas de seguridad

En las medidas de seguridad es aplicable el derecho
vigente al tiempo de la decision (§ 2, inc. 4), pues ellas
no constituyen la sancién por el hecho cometido, sino una
seguridad para el futuro.

II. AMBITO DE VALIDEZ DEL DERECHO PENAL ALEMAN (§§ 3 a 9).

¢Dénde y por quién debe ser cometido un hecho, para
. que pueda ser aplicable el derecho aleman? A pesar del
nombre “derecho penal internacional”, que induce a erro-
res, las reglas al respecto no son de derecho internacional,
sino de derecho nacional (y por cierto, derecho de apli-
cacion de pena). La nueva reglamentacién determinada
por la ordenanza del 6 de mayo de 1940, elimind la po-
sicién central que ocupaba el principio de la territoria-
lidad y hace un distingo, segiin quienes sean los autores:
para alemanes rige el principio de la personalidad, vale
decir, el principio de la aplicacién especialmente ilimitada
del derecho aleman. Para extranjeros rigen, ante todo, el
principio de territorialidad y el de defensa (proteccién
de los intereses alemanes) .

1. Hechos punibles de alemanes

1. Principios: principio de la personalidad: el derecho
penal alemdn rige para hechos de ciudadanos alemanes,
cualquiera sea el lugar en que hayan sido cometidos (§ 3,
inc. 1).

Hechos realmente previstos por el derecho alemdn
pueden a veces prestarse a dudas; asi los hechos que se
dirigen contra un Estado extranjero o su desenvolvimiento
administrativo. El derecho alemdn no protege la consti-
tucién extranjera, tampoco pena hechos punibles contra
funcionarios extranjeros, como podrian ser el soborno o
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resistencia contra la autoridad. Sin embargo, caen bajo el
derecho alemin el perjurio y la falsa denuncia ante una

autoridad extranjera.

2. Exceptuanse aquellos hechos que siendo punibles
en Alemania, han sido cometidos por alemanes en el ex-
tranjero, cuando, de acuerdo con el derecho del lugar del
hecho, no son punibles (§ 3, inc. 2).

La restriccién de que los hechos no pueden “ser dignos
de pena, de acuerdo con el sano sentimiento del pueblo,
a causa.de condiciones especiales en el lugar del hecho”,
debe desaparecer, ya que la hace depender del “sano sen-
timiento del pueblo”. En cambio, tachar el inc. 2 com-
pletamente (asi SJZ., 1946, 121), significarfa hasta una
agravacion de pena, frente a la version anterior. Pracu-
camente rige hoy el § 4, n® 3, a, F.

2. Hechos punibles de extranjeros

1. Los hechos cometidos en el pais estan sujetos al
principio de territorialidad: el derecho penal alemdn rige
para todos los hechos cometidos en el territorio del Reich
por extranjeros, de acuerdo con el § 4, inc. 1.

2. Hechos cometidos en el extranjero (§ 4, incs. 2 y 3).
Para hechos de extranjeros en el extranjero rige el dere-
cho penal aleman solo en forma excepcional:

a) para la proteccién de intereses alemanes (principio
de proteccion o de defensa) : revelacién de secretos comer-
ciales e industriales; perjurio en el procedimiento ante
autoridades alemanas; hechos contra funcionarios alema-
nes en ejercicio de sus funciones. Ademds, para hechos
Rumbles de un extranjero como funcionario aleman (aqui,
sin erpbargo, no se trata del principio de defensa, sino de
la lesion de un deber especial) ;

b) de acuerdo con el principio del derecho mundial,
para el amparo de intereses culturales de todos los Estados:
(_lehtos de moneda; delitos de explosivos; comercio de mu-
Jeres y de nifios; trafico de estupefacientes; comercio con
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ublicaciones obscenas; para estos hechos rige el derecho
aleman, indiferentemente de dénde hayan sido cometidos
y contra qué Estado o ciudadano hayan sido dirigidos;

¢) de acuerdo con el principio de aplicacién supleto-
ria del derecho penal, contenido en el § 4, inc. 2:

el derecho penal aleman se aplica en lugar de una
punicién extranjera, primariamente esperada, o en la au-
sencia de la autoridad facultada para aplicar la ley penal:

aa) cuando el autor ha adquirido la ciudadania ale-
"~ mana después del hecho, o
bb) cuando el hecho se dirigié contra el pueblo aleman,
o contra un ciudadano alemdn, o

cc) cuando el autor no es extradito por razones de
hecho o juridicas, a pesar de que de acuerdo con
la naturaleza del hecho, la extradiciéon hubiera sido
posible.

Son presupuestos: que el hecho sea punible, segun la
ley del lugar del hecho, o que el lugar del hecho no esté
~sujeto a ninguna autoridad facultada para aplicar la ley
penal.

3. El concepto del lugar de comision

1. Lugar de comision es tanto el lugar de la accién
(en los delitos de omisidn: de la actividad ordenada) cuan-
to aquel donde el resultado se produce (en la omisién y
en la tentativa: el lugar del resultado esperado). Para la
participacion, el lugar de comisién es, también, el lugar
del hecho principal (RG., 74-60).

2. El concepto del pais se determina de acuerdo con
el derecho internacional. Comprende el territorio del
Reich, el espacio aéreo por encima de él, y el mar terri-
torial, que se extiende en la zona de tres millas.

Comprende también los edificios de las legaciones ex-
tranjeras, sin perjuicio de la no punibilidad personal y
de 1a no perseguibilidad de los llamados extraterritoriales
(8§ 18 a 20, GVG.).
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3. Se consideran, también, como cometidos en el pais,
segun.el § 5, los hechos cometidos en un barco o nave
aérea alemana, sea de guerra o mercante, e indiferente-
mente de donde se encuentre.
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LA ACCION PUNIBLE Y SU AUTOR

§7. MisiON Y FUNDAMENTO DE LAS TEORIAS GENERALES
DEL DERECHQ PENAL

N. HarTtMANN, Ethik, 1926; Problem des geistigen Seins,
1933; A. GeureN, Der Mensch, 1940; WELzEL, Personlichkeit und
Schuld, Z. 60, ps. 428 y ss.

I. MISION DE LA PARTE GENERAL,

Las caracteristicas esenciales generales del delito y de
su autor son el objeto de las teorias generales del derecho
penal. Toda accién con significacién penal es una unidad
formada por elementos objetivos y subjetivos (de hecho
y voluntad) ; su concrecidn se realiza en forma distinta:
como comisién o como omisién, y en distinto grado: como
preparacion, tentativa o consumacién; su valoracién en
la comunidad puede ser de distinta naturaleza: como ade-
cuada o contraria al derecho, como inculpable o culpable;
ella estd en relacién inseparable con su autor, cuya per-
sonalidad, voluntad y sentir particular acufia. El analisis
de esos elementos constituye la tarea de la parte general.

Tarea de la parte especial es delimitar entre si las
distintas clases de delito: asesinato y homicidio, hurto y
robo, etc.

1I. CARACTERISTICAS ESENCIALES DE LA ACCION Y DEL AUTOR, Y SU
VALORACION EN DERECHO PENAL.

Toda vida social se estructura sobre la actividad fina-
lista de los miembros de la comunidad. Presupone que
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el hombre puede proponerse fines, vale decir, objf:'tivos
futuros, elegir los medios necesarios para su obtencién, 'y
ponerlos en act'iV1dad. E§te primer presupuesto de la vida
social es, también, el primer criterio del actuar hum.ano
en general. El acontecer puro de la nz'lturaleza es clego
en su causalidad, o, en la naturaleza viva, ante todo en
el reino animal, en el mejor de los casos, inconcientemente
adecuado al fin (instintivo) . El hombre puede prever el
futuro conciente del objetivo; concretar, sobre la base de
experiencias causales, las mds diversas clases de propositos,
segiin la’ forma planeada.

~ También el derecho penal se ocupa de acciones tinica-
mente en el sentido de esta actividad finalista. Donde el
hombre interviene de modo puramente causal, sea que
actile como mera masa mecinica (en un desmayo repen-
tino), o que ejecute movimientos reflejos adecuados o
contrarios al objetivo (en ataques de calambre o en reac-
ciones indominables de susto), ahi puede, bajo ciertas
circunstancias, entrar en consideracién como objeto de
un intervenir juridico (p. ej.: como motivo de una inter-
vencion policial) ; pero su comportamiento queda exclui-
do del derecho penal.

Como son acciones finalistas las que estructuran la vida
de la comunidad, asi también lo son las que la lesionan.
Acciones que se mueven dentro del orden de la vida so-
cial, son valoradas positivamente por el orden de la co-
munidad, como “adecuadas al derecho”. En cambio, ac-
ciones que lo lesionan son valoradas como “contrarias al
derecho”. ‘

Sin embargo, el hombre no es Ginicamente un sér que
acttia finalmente, sino también un sér moralmente res-
ponsable de sus acciones. El no puede, simplemente, pro-
ponerse fines arbitrarios y concretarlos en la forma pla-
neada, sino que también debe elegir antes estos fines, de
ac1,1erdo con su sentido y valor social. Si el hombre se
guia por las exigencias del deber que surge de los valores
de la Cf)munidad (p. €j.: el deber de prestacién de ayuda
contenido en el § 330, ), entonces actia meritoriamente.
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Si los lesiona, acttia culpablemente. El hombre es “per-
sona’ en el doble sentido de que es un sér que actua fina-
listamente y que e¢s moralmente responsable de sus accio-
nes. Con estas dos etapas, que se estructuran la una
encima de la otra —la actividad finalista y la responsabi-
lidad moral—, se cumple la autoria personal humana.

Las dos valoraciones del derecho penal —contrariedad
al derecho y culpa— corresponden a estas dos caracteris-
ticas esenciales de accién y autoria. A la actividad finalista
corresponde la contrariedad al derecho; a la responsabi-
lidad, la culpa. Sin embargo, los dos elementos se deben
distinguir objetivamente —aunque preponderantemente
unidos—, pues ciertas personas no son capaces de una res-
ponsabilidad moral frente a la sociedad, a pesar de que
pueden realizar acciones finalistas: asi el nifio y el enfer-
mo mental.

Un niilo de doce afios, que hurta manzanas en el jardin
del vecino, no actuia culpablemente, porque su persona-
lidad moral no estd atn totalmente desarrollada como
para poder realmente comprender la significacién social
de su accién y guiarse por ella. Pero su accién es una
concrecion del objetivo, que cae fuera del orden social
(del ordenamiento de la propiedad), y por ello es anti-
juridica. Precisamente por eso, el adulto que ayudé al
menor a pasar el cerco, ha prestado ayuda a una accién
antijuridica de hurto y es responsable por ella como cém-
plice.

Como el elemento “final” de la accién (la accion fina-
lista) es independiente del elemento moral de la respon-
sabilidad, as{ también la antijuricidad se sitda en un
plano de valoracion independiente del de la culpa. La
antijuricidad contiene, simplemente, el juicio de valor se-
gun el cual la accion cae fuera de los ordenamientos de
la vida de la comunidad. La culpa es la responsabilidad
de la personalidad moral por su accion antijuridica.






PARTE PRIMERA

LA ESTRUCTURA DEL DELITO Y LA
NATURALEZA DEL AUTOR

INTRODUCCION: TEORIA DE LA ACCION

§ 8. CONCEPTO DE LA ACCION

I. NATURALEZA.

La accién humana es el ejercicio de la actividad fina-
lista. La accién es, por lo tanto, un acontecer “finalista”
y no solamente “causal”’. La “finalidad” o actividad fina-
lista de la accién se basa en que el hombre, sobre la base
de su conocimiento causal, puede prever, en determinada
escala, las consecuencias posibles de una actividad con
miras al futuro, proponerse objetivos de diversa indole,
y dirigir su actividad segtin un plan tendiente a la obten-
cién de esos objetivos. Sobre la base de su conocimiento
causal previo, estd en condiciones de dirigir los distintos
actos de su actividad de tal forma que dirige el acontecer
causal exterior hacia el objetivo y lo sobredetermina asi
de modo finalista. La finalidad es un actuar dirigido con-
cientemente desde el objetivo, mientras que la pura cau-
salidad no esta dirigida desde el objetivo, sino que es la
resultante de los componentes causales circunstancialmen-
te concurrentes. Por eso, grificamente hablando, la fina-
lidad es “vidente”; la causalidad es ‘“ciega”.

Un ejemplo facilitara la comprensién. Cuando un rayo
mata a un hombre que trabaja en el campo, el suceso
responde al hecho de que entre el hombre y la nube se
habia originado la mdxima tensién eléctrica, que produjo
la descarga. Esta descarga hubiera podido originarse lo
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mismo entre otro objeto alto y la nube. Que .fgera preci-
samente el hombre, estaba causalmente condicionado en
la cadena infinita del acontecer; pero tal acontecer no
estaba dirigido finalmente a ese objetivo. Completamente
distinto es lo que ocurre con las acciones humanas: quien
quiere asesinar a otro, elige concientemente 10§ factores
causales y los dispone de modo de alcanzar el tin prefle-
terminado. Aqui la disposicién de las causas estd dirigida
hacia el logro del objetivo: comprar el arma, averiguar la
oportunidad, ponerse al acecho, apuntar, apretar el gati-
llo; todos éstos son actos ordenados de acuerdo con un
plan total y dirigidos hacia un objetivo.

Como la finalidad se basa en la capacidad de la volun-
tad de prever en determinada escala las consecuencias de
la intervencién causal, y con ello dirigirla segun un plan
hacia la obtencién del objetivo, la voluntad conciente del
objetivo, que dirige el acontecimiento causal, es la espina
dorsal de la accién finahista. Ella es el factor de direccién,
que sobredetermina el acontecimiento causal exterior, sin
el cual éste, destruido en su estructura material, degene-
raria en un proceso causal ciego. Por eso, pertenece tam-
bién a la accién, la voluntad finalista, como factor que
conforma objetivamente el acontecimiento real.

En esta direccién objetiva del acontecimiento causal,
la voluntad finalista se extiende a todas las consecuencias
que el autor debe realizar para la obtencion del objetivo;
es decir, a:

I el objetivo que se propone alcanzar;

2 los medios que emplea para ello; y

3 las consecuencias secundarias, que estin necesaria-
mente vinculadas con el empleo de los medios.

La actividad finalista no sélo comprende la finalidad
de la accion, sino también los medios necesarios y las con-
sc?c,uen.clas secundarias, necesariamente vinculadas. La ac-
cion finalista es una construccién comprensiva y dividida
del acontecimiento, en la cual el objetivo es solamente
una parte, al lado de los medios puestos en movimiento,
¥ las consecuencias secundarias vinculadas con ellos.
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Por eso, no se debe opinar, partiendo de una pura
interpretacién de las palabras, que la “finalidad” pueda
tomar en consideracién solamente el objetivo (finis) . Esto
no serfa menos equivocado que querer objetar a la “cau-
salidad”, que deberia limitarse a la causa (causa) y no
podria satisfacer el efecto.

La voluntad finalista de la accién es la voluntad de
concrecién, que abarca todas las consecuencias respecto
de las cuales el autor conoce que estan necesariamente
vinculadas con la obtencién del objetivo, y las quiere rea-
lizar por ello. Sélo en relacién con estas consecuencias de
Ia accién comprendidas por la voluntad de concrecién, hay
un nexo finalista de la accién. Una accién es finalista,
solamente en lo referente a los resultados propuestos por
la voluntad; en lo referente a otros resultados no propues-
tos por la voluntad de concrecién, es sélo causal.

La enfermera que, sin pensar en nada, inyecta una
dosis de morfina demasiado fuerte, de efecto letal, realiza
ciertamente una inyeccién finalista, pero no una accién
finalista de homicidio. Quien, para practicar, tira en el
crepusculo contra un objeto que toma por un tronco, pero
que es, en realidad, una persona sentada, dispara cierta-
mente un tiro finalista de ejercicio, pero no realiza nin-
guna accién finalista de homicidio. En ambos casos, la
consecuencia ulterior no querida (la muerte) ha sido ori-
ginada de modo ciegamente causal por la accién finalista.

Conforme a ello, no hay acciones finalistas *“en si”, sino
siempre en relacién con las consecuencias propuestas por
la voluntad de concrecién. Es indiferente si estas conse-
cuencias propuestas con voluntad representan, en la cons-
truccion total de la accién, precisamente el objetivo de-
seado, o so6lo los medios empleados, o hasta solamente
meras consecuencias secundarias tomadas de “yapa”. Una
accion finalista de homicidio no existe solamente cuando
la muerte fue el objetivo principal de la actividad de la
voluntad, sino también cuando sélo constituy6é el medio
para un objetivo ulterior (p. ej., para heredar al muerto),
o cuando sélo fue la consecuencia secundaria que nece-
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sariamente ha tenido que tomar .de “yapa”’ (p: ej., la muer-
te por quemaduras de una hablFante Paralitxca, al incen-
diar una casa asegurada contra incendio con el proposito
de cometer una estafa de seguro). Por eso, una accion
finalista puede tener varios sentidos de accion, segtin cual
sea su relacién con las distintas consecuencias propuestas
con voluntad. Asi, en la accién mencionada en el Gltimo
ejemplo, una defraudacion de seguro, con relaci(')n'al ob-
jetivo perseguido; un incendio, con miras al medio em-
pleado; un asesinato, con miras a la consecuencia secun-
daria tomada de “‘yapa’.

Naturalmente, la direccién finalista se extiende tam-
bién a la ejecucion exterior de la accién misma, de modo
que el “resultado” de la direccion finalista puede agotarse
en la simple actividad: cabalgar, hacer gimnasia, bailar,
patinar sobre hielo, etc., son también actividades dirigidas
finalistamente; lo mismo que cometer actos lascivos, jurar,
declarar, etc. Ademds, por el hecho de que muchos de los
movimientos de nuestro cuerpo estdn automatizados, de-
.bido al ejercicio continuo, la direccion finalista de una
accidn no es restringida, sino, por el contrario, ayudada:
-el pasear es también una actividad dirigida finalistamente,
a pesar de que no tenemos que dirigir cada paso en par-
ticular como en la primera infancia.

II. LA ACCION DENTRO DE LOS TIPOS DEL DERECHO PENAL.

La direccién finalista del acontecer causal es una pres-
tacion por la cual el hombre estructura, conciente de su
tinalidad, las obras de su vida de relacién civilizada. Pero,
como tal, es indiferente al valor, es decir, puede ser em-
pleada lo mismo para la concrecién de objetivos social-
mente positivos, como socialmente negativos. En este
punto se intercala el derecho penal, prohibiendo la con-
crecion finalista de objetivos socialmente negativos. Las
acciones .finalistas, cuya voluntad de concrecién estd diri-
gida hacia la realizacién de resultados socialmente negati-
vos, son calificadas de antijuridicas por el derecho penal
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en los tipos de los delitos dolosos: como asesinato, homi-
cidio, hurto, etc. “Dolo”, como concepto juridico, es
aquella voluntad finalista de accién que esta dirigida
hacia la concrecion de las caracteristicas objetivas de un
tipo de injusto.

Pero el derecho no se conforma con prohibir sola-
mente acciones dolosas antijuridicas, sino que establece,
también para acciones que no tienen ningun dolo anti-
juridico, determinadas exigencias en su direccién finalis-
ta, para tutelar los bienes juridicos. El derecho no prohi-
be solamente al hombre desplegar una actividad dolosa
antijuridica, sino que espera también de él —en cuanto
quiera tomar parte en la vida social sin restricciones—
"que observe en sus demds acciones un minimo de direc-
cién finalista, para evitar la lesion de bienes juridicos.
De los ordenamientos de la vida social se eliminan tam-
bién aquellas acciones, que no siendo antijuridicas vistas
desde el angulo de sus consecuencias finalistas, observadas
en sus consecuencias no finalistas, puramente causales,
no aportan el minimo objetivamente necesario en la acti-
vidad finalista, para evitar tales consecuencias.

Las acciones que, contempladas en sus consecuencias
causales, no observan el minimo juridicamente indicado
de direccion finalista, son comprendidas por los tipos de
los delitos culposos como ‘“lesiones imprudentes o negli-
gentes de bienes juridicos”. En estos tipos, las consecuen-
cias de las acciones propuestas con finalidad, son irrele-
vantes para el derecho penal y no son descritas, por lo
tanto, en los tipos en forma concreta. Su tipo de injusto
consiste mds bien en determinadas lesiones causales de
bienes juridicos, ocasionadas por aquellas acciones que
no llevan consigo la cantidad de diligencia necesaria en
el intercambio de direccién finalista (la diligencia indi-
cada) .

Quien limpia su fusil, que no ha descargado antes, y
mata sin querer a otro, realiza una accion finalista (la lim-
pieza del fusil), que origina causalmente la muerte del
otro. Sin embargo, para el tipo, en el sentido del § 222,
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no son importantes las consecuencias finalistas, sino la
consecuencia causal (la muerte de otro), y ello porque el
actuante, en su actividad finalista (el limpiar), no ha
aportado el minimo juridicamente necesario de d1.rec_-
ci6n finalista para evitar el resultado (el cuidado objeti-
vamente necesario en el intercambio) .

II1. La TEORfA DIVERGENTE: EL CONCEPTO CAUSAL DE LA ACCION.

Asi la teoria, que llegé a dominar a fines del siglo xix: Liszr,
Beuing, Ravsrucm (Handlungsbegriff, 1904), una resefia en
MEZGER, ps. 108 y ss.; VvON WEeBER, Zum Aufbau des Strafrechtssys-
tems, 1935; Gr., ps. 54 v ss.; MauracH, Schuld und Verantwortung,
194—8; Gr., 1, ps. 45 y ss. Sobre la discusién del concepto f{inal de
la accidn, véase EnciscH, en Probleme, ps. 141 y ss.; ademds, Bok-
KELMANN, Uber das Verhdltnis von Tadterschaft und Teilnahme,
1949; WerLzeL, Um die finale Handlungslehre, 1949; R. Buscw,
Moderne Wandlungen der Verbrechenslehre, 1949 ; Mezoer, Moder-
ne Wege der Strafrechisdogmatik, 1950; Niesg, Finalitdt, Vorsatz
und Fahrldssigkeit, 1951; F. Grisrioni,. Diritto penale italiano
(1950), 11, ps. 299.y ss.; WeLzEL, “Rivista Italiana di Diritto Pe-
nale”, 1951.

1. La teoria causal de la accién

A fines del siglo pasado, bajo la influencia de las cien-
cias mecanicas, penetrd en la ciencia del derecho penal
la teorfa que dividié la accién en dos partes constitutivas
distintas: el proceso causal exterior, por un lado, y el
contenido puramente subjetivo de voluntad, por el otro.
Segtin esta teoria, el contenido de voluntad es solamente
el reflejo subjetivo del acontecer exterior en la psiquis
del autor. Segtin ello, la accién es un puro proceso causal,
que ha originado la voluntad en el mundo exterior (efec-
to de la voluntad), sin considerar si lo ha querido o sola-
mente lo ha podido prever (contenido de voluntad) . Fl
contenido subjetivo de voluntad es, para la accidn, “sin
s‘.gn}‘flcacﬁén"; el problema del contenido de la concien-
c1a ‘se elimina del concepto de la accién” y “‘es solamen-
;:s :kfw \mportancia para el problema de la culpabilidad”

» Siguiendo a BeLing y RapBRUCH).
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Originariamente, Liszr habia considerado la accién
en forma netamente naturalista, como ‘‘una alteracidn
material del mundo exterior, aun insignificante, percep-
tible por los sentidos” y asi conceptuaba, p. e€j., que la
injuria provoca vibraciones del aire e irritaciones nervio-
sas (Lehrbuch, 2% ed., p. 107). De este naturalismo ex-
tremo se ha apartado hace ya mucho tiempo la teoria
reinante, que concibe la accién como una alteracién cau-
sal en la realidad social. Por eso es recomendable, para
evitar malos entendidos, hablar mds biern de un concepto
“causal” de la accidon, que de un concepto ‘“naturalista”.

2.Critica

En contra del concepto causal de la accién se oponen
serias dudas:

a) Na responde a la verdadera estructura de la accién
porque destruye la funcion de la finalidad dentro de ella,
y la reduce a un proceso puramente causal. Yerra al de-
terminar la funcién del dolo en la accién. Esto se mani-
fiesta claramente en la nocién utilizada tan a menudo
por la teoria causal de la accidn, segtin la cual el dolo es
el reflejo de la accion exterior en la psiquis del autor.
Con ello esta puesta al revés la relacién entre dolo y con-
creacion de voluntad. El “dolo” no es un reflejo secun-
dario de la accién exterior, sino el factor que la anticipa
mentalmente, que sobredetermina finalistamente el acon-
tecer de la accién, y que no puede, por tanto, ser separa-
do, porque pertenece a ¢l como factor creador.

b) El concepto finalista de la accién —no asi el cau-
sal— se basa en los tipos del derecho penal. Esto se mani-
fiesta con especial claridad en la tentativa (§ 43) . En este
punto, hasta los representantes de la teoria de la accién
causal reconocen que el dolo(la decisién) pertenece a la
accion de tentativa y no es de importancia para la cues-
tién de la culpa. Pero, si el dolo en la etapa de la tentativa
es un elemento que forma parte de la accién, no puede
dejar de serlo cuando la accién pasa de la etapa de la
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tentativa a la de la consumacioén (comparese WELzEL, Um
die finale Handlungslehre, p. 13; Niesg, p. 21, £; e in-
fra, p. 67). _

¢) Tampoco para los tipos culposos satisface la teorfa
de la accién causal. Segtn ella, esos tipos deberian ser
cumplidos por toda lesién de bienes juridicos causada por
un acto de voluntad. El derecho no puede prohibir lesio-
nes de bienes juridicos a secas. No es imaginable la vida
social sin lesiones y restricciones de los bienes juridicos,
y todo acto de voluntad estd vi_nculado en algun momento
de su acontecer causal a la lesién de bienes juridicos. No
una lesién de bienes juridicos, a secas, sino solamente una
lesién de bienes juridicos que parte de un acto de volun-
tad de determinada indole, cumple el tipo de los delitos
culposos; es decir, un acto de voluntad, que no aporta el
minimo de direccién finalista objetivamente necesario en
el intercambio, para evitar lesiones de bienes juridicos.
Sin el punto de vista del minimo de direccién finalista
esperado por el derecho, no se puede llegar al concepto
objetivo de diligencia.

d) Solamente con el concepto finalista de la accién
llegamos a un sistema de derecho penal objetivo y no con-
tradictorio. Podemos incluir los elementos subjetivos del
injusto, sin contradicciones, y con pleno sentido en el
concepto del injusto; se posibilita una teoria exacta de la
participacién, porque se pone de manifiesto que la parti-
cipacién es solamente posible en un hecho principal do-
losq. Se obtiene con la remisién del dolo al capitulo de la
accién (en lugar del de la culpa) un concepto unitario
de la culpabilidad, y unicamente ¢éste admite el enfoque
adecuado del error de prohibicién.

e) La objecién de que la teoria de la accién finalista
N0 toma en consideracién suficiente la accién culposa,
trabaja con los argumentos siguientes: el nexo finalista
real en los delitos culposos (p. €j., viajar en auto, limpiar
Ventanas, etc.), es irrelevante en derecho penal. Lo que
ebS‘;exr'lel'e va};e en derecho penal (a saber, la lesion de un

Juridico), est4 fuera del nexo finalista real y produ-
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cido en forma meramente causal. “La parte penalmente
esencial no es, por lo tanto, finalista en el hecho culposo”
(MEZGER, 1, 45). Pero si la accién finalista sefiala que per-
tenece a lo injusto de los delitos culposos, ademads de la
lesién de un bien juridico, también la lesién de la me-
dida minima impuesta en la direccién finalista, entonces
abandona con ello la esfera ontolégica de la accién y
desplaza el problema a la esfera de la antijuricidad (Mu-
Roz, La doctrina de la accién finalista, Valencia, 1954,
p- 132).

Esta argumentacion desconoce el contenido decisivo
de lo injusto en los delitos culposos, y confunde los con-
ceptos “ontoldgico” y “real”. En lo que atafie a lo tltimo,
la contemplacién ontoldgica sélo se ocupa de la legalidad
de la estructura del sér como tal (por tanto, de la causa-
lidad, finalidad, etc.), sin considerar si, y hasta ddnde,
existe realmente o no la correspondiente legalidad de
estructura en un proceso real del sér. Por eso, la legali-
dad ontologica puede pertenecer al sér real, como tam-
bién al no real (p. €j., al sér futuro o debido), y por ello
la direccién tendiente a una meta determinada de una
accion puede ser real o solamente debida. Ahora bien;
la accién finalista expresa dos cosas: 1°2) que toda accién
humana tiene una estructura finalista, vale decir, se dirige
a si misma, de acuerdo con los medios, metas, consecuen-
cias secundarias, mentalmente anticipadas; 2°9) que las
normas del derecho penal necesariamente se estructuran
sobre esta construccion finalista de la accion, o prohibien-
do una direccién finalista determinada (hacia un resul-
tado no deseado), o imponiendo una direccién finalista
determinada (la aplicacién de una medida minima de
direccion finalista, para evitar resultados no deseados).
Las normas, con respecto a la prohibicién, se lesionan
mediante acciones que concretan la direcciéon finalista
prohibida hacia el resultado no deseado; las normas re-
ferentes a la imposicién, mediante acciones que no con-
cretan la medida minima de direccién finalista, para evi-
tar resultados dados no deseados. En los delitos dolosos,
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la relacién finalista, con el resultado penalmente esencial,
es no debida (prohibida), pero concretada. En los delitos
culposos, la relacién finalista, penalmente decisiva para
evitar el resultado no deseado, es debida pero no concre-
tada. Lo injusto de los delitos culposos consiste en que
falta a 1a accion finalista real, 1a medida minima impuesta
de direccién finalista, que hubiera impedido la lesion de
los bienes juridicos. La falta de respeto a la finalidad im-
puesta en la accién finalista real, y no la mera lesion cau-
sal de bienes juridicos, es “la parte penalmente esencial
en el hecho culposo”. Es decir que también el hecho cul-
poso estructura la “parte penalmente esencial” —vale de-
cir, la lesién de la medida minima impuesta en direccién
finalista— sobre la peculiaridad ontolégica de la accion
humana, como proceso finalista de direccién. Sin esta
legalidad ontolégica especifica de la estructura de la accién
no se puede comprender en absoluto el delito culposo.

§ 9. EL PROBLEMA CAUSAL EN EL DERECHO PENAL

M. L. Mivrer, Die Bedeutung des Kausalzusammenhanges im
Strafrecht und Schadensersatzrecht, 1912; Tarnowski, Die syste-
matische Bedeutung der adiquaten Kausalititstheorie fiir den Aufbau
des Verbrechensbegriffs, 1927; Senpe, Die Kausalititsformel der
Bedingungstheorie fiir die Handlungsdelikte, 1948.

I PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

1. Toda accién es un poner en movimiento la causali-
dad; por eso, la causalidad es solo un elemento de toda
accion y no plantea problemas en la mayoria de los tipos
penales; p. ej., en el “apoderarse”, “jurar”, etc. Solamen-
te en pocos delitos, ante todo en delitos contra la vida,
de lesién corporal e incendio, se dan casos dudosos, que
pueden llegar a crear problemas.

2. Kl concepto causal no es un concepto juridico, pero
tampoco una categoria meramente légica, sino una cate-
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goria del “ser”. Por eso, el nexo causal no es una vincu-
lacién meramente légica y menos aun una relacién men-
tal de varios acontecimientos, sino el nexo legal, por cier-
to no perceptible, pero suceptible de ser captado mental-
mente a través de la sucesion del acontecer real vy, por
tanto, es como tal, tan real como el acontecer mismo.
También el derecho debe partir de este concepto cau-
sal “‘ontoldégico”; no hay una causalidad juridica especial,
si bien no todos los acontecimientos causales son también
juridicamente relevantes.

II. Las TEOR{AS.

1. Teoria de las condiciones (teoria de la equivalencia)

La teoria de las condiciones parte acertadamente del
concepto causal ontoldgico, y establece una férmula “heu-
ristica” sobre la base de preguntas, para determinar ne-
xos causales y eliminar la causalidad ausente. Ella aplica
la idea de que todo efecto tiene una pluralidad de con-
diciones causales, y que, en el nexo causal, cada una de
estas condiciones es igualmente necesaria para el resul-
tado, y, en este sentido, todas las condiciones son causal-
mente “equivalentes” (por eso ‘“‘teorfa de la equivalen-
cia”). La férmula heuristica dice:

Causa es toda condicion que, suprimida mentalmente,
tiene por efecto que el resultado (en forma concreta) no
se produzca. RG., 44-244; conditio sine qua non.

Para la omisién se formula la teoria de la manera si-
guiente: Una omision es causal, si agregada mentalmente
la accion omitida, el resultado se suprime. RG., 75-50.

Es siempre decisivo el resultado concreto, es decir,
el resultado en su forma individual, en su magnitud y
tiempo de produccién. Asi mata, quien mata al que esta
desahuciado (véase RG., 22-325). Ademds, basta que la
accién sea solamente una condicién del resultado, aun
cuando conduzca al resultado, solamente con la coopera-
cién de otros factores. Por eso una accién es causal, tam-
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bién cuando el resultado se produce a consecuencia de
una especial constitucién fisica o psiquica del lesionado
(p- €j., de un hemofilico), o a consecuencia de su propio
descuido (descuido de la herida), o por efectos de la in-
tervencion de terceros (negligencia del médico) .

Si alguien utiliza dolosa o culposamente la situacion
creada por la accién de otro, para acarrear un resultado
penal, la accion del primero es concausal para el resultado
acarreado por el segundo; mediante la intervencion del
segundo, el nexo causal entre la accién del primero y el
resultado posterior, no solamente no es “interrumpido’’,
como supuso la teoria anterior, sino precisamente inter-
mediado. RG., 61-319; 64-318 y 370.

Ejemplo: un cazador cuelga su escopeta cargada en el
salén de una hosterfa. Se produce una gresca. En ella un
parroquiano mata a tiros a otro con la escopeta del caza-
dor. También el colgar la escopeta, por parte del cazador,
es una causa para la muerte del tercero. No es aqui pro-
blematica la cuestidn causal, sino la cuestidon de la autoria.
El cazador es autor culposo, segin el § 222. El matador,
autor doloso, segin los §§ 211 y 212.

Se debe distinguir bien la interrupcidn de una serie
causal: A da a B un veneno mortal; antes que el veneno
produzca sus efectos, B es matado a tiros por C. Aqui el
veneno no ha sido causal, en absoluto, para la muerte. Por
eso A ha cometido solamente una tentativa de homicidio;
B, el homicidio consumado. Véase OLG., Braundschweig,
SJZ., 49-131.

En la aplicacién de la férmula de las condiciones, para
establecer un nexo causal real, se debe partir siempre de
las circunstancias concretas; las circunstancias solamente
posibles o verosimiles, que no se han producido, no se
deben agregar mentalmente. '

Ejemplo: A y B dan cada uno a C un bastén para que
Pueda apalear a X; C ejecuta el hecho con el bastén en-
tregado por A. El hecho de que C hubiera tomado el
bastén de B, si A no le hubiera alcanzado al mismo tiem-
PO también su bastén, no es una circunstancia real, sino
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solamente verosimil, que debe quedar sin consideracién
al establecerse el nexo causal real existente.

SPENDEL propone por eso la versién siguiente de la
formula de las condiciones: una accidn es causal, si, sin
ella, el resultado concreto no se hubiera producido, con-
siderando unicamente las circunstancias que después que-
daron y fueron también efectivamente concretadas.

Sin embargo, hay casos en los cuales el nexo causal
realmente existente, no se puede averiguar con esta for-
mula mejorada de las condiciones; asi ocurre cuando con-
curren varias condiciones, de las cuales cada una, por sf
sola, hubiera sido suficiente para la causaciéon del resul-
tado: A y B ponen, cada uno independientemente, una
cantidad mortal de veneno en la comida de C. Aqui se
podria eliminar mentalmente cada uno de los dos factores,
por si solo (alternativamente), pero no los dos juntos
(acumulativamente) , sin que se eliminase el resultado.
En estos casos, la férmula de las condiciones debe ser re-
dactada en la forma siguiente: de varias condiciones que
pueden ser eliminadas mentalmente en forma alternativa,
pero no en la acumulativa, sin que se elimine el resulta-
do, cada una de ellas es causal del resultado. Véase, sobre
ello, M. L. MULLER, p. 17; TARNOWSK], p. 47.

Las dudas de MULLER sobre esta version de la férmu-
la, se refieren al caso, que aqui no corresponde, de la
“interrupcién® de una serie causal (véase arriba, punto
b) ; las dudas de SpenpEL (p. 81), en cambio, se refieren
a la cuestion, que tampoco corresponde aqui, de la exten-
sion de la autoria colateral.

Con el establecimiento de la causalidad estd averigua-
do, sin embargo, solamente el presupuesto mas elemental,
y el limite mas extremo de la responsabilidad penal por
un resultado. Por ¢l puede hacerse responsable solamente
al que lo ha causado. Pero si se lo hace responsable, real-
mente, depende de los demds presupuestos del concepto
del delito, mds alld de la cuestidn causal; ante todo de la
adecuacién al tipo, del nexo de la accién, de la antijuri-
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cidad y de la culpabilidad. Ya para la adecuacion al tipo
no alcanza nunca el mero nexo de condicién.

Este conocimiento es, entre otras cosas, importante
para la solucion correcta de un problema especial de los
tipos culposos, que ha sido erréneamente tratado, al igual
en la jurisprudencia y en parte de la literatura, con el
problema de la causacién. El tipo de injusto de los delitos
culposos no es cumplido por el mero nexo de condicion,
sino solamente por aquella causacién del resultado, que
fue evitable en la aplicacién de la diligencia objetiva-
mente impuesta. Si, por lo tanto, resulta posteriormente
que el resultado no hubiera sido evitado, aun observando
la diligencia objetiva (con una verosimilitud lindante
con la certeza), entonces el tipo de injusto del delito
culposo no estd cumplido, ya que la observancia de la
diligencia impuesta por el derecho tampoco hubiera mo-
dificado el resultado.

Ejemplos (segin las decisiones del RG., expuestas
por ExNER; FRANK, Festgabe, 1, ps. 583, 587 y ss.): un
chico cruza repentinamente la calle por la cual viene un
chofer descuidado, de tal manera que lo hubiera forzosa-
mente lesionado, aun andando con cuidado. En una ope-
racién, un médico emplea para la anestesia, en lugar de
la novocaina, la cocaina inadecuada, de la cual el pacien-
te muere; de la autopsia resulta que el paciente hubiera
fallecido lo mismo, a consecuencia de un estado fisico
objetivamente no reconocible para el médico, aun apli-
cdndole la novocaina adecuada.

En estos casos no falta el nexo causal (inacertado el
RG., y NacrLEr, LK., p. 55), sino el cumplimiento de
la caracteristica necesaria para el tipo de injusto de los
delitos que exigen la evitabilidad objetiva del resultado,
poniendo la diligencia impuesta. .

En forma semejante, aunque puede dar lugar a malos
entendidos, piensa ExnEr (1, 584); para el segundo caso
se manifiestan en forma divergente EBERHARD SCHMIDT
(Arzt im Strafrecht, ps. 201 y ss.) y SpENDEL (p. 73), los
que quieren penar por negligencia, imputando al médico
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la no observancia de la diligencia necesaria, a pesar de
que su observancia hubiera llevado lo mismo a la muerte.

También en las decisiones del RG. (15-151 y 63-211)
existié en forma clara el nexo de condicién, en con-
tra de las exposiciones del Tribunal Supremo, en las que
abundan contradicciones. Mds alld del problema causal,
es de considerar primero si el tipo de injusto del homi-
cidio culposo del § 222 no quedé sin cumplir, porque la
muerte se hubiera producido también observando la dili-
gencia impuesta; y segundo, si la no observancia de la dili-
gencia necesaria se puede reprochar en el caso negativo
(véase sobre ello, SPENDEL, p. 73).

En derecho penal nunca es relevante, por si solo, el
nexo de condicidn.

El hecho de que en derecho penal nunca es relevante
solamente el conjunto de las condiciones, rige también
en los llamados delitos calificados por el resultado. En
ellos es utilizada, para agravar la pena, una consecuencia
grave, que se produce al margen de la accién integral-
mente considerada. Asi, en el § 226, una lesién corporal
dolosa es penada mas gravemente, si tiene como conse-
cuencia la muerte (asi también, los §§ 178, 221, 224 y
otros). Si se considerara relevante aqui el mero conjun-
to de las condiciones, como lo hace por principio el Su-
premo Tribunal, entonces se llegaria a resultados injus-
tos: si B, a quien A lesiond levemente en forma dolosa,
muere en el camino al médico en un accidente de auto-
movil, entonces A, segtin el § 226, deberia ser penado con
reclusién o prision no menor de 3 afios. De la jurispru-
dencia: RG., 5-29, 27-93; restringiendo: RG., 64-143.

La restr1cc1on de estos casos sobre el acontecimiento
causal relevante, se debe realizar aqui en base a la ade-
cuacidén tipica; el principio para ello lo ha desenvuelto la
teoria de la adecuacién.

Las Salas Civiles del Supremo Tribunal, en oposicion
a las Salas de lo Penal, han defendido la teoria de la ade-
cuacion, y la razén estd en que, en el derecho delictual
civil, el autor responde también por dafios ulteriores, no
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previsibles, que resulten de su accién lesiva dolosa o c_ul-
posa. Los presupuestos civiles del deber de indemniza-
cién estdn construidos, por consiguiente, andlogamente
a los tipos calificados por el resultado; por eso requieren
una limitaciéon del acontecer causal.

2. La teoria de la adecuacién

El filésofo von Kries observo que, para la agravacion
de pena en previsiones como las de los §§ 224 a 226,
debe haber sido decisiva la peligrosidad tipica de la le-
sién corporal, pues pueden presentarse consecuencias
graves también en otros delitos (hurtos, etc.). P. ej., en
el hurto: el hurtado muere en un accidente de automovil
cuando va hacia la fiscalia. Aqui la ley no prevé una cali-
ficacién por el resultado. Solamente consecuencias tipi-
cas, mas o menos vinculadas con la peligrosidad especifi-
ca de las lesiones, son las que determinan expresamente
los §§ 224 a 226. Lo mismo rige para todos los demas deli-
tos calificados por el resultado: en ellos se trata siempre de
acciones que ficilmente pueden tener graves consecuen-
cias (violacién, exposicién de infante, privacién de liber-
tad, incendio). Por eso, no toda consecuencia grave es
Televante para los delitos calificados por el resultado,
sing sblo aquella “adecuada’” a la accion lesiva respectiva.
Adecuada es aquella condicion que generalmente es
apropiada para producir un determinado resultado.
Por lo tanto, quedan excluidos todos los aconteci-
mientos causales completamente extraordinarios. Extra-
ordinarios son aquellos acontecimientos causales con los
cuales no podia contar un observador razonable en el
momento de la accidén (prondstico posterior objetivo).
Ejemplo: si A lesiona a B dolosamente, y éste muere lue-
go en el hospital, a causa de que por un tratamiento in-
adecuado adquiere una septicemia, A no responde por una
lesién corporal seguida de muerte (§ 226), porque el
acontecimiento causal fue completamente extraordinario.
Por tanto, la restricciéon decisiva para las causaciones
de resultados juridicamente relevantes resulta, en los de-
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litos calificados por el resultado, de la adecuacién tipica:
s6lo la causacién adecuada al resultado grave, es tipica-
mente relevante.

Mis alld de esto, cree, sin embargo, la teoria de ade-
cuaciéon que, para la totalidad del derecho penal, son
juridicamente relevantes solamente los acontecimien-
tos causales adecuados (representantes: TrRAacer, HipPEL,
MEZGER) .

La teoria cae en dificultades cuando el autor, en vir-
tud de su conocimiento causal especial, puede prever
acontecimientos causales extraordinarios. Debe declarar
entonces adecuados también aquellos acontecimientos
causales, y cae, con ello, en una contradiccién inconcilia-
ble con su punto de partida. La teoria de la adecuaciéon
es irrealizable como teoria causal juridica general. La
seleccién de las condiciones penalmente relevantes de
entre las del complejo causal, averiguado por la teoria
de las condiciones, se realiza a través de la apreciacion
tipica; y solamente en el marco de esta ultima, la ade-
cuacion es relevante en los casos de los delitos calificados
por el resultado, mientras que en los demds, todo acarreo
de resultado, que estd dentro de la apreciacion integral de
la accién, ysolamente ése, es tipicamente relevante.

3. Las teorias de la individualizacion

Las teorfas de la individualizacién tratan de estable-
cer, dentro del nexo causal determinado por la teoria de
la equivalencia, la “condicién decisiva” para el caso par-
ticular. Como la magnitud causal de los componentes de-
terminantes de un efecto es mesurable solo raras veces,
aunque juridicamente sea siempre indiferente —pues
también el empleo causal minimo de fuerza, puede ser
penalmente decisivo—, las teorias de la individualizacién
son irrealizables como teorias causales, y tienen que tomar
cuestiones que pertenecen a otros ambitos (uso idiomati-
co de la vida, adecuacién tipica, antijuricidad, culpabili-
dad) . Después de que parecieron abandonadas las teorfas
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anteriores (BINDING, BIRKMEYER, KOHLER y otros; sobre
ello TRAGER, ps. 80 y s.), NaGLER ha formulado dltima-
mente una teoria individualizadora (Kommentar, ps. 53
y s.), que recurre a la valoracién social como principio
de selecciéon para la condicién decisiva: “Causal es la
accién, que en un momento de la vida del grupo debe
ser considerada como decisiva para el resultado, segin la
valoracién social”.

También esta teoria padece, como sus precursoras,
de falta de precisién y “como ellas,con el enfoque de
la valoracién social, no sobrepasa una invocacién al sen-
tido comdn” (M. E. Maver). Al juzgar los casos parti-
culares emplea, ademds, consideraciones de antijuricidad
y culpabilidad. Asi ensefia NAGLER (p. 55) que un acci-
dente de transito lo causa solamente aquel conductor
que conduce en contra de las ordenanzas de transito. Por
.consiguiente, el juicio causal depende del examen de la
antijuricidad. O, si un chofer conduce imprudentemen-
te, y un nino salta de repente delante de su coche, de
modo que hubhiera debido ser arrollado aun conduciendo
prudentemente, entonces tnicamente es causal el nifio.
Pero toda valoracién causal conducird a la conclusion
de que el conductor ha matado al nifio en ese accidente
(que fue, por lo tanto, causal); solamente podra decirse
que €l no fue culpable en este caso. Las teorias de la indi-
vidualizacién mezclan el problema causal con puntos de
vista que sélo pueden ser empleados al margen del pro-
blema causal.

III. EL CONCEPTO DE PELIGRO.

En el derecho penal entran en consideracién, no sola-
mente acontecimientos reales, sino también posibles. Ya
la creacién de un peligro, es decir, de un estado extra-
ordinario, en el que se puede esperar con probabilidad la
produccion de consecuencias dafiinas, esta puesto a veces
bajo amenaza penal. Son los llamados delitos de peligro,
p- €j., 8§ 170 ¢, 312 y ss.
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Carfturo 1
LO INJUSTO Y SU AUTOR

§ 10. ANTIJURICIDAD Y ADECUACION TiPICA
DE LO INJUSTO PENAL

Todo hecho penal es una accion contraria a la socie-
dad, por la que el autor, como personalidad, es respon-
sable. Responsabilidad personal (culpabilidad) por un
hecho contrario a la sociedad (lo injusto), son los dos
componentes fundamentales del delito. '

I. LA ANTIJURICIDAD Y SU RELACION CON LO INJUSTO.
1. La antijuricidad

Antijuricidad es el desacuerdo de la accién con las
exigencias que impone el derecho para las acciones que
se realizan en la vida social. Es el disvalor juridico, que
corresponde a la accidn a consecuencia de esa divergencia.
Imagindndose personificado el orden juridico, frecuente-
mente se denomina la antijuricidad como un “juicio de
valor” negativo o “juicio de disvalor” del derecho sobre
la” accion, en lo que se debe tener siempre presente lo
grafico del término, ya que la antijuricidad no es, natu-
ralmente, un mero juicio de disvalor, sino una caracte-
ristica de disvalor de la accién.

Por ello, la antijuricidad es un “juicio” de valor “ob-
jetivo”, en cuanto se realiza sobre la accion, en base a una
escala general, precisamente del orden social juridico. El
~objeto que se valora, a saber, la accion, es, en cambio,
una unidad de elementos objetivos (del mundo exterior)
y subjetivos (psiquicos) .
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De la confusién de valoracién y objeto valorado re-
sultaron muchos malos entendidos acerca del significa-
do de la “naturaleza objetiva” de la antijuricidad. La
antijuricidad es, como vimos, un predicado objetivo de
valor, porque expresa €l desequilibrio objetivo entre ac-
cién y orden juridico. En cambio, la accién que constitu-
ye el objeto de la valoracién de la antijuricidad, contiene
elementos tanto ‘‘objetivos” (del mundo exterior) como
“subjetivos” (psiquicos) . Por eso, la afirmacién de que
la antijuricidad es un juicio de valor objetivo (general-
mente valida) , no contiene la afirmacién de que el objeto
de la antijuricidad debe ser un substrato “objetivo” (del
mundo exterior), a pesar de que ambas afirmaciones son
mezcladas frecuentemente.

2. Antijuricidad e injusto

Los conceptos “antijuricidad’” e “injusto” son utiliza-
dos por lo comun indiferentemente. Esto es en muchos
casos inocuo; sin embargo, puede conducir a malos en-
tendidos en cuestiones importantes. Antijuricidad es una
caracteristica de la accion y, por cierto, la relaciéon que
expresa un desacuerdo entre accién y orden juridico. En
cambio, lo injusto es la accién antijuridica como totali-
dad; por tanto, el objeto junto con su predicado de valor,
es decir, la accién misma valorada y declarada antijuridi-
ca. Lo injusto es un sustantivo: la accién antijuridica, la
antijuricidad, en cambio, solamente una relacién, la ca-
racteristica axioldgica de referencia en la accidn.

Esta diferencia puede llegar a ser dogméticamente de
gran significacién. La antijuricidad, como pura relacién
entre un objeto (accién) y el derecho, es una sola en la
totalidad del orden juridico. Lo injusto, como objeto
valprado antijuridico, es, en cambio, miultiple, tanto como
acciones antijuridicas hay en el derecho. Por esa razon,
hay Ciertamente injusto especificamente penal (distinto
de lo Injusto del derecho civil, p. ej.); pero ninguna
antijuricidad especificamente penal. Lo injusto penal estd
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especialmente diferenciado por la caracteristica de la “ade-
cuacion tipica”. Asi, p. ej., en el derecho penal, solamente
el delito doloso de dafio es injusto tipicamente adecuado,
mientras que el dafio no doloso (culposo) no llena nin-
gun tipo de injuste, sino que constituye solamente injusto
del derecho civil (§ 823, C. C.). Lo mismo, la turbacién
arbitraria de la posesioén es injusto del derecho civil (§ 858,
C.C.); en cambio, sélo en raros casos injusto penal. Sin
embargo, los dafios culposos y la turbacién arbitraria, son
“antijuridicos”, no solamente en el derecho civil, sino en
la totalidad del orden juridico, ya que la antijuricidad ex-
presa el puro desacuerdo entre orden juridico y accién.
Ello explica, por una parte, que la defensa es admisible
también en el derecho penal contra el uso prohibido de
la fuerza o el dafio culposo; y, por otra, que los fundamen-
tos de justificacién, indistintamente de donde sean regla-
mentados por el derecho, rigen para la totalidad del orden
juridico. Asi es comprensible que haya injusto especifica-
mente penal, pero no antijuricidad especificamente penal.

II. LA ApECUACION TiPICA DE LO INJUSTO.

BeriNg, Lehre vom Verbrechen, 1906; Bruns, Kritik der Lehre
vom Tatbestand, 1932; Crass, Grenzen des Tatbestands, 1933.

1. La naturaleza del tipo penal

Todo delito es un acontecimiento individual-temporal.
Pero el tipo legal abarca todos los delitos individuales de
la misma clase. Por tanto, debe prescindir conceptual-
mente de las caracteristicas puramente individuales de
los delitos reales; debe ser “abstracto”. Todo tipo juridi-
co es una generalizacién de casos individuales posibles.
Estas generalizaciones pueden tener distintos grados. Asi,
se podria resumir todo el derecho penal en el mds amplio
tipo: quien se comporta de modo groseramente contrario
a la sociedad, serd penado (en este sentido, mas o menos,
estd orientado el § 6 del C. P. soviético de 1926).
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Para la generalizacion hay dos reglas de légica: cuanto
mayor es la generalizacién, tanto mds comprensivo y sin
lagunas es el tipo, pero también tanto mas difuso y falto
de contenido, y, sabre todo, tanto menos apropiado para
una aplicaciéon homogénea del derecho. Inversamente:
cuanto menor es la generalizacién, tanto mads real y plds-
tico es el tipo, pero también tanto mds limitado 'y con
lagunas.

En la relac10n del derecho con estas reglas 1dgicas, se
abre una profunda diferencia entre el derecho penal por
un lado y las demds ramas del derecho por el otro. Mien-
tras que en las demds ramas del derecho, la generalizacién
de los preceptos juridicos puede ser aplicada en forma re-
lativamente amplia, el derecho penal debe conformarse
¢on una generalizacién relativamente Iimitada. Debe des-
eribir lo injusto decisivo del hecho a través de acciones
tipicas, vale decir, generales, pero, sin embargo, reales-
plasticas; lo injusto del derecho penal debe ser “tipico”,
en el sentido destacado. El andlisis de la estructura de
valor de lo injusto penal, ha demostrado que el disvalor
primario y general de todos los hechos punibles, es dis-
valor de accidén; éste no es solamente origen, sino tam-
bién fundamento esencial de la medida de la pena. En
cambio, en el derecho civil, la accidén delictuosa es sola-
mente presupuesto del derecho de indemnizacién del
dafo, no su fundamento de medicién; éste se mide a
menudo, solamente segun la extensién del dafio causado.
Por eso, en el derecho civil, la clase especifica de lo injusto
de accién es relativamente indiferente, y no precisa ser
descrita en forma concreta-tipica; de modo que una nor-
ma general como la del § 826, C. C., puede ser presu-
puesto de un derecho de indemnizacién de dafios (comp.
Probleme, ps. 101 y ss., 114). Ademads, la eficaz estructu-
racién del derecho penal, requiere la adecuacién tipica de
lo injusto. El veredicto ético-social del fallo del juez pe-
nal, y su intervencién profunda en la vida, libertad y
honor de los hombres, exigen garantias juridicas, funda-
mentalmente mds firmes que otras ramas del derecho
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(inversamente, aquellas intervenciones deben quedar re-
servadas solo al derecho penal). Si el principio nulla
poena sine lege no ha de quedar en una mera foérmula,
sino que debe ddrsele un sentido practico, entonces el
derecho penal no debe dejar el niticleo de lo injusto del
hecho a instancias extralegales —sea al sano sentimiento
del pueblo, a las buenas costumbres o al bien moral—,
sino que ¢él mismo debe describirlo concretamente, vale
decir, debe ser derecho penal “sustancial”. El derecho
civil puede vincular el derecho de indemnizacién de
dafio al mero dafio “contrario a las costumbres” (§ 826,
C. C.), pero una prescripcion analoga de cardcter penal
general seria incompatible con el principio de la deter-
minacién de la punibilidad. El derecho tutelar puede
restringir el poder de los padres en el caso de peligro
del bienestar “espiritual y moral” de los hijos menores
(§ 1666, C. C.), prever vigilancia protectora y educacién
previsora (§§ 56 y 62, JWG.), pero una prescripcién
penal contra el peligro del bien moral, carece de la pre-
cision legal necesaria para determinar las conductas pu-
nibles (véase infra, § 53, ).

La estructura particular de los tipos, es tarea del le-
gislador. El no precisa dar siempre descripciones detalla-
das, y puede valerse de conceptos pldsticos de la con-
ciencia popular, en caso de que describan claramente lo
injusto decisivo del hecho; asi, p. ej., el “adulterio”, en
el § 172, que es, segun la conciencia popular, solamente el
coito extramarital de uno de los cényuges (RG., 70-173).

La idea de la tipicidad rige en el sentido destacado,
naturalmente, s6lo para la fundamentacién de la pena, y
no para la exclusién de pena.

2. Tipicidad en sentido dogmdtico: el nicleo de lo injusto.

Las condiciones objetivas de punibilidad

El concepto del tipo es multiple. En su sentido mas
amplio significa el tipo total, es decir, la totalidad de
los presupuestos de la punibilidad.
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Con ello se elimina de él, desde un principio, todos
los presupuestos de persecucién —como acusacion: §§ 61 y
ss.; existencia de un divorcio: § 172, y otros— que regla-
mentan solamente la perseguibilidad procesal de la accién

unible; si faltan, tiene lugar la finalizacién del procedi-
miento (§ 260, StPO.), no absolucién, como cuando
falta una caracteristica de la punibilidad.

Las caracteristicas de punibilidad del tipo total pue-
den separarse en grupos, a saber:

a) el nucleo de lo injusto de todo delito, o el tipo,
en el sentido mas estricto, es decir, la totalidad de las
caracteristicas conceptuales de lo injusto que caracteriza
determinado delito, y que diferencia, por tanto, ese deli-
to (el hurto, p. ej.), de todos los demis.

Contiene el tipo un aspecto objetivo y otro subjetivo.
Tipo objetivo de injusto es la accién de hecho con el
resultado eventual y las eventuales condiciones y carac-
teristicas objetivas de autor; tipo subjetivo de injusto es
el dolo con elementos subjetivos particulares de autoria.
Abarca la mayor parte del tipo total.

b) La culpabilidad (capacidad de imputacion y con-
ciencia de lo injusto) es una caracteristica general de to-
dos los delitos, y por eso no aparece mencionada expresa-
mente en los tipos particulares.

c) Las condiciones de punibilidad (inicamente en
pocos delitos). Las mds de las veces ya el tipo de lo
injusto y la culpabilidad fundamentan la punibilidad
del delito. Sin embargo, en algunos casos, depende la
punibilidad de otras condiciones exteriores a la accion
culpable-antijuridica.

En el § 102, actualmente derogado, acciones de trai-
cién contra Estados extranjeros, son penados, solamente
cuando en aquellos Estados esta garantizada la reciproci-
dad. La garantia de la reciprocidad no es un elemento
del hecho culpable antijuridico, sino una condicién ex-
terior para su punibilidad. Lo mismo rige, p. €j., para la
apertura de quiebra y suspensién de pagos en los §§ 239
y ss. (RG., 45-88). La punibilidad de acciones de quie-
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bra, antes de la apertura de la quiebra o suspensiéon de
- pagos, estd subordinada a esa condicién, que produce el
efecto de detener la accion; por eso, no es posible tampoco
ninguna punicién por tentativa antes de cumplirse la
condicion de punibilidad.

Como Ia condicién objetiva de punibilidad no es nin-
gun elemento del tipo de injusto, no precisa ser abar-
cada por el dolo, § 59 (compirese infra, p. 77). Los
fundamentos personales de exclusién de pena, son con-
diciones objetivas, redactadas en forma negativa. Excluyen
la punibilidad generalmente fijada para el delito, para
determinadas personas; asi, p. ej., antes para el monarca,
hoy para las extraterritoriales (véase supra, p. 32); segiin

la teoria actual también para conyuges o parientes, § 247,
inc. 2; § 257, inc. 2.

III. Tiro Y ADEGUACION SOCIAL.

1. La interpretacion del sentido de los tipos;

la adecuacién social

Tipo es lo injusto penal descrito de acuerdo con ca-
racteristicas tipicas. Lo injusto abarca las acciones que
estan al margen de los érdenes morales de la vida social
activa (p. €]., el engafio en los ordenes del intercambio
comercial leal). Por eso, se debe comprender también el
caracter de lo injusto, siempre y solamente a través de
una referencia a los 6érdenes morales de la vida social ac-
tiva. Acciones que se mueven dentro del marco de los
6rdenes sociales, nunca estdn comprendidas dentro de los
tipos de delito, ni aun cuando se las pudiera subsumir
en un tipo interpretado a la letra; son las llamadas accio-
nes socialmente adecuadas. Socialmente adecuadas son
todas las actividades que se mueven dentro del marco de
los ordenes ético-sociales de la vida social, establecidos a
través de la historia.

Asi, la explotacién de un ferrocarril es, eventualmen-
te, una actividad socialmente adecuada, a pesar de tener
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que contar necesariamente con lesiones, no obstante la
observacién de todas las medidas de seguridad. Todavia
en 1861, el Tribunal Superior de Apelacién de Munich
(“Seuff. Arch.”, t. 14, p. 354) declar6 la explotacion de
un ferrocarril como una actividad en si antijuridica!!
Una accién socialmente adecuada es también el consejo
de hacer un viaje en ferrocarril. Por eso, el sobrino que
persuade al tio, del cual espera heredar, de que haga
viajes en tren, a fin de que alguna vez pierda la vida en
un accidente ferroviario, no comete ya objetivamente
ninguna acciéon antijuridica de adecuacion tipica, si el
tio sufre, efectivamente, un accidente.

Ese ejemplo ha sido tantas veces tratado, sin que fue-
ra reconocido el punto de vista decisivo de la falta com-
pleta de tipo de la accién, por su adecuacién social. Asf,
p- €j., Frank, § 59, 1x, 2, quiere negar solamente el
dolo. Naturalmente, el aprovechamiento de un atentado
ferroviario planeado, serfa socialmente inadecuado. Den-
tro del juicio de adecuacién caen también las circunstan-
cias conocidas por el autor que aumentan los peligros
normales.

En todos estos casos, el error estd en atribuir la pro-
blemdtica a la causalidad adecuada. Ejemplo: una mujer
induce a su marido, del cual quiere deshacerse, a que
acepte un trabajo en una empresa peligrosa (cantera,
etc.), con la intencién de que su marido pueda perder
la vida con el aumento del peligro. Si el hombre es real-
mente matado por una piedra, no existe, sin embargo,
delito de homicidio, porque la explotacién reglamentaria
de una cantera es socialmente adecuada. En cambio, la
causalidad adecuada no se podria discutir.

2. Casos de adecuacién social

Son socialmente adecuadas:

Las restricciones a la libertad y otras, como consecuen-
cias normales del trinsito moderno (trinsito de ferroca-
rril, auto, avién).
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Ejemplo: el caso del tio del cual se espera una heren-
cia, citado mds arriba: ninguna privacién tipicamente
adecuada estd dada por el hecho de que el tren pare so-
lamente en determinadas estaciones.

Las lesiones y homicidios por consecuencia de la ex-
plotaciéon reglamentaria de empresas de las llamadas ries-
gosas, como ferrocarriles, minas, canteras, fibricas y se-
mejantes.

Quien hace trabajar en una mina a alguien que luego
pierde la vida a consecuencia de un desprendimiento, no
ha cometido ninguna accién tipicamente adecuada de
homicidio.

Las lesiones en la practica de los deportes, las que,
a pesar de ser observadas las reglas del juego y tomadas
las medidas de precaucién, son gajes normales del de-
porte.

Quien decide a un alpinista a un ascenso, no mata,
si el alpinista sufre un accidente por la concreciéon del
peligro normal de ese deporte

Las intervenciones quirurgicas y la produccién de la
muerte a consecuencia de medidas curativas realizadas
de acuerdo con las reglas del arte.

Esas lesiones corporales no son tampoco tipicamente
adecuadas u homicidios, cuando son realizadas contra
la voluntad del afectado, sino solamente delitos contra la
libertad; p. ej., coaccion, del § 240, pues quedan social-
mente adecuadas desde el punto de vista de la medida
curativa, pero no desde el de la coaccion (Compdrese,
también, EBErH. ScHMIDT, Der Arzt im Strafrecht, ps. 72
y ss.; ENcisch, “Mon Krim Bi”, 30 (1939), ps. 417 y ss.) .

Partlcularmente importante es la adecuacién social
para el establecimiento de la adecuaciéon tipica de los

delitos culposos. Sobre ello volveremos mas adelante (ps.
141 ys.).

3. Conclusiones

De ello resulta, en general, que todos los tipos y los
conceptos en ellos empleados, como matar, lesionar, da-
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fiar, etc., no deben ser entendidos en un sentido causal-
exterior. Su contenido de sentido resulta mucho mis de
su funcién en la totalidad social, a cuyos 6rdenes se re-
fieren y cuya lesién prevén.

‘Solamente las acciones que sobrepasan la adecuacion
social son acciones tipicamente adecuadas de homicidio,
lesiones, dafio, perjuicio, coaccion, etc. La funcién me-
tédica de la adecuacion social estriba en recortar de las
palabras formales de los tipos, aquellos sucesos de la vida
que materialmente no pertenecen a ellos, y en que con
ello se logra que el tipo sea realmente una tipificaciéon
de lo injusto penal.



SecciON PRIMERA

EL TIPO DE INJUSTO DE LOS DELITOS DOLOSOS

§ 11. EL CONGEPTO DE LO INJUSTO EN LOS DELITOS
DOLOSOS

Como lo injusto especifico es un injusto tipicamente
adecuado, correspondiendo a la diferencia entre ambos
grupos de tipos (concrecién finalista de lo injusto en los
delitos dolpsos, y lesion imprudente o negligente de bie-
nes juridicos en los culposos [véase p. 42]), también los
presupuestos para lo injusto de los tipos dolosos deben
ser otros que para los tipos culposos.

I. EL DESARROLLO DOGMATICO DEL CONCEPTO DE INJUSTO DE LOS
TIPOS DOLOSOS.

1. La dogmaitica penal traté de comprender prime-
ramente el concepto de injusto a través de la bipartici-
pacién: “objetivo” - “subjetivo”._A lo injusto habian de
pertenecer exclusivamente las caracteristicas objetivas
del mundo exterior, mientras que los elementos psiquicos
subjetivos debian de constituir la “culpa”. El fundamen-
to mental para ello lo ofreci6, por una parte, la teoria
causal de la accién, que separ6 nitidgmente la accidn,
COmO Un Suceso causal puramente exterior, del contenido
subjetivo de voluntad; asi fue atribuido todo lo “exterior”
a la antijuricidad, todo lo “interior” a la culpa. En segun-
do término, esta separacién fue dogmadticamente ayudada
por la falta de claridad sobre el sentido de la “objetivi-
dad” de la antijuricidad. Como la antijuricidad es reco-
nocidamente un juicio “objetivo” (general) de disvalor,
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ese concepto condujo fécilr'x}en’te.al malenterlldido, d‘e que
lo injusto (la acciéon antl]u.rld'lca) se debia cons1de.rar
con criterio puramente “objetivo”, pero en el sent}do
completamente distinto de un objeto del mundo exterior.

Pero, si la antijuricidad afecta al acontecer causal ex-
terior, la teorfa reinante tenfa que considerar lo injusto
materialmente, como lesion o peligro de un bien juridi-
co; la culpa apareci6 frente a ello como la relacion psi-
quica subjetiva del autor con el resultado.

2. En esta separacion aparentemente tan clara de ex-
terno e interno, objetivo y subjetivo, y en la atribucién
de lo “exterior” a lo injusto y de lo “interior” a la culpa,
se produjo un profundo resquebrajamiento al ser descu-
biertos los elementos subjetivos de lo injusto. Se recono-
ci6 que en muchos tipos es imposible comprender lo
injusto en forma puramente objetiva y que debe ser com-
pletada su apreciaciéon por determinados elementos psi-
quicos-subjetivos. La simple sustraccién de una cosa ajena
no agota lo injusto especifico del hurto (§ 242), en opo-
sicién a la propia iniciativa, prohibida en el derecho civil,
sino que es la sustraccion que se realiza con voluntad de
apropiacion la que convierte a aquélla en accién de hurto.
Con mis claridad aun, la “apropiacién” como accién de
hecho en la apropiacion indebida (§ 246), demuestra que
la accién tipicamente adecuada no puede ser compren-
dida de ninguna manera sin la tendencia subjetiva de
voluntad que determina el acontecer exterior.

Con este descubrimiento se habfa producido una pro-
funda grieta en el sistema anterior puramente “objetivo”
de lo injusto. Pero la teoria reinante no aprovecho6 la
ocasién para revisar fundamentalmente la teoria tradi-
cional de la accién y de lo injusto, sino que siguié par-
tiendo de la base de que lo injusto se referfa, “por regla
general, a un comportamiento exterior (objetivo, corpo-
ral) ” (MEzGER, 1, p. 77), y que los elementos subjetivos

de 110 Injusto eran, por tanto, meras ‘‘excepciones a la
regla”.
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3. En el examen de los tipos penales con elementos
subjetivos de lo injusto, se reconocio, ademas, que en la
tentativa (§ 43) el dolo es un elemento subjetivo de lo
injusto. Efectivamente, en la tentativa no se puede com-
probar en absoluto, en forma puramente “objetiva”, es
decir, sin considerar la decisién subjetiva del autor, qué
tipo ha de concretarse. Si alguien apunta a otro y marra
el disparo, este suceso causal exterior puede ser una ten-
tativa de lesién corporal, o un tirar en lugares no permi-
tidos (§ 368, cifra 7), segtin el dolo que tenia el autor.
El dolo es aqui una caracteristica del tipo de injusto, sin
el cual la adecuacion tipica del acontecer exterior no pue-
de ser averiguada. Asi, ya de acuerdo con la teoria rei-
nante, el dolo es en la tentativa un elemento subjetivo
de lo injusto. La ldgica consecuencia de esta comprension
debe, por encima de la teoria reinante, conducir al reco-
nocimiento de que, si el dolo en el delito tentado perte-
nece al tipo de lo injusto y no a la culpa, ¢l debe conser-
var la misma funcién también cuando el delito tentado
pasa a la etapa de la consumacién. ¢Como se podria dis-
criminar, segun si el sujeto marra el disparo o da en el
blanco, si el dolo es un elemento de lo injusto o solamen-
te un elemento de la culpa? Unicamente reconociendo
el dolo como elemento de lo injusto se pueden también
incluir logicamente, y sin esfuerzo, los elementos subjeti-
vos de lo injusto en el tipo./‘ﬁo se puede tener una vo-
luntad de apoderamiento en una lesién de posesion cie-
gamente causal, sino solamente en una accién finalista de
sustraccién. Una voluntad de apoderamiento seria neta-
mente incompatible con una lesiéon de bienes juridicos
puramente causal. Asi, la teoria reinante estd también
obligada, por una necesidad légica, a réconocer el dolo
como elemento subjetivo de todos los tipos dolosos de
injusto.

Pero con ello estd abandonado el sistema de la deter-
minacién puramente “‘objetiva” de lo injusto: en todos
los delitos dolosos, el dolo es un elemento esencial de lo
injusto. De ello resulta que no el concepto causal de la
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accion, sino solamente el concepto finalista, puede indicar
el fundamento adecuado al ser de la teoria de lo injusto.
El dolo, que la teoria de la accién finalista ha sefialado
como el factor que crea lo objetivo de la accién, es un
“elemento esencial del concepto de lo injusto.

1I. EL CONCEPTO PERSONAL DE LO INJUSTO; DISVALOR DEL RESUL-

TADO Y DISVALOR DE LA ACCION.

1. La causacion del resultado, separada en su conteni-
do de la persona del autor (la lesién de bienes juridicos),
no agota lo injusto; la accién es antijuridica solamente
como obra de un determinado autor, que, por su conte-
nido de voluntad, imprime su sello al hecho. Qué meta
ha fijado finalistamente el autor al hecho objetivo; desde
qué punto de vista ha obrado; qué deberes le incumbie-
ron; todo ello determina decisivamente lo injusto del
hecho, juntamente con la eventual lesiéon de bienes juri-
dicos. Antijuricidad es siempre la desaprobacion de un
hecho referido a un determinado autor; injusto es la
accion injusta “personal”’, referida a su autor.

2. La teorfa rechazada de la antijuricidad como lesién
causal de un bien juridico, tiene, de todos modos, el mé-
rito de haber destacado la significacién del aspecto del
resultado (bien juridico). Para la mayoria de los delitos,
ciertamente, es esencial la lesién o amenaza de un bien
juridico, pero solamente como elemento que forma parte
de la accion antijuridica personal, nunca en el sentido de
que la lesién de un bien juridico, por si sola, caracteriza
suficientemente lo injusto del hecho. La lesién del bien
juridico (el disvalor del resultado) tiene en el derecho
Penal importancia solamente dentro de una accién anti-
juridica-personal (dentro del disvalor de accion) . El dis-
valor personal de acci6n es el disvalor genérico de todos
los delitos penales. El disvalor del resultado (el bien juri-
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dico lesionado o amenazado) es un elemento constitutivo
de numerosos delitos (delitos de resultado o de peligro) .
El disvalor del resultado puede faltar en el caso concreto,
sin que se elimine el disvalor de la accién; p. ej., en la
tentativa inidénea.

- § 12. EL T1iPO OBJETIVO

1. EL SENTIDO DE LA “OBJETIVIDAD” EN EL DENOMINADO TIPO DE
INJUSTO OBJETIVO.

El tipo objetivo es el nucleo real-objetivo de todo de-
lito. Delito no es solamente mala voluntad, sino la mala
voluntad que se concreta en un hecho (mis detallado en
§ 23) . Fundamento real de todo delito es la objetivacién
de la voluntad en un hecho externo. El hecho exterho es,
por lo tanto, la base de la construccion dogmdtica del deli-
to (como, ademds, el punto de partida de la investigacién
criminal del delito) . La objetivacién de voluntad encuen-
tra tipicamente su expresién en las “circunstancias de
hecho” objetivas (términos de acuerdo con el § 59), cuya
totalidad constituye el tipo objetivo. Ahora bien: ese tipo,
asi llamado objetivo, no es de ninguna manera nada “ex-
terior” puramente objetivo, que aparezca completamen-
te libre de elementos psiquico-subjetivos. Ya las acciones
de hecho “objetivas” de “apoderarse” (§ 246), de “enga-
fiar” (§ 263), como también de “coaccionar” (§ 253), de
“sustraer” (§ 242), y, en general, todas las acciones de
hecho de los tipos delictuosos dolosos, no se dejan com-
prender sin la tendencia de voluntad que las impulsa y
las anima. En la “accién lasciva” aparece especialmente
claro (RG., 67-112). El tipo objetivo no es objetivo en
el sentido de ajeno a lo subjetivo, sino en el sentido de lo
objetivado. Abarca lo que debe existir en forma objetiva
del tipo en el mundo exterior.
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II. LAS CARACTERISTICAS DEL TIPO OBJETIVO.

1. La accién de hecho

El nucleo objetivo de todos los delitos es la accién de
hecho, ligada, por regla general, con una lesién de amenaza
]ur1d1ca como resultado de esa accidn. Segun ello se dis-
tinguen los delitos de lesion (p. ej., § 211), de los delitos
de peligro; y en estos tltimos, a su vez, los delitos de
peligro concreto (p. ej., §§ 221 y 313) de los de peli-
gro abstracto (p. €]., § 366, cifra 2, o § 306), seglin que
el hecho deba haber creado realmente un peligro, o
que sea suficiente que la accion lleve consigo peligro.
A la accién de hecho se agregan, en ciertos casos, los me-
dios especiales del hecho (p. ej., “llave falsa”, en § 243,
cifra 3) y las modalidades especiales de la accién (tlempo y
lugar del hecho, p. €j., en § 243, cifra'7), como otras cir-
cunstancias objetivas del hecho pertenecientes al tipo
particular. La caracterizacién en particular pertenece a
la parte especial del derecho penal. En algunos casos, la
mera accion de hecho, como tal, es punible, cuando el acto
en si mismo es ético-socialmente impuro o reprobable;
p- €j., el incesto (§ 173), los actos sexuales contra natu-
ram (§ 175), es decir, los delitos de pura actividad.

2. El autor

En la mayoria de los tipos, el autor no es objetiva-
mente caracterizado. Autor es todo aquel que ejecuta la
accién, el “quien”, sin nombre, usado por la ley en la
mayoria de los tipos.

Sin embargo, en muchos delitos, lo injusto especi-
tico del hecho estd ligado a un autor més concretamente
caracterizado. Los delitos administrativos (Amtsverbre-
chen) sélo pueden ser cometidos por funcionarios y em-
pleados ptiblicos. No sélo la accidn, sino también la po-
sicién, que impone al autor especiales deberes, determina
aqui lo injusto; asi la posicidon como funcionario en los
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delitos administrativos (§§ 331 y ss.), como soldado, en
los delitos militares, etc. (Elementos objetivos de autoria
del tipo de injusto). Se habla aqui de delitos especiales
y se distingue en ellos los auténticos de los no auténticos,
seglin que la posicién que impone especiales deberes al
autor, solo aumente la punibilidad generalmente fijada,
p. €j., en el peculado del § 350, frente a la defraudaciéon
comun del § 246, o sea su fundamento, como ocurre en
el prevaricato del § 336.

Sobre estas diferencias objetivas de autoria, se basa
también la punicién mds severa del ascendiente frente al
descendiente en el incesto, § 173, o la diferencia del “co-
delincuente” y el adultero, en el § 172.

-

§ 13. EL TIPO SUBJETIVO
I. EL pOLO COMO ELEMENTO DE LA AGCION FINALISTA.

1. La esencia del dolo

. Toda accién conciente es llevada por la decisién de
accion, es decir, por la conciencia de lo que se quiere
—el elemento intelectual—, y la decision de querer reali-
zarlo —el elemento volitivo—. Ambos elementos juntos,
como factores creadores de una accion real, constituyen
el dolo. La accién objetiva es la ejecucién finalista del
dolo. Esta ejecucién puede quedar detenida en su estadio
inicial: en la tentativa; aqui el dolo va mas alld de lo
alcanzado. Cuando la decisiéon del hecho es ejecutada
finalistamente hasta su terminacion, estamos ante el he-
cho consumado. Aqui, todo el hecho, no es sélo dolosa-
mente querido, sino también dolosamente realizado. El
dolo es en toda su extensién, un elemento finalista de
la accién.
El dolo, como mera decisién de un hecho, es penal-
mente irrelevante, ya que el derecho penal no puede
,afectar el mero animo de obrar. Solamente cuando con-



74 LA ACCION PUNIBLE Y SU AUTOR

duce al hecho real y lo domina, es penalmente relevante.
El dolo penal tiene siempre dos dimensiones: no es sola-
mente la voluntad tendiente a la concrecion del hecho, sino
también la voluntad apta para la concrecién del hecho
(ver p. 190) . Esta funcién finalista-objetiva del todo para
el hecho, es siempre presumida en el derecho penal, cuan-
do se define el dolo como conciencia del hecho y decision
del hecho. Con esta funcioén, el dolo pertenece a la accidn,
porque distingue la estructura finalista de las acciones
tipicas dolosas, de la estructura solamente causal de pro-
duccién de las acciones tipicas culposas.

" Dolo es conocimiento y querer de la concrecién del
tipo.

2. Clases de dolo

El dolo como voluntad de hecho significa, por tanto,
voluntad de concreciéon. “Querer” no quiere decir, en
derecho penal, querer “tener” o “alcanzar” (en el sen-
tido de lo aspirado), sino querer “concretar”.

Quien incendia su casa para obtener la suma del se-
_guro, solamente quiere “tener” el dinero. La destruccién
de la casa, como medio necesario, quiza la lamenta mu-
cho; lo mismo que la destruccién del mobiliario o, even-
tualmente, la muerte de una habitante paralitica, de la
cual sabe que ha de perder la vida en el incendio. Y, sin
embargo, ha querido concretar la destruccién de la casa,
la destrucciéon del mobiliario y la muerte de la mujer.

En el complejo total que debe realizar el autor para
alcanzar su meta, las mds de las veces es aspirada sola-
mente una parte, precisamente la meta. Lo demds debe
realizarlo como circunstancia acompafiante necesaria:
también esto estd sujeto a la voluntad de concrecién. Por
ello el dolo del hecho comprende a todo lo que se extien-
de la voluntad de concrecién, es decir, no solamente Ia
meta aspirada, sino también los medios necesarios y las
<onsecuencias secundarias.

Tradicionalmente se distingue:
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a) El dolo directo (dolus directus). Comprende todo
lo que, el autor previd como consecuencia necesaria de
su hacer, indiferentemente de si fue deseado o no deseado
por él.

b) El llamado dolo condicionado (dolus eventualis) .
El nombre conduce a errores: no se trata de una volun-
tad de hecho eventual (condicionada) sino de una vo-
luntad no condicionada para el hecho, que se extiende
a cosas que posiblemente (eventualmente) se produciran.
El querer condicionado, es decir, indeciso en absoluto,
no es todavia ningan dolo. RG., 63-341; 71-53.

Si el autor sabe, en el ejemplo antes mencionado del
incendio, que la mujer perdera la vida con seguridad,
entonces actua con dolo directo (con voluntad de con-
crecion de consecuencias secundarias que se producen
con seguridad). Si s6lo lo cree posible, pero quiere rea-
lizar el incendio también en ese caso, obra con dolus
eventualis (la voluntad de concrecidén de consecuencias
posibles), es decir, quiere el hecho incondicionalmente,
aun cuando tengan que presentarse ciertas consecuencias
secundarias punibles.

Con ello se distingue el dolus eventualis de la culpa
conciente. En el dolus eventualis, el autor quiere el hecho
incondicionalmente, también para el caso de que se pre-
senten como posibles consecuencias penales secundarias.
En la culpa conciente actuia en la esperanza de que evitara
la consecuencia criminal representada como posible, o
sea, como si la circunstancia representada como posible
no existiera. RG., 21-420. Aqui falta la voluntad incon-
dicional de concrecién del hecho, que abarca también
las posibles consecuencias tipicas secundarias. RG., 73-168.

Para la cuestién de la prueba, extraordinariamente
dificil en estos casos, presta buenos servicios la llamada
segunda férmula de Frank: se debe suponer la vo-
luntad incondicional del hecho, si para la formacién de
voluntad del autor fue indiferente que se representara
la consecuencia antijuridica como segura o solamente

3

como posible; con otras palabras, el autor se dijo: ‘“sea
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asi o de otro modo, llegue a ser asi o de otro modo, lo_
mismo acttio” (Frank, § 59, v). Ejemplo: un peén ha
causado un incendio, porque entré en un galpén de heno
con un cigarro encendido, por lo que fue conciente de
lo peligroso de su accién. Si €l habia confiado en que no
se originara ningun incendio, entonces actud (concien-
temente) culposamente. En cambio, si estaba conforme
con la consecuencia posible (p. €j., porque se habia pe-
leado con el patrén), entonces habria acarreado el incen-
dio con dolus eventualis. Hay que tener presente siempre,
que puede existir dolus eventualis solamente cuando el
autor fue realmente conciente de las consecuencias posi-
bles. Si no ha pensado en absoluto en ellas, habiéndolas
podido conocer, actia solamente (inconcientemente) cul-
posamente, pero nunca con dolus eventualis (véase RG.,
73-168; BGH., NJW_, 53-153).

La opinién aqui defendida —teoria del asentimiento—
es la seguida por la jurisprudencia (RG., 33-6; 59-3) y la
literatura, sobre la base de la voluntad de concrecion. En
oposicién a ella, la llamada teoria de las probabilidades
distingue el dolus eventualis de la culpa conciente a través
del mayor nimero de probabilidades de produccién del
resultado, representado por el autor. Por eso debe supo-
ner, en el ejemplo anterior, en todos los casos, dolo, a conse-
cuencia del alto grado de probabilidad conciente del autor.
En contra de esa opinion debe sefialarse que descuida el
elemento volitivo del dolo, en favor del intelectual. Cier-
tamente, la magnitud de la probabilidad de la produccién
del resultado, que el autor calculd, puede ser uno de
los indicios de que habia tomado de “‘yapa” el resultado
posible. '

Seguin ello se resuelve el caso de L.acMmanN, de la sefio-
rita del puesto de tiro al blanco: por una apuesta, A quiere
sacar de un tiro una esfera de vidrio de la mano de la
sefiorita y pega en la mano. Si el autor crefa evitar el re-
sultado por su punteria, entonces actué culposamente; en
cambio, si lo dejo librado a su suerte, es decir, a la casua-
lidad, actué dolosamente, pues él quiso el hecho (el tiro)
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incondicionalmente, también si el resultado habia de llegar
a ser otro que el deseado por él.

Donde la ley pena un actuar “doloso”, a secas, el dolo
comprende también el dolus eventualis. A diferencia-de
ello, la exigencia de un actuar “contra su mejor saber”
(wider besseres Wissen), exige un conocimiento positivo
del autor; por tanto, dolo, con exclusion del dolus even-
tualis (asi, §§ 145d, 164, 187, 278). En cambio, la ley
emplea el término “a sabiendas” en diversos sentidos. En
leyes mds antiguas (mds o menos hasta 1925) significa, las
mas de las veces, “doloso”, con inclusiéon del dolus even-
tualis; p. ej., en los §§ 48, 49, 156, 257, 354, 357; pero
distinto es en los §§ 352 y 853; en las leyes recientes, en
cambio, significa solamente el dolo directo; p. €j., en los
8§ 330 B, y 346. RG., 66-302.

c) Ningin dolus subsequens. Como el dolo es el ele-
mento final de la accidén, debe existir en el momento de
la comisién del hecho; no existe un dolo posterior (dolus
subsequens) .,

3. El dmbito del dolo (§ 59)

a) El principio. La accién es una creaciéon conciente
de la realidad. El dolo de un delito exige, por eso, el cono-
cimiento de todas aquellas caracteristicas que pertenecen
al tipo objetivo de injusto (§ 59).

No es necesario el conocimiento de las condiciones
objetivas de punibilidad, ya que no pertenecen al tipo de
injusto (véase supra, p. 63).

b) Excepciones. En raros casos de excepcién no obs-
tante lo dispuesto en el § 59, no es necesario que el dolo
abarque determinadas caracteristicas del tipo de injusto;
tales son, p. ej.: el resultado mds grave en los delitos
calificados por el resultado; la no verdad del hecho inju-
rioso en el § 186; la comisién del hecho en estado de em-
briaguez en el § 330, a; y otros. Segun el RG. (55-161),
también la legalidad en el desempefio de una funcién en
el § 113.
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Solamente existe injuria si el autor afirma un hecho
no verdadero. Una comunicacion de hechos verdaderos 1’10
es ningn injusto. Por eso, la no verdad es una caracteris-
tica del tipo de injusto de los §§ 185 y 186 y no una con-
dicién de punibilidad ajena al injusto, como lo sostienen
la doctrina actual y el RG. Como aqui, Frank, § 186, mr.
El autor no es beneficiado por la creencia equivocada de
la verdad del hecho, en divergencia con el § 59, por la
razén de una protecciéon mas fuerte del honor.

¢) El andlisis particular. El dolo exige, por lo tanto:

) el conocimiento de las circunstancias de hecho
ya existentes;

B) la prevision del resultado;

y) la previsién del curso de la acciéon (el nexo
causal) .

d) La prevision del curso de la accion en particular.
El acontecer exterior es solamente el hecho de una volun-
tad finalista, cuando es ideado por la voluntad conciente
del fin, tal como trascurre; es decir, cuando el hecho esti
sometido al dominio de la voluntad. Por ello, el resultado
tipico ya no es acarreado dolosamente, cuando es conse-
cuencia causal de la concurrencia de circunstancias im-
previstas, sino, solamente, cuando el resultado estaba pro-
puesto finalistamente por la voluntad, en su produccién
concreta.

Ejemplo: A tira con dolo de homicidio contra B vy
s0lo lo hiere. B pierde luego la vida a consecuencia de
un incendio del hospital. El resultado estd, por cierto,
causalmente relacionado con la accién de homicidio de
A, pero en su acarreo concreto no estd finalistamente
propuesto por ¢€l; por eso es solamente tentativa de homi-
cidio (véase RG., 70-258) .

Ciertamente, una direccién del curso causal, que va
hast.a. los detalles, no es nunca posible para el hombre. Es
decisivo que el curso del acontecer haya sido previsto y
querido, por lo menos en sus rasgos esenciales, por el
autor, y haya estado con ello sometido a su direccion,

4
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“Esencial” significa que la diferencia no es excepcional,
que no estd fuera de la experiencia diaria (véase RG., 70-
258; DR., 1943, 576).

Asi, existe, p. e]., homicidio doloso consumado cuando
los golpes de hacha no fueron mortales, pero la muerte
se produce por infeccion de las heridas causadas; esta
desviacién del curso del acontecer causal estd dentro del
marco de la experiencia diaria (RG., 70-258); distinto
es el caso en que la infeccion resulta de un tratamiento
inadecuado seguido en el hospital. Tampoco existe una
desviacion esencial, cuando A arroja a B del puente, para
ahogarlo, pero B muere por fractura de la base del cra-
neo, a consecuencia de haberse golpeado al caer en un
pilar del puente (véase, también, RG., DR., 1943, 576).

Segun estos principios se deben decidir los llamados
casos de error no esencial:

a) Fallar en la agresion (aberratio ictus). El hecho
dirigido contra un determinado objeto de accion no afec-
ta a éste, sino a otro equivalente.

A quiere matar de un tiro a B, pero el disparo va a dar
a C,.que esta a su lado. ’

Si existié la posibilidad de una desviacidn del curso
del acontecer dentro del marco de la experiencia diaria
(causalidad adecuada), y si el resultado acarreado es tipi-
camente equivalente al querido, entonces existe un delito
doloso consumado.

Por lo tanto, asesinato consumado de C. Asi FrRANK,
§ 59, m, 2 ¢; Liszr-Scamipt, p. 268. El RG. (58-27) y la
doctrina preponderante (MEzcer, Lb., p. 314) aceptan,
en cambio, solamente tentativa de un delito doloso en
unidad de hecho con un delito culposo consumado.

Si el resultado acarreado no es tipicamente equivalente
al querido, entonces existe, por cierto, solamente una ten-
tativa de delito doloso y delito culposo en unidad de hecho.

A quiere matar de un tiro a un gato ajeno y pega a B:
tentativa de dano de cosas en unidad de hecho con
lesién corporal culposa.

B) La confusion en el objeto (error in persona vel
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objecto). No es un caso de.e.rror no esencial, sino un
caso de confusion. El autor dirige su hecho contra un ob-
jeto de agresion, que también acierta, pero que habia
confundido con otro.

Ejemplo: A quiere matar de un tiro a X. Confunde
en el creptsculo a X con Y, que en este momento viene
con él, y lo mata.

Si los objetos son tipicamente iguales, entonces €l error
es irrelevante. El derecho prohibe genéricamente la muer-
te de un hombre, y A ha cometido ésta dolosamente tam-
bién con el homicidio de Y.

El error de autor es también irrelevante para el ins-
tigador, ya que el autor cometié el hecho de acuerdo con
el dolo que el instigador le habia inspirado: caso Rose-
Rosahl (Preuss. Obertribunal, “GA.”, 7, p. 332; RG,,
70-295, doctrina actual) .

Si los objetos no son tipicamente equivalentes, enton-
ces el error es relevante.

Un habitante de aldea desconoce en la tienda un ma-
niqui, y cree que un seiior desconocido le mira fijamente;
abofetea al muiieco, éste se rompe (caso de DOHNA) : ten-
tativa de lesién corporal (impune) y eventualmente dafio
de cosas culposo (también impune).

y) El llamado dolus generalis. El autor cree haber
consumado el hecho, mientras que el resultado sélo se
produce a través de otra acciéon, con la cual trata de ocul-
tar el hecho. Ejemplo: la victima creida muerta, es arro-
jada al agua, para ocultar el hecho, y muere por inmersion.

El problema consiste en saber si existen dos distintas
acciones con dos distintos dolos; es decir, un homicidio
doloso, que llega solamente hasta la tentativa, y a conti-
nuacion el ocultamiento de la victima creida muerta, en
lo cual puede verse, a lo sumo, un homicidio culposo.
O si existe un acontecer unitario de accién (muerte que
se quiere ocultar), que es abarcado también en la segun-
da parte todavia por el dolo de homicidio. Esto tltimo
¢s mas probable: el ocultar la victima es solamente un
acto parcial, no independiente de la accién total, dirigida
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a la muerte que se quiere ocultar: por eso, homicidio
doloso consumado. Véase RG., 67-258; especialmente,
Donna, Aufbau, p. 18; Liszr-ScamipT, p. 268, nota 7.
Aparentemente divergente, RG., 70-258, y la doctrina
actual: tentativa en concurso con un delito culposo.

El caso inverso —la victima muere ya de los golpes,
con los cuales el autor s6lo queria aturdirla, para poder
matarla después— es en toda regla una desviacién no
esencial del curso causal, porque cae dentro de los limites
de la causalidad adecuada. Aqui estd sujeta ya la accién
previa al dolo de homicidio. RG., DStR., 1939, 177.

4. El modo de conocimiento de las circunstancias de hecho
. que pertenecen al tipo

La mayoria de las caracteristicas del tipo son concep-
tos de la vida diaria y corriente para el autor, indiferen-
temente de si son realmente descripciones (“descriptivas”,
como, p. €j., “hombre”), o valorativas (‘‘normativas”, co-
mo, p. €j., “lascivo”). Sin embargo, muchos tipos em-
plean también conceptos de indole técnica, médica, ju-
ridica, cuyo contenido exacto es desconocido para el lego;
p- €j., “documento”, “funcionario”, cosa “ajena”, “enter-
medad mental”, y similares.

No es forzoso que el autor califique esas caracteristi-
cas de hecho con exactitud juridica. El debe tener sola-
mente un conocimiento de qué significacién y funcién
especial tienen en la vida social los hechos denominados
con aquellos conceptos, sobre los cuales se basa también
su estimacion juridica. La estimacién social de las circuns-
tancias reales de hecho por el autor, debe ir paralela a
la juridica: “valoracion paralela en la esfera del lego”
(MEzcER, Lb., p. 328; BINDING, Normen, 111, ps. 146 y ss.).

Ejemplos: sobre las situaciones del derecho de pro-
piedad, en parte bien dificiles y discutidas, en la pieza
de caza (eventualmente piezas de caza en cotos o en lazos:
RG., 60-273; 29-216), ningun lego estd realmente infor-

mado. Para el dolo de lo ajeno (§ 242), como para el del
/
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derecho ajeno de caza (§ 292), basta, igualmente, la con-
ciencia de que la pieza de caza “pertenece” a otro, sea que
el jurista califique después este “pertene_cer” como pro-

jedad o como derecho de caza en la pieza; segin ello
existe hurto (apropiacién indebida), o caza furtiva (Bin-
pING, Normen, 111, ps. 146 y ss., 150).

No es preciso que el autor conozca el concepto juridico
de documento, pero debe saber que los documentos deter-
minados para el intercambio juridico gozan de una cre-
dibilidad especial en la vida social.

5. El error de tipo (Tatbestandsirrtum)

La teoria del error es la teoria del dolo a la inversa.
Si el autor yerra sobre una circunstancia de hecho objeti-
va abarcada por el dolo, que pertenece al tipo de injus-
to, entonces se excluye el dolo (§ 59); p. €j., alguien des-
truye una cosa ajena en la creencia de que es propia
(error significa en este caso, tanto el conocimiento equi-
vocado, como la ignorancia) . Si se basa el error sobre la
negligencia, el autor es punible por comisién culposa del
hecho, en caso de que exista el tipo culposo correspon-
diente (§ 59, inc. 2; véase, también, p. 178).

Si el autor supone una circunstancia que tiene por
efecto disminuir la penalidad, p. ej., la infanticida que
toma su hijo legitimo por ilegitimo (§ 217), entonces
existe solamente el dolo del hecho previsto en el tipo mds
benigno, y el autor es punible, por aplicacién analégica
del § 59, solamente en los limites de la disposicién penal
mds benigna. En el caso del ejemplo, por lo tanto, sola-
mente de acuerdo con el § 217, no de acuerdo con
los §§ 211 y 212. Véase MEzGER, Lb., ps. 322y ss.

6. La conciencia de la antijuricidad de la accién
La conciencia de la antijuricidad de la accién no per-

tenece al dolo del tipo, sino que es elemento de la culpa,
de la reprochabilidad (véase ps. 174 y ss.).
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II. Los ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LA ACCION QUE PERTENECEN A
LA AUTORIA (LOS LLAMADOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LO
INJUSTO).

1. La naturaleza de los elementos subjetivos de autoria

Al lado del dolo, como elemento genérico personal-
subjetivo, que lleva y forma la accién como un acontecer
dirigido hacia un fin, aparecen en el tipo, frecuentemen-
te, elementos especiales personales-subjetivos, que colo-
rean el contenido ético-social de la accién en un sentido
determinado. Segun la posicién y enfoque subjetivo con
que el autor realiza la accidn, se determina muchas veces
decisivamente el sentido ético-social especial de la accion.
Asi, la sustraccion de una cosa ajena es una actividad
dirigida hacia un fin y dominada por el dolo; su sentido
ético-social es, sin embargo, absolutamente distinto, si
se realiza con el objeto de un uso transitorio o con el
prop¢sito de apropiacion: solamente en el tltimo caso
existe el disvalor ético-social especial del hurto. Un tacto
corporal puede ser una revisacion médica o una accidén
lasciva, segtin la direccién de voluntad del autor. El con-
tenido ético-social especifico de disvalor de una accién
se determina entonces en muchos casos de acuerdo con la
posicion o enfoque subjetivo del autor, partiendo del que
realiza la accion. Se trata aqui de elementos subjetivos
de autoria contenidos en la accién, ya que es la posicién
o enfoque psiquico del autor, lo que colorea y anima la
accién de un modo especial.

Por otra parte, como son elementos de la accién indi-
vidual, que animan su sentido, y no caracterizan un rasgo
criminal permanente de la naturaleza del autor, no afec-
tan al “tipismo del autor” (véase ps. 132 y ss.). “Animo”
(“Gesinnung”) significa entonces, en este conjunto, el dni-
mo actual y determinado del autor para un hecho con-
creto y no (necesariamente) una condicién permanente.

Estos elementos son reconocidos ya desde hace mucho
por la doctrina, como “elementos subjetivos de lo injusto™.
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Lo seialaron H. A. FiscHErR (Rechtswidrigkeit, 1911),
HEGLER (Z., 36, ps. 19 y ss.) y MEzZGER (GS., 89-207 y ss.);
véase sobre ello, MEzGER, Lb., ps. 168 y ss.

2. Las especies de los elementos subjetivos de autoria

a) La intencion como tendencia hacia un fin ulte-
rior. En ella el propésito de concretar el tipo objetivo es
solamente el medio para un fin mas amplio; p. ej.: la
sustraccién es solamente el medio para la apropiacién
propuesta (§ 242) ; la accién de ardid o engaiio, solamen-
te el medio para obtener una ventaja patrimonial (§ 263) .
La relaciéon medio-fin, entre la acciéon objetiva de hecho
y- el proposito, demuestra que aqui el propésito debe ser
el motivo para la accién objetiva de hecho. Propdsito,
ep el sentido técnico penal, es el motivo de hecho obje-
tivo; el mismo significado tiene el término ‘“‘para” en
los 8§ 253, 229 y otros mds. Por eso, el preso que se
exade no comete hurto de la vestimenta de recluso que lle-
va, pues no la lleva para apropidrsela (RG. Rspr., 6-443).

Pero nunca ha de entenderse por propésito el ultimo
fin del hecho. P. ej.: la aspirada ventaja patrimonial en
el § 263, a su vez, puede ser solamente un medio para
obtener otros fines; p. ej.: el dinero obtenido mediante
un delito, como medio para un viaje al norte (de pla-
cer) ; lo decisivo es que la obtencion de la ventaja (el
obtener el dinero) haya sido el motivo para la realizacién
del tipo objetivo (para el engaiio).

En algunos pocos delitos significa propésito solamente
el dolo directo (con exclusion del dolus eventualis), ya
que se refiere al tipo objetivo y no a una meta que estd
mids alld de él; p. ej.: en los §§ 225, 239 y ss., KO. (véa-
se RG., 66-88).

b) La tendencia especial de la accion. Entra en cues-
tion aqui, ante todo, la tendencia voluptuosa en los delitos
de lascivia. Accién lasciva es solamente la lesién objetiva
contra el sentimiento del pudor, llevada por una tenden-
cia voluptuosa-subjetiva (RG., 67-112; 70-159).
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c) Los elementos especiales de dnimo. A las caracte-
risticas sefialadas en a y b, se agregan, desde la elabora-
cion de la teoria de los elementos subjetivos de lo injusto,
otros elementos de animo, que sobrepasan el dolo, y que
caracterizan €l contenido particular ético-social de dis-
valor del hecho; p, ej.: “brutal”, “malicioso”, “‘egoista”,
“de mala fe”, en § 170, a hasta d; § 223, b;§§ 1y 9 de
la ley de proteccion de animales, del 24 de noviembre
de 1933; ademds, finalmente, para caracterizar el homi-
cidio como asesinato, en el § 211 se dice “por impulso de
matar, para satisfacer el instinto sexual, por codicia y
otros motivos bajos, alevosos, crueles. ..”

Tampoco éstos son elementos de la culpa, sino elemen-
tos subjetivos de lo injusto, porque sdlo fundamentan o
refuerzan el juicio social de disvalor sobre el hecho. Con
especial claridad se expresa esto en los §§ 1 y 9 de la ley
de proteccién de animales: el maltrato de animales sola-
mente es un injusto delictivo, cuando se realiza “‘brutal-
mente’’.

Sin embargo, en determinados tipos, algunos de estos
elementos de dnimo son, simultdneamente, elementos de
culpa; es decir, pueden ser ejecutados solamente por el
autor capaz de culpa; p. ej.: “de mala fe” en el § 170, c
y d. Una sustraccién con “intencion de apoderamiento”
puede realizarla también el inculpable (el enfermo men-
tal o el nifio), pero negar “de mala fe” la ayuda (§ 170,
c), s6lo puede hacerlo el capaz de culpa. Aqui se super-
ponen los limites de lo injusto y la culpabilidad; en los
tipos dolosos hay delitos cuyo injusto solamente puede
ser concretado por un autor que acttia culpablemente.

Estos nuevos elementos de dnimo empleados por el
legislador, pueden, por cierto, afinar extraordinariamen-
te el aspecto subjetivo de la descripcién tipica, por enci-
ma del concepto relativamente grosero del dolo, pero
pueden llevar ficilmente a no trazar el limite objetivo
del delito con la misma precisién que hasta ahora, en la
idea de que mediante los elementos suplementarios de
dnimo se restringe ya el tipo en la medida necesaria. Esta
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es una conclusiéon equivocada y peligrosa. Los elementos
de animo, como de mala fe, malicioso, y similares, son
independientes de si la lesiéon objetiva del derecho es
importante o irrelevante; estos elementos de dnimo no
conducen a una restriccion del tipo, sino a la punicién
del d4nimo. A este peligro sucumbio el legislador en el
§ 170, a y d. En ello radica el punto decisivo de peligro
para la infiltracion de un derecho penal de dnimo.

§ 14. ANTIJURICIDAD Y JUSTIFICACION

I. EL ESTABLECIMIENTO DE LA ANTI] URICIDAD.

1. La adecuacion tipica como “indicio” de la antijuricidad

Quien actua de manera adecuada al tipo, actia, en
principio, antijuridicamente. Como el tipo capta lo in-
justo penal, surge del cumplimiento del tipo objetivo y
subjetivo, en principio, la antijuricidad del hecho; de
modo que huelga otra fundamentacién positiva de la an-
tijuricidad. Esta relaciéon de la adecuacion tipica con la
antijuricidad se ha caracterizado llamando a la adecua-
cién tipica el “indicio” de la antijuricidad. Cuando exis-
ta esa relacion, sélo surge problema en los casos en que
la antijuricidad esta, una vez por excepcion, excluida, a
pesar de darse la adecuacion tipica; p. ej., porque el autor
actu6 en defensa legitima o con el consentimiento del
lesionado. En tales situaciones de excepcidn, un actuar
adecuado al tipo es adecuado al derecho. Por eso, aqui,
la antijuricidad puede ser averiguada mediante un pro-
cedimiento negativo, a saber, cstableciendo que no exis-
ten fundamentos de justificacién, como defensa legitima,
autoayuda, consentimiento, etc.

2. Tipos “cerrados” y tipos “abiertos™

Se puede llamar tipos “cerrados” a los que tienen las
caracteristicas sefaladas, porque enumeran exhaustiva-
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imente los presupuestos materiales de la antijuricidad.
Frente a ellos hay tipos “abiertos” o “que requieren ser
completados”, los que no indican de por si la antijuri-
cidad, y en los que debe ser fundamentada ésta a través
de un juicio ulterior independiente. En ellos, para ave-
riguar la antijuricidad, no basta el establecimiento de la
circunstancia negativa de que no intervienen fundamen-
tos de justificacion. El ejemplo mds importante para ello
lo ofrece el § 240, version nueva (coaccién) . En esta dis-
posici(')n no se indica de ninguna manera la antijuricidad
con el cumplimiento del tipo, pues hay en la vida social
un sinntimero de coacciones, a través de amenaza de un
mal sensible, que son completamente adecuadas al dere-
cho, de medo que desde un principio no se puede. decir
que estd indicada la antijuricidad con el cumplimiento
del tipo de coaccién. El legislador ha tontédosén cuenta
esta situacion de hecho, al agregar una regla positiva para
el establecimiento de la antijuricidad al tipo de coaccién
del § 240, inc. 2. Es antijuricidad la coaccién, si el em-
pleo del medio concreto de coaccion (fuerza o amenaza)
es’ socialmente reprobable para la obtencién del objeto
aspirado. Por lo tanto aqui la antijuricidad debe ser ave-
riguada mediante un establecimiento positivo e indepen-
diente del disvalor juridico. Lo mismo rige para la dispo-
sicién penal estructurada en forma aniloga contra el
chantage (§ 253, versién nueva). Pero, por encima de
ello, rige para todas las disposiciones penales con caracte-
risticas “‘especiales” de deber juridico, como “juridica-
mente valido” (§ 110), “adecuado al derecho” (§ 113),
“competente” (§§ 110, 116, 187, 153 y ss., y otros) ; “no
facultado” (§§ 132, 168, 290, 299, 300, y otros). Estas
caracteristicas no designan la accién tipica del autor, sino
su deber juridico, por lo tanto no son circunstancias de
hecho, en el sentido del § 59, sino puras caracteristicas
del deber juridico (elementos de la antijuricidad como
tal) .

En el § 110 actua adecuadamente al tipo, el que exhor-
ta a la desobediencia contra las leyes; sin embargo, esta
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accién tipica es antijuridica solamente si la ley respectiva
es “juridicamente valida”. La validez juridica es un ele-
mento del deber juridico del autor. Igualmente actua en
forma adecuada al tipo, segun el § 113, el que ofrece resis-
tencia dolosamente a una accién administrativa; esa re-
sistencia es antijuridica solamente si la accién administra-
tiva es adecuada al derecho; también aqui la adecuacién
juridica es un elemento del deber juridico del autor. Igual-
mente, la caracteristica ‘‘competente” designa el deber
juridico del autor de respetar solamente actos de deter-
minadas autoridades; p. ej., indicar correctamente el
nombre frente a tal autoridad (§ 360, cifra 8) o permitir
sus actos de embargo (§ 137), o declarar ante ellas con-

forme a la verdad en la prueba de absolucion de posi-
ciones (§8§ 153 y ss.).

En todos estos casos, la antijuricidad no esta todavia
indicada con el solo establecimiento de la adecuacién
tipica, sino que debe ser averiguada positivamente median-
te la comprobacién de las caracteristicas especiales del
deber juridico (validez juridica, adecuacién juridica, com-
petencia, etc.).

En mayor grado aun, rige para los delitos culposos y
para los delitos de omisién. En estos grupos de delitos,
las caracteristicas materiales del tipo (como, p. ej., la
existencia de lesién de un bien juridico) no indican toda-
via, de ninguna manera, la antijuricidad, sino que la fun-
damentan solamente, en relacién con el deber juridico,
materialmente no descrito, del autor. Es decir, de su deber
objetivo de diligencia, de su deber de garantia, de sus
demds deberes de ayuda. En ellos se puede hablar, por
tanto, de tipos, solamente en un sentido figurado y no
propio.

3. Adecuacién tipica y adecuacidn social

Pero tampoco en los tipos arriba caracterizados como
“cerrados”, rige el precepto de que la adecuacién tipica
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indique la antijuricidad en forma completamente ilimi-
tada. Por cierto que toda privacién de libertad es, en
principio, antijuridica, ya que el “estado normal” presu-
mido en nuestra Constitucidon politica es la libertad de
movimiento. Por eso la privacion de libertad puede ser
justificada solamente en casos de excepcién (p. ej., me-
diante un fallo del juez). Sin embargo, hay gran canti-
dad de restricciones a la libertad en las que no surge
siquiera la cuestion de una justificacién especial, porque
estdn vinculadas en tal forma con nuestra vida social, que
resultan completamente normales, o ‘“socialmente ade-
cuadas”. Asi, en el hecho de que los trenes, tranvias,
o6mnibus, etc., se detengan solamente en determinadas
paradas, existe una restriccion a la libertad de los pasa-
jeros, en la que ni siquiera surge la cuestion de la justifi-
cacién, ya que no entra en consideracién ese problema.
Tales acciones tipicamente adecuadas, que se mueven
completamente dentro del margen de los ordenes ético-
sociales de la vida comin, no constituyen delito, porque
~en-ellas la adecuacién tipica no indica la antijuricidad.
La adecuacién social no deja surgir la antijuricidad de
una conducta tipicamente adecuada, porque esta conduc-
ta, socialmente normal, es, también, socialmente adecuada.

Asi hay una doble excepcion del precepto segin el
cual una conducta adecuada al tipo es en principio anti-
juridica: la primera la da la conducta socialmente ade-
cuada, que impide, desde un principio, por su normalidad
social, que la adecuacién tipica indique la antijuricidad;
la segunda esta fijada por los fundamentos de justifica-
cién que eliminan la antijuricidad indicada, en virtud
de determinadas situaciones excepcionales. Aquélla com-
prende actividades que se mueven todavia completamen-
te dentro del margen de los 6rdenes normales de la vida
de la comunidad, conforme a su desenvolvimiento; ésta,
“en cambio”, acciones que se efectian ya fuera de los
6rdenes de la vida social en forma preponderante, pero
que son justificadas a consecuencia de una situacidon es-
pecial de excepcion.
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Una significacién especialmente digna de mencién
tiene la adecuacién social en los delitos culposos: el peli-
gro socialmente adecuado de bienes juridicos, se elimina,
desde un principio, de los tipos de injusto de los delitos
culposos, aunque, en el caso concreto, tenga como con-
secuencia una lesiéon de bienes juridicos.

4. Los fundamentos de justificacion

Los fundamentos de justificacion tienen por efecto eli-
minar la antijuricidad indicada por el cumplimiento del
tipo. En primer plano estdn los siguientes grupos de situa-
ciones de excepcion:

a) La necesidad: defensa legitima; estado de necesi-
dad juridico-civil; estado de necesidad supra-legal.

b) Situaciones que exigen el empleo inmediato de
fuerza: auto-ayuda; detencién provisional.

c) El consentimiento del lesionado.

Estos fundamentos de justificacién estdn reglamenta-
dos en disposiciones especiales, fuera de los tipos legales
(sobre ello, infra, puntos 1 hasta vir). Al lado de éstos,
hay fundamentos de justificacion citados en los tipos mis-
mos, sin que se conviertan por eso en tipos penales. Asi
en los §§ 284 y ss., “el permiso de la autoridad” es un
fundamento de justificacion para la organizacién de los
juegos de azar; lo mismo que en el § 330, c, la existencia
de un peligro propio considerable es un fundamento de
justificacion para la omision del deber de prestacion de
ayuda. ‘

Se ha considerado muchas veces —desde ApoLrro
MERKEL— los fundamentos de justificacién como “‘carac-
teristicas negativas del tipo’’: su no existencia debe ser un
presupuesto para el tipo y, a la inversa, su existencia debe
excluir el tipo. Esta opinién desconoce la funciéon de la
adecuacion tipica, que debe tipificar las acciones que se
realizan fuera de los 6rdenes de la vida social. La defensa
legitima no excluye la adecuacién tipica de una accién
de lesion; su efecto es el de eliminar, solamente, su anta-
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gonismo con el orden juridico, es decir, la antijuricidad.
Lo mismo rige, también en los casos en que el funda-
mento de la ]ust1f1cac1on estd citado en la norma legal
misma. Asi, p- €]., la exigencia del “permiso de la autori-
dad” (§ 284) no caracteriza la accién de hecho o el objeto
de la accién, sino el estar permitido, y su falta el estar
prohibido, de la concrecién del tipo; no es, por lo tanto,
circunstancia alguna del hecho, sino una caracteristica
de la antijuricidad.

La opinién defectuosa de los fundamentos de justifi-
cacién, como circunstancias negativas del hecho, tiene un
efecto fatal en el dmbito de la teoria de la culpabilidad, al
tratar el error de prohibicion.

II. La pEFEnsa LEGITIMA (NOTWEHR = DEFENSA NECESARIA).

Defensa legitima es aquella defensa necesaria para
contrarrestar una agresiéon antijuridica actual llevada con-
tra quien se defiende o contra un tercerg (§ 53) . Su idea
fundamental es: el derecho no precisa ceder ante lo
injusto.

1. La situacién de defensa legitima

Es provocada por una agresién actual antijuridica.

a) Agresién es la amenaza de lesién, mediante una
accién humana, de intereses vitales juridicamente prote-
gidos (bienes juridicos). .

Agresién es, en principio, un comportamiento positi-
vo, no un puro no hacer (RG., 60-298); sin embargo,
agresion es también la concrecién de un delito de comi-
si6n mediante omisién.

Defendible es todo bien juridico, y no sélo los penal-
mente reconocidos: cuerpo, vida, libertad, honor, com-
promiso matrimonial (RG., 48-215), propiedad, pose-
sion (RG., 60-278) .

Frente a agresiones de animales juega el estado de
necesidad (§ 228, C. C.) (sobre ello, véase OLSHAUSEN,
§ 53, 1).

b) El concepto de la antijuricidad de la agresién debe
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entenderse en sentido no técnico. No ha de mirarse desde
el agresor, sino desde el agredido. No ataiie al disvalor
de la accion de agresion, sino al disvalor del hecho, que
el agredido no tiene por qué tolerar. Por eso, no precisa
ser antijuridica aquella agresion que el agredido no estd
obligado a soportar. Por eso no precisa ser ni antijuri-
dica-adecuada al tipo, ni menos culpable. Por eso, la de-
fensa (legitima) es admisible contra una amenaza de dafio
de cosas no doloso y contra agresiones de incapaces de
culpa (nifios y enfermos mentales) .

Existe un deber de tolerancia para el afectado (de-
ber de soportar) :

aa) frente a acciones de la autoridad, conforme al
derecho;

bb) frente a los derechos de necesidad y forzosos de
particulares y los derechos disciplinarios.

A los derechos de necesidad pertenecen la legitima
defensa misma, por ello ninguna legitima defensa contra
legitima defensa, y el estado de necesidad del derecho ci-
vil (§§ 228 y 904, C. C.); sobre derechos forzosos, véase
p. 95; compdrese, sobre todo el tema, Binping, Hdb., 1,
ps. 735 y ss.

c) Actual es la agresion que es inminente o aun per-
siste (RG. HRR., 1940, n® 1102). No es necesario que
la agresion haya llegado ya hasta una tentativa en sentido
penal (RG., 53-132; legitima defensa del ingeniero fo-
restal contra el cazador furtivo, que no depone la escope-
ta ante la intimacién). La agresién persiste también
después de la formal consumacién de un delito, tanto
tiempo cuanto ella intensifica aun la lesién de un bien
juridico; por eso es admisible defensa legitima contra
quien huye con la presa hurtada (RG., 55-82).

2. La accidn de defensa
Accién de defensa es la realizada para el fin de la

defensa. Quien se defiende debe tener la voluntad de de-
fensa (RG., 60-262) .
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Por eso no hay defensa legitima si el autor quiso
lesionar y con ello, sin tener la idea, rechaza la agresién
de otro (RG., 54-199).

La accion debe ser necesaria para la defensa. La nece-
sidad se determina de acuerdo con la fuerza real de la
agresion. La defensa puede ir tan lejos como sea necesa-
rio para la defensa real de la agresion, pero no mas alld
de lo que sea absolutamente necesario para ello. Por
eso, el agredido debe aplicar siempre el medio minimo,
que, sin embargo, puede ir en el caso dado hasta la muer-
te, cuando ésta sea el ultimo medio para la defensa (RG.,
55-82) . La necesidad debe juzgarse desde el punto de
vista del que realiza la accién.

Si un tiro a larga distancia es la defensa necesaria,
entonces estd justificado, también si pega mortalmente,
a pesar de que hubiera bastado lograr la incapacidad para
la lucha, pues no tenemos la capacidad de medir absolu-
tamente los efectos de las acciones. Sin embargo, si la
diferencia es tan relevante, que fue evitable para el autor
bajo las circunstancias dadas, entra en cuestion la culpa
(RG., 66-285).

La necesidad es independiente de una proporcionali-
dad entre el bien agredido y la lesion necesaria para su
proteccion. También puros bienes materiales pueden ser
protegidos, en caso necesario, mediante la muerte del
agresor, pues el derecho no precisa ceder tampoco aqui
ante lo injusto.

Sin embargo, el derecho de defensa legitima debe te-
ner su limite, donde la gravedad de la lesién sea social-
mente intolerable, en relacién con la irrelevancia de la
agresion; p. €j.: en la muerte del agresor por sustraccion
de un pedazo de pan (MAvER, p. 256, LK., § 53, u, 3,
vii) . La fuga no es exigible, en principio, al agredido,
pero si, en cuanto su honor no sufra desdoro, en eludir
la agresion (especialmente frente al inculpable), lo mismo
que la aceptacién de ayuda ajena (RG., 71-134, 72-58). L
mera defensa de desorden (eventualmente perturbacién del
descanso nocturno), se elimina totalmente del derecho de
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defensa legitima; es necesario y admisible solo dentro del
marco de una defensa proporcional (véase OTKER, Frank-
festg., 1, ps. 360 y s.).

3. Consecuencias juridicas

La lesion del agresor y de los medios de agresiéon —in-
diferentemente de a quién pertenecen— en defensa nece-
saria admisible, es conforme al derecho. Por eso, contra
la accién de defensa, no es posible nuevamente defensa
legitima. Las lesiones a terceros, que no toman parte en
el hecho, no son cubiertas a través de la legitima defensa
(RG., 58-29) ; sin embargo, existird, las mas de las veces,
estado de necesidad frente a ellas.
~ Ejemplo: A es agredido por B en una hosteria; A se
defiende contra B, arrojandole una silla, que lesiona tam-
bién a C, que esta al lado de B. Solamente la lesién de B
es conforme al derecho desde el punto de vista de la
defensa legitima; con miras a la lesién de C, existe estado
de necesidad (§ 54), con la consecuencia importante de
que G, a su vez, pudo ejercer legitima defensa frente a A,
ya que no precisaba tolerar la lesién de A.

El derecho de legitima defensa protege también a
quien ha provocado la agresién (p. ej., mediante burlas)
(RG., 73-341) ; en cambio, se elimina el derecho de de-
fensa legitima contra una agresién que fue provocada
intencionalmente, para lesionar al agresor bajo las apa-
riencias de la defensa necesaria, pues aqui no existe nin-
guna defensa del derecho contra lo injusto (RG., 69-262;
HRR., 1940, n® 1143) (comparese p. 109) .

Cuando se enfrentan dos sujetos resueltos a la pelea,
ninguno puede apelar frente al otro a la defensa legitima:
ambos tuvieron la voluntad de agresién (RG., 72-183;
73-341) . Otra cosa es que uno de ellos sobrepase la medida
de la lucha presupuesta por ambos, y, eventualmente, sa-

que un cuchillo, o el otro, reconociblemente, abandone la
lucha (HRR., 1940, n® 1143).
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4. Ayuda necesaria

La legitima defensa es admisible, también en forma
de ayuda necesaria, en favor de terceros agredidos.

5. Exceso en la defensa legitima

El exceso en la defensa legitima, por aturdimiento,
miedo o temor, es antijuridico, pero atentda la culpa, ya
que la posibilidad de actuar de otro modo es dificultada
por la excitacion. Este fundamento de atenuacion se ha
trasformado, en forma demasiado rigida, en una comple-
ta exclusiéon de pena en el § 53, inc. 3.

6. La defensa putativa

Si el autor supone erréneamente una situacion de le-
gitima defensa, el hecho es antijuridico, pero, a conse-
cuencia del error sobre la antijuricidad, queda excluida
la culpa. En caso de evitabilidad del error, el autor es

punible mas benignamente (doctrina actual; sobre ello,
p. 108).

ITI. EL ESTADO DE NECESIDAD DEL DERECHO CIVIL.

1. La defensa de cosas (estado defensivo de necesidad)

(§ 228, C. C.)

La defensa de cosas, es admisible frente a cosas y
animales amenazados de peligro, en cuanto el dafio cau-
sado, frente al peligro que se amenaza, no guarde gran
desproporcioén.

El caso mds importante del estado defensivo de nece-
sidad, la muerte con arma de fuego de perros y gatos va-
gabundos, esta expresamente contemplado (§ 40, RJC.).

2. El estado agresivo de necesidad (§ 904, C. C.)

Las intervenciones en la propiedad ajena, para de-
fender un peligro actual, son conforme al derecho, en



96 LA ACCION PUNIBLE Y SU AUTOR

caso de que el dafio que se amenaza no guarde gran des-
proporcion.

En ambos casos la estimacion de los bienes es un
elemento codeterminante de la justificacion. En grado
reducido en la defensa de las cosas; en ella esta en primer
plano la idea de defensa; la estimacién de bienes la corrige
solamente en el sentido de que no puede ser defendido
cualquier dafio insignificante (que se amenaza), sin to-
mar en consideracion la destrucciéon de grandes valores.
Aqui, la colision de bienes debe ser resuelta de tal modo
que el bien juridico protegido sea de mayor valor que el
lesionado.

Los 8§ 228 y 904 conceden derechos de necesidad,
frente a los cuales existe un deber de tolerancia del afec-
tado; por eso, es inadmisible frente a ellos una defensa
legitima; puede, sin embargo, el afectado mismo caer en
un estado de necesidad.

IV. EL PRINCIPIO GENERAL DE JUSTIFICACION: EL MEDIO APROPIADO
PARA EL FIN APROPIADO.

Una accién tipicamente adecuada no es antijuridica
si el medio es adecuado (apropiado) para un fin justi-
ficado.

Este principio general de justificaciéon estd reconoci-
do en el derecho positivo en varios lugares:

a) en el § 13, inc. 3, de la ordenanza para los médicos
del Reich, a través de la justificacién de la revelacion del
secreto profesional, si esa revelacién es necesaria para
cumplir un deber juridico o moral y el bien juridico
amenazado es preponderante;

b) en el § 14, de la ley de esterilizacién, del 14 de
julio de 1933, a través de la justificacién de una interrup-
cién médica del embarazo, para evitar un peligro serio

para la vida o la salud de la mujer encinta (sobre ello:
RG., 61-242) ;
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c) en el § 193, C. P., a través de la justificacién de
una lesién del honor (de buena fe), para salvaguardar
intereses justificados.

Pero el principio general de justificacién del medio
adecuado para el fin adecuado, va en su aplicaciéon mu-
cho mds alld; también por encima de los casos de colisién
de bienes o deberes. P. ej.: para la justificacién de una
accion, que, por cierto, lesiona un bien juridico, pero que
se ofrece como Unica “chance” de evitar la segura des-
truccién de ese bien juridico; precisamente, un bombero
puede salvar a un nifio de morir quemado, solamente
arrojandolo de la casa en llamas en una lona de salva-
mento a pesar de que reconoce que, de ese modo, puede
caer también tan infelizmente que se fracture el craneo.
Si el arrojarlo es la unica “chance” para salvar al nifio,
la accién esta justificada, aun cuando fracase. Pues la
accion que ofrece la unica “‘chance” de salvacién, es el
medio adecuado para el fin adecuado (para la salvacion
de la vida), también si fracasa.

Los casos de colision de varios bienes juridicos (su-
pra, a, b, ¢) constituyen solamente un subcaso del prin-
cipio general de justificacién del medio adecuado para
el fin adecuado. En estos casos se debe tomar en conside-
racion la proporcion de valor de los bienes juridicos que
estdn en colision: la justificacién juega solamente, si la
accion salva el derecho de mayor valor a costa del de me-
nor valor (“Principio de la estimacién de bienes y debe-
res’; RG., 61-242). Sin embargo, tampoco aqui, sélo el
mayor valor de un bien juridico puede justificar la des-
truccién del de menor valor, que ha caido en colisién
con ¢l, sino Unicamente cuando la accidn, conﬁsi’derando
todas las otras circunstancias (p. €j.: también la salva-
guardia de la paz del derecho), aparece como el medio
adecuado para el fin adecuado justificado'.‘

Sobre los limites del principio general de justificacion,
con respecto a tales bienes jurl'dj_cost, cuya lesién nunca
es el medio adecuado para un fin cualquiera, véase p. 182.
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V. Los DERECHOS EXTRAORDINARIOS EJERCIDOS DE PROPIA MANO
(POR LA FUERZA). DERECHOS FORZOSOS DE PARTICULARES.

1. La ayuda propia, para asegurar un derecho del
derecho civil, que resulta amenazado si no se procede a
la inmediata intervencién (§§ 299 y 231, C. C.; asi, tam-
bién, el § 561, defensa y recuperacion de la posesion, y
§§ 859 y 865, C. C.).

La ayuda propia esta justificada para la sustraccion,
dafio o destruccion de cosas, para la detencién del com-
prometido sospechoso de fuga (p. ej.: del huésped que
quiere escapar sin pagar la consumicién) y para vencer la
resistencia del comprometido, contra una accién que debe
tolerar. No estd prevista una proporcionalidad entre inter-
vencién y dafio amenazado. Sin embargo, la ayuda pro-
pia, como la legitima defensa (p. 95), debe tener su
limite donde la gravedad de la intervencién no esté en
proporcidon alguna con la insignificancia del dafio ame-
nazado (RG., 69-308).

2. La detencion preventiva de un sorprendido in
flagranti o un perseguido, si es sospechoso de fuga o per-
sona que no puede ser identificada en el acto (§ 127,
StPO.). Segun el RG. (65-394; 69-311), se justifica sola-
mente el impedimento forzoso de la fuga, pero no la lesiéon
del fugitivo en cuerpo o vida.

Segtin la idea fundamental del § 127, StPO., se admi-
tird la aplicacién de medios mesurados contra el autor
desconocido, con el fin de su individualizacién; p. ej.:
agregar un purgante al vino, para descubrir al ladrén
desconocido de vino.

VI. EL ACTUAR SOBRE LA BASE DEL CONSENTIMIENTO DEL LESIONADO.

' l El consentimiento puede tener en derecho penal
distinta significaci6n:

a) Puede excluir el tipo, y ello ocurre en todos los

€asos en que un actuar contra la voluntad del afectado
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pertenece al tipo: p. €j.,, en los §§ 236 y 237; ademds en
los §§ 128, 176, cifra 1, y 177; la vis haud ingrata para
el coito no es ninguna violaciéon. Lo mismo que no hay
desposesion con el consentimiento del tenedor en la sus-
traccion; no hay falsificacion de documento si el decla-
rante hace poner su nombre, por intermedio de un terce-
ro, bajo el documento.

Las mas de las veces, el hacer se vuelve con ello com-
pletamente atipico; sin embargo, puede quedar subsis-
tente otro tipo; p. ej.: el consentimiento de un tenedor
distinto del propietario, en la sustraccién, excluye la
agresion a la tenencia (§ 242), pero no el apoderamiento
(§ 246) .

El consentimiento que excluye el tipo es puramente
de hecho, en oposicién al consentimiento del lesionad~.
Por eso nd rigen para ¢él las reglas de éste; ante todo, nc
rige el principio de la ineficacia del consentimiento, en
un hecho contrario a la moral (véase infra, 4, b). La vis
haud ingrata no es ninguna violacién, a pesar de su con-
trariedad a la moral.

b) Puede excluir la antijuricidad. A diferencia de lo
dicho en g, lo que presupone que el tipo se da. Pero
aqui se plantea la cuestién del consentimiento como pro-
blema de justificacién.

2. El consentimiento es acuerdo con el hecho (no
mero dejar hacer), y contiene la renuncia a la proteccion
del derecho. Tal renuncia puede prestarla solamente
quien sea Unico titular del interés juridicamente protegi-
do. Donde conjuntamente estdn protegidos intereses pu-
blicos, el consentimiento personal del interesado carece
de efecto. El consentimiento por si solo no puede jus-
tificar.

Ciertamente, si el derecho penal fuera solamente un
derecho de proteccién de bienes, entonces deberfa elimi-
narse, sin mds, la antijuricidad con el desprendimiento
del interés protegido por parte del lesionado. Esto ensefia,
también, la teoria de la proteccion de bienes. P. ej., MEz-
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GER, p. 209 (la llamada teoria de la direcciéon de la volun-
tad) . Sin embargo, como lo injusto penal no se agota en
la mera lesién de bienes, sino que es una accion ético-
socialmente intolerable, el consentimiento, como tal, no
puede ser el tipo de justificacion, sino solamente el actuar
sobre la base del consentimiento dado. Por eso, el autor
debe conocer €l consentimiento y actuar sobre la base de
él; sélo bajo este presupuesto el hecho es adecuado al
derecho. El mero consentimiento elimina solamente el
disvalor del resultado, pero no el disvalor de la accion.
El autor es punible por tentativa en el objeto inidéneo.
Tentativa de hurto, si el propietario, sin conocimiento
del autor, consiente en el apoderamiento.

Es inconcebible como la teoria de la direccion de la
voluntad quiere llegar aqui a la punicién, si el consenti-
miento debe justificar el hecho, ya como mera conformi-
dad interior.

3. La revocacidn posterior en derecho penal es siem-
pre irrelevante. El consentimiento es libremente revoca-
ble hasta el momento del hecho.

No se debe confundir el consentimiento del lesionado
con la concesion pactada de un derecho de intervencion.
El locatario no utiliza eventualmente la cosa alquilada
sobre la base del consentimiento del locador “lesionado”,
sino sobre la base de su derecho de locaciéon. Una revoca-
cién en cualquier momento, tal como seria posible en el
puro consentimiento, no entra de ninguna manera en
consideracion. Existe consentimiento, solamente, cuando
Ia conformidad —en el lenguaje del derecho civil— es la
unica “causa’ de la accion. Véase Honic, Einwilligung
des Verletzten, p. 152.

4. El actuar sobre la base del consentimiento, dado
como fundamento de justificacién, sélo estd expresamen-
te reglamentado en la lesién corporal (§ 226, a) . Para ella
rigen los principios siguientes:

a) Quien consiente debe tener la capacidad necesa-
ria para apreciar la significacién del hecho y de su con-
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sentimiento. Para ello no es decisiva la medida de la ca-
pacidad para negociar del derecho civil, sino la capacidad
de comprension del que consiente de la significacién del
hecho. Para €l que no es lo suficientemente capaz, entra
en consideracion la decisién del tutor o curador, que, sin
embargo, no debe extralimitarse (§ 1666, C. C.). Véase
ExciscH, Z., 58, ps. 38 y ss. Muy ampliamente: RG., 74-
350; EB. Scumint, “MonKrimBi.”, 33. 1942, p. 85.

b) El hecho no debe ser contrario a la moral, a pesar
del consentimiento. Si el consentimiento es ya en si con-
trario a la moral, es por ello carente de eficacia. Ejemplo:
una mujer que trabaja consiente en lesiones sadicas, para
no perder su pan. El consentimiento puede ser aqui va-
lorado como bueno, pero el hecho es, sin embargo, con-
trario a la moral y por eso no justificado.

Casos de aplicacion del § 226, a, los constituyen es-
pecialmente los injertos médicos, las extracciones de
sangre y las operaciones con fines cientificos o estéticos.
En cambio, los tratamientos de curacién adecuados al
arte e indicados por el médico, no son, en absoluto, lesio-
nes corporales. Véase p. 65 (RG., 25-375; 74-92; st.Rspr.).
La adecuacién al derecho de la intervenciéon curativa, re-
sulta para el RG. del consentimiento o supuesto consen-
timiento, respectivamente (RG., 61-256). Si se ejecutan
intervenciones curativas contra la voluntad del paciente
y la de su tutor o curador, no existe tampoco lesién cor-
poral, sino un delito contra la libertad. Véase p. 65.

5. Para otros delitos, en los cuales no estan afectados
inmediatamente intereses de la comunidad, rigen los
principios del § 226, a; p. ¢j, para las injurias (RG., 60-
35) ; no rigen, en cambio, para el adulterio, ya que en el
§ 172 no estd en primer plano la proteccion del matrimo-
nio como célula, sino el matrimonio en lo que significa
como institucién ético-social (RG., “Goltd. Arch.”, 54-
305; también Frank, § 172, 1v). Para los delitos de homi-
cidio, surge ya del § 216 la ineficacia del consentimiento.
En los delitos patrimoniales, el consentimiento es las mds
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de las veces eficaz, excepto en aquellos delitos en los cua-
Jes la conformidad del lesionado pertenece al tipo; p. €j.,
en la usura. Para el consentimiento entran practicamente
en cuestién, ante todo, el hurto, la defraudacién y el
dafio de cosas. En ellos es necesario un consentimiento de
negocio juridico, ya que, segun el derecho civil, sélo el
plenamente capaz de negocio puede disponer de los
bienes.

6. El consentimiento entra también en cuestién fren-
te a hechos culposos; p. €j., en el tiro de Guillermo Tell
de los artistas (véase p. 144).

VII. EL. ACTUAR EN INTERES Y CON SUPUESTO CONSENTIMIENTO
DEL LESIONADO.

Si el lesionado no puede consentir, entonces el hecho
realizado en su interés es adecuado al derecho, si, segun
un juicio objetivo, hubiera sido de esperar su consenti-
miento. P. ej., violentar la casa vecina, para reparar la
cafieria de agua dafiada. Matar una cierva herida de
muerte, para llevarla al autorizado para la caza.

El fundamento que justifica primariamente, no es
aqui el desprendimiento del interés de parte del lesiona-
do, sinq el actuar positivo en su interés. La exigencia del
consentimiento supuesto debe impedir solamente una
preocupacion excesiva de terceros. En este sentido existe
una combinacién del punto de vista del consentimiento
con una contemplaciéon material del derecho: ninguna
?esu’m juridica formal, donde se actiia materialmente en
mteré's del afectado. Una aplicacién juridico-positiva de la
combinacién de ambos puntos de vista es la gerencia sin
mandato (§§ 677 y ss., C. C.). Por eso se recomienda mu-
chas veces la aplicacién inmediata de la gerencia sin
mandato, también en el derecho penal (ZITELMANN, p.
116; v. HippeL, 1, p. 249). En cambio, subraya MEzcEr
(Lb., ps. 218 y ss.), demasiado unilateralmente, sélo el
punto de vista del consentimiento, y FrRANK, demasia-
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do unilateralmente, también, s6lo el del interés (antes
del § 51, mr).

A este punto pertenecen también las medidas de dis-
ciplina adecuadas, aplicadas a menores ajenos, por trave-
sura grosera, en ausencia de los encargados de su educa-
cién (RG., 61-191). Una voluntad opuesta del encargado
de la educacién es irrelevante, en casos graves, desde el
punto de vista del interés publico superior (estado de
necesidad supralegal; correspondientemente § 679, C. C.);
muy decididamente como aqui, v. Hipper, 11, p. 255;
también, RG., 61-193.

VIII. AprENDICE. SUPOSICION ERRONEA DE FUNDAMENTOS DE JUS-
TIFICACION.

Si el autor supone erréneamente los presupuestos rea-
les de un fundamento reconocido de justificaciéon —de-
fensa, estado de necesidad o consentimiento putativo—,
el hecho resta antijuridico, pero la culpabilidad queda
excluida, por error sobre la antijuricidad; sin embargo,
si el error fue evitable, es disminuida la penalidad del
autor conforme al actuar culposo (véase p. 179).

§ 15. LA auToria

Observacion previa. Injusto es injusto personal, es
decir, le es esencial la relacién con el autor. Como el
autor coacufia lo injusto, pertenece a la teoria de lo in-
justo el estudio de cémo él llega a ser autor. La teorfa
del autor tiene que constituir el centro personal de accién
de lo injusto.

Esta significacién central de la teorfa del autor la
debia desconocer la teorfa que vincula lo injusto al resul-
tado. Como para ella lo injusto radica en la lesién exte-
rior del bien juridico, para la cual el autor da, por cierto,
la iniciativa causal, pero no aporta nada en lo referente
al contenido, desarrollé lo injusto independientemente
del autor; por asi decirlo, como hecho delictuoso indepen-
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diente, y s6lo traté la autoria mas tarde en el marco de
la teoria de la participacidén, como una de las “‘formas
de manifestacidon del delito”.

La teoria de autor pertenece a la teorfa de lo injusto,
porque ya lo injusto es de naturaleza personal. La teoria
de la culpa determina, entonces, qué autor es responsable
de su injusto.

I. LAs pOs ESPECIES FUNDAMENTALES DE LA AUTORIA: EL AUTOR
DOLOSO Y EL AUTOR CULPOSO.

Hay dos conceptos completamente distintos de autor:

a) la autoria estructurada sobre el dominio finalista
del hecho, de los delitos dolosos;

b) la autoria estructurada sobre la causacion de un
resultado evitable, de los tipos culposos.

Ambos no tienen nada que ver entre si, y, precisa-
mente por eso, pueden unirse en la realidad uno al otro,
sin que se entorpezcan mutuamente: sélo asi el autor cul-
poso puede ser el instrumento de un autor doloso (véa-
se p. 106) .

1. La autoria culposa es una causacion del resultado
evitable. Todo aquel que ha llegado a ser causal, de un
modo evitable, de la muerte de otro, es autor, en los tér-
minos del § 222. Toda forma de cocausalidad evitable
es autoria culposa. Por eso no hay participaciéon en el
ambito de los delitos culposos, pues también ella serfa
cocausacién evitable, y por eso, autorfa culposa (ej.: véa-

se p. 56) .

2. No es autor de una accion dolosa quien solamen-
te causa un resultado, sino quien tiene el dominio con-
ciente del hecho dirigido hacia el fin. Aqui se eleva el
autor, por la caracteristica del dominio finalista del he-
cho, por encima de toda otra participacién. El instigador
y el complice no tienen el dominio del hecho, sino que
s6lo han inducido a la decisién del hecho o ayudaron en
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su ejecucién. Por eso, una participacién auténtica sélo
es posible dentro de los tipos dolosos.

La aceptacién de ayuda o aun de instigacién a un
hecho principal no doloso, conduce a graves interpreta-
ciones erréneas: ¢es que ha de ser el contenido de una
sentencia injusta (la estafa procesal) “una instigacién” o
“ayuda” para un quebrantamiento no doloso del derecho?
§ 336 (compdrese, WELZEL, Z., 61-211 y ss.; equivocado,
ScHONKE, § 48, v, vi, § 49, 1v). Aqui se comprueba el
concepto finalista de la accién (véase p. 116) . En concor-
dancia con la opinién aqui defendida: WEBER, Gr., ps.
63 y ss.

A seguido trataremos solamente el concepto finalista
de autor, pues la autoria culposa pertenece a la estructu-
ra de los tipos culposos y se expondra al tratar ese punto
(véase p. 138).

II. EL CONCEPTO FINALISTA DE AUTOR.

El concepto finalista de autor resulta de las determi-
"naciones fundamentales del concepto de la accién fina-
lista y del de lo injusto personal, ya que, como se sabe,
la teoria de autor no tiene otro fin que el de destacar
el centro personal de accion del hecho antijuridico. Por
eso pertenece a la autoria en general el dominio finalista
del hecho (como elemento general de lo injusto personal
de los tipos dolosos); a él se agregan, en muchos casos,
como elementos especificos de autoria, las caracteristicas
objetivas y subjetivas personales de lo injusto.

Pertenecen al concepto de autor:

1. La caracteristica general de autor: el dominio fi-
nalista del hecho. Duefio del hecho es quien lo ejecuta
en forma finalista, sobre la base de su decisién de vo-
luntad.

2. Las caracteristicas especificas de autoria:

a) las caracteristicas objetivas-personales de autor: los
especiales deberes del autor, inmanentes a su posicién;
p. €j., como funcionario, soldado, etc.;
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b) las caracteristicas subjetivas-personales de autor:
las intenciones especiales, tendencias y formas de dnimo o
de sentimiento; p. ej., intencién de apropiacién, propo-
sito deshonesto, dnimo brutal.

El dominio finalista del hecho es la caracteristica ge-
neral de la autoria. En cambio, los elementos personales
de autor unicamente son necesarios donde el tipo particu-
lar los contiene como presupuestos de la autoria. P. e,
en los delitos propios de los funcionarios publicos (§§
331 y ss.); delitos con determinada intencién (§§ 242 y
263), y cosas semejantes.

JII. LA AUTORIA MEDIATA.

En principio, no es necesario que el autor ejecute el
hecho en todas sus fases de propia mano; puede servirse
para ello de medios mecdnicos, como puede, también, uti-
lizar a terceros para sus fines, en tanto conserve él mismo
el pleno dominio del hecho, a diferencia del tercero. El
tercero queda asi como un “instrumento’, mientras le
falte uno de los presupuestos necesarios de la autoria (el
dominio del hecho), y mientras él quede en quien le
lleva a la accién. Por eso, hay las siguientes formas funda-
mentales de autoria mediata:

1. Autoria mediata, a consecuencia de falta de domi-
nio finalista del hecho por el tercero, en dos casos: en la
falta del actuar dirigido (con miras al resultado del delito)
y en la falta de la propia decisiéon del hecho, cuando el
sujeto es utilizado como instrumento. Autoria mediata
existe, por tanto:

a) En la utilizacion de un tercero que actiia no dolo-
samente, siendo indiferente que el tercero actiie culposa-
mente o completamente sin culpa.

Un médico entrega a una enfermera, con intencién
de homicidio, una inyeccién de morfina demasiado fuer-
te, para ser aplicada a un enfermo. La enfermera inyecta
la droga y el paciente muere. El médico es autor doloso
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(homicida) ; la enfermera, segin si hubiera podido o no
conocer la dosis demasiado fuerte, autora culposa o total-
mente inculpable.

b) En la utilizaciébn de un tercero que actia, por
cierto finalistamente, con miras al resultado del delito,
pero que actia sin libertad:

@) en el estado de necesidad por coaccién, § 52 (p.
184). A obliga a B, embarazada, bajo amenazas graves,
a ingerir un abortivo. B no actia antijuridicamente: A
es autor (mediato) del aborto (RG., 31-395). En gene-
ral, en el acarreo intencional de una situacién de necesi-
dad (estado de necesidad, defensa legitima), para un
tercero, al que se obliga a actuar como el autor quiere
(véase p. 109);

B) en casos semejantes, en los cuales el tercero sola-
mente ejecuta*una decision ajena de voluntad, sin liber-
tad, entran en consideracién dos grupos;

ae) al primero lo constituye el estado de necesidad
por coaccién a la autolesién (especialmente, suicidio).
Como la autolesiéon no es adecuada al tipo, se elimina el
§ 52, pero existe la misma vinculacién a la decisién ajena
de voluntad, que fundamenta la autoria del tercero que
obliga. El hecho es, por lo tanto, su obra, y punible en
su persona, como lesiéon ajena adecuada al tipo.

Un patrén obliga a su aprendiz a tomar un hierro al
rojo. El patrén es autor mediato de la lesién corporal
(RG., 26-242). El caso Hildegard Hofel: instigacion a
una chica de 16 aifios al suicidio, mediante perturbacién
psiquica y amenazas: asesinato en autoria mediata. Véase
sobre esto, Z., 58-544.

Fuera de estas situaciones de coaccién, la instigacién
y ayuda para autolesiones no es, sin embargo, punible.
Asi RG., 70-315, para ayuda al suicidio (como la ayuda
dolosa al suicidio, asi también la culposa), como coope-
racion en una accion no adecuada al tipo, queda impune
(Pasado por alto por NacLERr, LK., 1, p. 50).

BE) El segundo grupo comprende la utilizacion de
nifios de poca edad o de ciertos enfermos mentales caren-
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tes de voluntad, que actian, por cierto, finalistamente,
pero que ejecutan sin voluntad una voluntad ajena, y 2
los que, de ese modo, el autor tiene completamente en
su mano. Sin embargo, ésta no es una norma general: tam-
bién el menor (eventualmente un joven de doce afios)
o el enfermo mental pueden desplegar una voluntad pro-
pia; entonces la participacién de terceros en estos hechos,
constituye instigacién o complicidad (véase p. 116).

y) En la utilizacién de un subordinado, que actia
de buena fe, para la ejecucién de una orden antijuridica.

2. Autoria mediata, a consecuencia de la falta de las
caracteristicas personales de autor en el tercero utilizado
para la ejecucion del delito: ausencia de:

a) Caracteristicas objetivas-personales de autor:

Un funcionario se vale de un no funcionario para
cometer un auténtico delito contra la administracion;
p- €j., 1a confeccién de un documento falso (§ 348, inc. 1);
el funcionario es autor; el no funcionario, que carece de
esa caracteristica objetiva personal de autor, es solamente
un ayudante; es el llamado instrumento, carente de cali-
ficacion.

b) Caracteristicas subjetivas-personales de autor:

Un agricultor deja, con intenciones de apropiacidn,
arrinconar pollos ajenos en su gallinero, a un peén que
conoce la situacién. El agricultor comete hurto; el peén,
que carece de intencién, como caracteristica subjetiva de
autor del § 242, solamente ayuda. Es el llamado instru-
mento doloso carente de intencidn.

Referente a II y 111

El concepto de autor aqui definido es un concepto
“objetivo”, en el sentido de que vincula la autoria a la
posesion real del dominio final del hecho. A diferencia de
€l, una teorfa subjetiva de autor prescinde de la posesién
del dominio final del hecho y atribuye la autoria tam-
bién a aquel que ‘da lugar al hecho o al autor mediato,
en cuanto tiene la “voluntad de autor”, especialmente,
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cuando quiere hacer cometer el hecho “para él”. Asi
KoHLRAUSCH, Bumke Festschrift, ps. 45 y ss.; LANGE, Der
moderne Taterbegriff und der deutsche StGB-Entwurf
(1935) . Esta doctrina traslada, de ese modo, la teoria del
RG. del animus auctoris, desarrollada para diferenciar la
coautoria de la complicidad, a la delimitacién de autoria
e instigacion.

I. La teoria subjetiva de autor se expone a todas las
objeciones que son formuladas contra la teorfa subjetiva
de la participacion del RG., inclusive la “férmula de in-
tereses” (sobre ello p. 116). También los resultados a los
cuales llega, satisfacen tan poco como los resultados de la
teoria subjetiva de la participacion del RG.

a) Si A hace dar una paliza a su enemigo F, por B,
a quien paga para ello, B es autor, de acuerdo con la
opinién aqui defendida, porque posee el dominio final
del hecho; el interés propio tan no puede convertir al
instigador en autor, como al ayudante en autor (p. 116);
segin KoHLRAUSCH, en cambio, “cometen A y B, los dos,
lesiones corporales”. Pero, ¢y si B no ejecuta el hecho?
KoHLrAUSCH debe entonces penar a A por tentativa de
lesién corporal (ps. 43 y 47), solucién que, evidentemen-
te, no concuerda con la situacién real de la vida y sobre-
pasa de modo esencial la adecuacién tipica, porque, de
ese modo, se hace de la tentativa de instigacion, con ra-
z6n impune, una tentativa punible de hecho. Aqui se
ve que A ha quedado, sin embargo, solamente como ins-
tigador, a pesar de su interés.

b) A, que se encuentra en dificultades de dinero,
instiga a B a sustraerlo de la caja ajena administrada por
él, para subsanar sus dificultades de dinero (las de A).
Aqui KoHLrAUSCH quiere penar a B (p. 84, 2) por apro-
piacién indebida, pero a A por hurto; esto ultimo, sin
haber quebrado la esfera de custodia, solucién que no
puede conciliarse con la ley. Mas bien A es instigador a
la apropiacién de B.

El caso de la instigacién al suicidio, citado por K oHL-
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rAauUscH (p. 46, 3), es punible solamente bajo los presu-
puestos determinados en i, b.

¢) A instiga a B al hurto, haciéndole ver una oportu-
nidad favorable, y poniéndole como condicién el parti-
cipar del producto del delito. B acepta, comete el hurto,
pero A no vuelve a tener noticias de él. A ha querido
cometer el hecho, también “para él”, pero la aceptacién
de una autoria en el hurto, en lugar de una instigacion,
no satisfaria, a su vez, las condiciones de vida. Solamente
apoyandose en el sostén objetivo del dominio final del
hecho, el concepto de autor puede ser determinado de
acuerdo con la vida real.

2. Solamente partiendo de ese concepto objetivo de
autor se puede solucionar el problema de la autoria a
través de quien actua de acuerdo con el derecho; a saber,
solamente bajo el presupuesto de que el instigador posee
el dominio final del hecho sobre la concrecién antijuri-
dica del tipo, mientras que el que ejecuta la accion, en
lo referente a ella, es solamente su instrumento.

a) Una autoria mediata a través de un instrumento
que actuia de acuerdo con el derecho (con ausencia de
tipo) , es posible en los casos siguientes:

a) En el estado de necesidad por coaccion.

£) En la coaccion por autolesidon (véase mi1, 1, b; y
p- 184).

y) En la creacién de una situaciéon de necesidad para
un tercero, en la cual el tercero acttia de acuerdo con el
derecho. A incita a B, ebrio o débil mental, a quien quie-
re eliminar, a agredir a X; éste mata a B en legitima
defensa. A este grupo pertenece también, en el fondo, la
legitima defensa contra una agresion provocada: el autor
crea para si mismo la situacion de legitima defensa; lo
mismo rige en la creacién de un estado de necesidad (i,
1, b).

5) En la obtencién de una sentencia objetivamente
injusta, mediante una denuncia concientemente contra-
ria al derecho, por lo tanto en la utilizaciéon de un juez,
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que acttia de acuerdo con su funcién, para la comisién
de un delito.

En estos casos se deben diferenciar, sobre la base del
concepto de la accion finalista y del de lo injusto perso-
nal, dos clases de acciones. De una parte, la accién de
salvacion del que se encuentra en estado de necesidad
(@, y), €l cual a consecuencia de la situacién personal
especial (necesidad), acttia de acuerdo con el derecho o
con absoluta ausencia de tipo (2) ; de otra parte, la accién
que tiene por fin el acarreo de un resultado antijuridico
valiéndose de otro, la que abarca la accién anterior, como
parte constitutiva, ya que su autor tiene, también, sobre
ella el dominio comprensivo del hecho; pues ¢l ha creado
la situacion de*necesidad que obliga al instrumento a la
accién de salvacion. Este dominio final del hecho sobre
todo el proceso, fundamenta la autoria sobre la accién
total de quien creé la situacién de necesidad, ya que tiene
como objeto la lesion de un bien juridico, que es antiju-
ridica, porque no le protege la situacién justificante de
la necesidad.

b)- En cambio, cuando el tercero no posee el dominio
final del hecho, segiin las circunstancias antes indicadas,
estd excluida una autorfa a través de alguien que actiia
de acuerdo con el derecho; asi, ante todo, cuando el ter-
cero no ha creado la situacién de necesidad. Quien acon-
seja al que es agredido antijuridicamente la accién de
defensa o quien le ayuda, lo mismo que el que aconseja
al que se encuentra en estado de necesidad, la accion de
salvacién o le ayuda, realiza una participaciéon impune
en el hecho principal, de acuerdo con el derecho, aun
cuando tenga malas intenciones o cuando le interese me-
nos la salvacién del apremiado que la lesion del agresor,
etc.; él puede querer, por lo tanto, esa lesion “para sf
mismo”. De otro modo, se llegarfa a la punicién de los
malos pensamientos. También aqui se pone en evidencia
que la voluntad de autor es inadecuada como criterio de
la autoria y que éste s6lo puede residir en el real dominio
del hecho final. Véase sobre esta problemdtica, también,
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HEGLER, Rich.Schmidt-Festschrift, p. 23; Der Junge Rechts-

gelehrte, v, p. 273; MEZGER, P. 52—5.29.

Sin embargo, puede verse, también en la “voluntad
de autor”, un ntcleo justificado, pero éste no existe se-
parado e independiente del dominio real del hecho, sino
que es la conciencia subjetiva del autor de tener la pose-
sién del real dominio del hecho final. Autor es solamente
quien también sabe que tiene el dominio final del hecho.
Este se manifiesta en los raros casos de excepcion en los
cuales el dominio real del hecho y la conciencia de ese
dominio se separan (véase p. 129).

IV. Los pELITOS DE PROPIA MANO (s6lo comisibles por determinadas
" personas).

Hay delitos en los cuales lo injusto decisivo no es el
acarreo finalistamente dirigido de un resultado, sino la
realizacién corporal de un acto reprobable como tal. El
acto en sf mismo, es éticosocialmente impuro o reproba-
ble. Por eso puede ser autor solamente quien realiza el
acto corporalmente; una comisién mediata del hecho
queda aqui excluida (RG., 74-24) . Entran en considera-
cion: el perjurio, indiscutiblemente, por el § 180, lo in-
justo decisivo es la afirmacién solemne de una falsedad;
los delicta carnis, en los cuales el acto carnal impuro, como
tal, constituye el fundamento de la pena; p. €j., el adul-
terio (§ 172), el incesto (§ 173), los actos lascivos contra
natura (§ 175), la violacién (§ 176, n 2), y, en general,
hechos en los cuales la realizacién corporal del acto, de
acuerdo con el tipo, es lo injusto decisivo; p. €j.: la de-
sercién (§ 69, MilStGB.) .

8i la rufiana hamburguesa se da el “placer” de juntar
a un marinero con la hermana de éste, sin que se conoz-
€an, no comete incesto (§ 173), sino acoplamiento delic-
tuoso (§ 181, n® 1). Participacién (instigacién y ayuda)
es posible en este delito, como en cualquier otro. Para
ello, como en todos los casos (véase p. 118), se presu-
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pone un hecho principal doloso. Por eso, en el caso
arriba mencionado, el hecho acoplamiento queda para la
rufiana también en una accesoriedad limitada, y no es el
caso, como KoHLRAUSCH (antes del § 47, 1, A. 3d., p. 180)
supone, de penar por “instigacién’ al “incesto’’; lo mismo
que la motivacién al juramento falso no doloso, no se ha
convertido ahora en “instigacién” al “perjurio”, sino que
en el § 160 estd bajo pena, previsto, con razén, como de-
lito especial.

V. LLa coauvToria (§ 47),

La coautoria es autoria cuya particularidad consiste
en que el dominio del hecho unitario es coman a varias
personas. Coautor es quien, estando en posesion de las
condiciones personales de autor, y participando de la de-
cisién comun del hecho, sobre la base de ella, coparticipa
en la ejecucion del delito. La coautoria se basa sobre el
principio de la divisién del trabajo. Toda coautor com-
plementa con su parte del hecho las partes del hecho
‘de los demds en un total delictuoso; por eso responde
también por el total (§ 47).

La ley exige en el § 47 una ejecucién comun del hecho.

A ella pertenecen:

1. La decision comun del hecho: el entendimiento re-
ciproco, expreso o tdcito, para la comisiéon comun del
hecho.

El entendimiento reciproco puede ser llevado a cabo,
también durante el curso del hecho, después que el pri-
mer autor ya haya ejecutado una parte; es la llamada coau-
toria sucesiva. El que se agrega no responde por los fun-
damentos de agravacién ya cumplidos; p- €j., no responde
por la violacién de la puerta ya realizada (Frank, § 47, 1) .
- Cada uno responde solamente hasta donde va el en-
tendimiento; por tanto, ninguna responsabilidad por el
exceso del otro.
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2. La ejecucion comn del hecho.

a) De acuerdo con la teoria objetiva, “ejecucion” ha
de entenderse en el sentido técnico, vale decir, como rea-
lizacién de una accién tipica. Quien soélo realiza una
accién preparatoria o de ayuda, es unicamente complice.

A, B y C combinan un hurto con efraccién. A hace
de campana, B violenta la puerta y C hurta en el edificio.
B y C cometen acciones de ejecucion, en el sentido del
§ 243, cifra 2 (B es el violentador, C hurta); por tanto,
son coautores. A es complice, ya que no realiza ninguna
accién de ejecucion.

b) Seguin la teoria subjetiva (asi, RG. 2-162, jurispru-
dencia sobre la base de los motivos), “ejecuciéon’” no debe
entenderse en el sentido técnico. Basta cualquier activi-
dad que un participe realice, sobre la base del plan comin
del delito, para la ejecucion del delito; por tanto, bastan
también las acciones meramente preparatorias o de ayuda,
hasta la mera refirmacién en la voluntad del hecho en el
ejecutante (RG., 15-295; 58-279).

Naturalmente, el hecho ha de haber llegado, en uno
de los participes, por lo menos, hasta la tentativa punible.

La diferencia decisiva entre coautoria y complicidad
reside en el campo subjetivo. El coautor acttia con animus
auctoris, es decir, quiere el hecho como propio. El c6m-
plice actiia con animus socii, vale decir, que quiere el
hecho como ajeno. En ambos casos es indiferente qué con-
tribucién de hecho presta objetivamente el participe
(RG., 2-162; 3-182; etc.): “teoria del animus”.

Muy claramente el RG., 3-182: el cémplice tiene una
voluntad dependiente del autor, es decir, que sujeta
su voluntad a la del autor, de suerte que deja librado
a €l si el hecho ha de ser o no consumado. El coautor,
en cambio, no conoce ninguna voluntad ajena que lo
domine.

Las decisiones posteriores emplean las palabras “que-
rer el hecho como propio o como ajeno”, las mas de las
veces Unicamente como criterio de la autoria. Con ello
se pierden muchas veces en una pura cuestién de palabras.
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Esto lo observa muy severamente el RG., 15-303: la
afirmacién de que alguien haya querido el hecho como
propio, es “‘una mera palabra sin sentido practico”.

La férmula se anquilosa en el curso del tiempo, de
tal manera que su aplicaciéon toma hasta formas grotescas,
especialmente en RG., 71-364: también el coito ajeno
puede ser querido como hecho propio!

El RG. ha encontrado en invariable jurisprudencia
“la diferencia entre autor y cémplice en la direccién de
- voluntad del cooperante, y no hay razon para desviarse
de esa jurisprudencia generalmente aplicada, cuando la
accién punible consiste en la realizacién del acceso car-
nal”. Ciertamente, no bastaria “establecer en tal caso la
autoria, solameénte a través de una semejante versién for-
mulista”’. Considerdndolo naturalmente, la actividad de
aquel que no realiza el coito es s6lo complicidad.

Con ello confiesa el RG. mismo, que la férmula del
animus auctoris no dice nada y es inutilizable. Es inutili-
zable porque es demasiado subjetiva.

¢Qué quiere decir, querer el hecho como propio o como
ajeno? ¢Estd acaso a disponibilidad del autor, el querer
el hecho “como propio” o “como ajeno’? sPuede alguien
convertir el hecho en “propio”, de su mera voluntad, o
desviarlo “‘como ajeno” a través de una correspondiente
voluntad de cémplice? Esto es imposible: el hecho tiene
que ser realmente lg obra del autor. La voluntad especial
de autor del RG. es impracticable como criterio de la
autoria, en un doble sentido: 19) no dice cuando el hecho
es la obra propia del autor, y 29) es completamente su-
perfluo cuando se lo quiere tomar como conciencia espe-
cial de autor, es decir, como reflexién que el actuante se
hace de este modo: “yo quiero, sin embargo, ser también
autor de este hecho”.

Toda la férmula del animus, del RG., es un artificio
con el que se pone en el lugar de una fundamentacidn,
una afirmacién y luego se presenta esta afirmacién en la
forma de la fundamentacién: alguien es autor, porque
tenia la voluntad de autor; el por qué tenia la voluntad
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de autor, y lo que quiere decir, queda en una pura afir-
macion.

Fl RG. volvié ultimamente a la teoria de los intereses,
abandonada ya en el siglo xix, en lugar de la férmula del
animus. Si alguien quiere el hecho como propio, lo dirige
de acuerdo con el grado del propio interés en el resultado
(RG., 74-85) . Esta argumentacion falla en el derecho posi-
tivo, ya en el § 216 y en los multiples casos en los cuales
resulta suficiente la aspiracién de una ventaja patrimonial
para otro, para que exista autoria, p. €j., en los §§ 253 y
263; pero ante todo falla en lo siguiente: como el dolo del
hecho es voluntad de concrecidn (véase p. 73), asi basta
también, en la participaciéon de varios, para el dolo de
autor, la voluntad de concrecién, no siendo asi necesario
que el autor desee el resultado criminal para s{ mismo o
que esté interesado en él, sino que es suficiente que lo
quiera concretar.

¢) La propia opinion. Ni la teoria objetiva ni la sub-
jetiva bastan, porque la separacién objetivo-subjetivo es
insuficiente donde estin en cuestién problemas de accioén,
ya que la accién es una sintesis inseparable de elementos
objetivos y subjetivos. Por eso no se soluciona el problema
del coautor con férmulas categéricas (voluntad de autor
o accién de ejecucion) .

La coautoria es en si misma una forma de la autoria,
al lado de la autoria sola. Coautoria es autoria. Por eso
cada coautor debe ser autor; vale decir, tener las condi-
ciones personales —objetivas y subjetivas— de autor, y en
los delitos de propia mano (véase 1v), cada uno debe reali-
zar €1 mismo el acto punible (con ello queda refutado
el RG., 71-364).

En lo demas, para el elemento de la coautoria adecuado
al hecho, es decisivo el dominio final del hecho; por eso se
elimina, desde un principio, de la coautoria al que ha
sido instrumento de un autor mediato. Por tanto, cada
coautor debe subjetivamente ser coportador de la decisién
comun del hecho, vale decir, tener junto con los demais la
voluntad absoluta de concrecién, y objetivamente com-
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pletar las contribuciones de los demds al hecho, mediante
su contribucién de hecho. Siempre es coautor quien —en
posesién de las condiciones personales de autor— realiza
una accion de ejecucioén, en el sentido técnico, sobre la
base del plan comun del hecho, pues en la realizacién
finalista y voluntaria de la accién de ejecucién, se mani-
fiesta mds claramente la propia voluntad de concrecidn.
Pero también el que en lo objetivo sélo realiza meros actos
preparatorios o de ayuda, es coautor, cuando es coportador
de la decisién comun del hecho. Por eso le debe ser com-
probada especialmente la participacién en la decision del
delito, para lo que deben tomarse en cuenta, como indicios,
todas las circunstancias objetivas y subjetivas del hecho.
El minus en la coparticipacién objetiva, debe ser compen-
sado por el plus en la comprobacién particular de la copar-
ticipacién en la decision del delito, si no el objetivamente
menos participe podria ser penado solamente como cém-
plice. Por eso la cuestion de la coautoria puede ser resuelta
solamente mediante una apreciacion minuciosa de todo el
complot delictuoso y del grado de la participacién obje-
tiva de todos los participes, pero no mediante férmulas
categoricas (véase WELZEL, §JZ., 1947, ps. 645 y ss.).

VI. Lo AUTORIA SECUNDARIA.

Es la cooperacién de varios en la produccion de un
resultado, sin entendimiento mutuo. El hecho de cada uno
es contemplado por si mismo y de ese modo juzgado (RG.,
55-79; 68-256; BGH. NJW., 53-551).

§ 16. LA PARTICIPACION

I. PriNCIPIOS FUNDAMENTALES.

1. Participacion, en sentido estricto, es solamente ins-
tigacién y complicidad; en sentido mds amplio, también
la coautoria (p. ej., para el § 50).

2. Ha de entenderse por participacién solamente los
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actos de participacién en la cqurlisién de.l hecho principal;
quien, después de la terminacion material del h(?cbo, ayu-
da al autor o asegura la presa, no comete participacion,
sino una forma de encubrimiento (§§ 257 a 259).

a) EI hecho no estd siempre agotado con su consuma-
ci6n formal. Asi la privacién de la libertad estd consumada
con el encierro, pero se agota solamente cuando el ence-
rrado recupera la libertad; hasta entonces es posible la
complicidad (RG., 38-417). Esto tiene valor para todos
los delitos permanentes, como la desercién, el secuestro,
la violacién de domicilio, y otros.

b) Pero también, prescindiendo de los delitos perma-
nentes, para la cuestién de la participacién no interesa la
consumacion formal del hecho, sino la material; vale decir
su agotamiento material (véase p. 191). Especialmente en
los aelitos de accion doble (§§ 146, 267, y otros), y en los
delitos limitados en el resultado (§§ 253, 263, y otros) se
separan. S6lo con la obtencién de la intencién delictuosa
estan materialmente terminados, de modo que hasta enton-
ces existe la posibilidad de una participacién en ellos.

Ejemplos: quien entrega como mensajero doloso, por
encargo del autor, el documento falsificado por éste a la
persona a quien quiere engafar, ayuda al autor en la con-
sumacién material del hecho (el que formalmente ya estd
consumado con la falsificacion) , y es complice en el § 267.
El complice del extorsionador que busca el dinero exigido
a la victima: complicidad en el § 258 (HRR., 1940, 469).

3. Toda participacién estd en su esencia relacionada
con un hecho principal. No existe ninguna instigacién o
complicidad “en si”, sino solamente una instigacién o com-
plicidad al hecho: es la llamada accesoriedad de la parti-
cipacién. Esta dependencia de la participacién del hecho
principal, se manifiesta hacia dos direcciones:

@) ¢Qué caracteristicas de punibilidad (antijuricidad,

ctllpa'bilidad, punibilidad) debe tener el hecho principal?
(dmbito intensivo de la accesoriedad) .
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B) ¢Hasta qué grado debe estar concretado el hecho
principal? (dmbito extensivo) .

a) El ambito intensivo de la accesoriedad.

Para la calidad criminal del hecho principal es necesa-
rio y suficiente, que sea doloso y antijuridico, sin que pre-
cise ser culpable (§ 50, inc. 1) (la llamada accesoriedad
limitada) .

Por lo tanto, la instigacién o complicidad al hecho de
un incapaz de culpabilidad (p. €j., de un enfermo mental
o de un nifio) son punibles como participacién. Distinta
era la interpretacién anterior de los §§ 48 y 49, de la prac-
tica y la doctrina actuales. Ella exigia un hecho principal
culpablemente antijuridico. Esta llamada accesoriedad ex-
trema estd anulada a través de la ordenanza del 23 de mayo
de 1943, con la nueva redaccién de los §§ 48 y 50.

Aunque la accesoriedad limitada no exige un hecho
principal culpable, presupone, sin embargo, un hecho
principal antijuridico doloso. Esto se demuestra claramen-
te en los delitos especiales; la obtencién maliciosa de una
sentencia- que no esté de acuerdo con los hechos, no es
complicidad, menos atin “instigaciéon” al prevaricato ‘‘no
doloso” (§ 336). Esta seria una “construccion juridica”,
entendido esto ultimo en mal sentido, completamente aje-
na a la realidad, que es una estafa procesal. Inducir dolo-
samente a la confeccién no dolosa de un documento falso,
no es “instigacion” o “‘complicidad” del § 348, sino que
es penado, con razon, en el § 271, como delito auténomo.
Quien induce al jurameénto falso no doloso, no comete ““ins-
tigacién” al “‘perjurio”, sino, igualmente, un delito especial
de acuerdo con el § 160. Pero, independientemente de los
delitos especiales, la aceptacion de una “instigaciéon’ al he-
cho principal no doloso, conduciria a la subversiéon com-
pleta de la situacién real y a representaciones completa-
mente distintas de las que tiene la conciencia popular. En
el ejemplo del médico, de la p. 106, el médico es el autor
principal, no la enfermera; ¢él no ha “instigado” a la enfer-
mera al homicidio culposo (jqué representacién equivo-
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cada!), ni ha instigado a la desprevenida al “asesinato”,
sino que es el asesino (como autor mediato) . Solamente
ésta es la apreciacion del hecho de acuerdo con la realidad
y con la conciencia de la generalidad. .

Pero también la aceptacién de una complicidad al he-
cho principal no doloso subvertiria la situacion real. Esto
demuestran igualmente los ejemplos ya citados de los deli-
tos especiales. Independiente de ello, quien a sabiendas
ayuda a un actuante no doloso, es autor mediato, pues él
tiene el dominio final del hecho sobre el resultado, porque
él aprovecha dolosamente la no dolosidad del intermedia-
rio para lograr la produccién del resultado (véase p. 106),
y seria impropio penarlo solamente por complicidad. En
cambio, quien cree erréneamente ayudar a un actuante
doloso, incurre en tentativa de complicidad, en unidad
de hecho con autoria culposa, si el resultado se produce;
véase p. 129. Como aqui, v. WEBER, Gr., ps. 66 y ss.; en
lo esencial, también MAURACH, I, ps. 144 y ss.; ademis,
KonrrauscH en §§ 47 a 49 (ejemplos no acertados, p. 180,
3y 5); SCHONKE, § 48, v, v1; § 49, Iv.

- b) El ambito extensivo de la accesoriedad.

En principio, las acciones de participacion solamente
son punibles, si el hecho principal fue realmente come-
tido o por lo menos tentado puniblemente. La tentativa
de participacién, en la cual, por tanto, el hecho no ha
sido cometido, o lo ha sido independientemente de ella,
es punible como delito especial solamente cuando se trata
de crimenes, de acuerdo con el § 49, a, o cuando es puesta
bajo sancién por un tipo particular, como, p. ej., en los
§§ 111 y 159,

La causa para la impunidad amplia de la tentativa
de participacién reside, en primer término, en que la
peligrosidad criminal de la participacién sélo se demues-
tra, por regla general, cuando conduce a un hecho prin-
c.ipal materializado; en segundo término, en que —par-
ticularmente en la complicidad— la punicién de la mera
tentativa de participacién, crea el peligro de una pura
punicién de los pensamientos (véase 1, 6).
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4. El fundamento interno para la punicién del parti-
cipe no reside en el hecho de que el participe ha condu-
cido al autor a culpabilidad y pena, sino en que él ha
motivado o fomentado un hecho antijuridico socialmente
intolerable (véase sobre ello, LANGE, Notwendige Teil-
nahme, ps. 36 y ss.; y WELZEL, Z., 61, p. 213).

Solamente asi llega a ser comprensible la accesoriedad
limitada; ademas, el hecho de que el no funcionario o
civil puede ser participe en un delito propio del funcio-
nario publico o del militar.

II. La insTicaciON (§ 48)

Instigar es determinar dolosamente a un hecho doloso
(mediante influenciacién psiquica). Es fundamental la
produccion de la decision del hecho en el autor; no es
necesario, en cambio, haber inspirado el plan del hecho.
Por eso, es instigador quien da el dinero pedido al asesino,
que se habia puesto a disposicién, por si mismo, para la
~comisién del delito por precio.

1. El medio empleado para la instigacién es indife-
rente: persuasion, consejo, hasta aparente disuasion. Los
medios citados en el § 48: amenaza, fuerza y error, no
deben llegar a tal punto que el autor ya no acttie dolosa-
mente, sobre la base de su propia decision, si no existiria
autoria mediata (véase p. 106). Por eso viene en cuestion,
por ejemplo, solamente el error en el motivo (RG.,

71-98) .

2. El hecho principal debe haber sido cometido o, por
lo menos, haberse ejecutado una tentativa punible.

La tentativa de instigacion es punible solamente en
crimenes. Por cierto que puede haberla también en delitos,
en la instigacién (tentada) de un autor ya decidido (om-
nimodo facturus) complicidad psiquica, a través de una
refirmacién de la decision (RG., 72-375).
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3. Como dolo de instigador es suficiente el dolus
eventualis. De acuerdo con el RG., 15-172, el instigador
debe haber querido también el resultado del hecho prin-
cipal. Si el instigador queria solamente la tentativa del
hecho principal para comprobar quién es el autor (agent
provocateur), entonces s impune, seglin esta opinion.

4. El instigador debe haber querido un hecho deter-
minado; un mero impulsar o animar a actividades delic-
tuosas no es suficiente. Debe dirigirse a un determinado
autor o al menos a un grupo de autores individualmente
- determinado; de otro modo, no entra en cuestiéon la
instigacién, sino el § 111 (figura especial).

5. El instigador responde solamente en cuanto el
hecho coincide con su dolo. Diferencias que para el autor
no son relevantes, lo son para él; p. ej., €l error in objecto
del autor (véase p. 79).

No responde por el exceso del autor, con excepcién
del resultado mis grave en los delitos cualificados por el re-
sultado. P. ej.: el autor es instigado al hurto, pero comete
un robo; es solamente instigacién al hurto.

6. El instigador es penado dentro de los limites de
pena del hecho principal.

7. La tentativa de instigacion, vale decir, el instar a
un hecho principal (doloso), que no es cometido en abso-
luto o lo es independientemente de la instigacion, es pu-
nible solamente en crimenes; la pena pucde ser atenuada
de acuerdo con el § 44, y cl § 49, a, inc. 1 (lo mismo el
art. 24, inc. 2, del Cédigo Penal suizo).

Comete también tentativa de instigacién quien, en la
creencia errénea de que instiga al hecho a un actuante
doloso, determina, en realidad, a quien actia no dolosa-
mente (véase p. 129).

La “proposicion” (Aufforderung) del § 49, a, inc. 1,
€s instigacién materialmente tentada y debe ser dirigida,
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como ella (véase punto 3), seriamente a la comisién de
un crimen (RG., 57-172) vy, de acuerdo con el hecho y
el autor, ser individualizada. Debe haber sido trasmitida,
pero no es preciso que haya llegado al destinatario o que
haya sido entendida por él (RG., 26-81). No es necesario
que el que propone califique el hecho con exactitud
juridica como crimen; basta que seglin su representacion,
el hecho tenga en la persona del autor todas las caracte-
risticas objetivas y subjetivas que emplea la ley para cali-
ficarlo como crimen, en el sentido del § 1 (RG., 20-198;
32-267) .

Si el hecho es un crimen solamente para el participe
(p. €j., por reincidenciay, pero no para el autor, no es de
aplicacion el § 49, a. En el caso inverso, se debe tener en
cuenta el § 50, m: el participe para el cual el fundamento
de cualificacion (p. ej., § 244) no concurre, es solamente
punible dentro de los margenes de pena de la figura ba-
sica (§ 242) (MAURACH, 1, 142). En los casos de una parti-
cipacion necesaria impune, queda naturalmente impune
también el participe necesario sin resultado (BinpiNg, 11,
863; MEzcer, LK., 4 y s.). El desistimiento espontineo
y definitivo libera de pena; lo mismo que un esfuerzo es-
pontdneo y serio para impedir el hecho o el resultado, aun
cuando éstos, independientemente de ello, no se produz-
can (§ 49, a, inc. 4). También la instigacién mediata
tentada (es decir, tentativa de instigacion a la instigacion)
cae en el § 49, a, inc. 1; en cambio, no es abarcada por el
texto del § 49, a, inc. 1, la propuesta de complicidad;
ella cae en el inc. 3, pues es complicidad mediata tentada
Y no puede ser tratada en forma distinta de la complici-
dad misma sin resultado. Aunque no estd expresamente
indicado, el § 49, a, es subsidiario frente a los §§ 48 y 49.

IIT. LA compricibap (§ 49).

Complicidad es la prestacién de ayuda dolosa a un
hecho doloso (se exceptiian las contravenciones) (BGH.,
1-282) .
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1. Sobre la diferenciacién entre complicidad y coau-
torfa, véase ps. 113 y ss.

2. La complicidad puede ser prestada mediante con-
sejo o hecho, por tanto, también psiquicamente; lo mis-
mo que mediante omisién, en el caso de que exista un
deber de intervenir.

3. La complicidad debe fomentar el hecho principal
(objetivamente) y el complice debe quererlo (subjeti-
vamente) .

“Fomentar” quiere decir: prestar una contribucién
causal a la comisién del hecho principal; por tanto, en
los delitos de resultado, también una contribucién al re-
sultado. Quien presta al ladrén una ganzia, con la que
éste vanamente trata de abrir la puerta, si el ladrén des-
pués entra por una ventana, comete solamente complici-
dad en la tentativa, en tanto no exista para todo el hecho
una ayuda psiquica a través del cémplice. OLSHAUSEN,
§ 49,3,6. Esta opinidén, discutida por el RG. (58-113),
estd hoy asegurada por el § 49, a, inc. 3.

Por eso no existe complicidad si el “cémplice” no
quiere fomentar el hecho. El suministro conciente de un

abortivo completamente inidéneo no es complicidad (RG.,
60-24) .

4. Por lo demds, rigen, también aqui, los principios
sobre la instigacion, en lo correspondiente (11, 2 a 5).

5. La complicidad puede ser sancionada con una pena
reducida, como para la tentativa (§ 44), segun el § 49,
inc. 2, nueva redaccién, mientras que hasta 1939 debia ser
reducida la pena (§ 49, redaccién anterior). Si el hecho
principal es solamente tentado, entonces es posible una
doble reduccién para la complicidad en él.

6. También la tentativa de complicidad, vale decir, la
accién de ayuda a un hecho principal que no ha sido co-
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metido en absoluto o al que esa ayuda no presté ninguna
contribucion causal, es punible solamente en crimenes. La
pena puede ser atenuada y aun prescindirse de ella (§ 49,
a, inc. 3) . Para el desistimiento rige lo mismo que para la
tentativa de instigacion (11, 7).

El modo de estar concebida la disposicién no estd idio-
maticamente en orden: si el hecho principal no fue ejecu-
tado en absoluto o lo fue independientemente de la presta-
cién de ayuda, el “cémplice” no puede, tampoco, haber
realmente “prestado ayuda”. El puede haber realizado,
solamente, acciones que tendieron a una prestacién de
ayuda. Pero esto conduce a 1o ilimitado de la pena pura
de sentir (véase p. 131), pues a tales acciones pertenecen
los mds lejanos actos preparatorios que debian fomentar
el hecho posterior. A esto se agrega que las mismas accio-
nes preparatorias, realizadas por el cémplice, son punibles,
y realizadas por el autor, libres de pena, pues las acciones
preparatorias del autor son impunes. Por eso, en la ten-
tativa de complicidad se debe tener especialmente en
cuenta la, posibilidad de prescindir de pena.

IV. CONCURSO DE VARIAS FORMAS DE PARTICIPACION.

1. Cuando concurren distintas formas de participa-
cién en una sola persona y en la misma accidn, las formas
mds leves son absorbidas por las mds graves (subsidiarie-
dad) (RG., 62-75; sobre excepciones, RG., 70-138, 296) .

2. Instigacién a la instigacién es instigacion mediata
al hecho. Complicidad en la instigacién, instigacion a la
complicidad y complicidad en la complicidad, son casos
de complicidad mediata al hecho. Por tanto, no es admi-
sible en el Ultimo caso una doble reduccién (RG., 14-318;
23-300; 59-396) .

3. Si se instiga por medio de una sola y misma accién,
a var'os hechos, existe, sin embargo, una sola instigacion
(véase p. 216 y RG., 70-31).
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V. LA INFLUENCIA DE LAS CONDICIONES PERSONALES SOBRE LA PAR-
TrcipacioN (8 50, inc. 2).

La naturaleza delictiva de la participacion se decide
conforme a la naturaleza del hecho principal. Sin embar-
go, la naturaleza delictiva del hecho principal es codeter-
minada muchas veces por las condiciones personales del
autor, es decir, por las circunstancias que tienen por efec-
to aumentar o disminuir la penalidad (asi en los llamados
no auténticos, delitos especiales; p. ej., la malversacién
del § 350), o aun por las que fundamentan la pena (en
los auténticos delitos especiales; p. ej., el prevaricato del
§ 336) (véase p. 72). ¢Qué significacion tiene la existen-
cia de tales calidades solamente en el autor o solamente
en los participes? ¢(Debe la naturaleza delictiva de la parti-
cipacién, también en estos casos, regirse sin restriccion,
por el hecho principal?

1. Para las calidades o condiciones personales que au-
mentan o atentan la pena y para las que eximen de ella,
el § 50, inc. 2, hace una excepcién: tienen significacién
penal solamente para aquellos autores o participes que
las poseen.

Si un no funcionario ayuda a un funcionario en
una malversaciéon, el funcionario es penado con arre-
glo al § 350; el no funcionario, como cémplice, segtn los
8§ 246 a 249.

Sobre calidades personales que eximen de pena, véase
p- 62. Ej.: quien instiga a un cényuge a hurtar al otro
cényuge, es penado por instigacion al hurto, en tanto que
la accién del cényuge queda sin pena (§ 247, inc. 2;
§ 248, a, inc. 3).

Las calidades y condiciones personales, segun la teoria
actual, son solamente elementos permanentes del estado
de la persona; es decir, que al lado de los elementos per-
sonales objetivos de autor, estin la adecuacion a su acti-
vidad y costumbres, la calidad de delincuente habitual
peligroso y la de reincidente. Esta restriccién la deduce
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la teoria actual de una mera interpretacion de las pala-
bras, que tanto mds da que pensar, cuanto que el texto
de la ley, intencionadamente, tiene cardcter general (véa-
se, también, el art. 26 del Codigo Penal suizo: “calidades,
condiciones y circunstancias personales”); contra ella ya
con razon, en RG., 26-369. Materialmente no existe nin-
guna razon en contra de tomar en cuenta también los
sentimientos, intenciones y motivos transitorios, entre las
calidades personales del autor, con miras a la accién
concreta (como aqui, Liszt, BELiNG, FINGER, P. MERKEL;
en contra: RG., 25-266; FRANK, 11) .

Cabe tener presente que el §°50, en cuanto a la parti-
cipacion, presupone sus fundamentos, es decir, la esencia
conceptual de instigacién y complicidad y su dependencia
de un hecho principal doloso. Esto significa que el § 50
se elimina para la relacion de dolo y culpa, ya que la
regulacion de la participacion de los §§ 48 y 49 tiene
significacion solamente dentro de los tipos dolosos. Sdlo
dentro de las distintas formas de participacién dolosa
admite el § 50 una influencia de aquellos elementos per-
sonales (subjetivos u objetivos), que aumentan, atendan
o excluyen la punibilidad.

2. Para las calidades personales que fundamentan la
pena no rige el § 50, inc. 2: la naturaleza del hecho prin-
cipal determina, sin restricciones, lo injusto de la partici-
pacién. Es decisivo, por tanto, que el autor tenga las cua-
lidades que fundamentan la pena. La participacion se
rige entonces por el hecho principal. Si un no funcionario
instiga a un funcionario a un delito propio del funciona-
rio ptblico, por ejemplo al prevaricato (§ 336), entonces
es penado con arreglo a los §§ 336 a 348; un estado juri-
dico poco satisfactorio.

3. Si, a la inversa, un funcionario induce a un no fun-
cionario a la realizacién de un acto de ejecucién de un
delito propio del funcionario publico (p. €j., § 348, inc.
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1), alli no entra en cuestién el § 50, inc. 2; existe autoria
mediata (véase p. 106).

VI. LA LLAMADA PARTICIPACION NECESARIA (Lance, Notwendige
Teilnahme, 1940).

Determinados delitos requieren, por su naturaleza, la
coparticipacion de otras personas, ademas del autor; p.
ej., la usura de los §§ 302 y ss., los actos de lascivia con
personas bajo la dependencia, de los §§ 174 a 176; la li-
beracion de recluidos del § 120; el lenocinio del § 180.
Como la ley declara punible solamente la actividad de
un coparticipe, surge de ello la impunidad del otro, siem-
pre y cuando su hacer no sobrepase la medida minima de
coparticipacién presupuesta por la ley. Pero se hace pu-
nible, si abandona la medida minima y, eventualmente,
instiga al autor. Su impunidad no puede ser deducida de
consideraciones generales sobre la naturaleza de la parti-
cipacién y la autorfa (asi ultimamente LANGE; ademds,
WELzEL, Z., 61-212), sino que ha de ser deducido sola-
mente del sentido material del tipo respectivo. Se puede
distinguir tres grupos de tipos:

19) El tipo tiene como objeto la proteccién del parti-
cipe necesario, p. €j., 88§ 302, a, y ss.; 8§ 174 a 176; o
bien lo trata como mero objeto del hecho punible (§ 237) :
entonces toda forma de participacién de esas personas es
impune.

Por eso es también impune la estudiante de 18 afios
que instiga a su profesor a acciones lascivas con ella
(§ 174,1). RG., 18-181.

2°) Kl tipo crea un privilegio para una situaciéon per-
sonal especial del participe necesario, especialmente una
situacién especial de motivacién; p. ¢j.: el ansia de liber-
tad, §§ 120 y 257; la situacién de dependencia, § 173. Por
la misma razén que se excluye su autoria, es impune tam-
bién toda participacién. Sefialan Frank (§ 47, v), LANGE
y e} RG. (61-31), que solamente la participaciéon nece-
saria es impune, no la instigacion.
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809) También en los demas casos queda impune la
participacién, aunque sobrepase la medida minima ne-
cesaria, si es la forma de participacién tipica de acuerdo
con la figura; asi, por tanto, en las figuras en las que lo
tipico es que la iniciativa parta del participe necesario:
asi en el lenocinio del § 180 (RG., 25-369) .

VII. CAs0S DE ERROR: SEPARACION DEL TIPO OBJETIVO Y SUBJETIVO
EN LA AUTORIA Y LA PARTIGIPACION.

Segun el concepto de autor antes analizado, autor es
quien objetivamente posee el dominio finalista del hecho
y lo conoce subjetivamente. Estos dos aspectos van, por
regla general, unidos, pero hay casos en que se separan.

N L Alguien tiene el dominio finalista del hecho sin
saberlo.

Ejemplos: «) Dos arrendatarios de caza, A y B, estin
cazando. A induce a B a matar un ciervo que estd fuera
de la zona arrendada, creyendo erroneamente que B se
da cuenta, pero pasa por alto la situacién del hecho. B)
A presta la escopeta a B para el tiro mds alld del limite,
creyendo también erréneamente que B conoce el hecho
y lo pasa por alto.

En ambos casos, A tiene el verdadero dominio del
hecho, utilizando para ello a B, que, contra lo que ¢l cree,
no actiia dolosamente. Se puede pensar en tres soluciones
para el caso:

a) La solucién objetiva. A es autor, independiente-
mente de su conciencia, porque tenia el dominio real del
hecho. Esta solucién se elimina en el caso 8 completa-
mente, puesto que convierte en autor injustamente al
participe. Pero se deja defender para el caso o, con la
fundamentacién siguiente: A es objetivamente autor; sub-
jetivamente, instigador; pero como autorfa e instigacion
son igualmente merecedoras de pena, basta para la puni-
cién por autoria el dolo de instigador, si el hecho fue
realmente cometido.
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b) A comete instigacién y complicidad en un delito
no doloso. Esta solucion serfa imaginable, si nosotros tu-
viéramos formas independientes de participacion también
para hechos culposos. Pero no las tenemos, con razon. Pues
motivacién o ayuda en hechos no dolosos, que el tercero
conoce como tales, es autoria mediata; cualquier motiva-
cién o ayuda en hechos culposos, pertenece a la cocau-
sacion culposa en la autoria culposa.

En cambio, es imposible calificar la motivacion o ayu-
da en hechos no dolosos como instigacion o complicidad
a un delito doloso, precisamente porque no se cometio
un hecho doloso (comparese con el caso del médico, p.
106) . También los juicios de valor se apoyan sobre cues-
tiones de hecho del sér y no pueden anular las leyes de la
légica. Esa infraccién a la logica, tergiversa también el
juicio de valor. Si la participacién, en principio, merece
pena solo cuando el hecho principal —y por cierto, no
un hecho principal cualquiera, sino el hecho principal
doloso comprendido por el dolo del participe— fue real-
mente cometido, entonces la tentativa de participacion es
trasformada y convertida en una participacién consuma-
da, a través de aquella construccion. Por eso es también
imposible, en el caso arriba mencionado del cazador, pe-
nar a A por instigacién o complicidad en un delito doloso
de caza de B, ya que B, por su parte, no ha actuado
dolosamente.

Por tanto, queda (aparte de la solucién dada en a)
solamente la solucién siguiente:

¢) A comete tentativa de instigacién o complicidad,
respectivamente, al delito doloso; y si el hecho del eje-
cutante es punible a titulo de culpa, simultdneamente
cocausacion culposa del respectivo tipo culposo. Esta ten-
tativa de participacién es impune en el caso del cazador
arriba mencionado, ya que no estd dirigida a la comisién
dé un crimen?,

‘1 Por el § 49, a, del C. P. aleman, la tentativa de participacién sélo es
punible en los crimenes; no lo es en los delitos y contraveaciones (ver
ps. 23 y 121).



§ 16. LA PARTICIPACGCION 131

2. Alguien cree tener el dominio finalista del hecho,
sin tenerlo. Ejemplo: en el caso del cazador, A induce a
B a que haga un disparo mds alld del Iimite, creyendo,
erroneamente, a la inversa del caso anterior, que B no
conoce la situacion.

Aqui B es autor; A es objetivamente instigador, pero
se mantiene en posesion del dominio finalista del hecho.
La voluntad del motivador no queda aqui, como en el
ejemplo anterior, detrds de la realidad, sino que la sobre-
pasa; comprende, por tanto, también lo menos, que es la
instigacién, de modo que A puede ser penado por insti-
gacion.

wII. APENDICE: ACCIONES PREPARATORIAS PUNIBLES DE AUTOR
Y PARTICIPE.

Ademds de la tentativa de participacién, el § 49, a,
prevé otras acciones peligrosas preparatorias del delito,
bajo la pena del instigador; y, por cierto, el ofrecimiento
serio para la comisién de un delito, y la aceptacién de tal
ofrecimiento; ademds, el acuerdo sobre un delito (véase,
RG., 58-393) y la seria negociacion sobre él. § 49, a, inc. 2.

La nueva versiéon de noviembre de 1943, ampliando
la anterior, sitia en el campo de las acciones preparato-
rias punibles, casos antes impunes; asi, pena el ofrecimien-
to verbal y su aceptacién, aun cuando no estén ligadas
con la concesién de ventajas; pone bajo pena también
el acuerdo para el delito, y hasta la mera entrada en ne-
gociaciones serias sobre él. Conduce con ello, con criterio
muy discutible, a un derecho penal del sentir, que pena,
no solamente manifestaciones de voluntad, sino manifes-
taciones del sentir dirigidas a acciones futuras. También
aqui rige la posibilidad ampliada de desistimiento del
§ 49, a, inc. 4.
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§ 17. FL AUTOR COMO TIPO CRIMINOLOGICO

WoLr, Vom Wesen des Taters, 1932; BockeLMANN, Studien zum
Taterstrafrecht, 1, u, 1939-1940; Lance BEr KonLrauscs, § 20, a;
WeLzEL, Z., 60, ps. 428 y ss.; Danum, Tdtertyp im Sirafrecht, 1940.

)

1. AccION TIPICA Y AUTOR TIPICO.

La teoria de la accién, de lo injusto y del autor, des-
arrollada hasta aqui, se constituye sobre la comprension
de que el autor es determinado por su hecho y el hecho
por su autor. Esta relacién de autor y hecho, de acuerdo
con su naturaleza, la hemos tomado sin embargo hasta
ahora, sin sefialarlo expresamente, en un sentido deter-
minado, a saber, que so6lo un hacer trasforma al autor en
autor. Asesino es quien ha cometido un asesinato; ladrén
quien ha cometido un robo; etc. De este modo estan es-
tructurados, por principio, los tipos de nuestro C. P., es
decir, como tipos de accién, en el sentido destacado de
que la accién individual trasforma al autor en autor.

Pero la autorfa puede ser entendida todavia en otro
sentido, a saber, como centro permanente de accién, de
determinadas acciones. Ladrén en ese sentido es quien
comete robos por costumbre; pendenciero, quien tiende a
grescas, etc. Aqui autor es un tipo “criminégeno”, que
comete hechos punibles permanentemente desde su sér
criminal. Este tipo crimindgeno de autor puede ser toma-
do en consideraciéon ya dentro de los tipos tipicos de
accion, en la adecuacién de la pena. Asi €l juez, en un
delito de lesiones, sancionarda mucho mas severamente al
pendenciero reincidente, que al participe sin antecedentes
de pendenciero, que fue llevado casualmente a la rifia.
Pero en algunas disposiciones legales, el tipo incluye ex-
presamente el tipo criminolégico de autor y limita a él
la autorfa. El ejemplo mds importante lo brinda el § 20,
a. Aqui se produce agravacién de pena, si el autor ha
cometido al menos tres hechos y si de la apreciacién total
resulta de que es un delincuente habitual peligroso. El
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autor es aqui determinado no solamente por la comisién
de tres hechos, pues estos tres hechos podrian ser ocasio-
nales en una persona, por lo demads, no criminal; el autor
es penado mds gravemente, porque ha cometido el hecho
como ‘“‘criminal habitual”, es decir, porque aquellos he-
chos son la exteriorizaciéon de una tendencia arraigada
hacia el crimen.

Mientras que en los tipos tipicos de accion, la comi-
sién de un unico hecho trasforma al autor en autor, en el
autor tipico el autor es determinado a través de una
caracteristica criminégena permanente, y valorada la ac-
cién como emanacién de esta caracteristica.

La caracteristica criminégena puede remarcar lo in-
justo_del hecho, como en el § 20, a. El § 20, a, agregado
por ley del 24 de noviembre de 1933, prevé el caso de
tercera condena por delito doloso o comisién de tres he-
chos dolosos. En tales casos, puede ser agravada la pena
—si la apreciacién de los hechos en conjunto, demuestra
que se estd ante un delincuente habitual peligroso— y
aun ser, precisamente, su fundamento. Asi, el § 361, ci-
fra 3, pena a quien vaga como ‘“linyera”. El vagar en sf
mismo no es todavia ningiin injusto, sino que se convierte
en tal solamente cuando es la exteriorizaciéon de una per-
sona antisocial, precisamente la del linyera, vale decir,
una persona con tendencia arraigada a vagar sin objeto y
tinalidad, que constituye una carga para la comunidad

(RG-DR.. 1939, p. 365).

I1. CLASES DE TIPO CRIMINOLOGICO DE AUTOR.

Se pueden distinguir tres clases de tipos criminolégi-
cos de autor, cuyas caracteristicas, sin embargo, pueden
superponerse.

1. El tipo disposicional. Este autor se caracteriza por
sus predisposiciones naturales, que lo llevan hacia el cri-
men; es el capaz, con imputacién disminuida, del § 51,
inc. 2, en cuanto no sea una personalidad degenerada
(psicopata) .
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2. El tipo caracterologico de autor. Este autor se ca-
racteriza por rasgos de su caracter adquirido, que lo deter-
minan a la actividad criminal: malas costumbres, tenden-
cia adquirida. A este grupo pertenecen el criminal habi-
tual peligroso del § 20, a, el cazador furtivo habitual, el
encubridor, el usurero, etc., previstos en los §§ 292, inc.
3, 260, 302, d, 150, 180 y otros.

Si la tendencia o la costumbre arraigan preponderan-
temente en cargas de la personalidad, entonces existe el
tipo disposicional de autor.

3. El tipo socioldgico de autor. Se trata de una forma
social criminal de vida: la existencia pardsita, sin que ésta
arraigue en una tara natural o haya llevado a una dege-
neracién caracterolégica duradera. La forma principal es
la del jugador profesional, prevista en el § 285; en gene-
ral, el delincuente profesional, previsto en los §§ 260,
302, d, 292, inc. 3, 175, a, cifra 4; ante todo el rufidn
del § 181, a.

En sentido mas amplio, este tipo socioldgico de autor
comprende también al criminal habitual, en cuanto, en la
valoracién de su hecho, no estd tanto en primer plano
la tendencia, cuanto la conduccién criminal de su vida.
La delimitacion de los tipos tipicos de autor, y los tipos
puros de accidén, con factores de sentir de autor, no siem-
pre es sencilla. Un autor tipico existe solamente cuando
el tipo presupone una caracteristica crimindgena perma-
nente en el autor, sea predisposicion, rasgo de cardcter o
modo de vivir. En los factores de sentir de autor, en cam-
bio, basta inicamente la direccién de voluntad en el hecho.

Se debe distinguir del tipo criminolégico de autor,
el tipo de autor “relativo al hecho” o normativo, que fue
desarrollado por Danm, MEZGER y otros. Segun ellos, per-
tenece por principio a toda accién tipica un tipo de autor
(“‘asesino”, “incendiario”, “rufidn”), que lo concreta y
limita. La teoria estaria hoy, en general, abandonada. No
seria ya compatible con el principio de la determinacién
legal de la punibilidad.



SECCION SEGUNDA

§ 18. EL TIPO DE INJUSTO DE LOS DELITOS CULPOSOS

Niese, Finalitit, Vorsatz und Fahrldssigkeit, 1951 ; MAYER, p.
140; WerzeL, Das neue Bild des Strafrechtssystems, 2 Aufl.,, ps.
23 y ss.

I. VALOR DEL RESULTADO Y DE LA ACCION EN LOS DELITOS CULPOSOS.

1. Mientras el tipo de lo injusto de los delitos dolosos
se refiere a aquellas acciones cuyas consecuencias, logra-
das finalistamente, lesionan el orden juridico, el tipo de
lo injusto de los delitos culposos comprende, precisamen-
te, las lesiones de bienes juridicos producidas no finalis-
tamente, ocasionadas de modo puramente causal; de ac-
ciones cuya meta final propuesta, como tal, no lesiona el
orden juridico.

Para ilustrarlo, recordemos el ejemplo citado en la
p- 43, de quien limpia descuidadamente un fusil y lesio-
na mortalmente a un tercero. El tipo de injusto de los
delitos culposos exige siempre una lesién de bienes juri-
dicos o, cuando menos, la puesta en peligro de bienes
juridicos; pero ésta no debe estar propuesta finalmente,
sino s6lo causalmente ocasionada. Sin embargo, es impo-
sible que sea un injusto adecuado al tipo toda lesion de
bienes juridicos, ligada causalmente con una actividad
final juridicamente irrelevante. Pues como el hombre
puede predeterminar y estructurar finalmente sélo una
pequena parte del futuro, y debe dejar la prosecucién
causal de su intervencién siempre en parte a la incerti-
dumbre, solamente a través de una omisién de toda acti-
vidad, podria estar absolutamente seguro de que no lesio-
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nara bienes juridicos. La prohibicion estricta de lesion
de bienes juridicos llevaria en el acto al estado de parali-
zacion total de la vida social, y trasformaria los bienes
juridicos en un mundo de museo, en el que, ciertamente,
permanecerl'an sin lesion por obra de manos humanas,
pero estérilmente anquilosados, sin funcion viva (véase H.
Maver, Lb., p. 205; WeLzEL, ZstW., 58, p. 558). Por
tanto, no puede ser antijuridica la lesién de bienes juri-
dicos tan sélo por ser provocada por una manifestaciéon
de voluntad humana, sino unicamente aquella que se
corresponde causalmente con una manifestacién de volun-
tad de determinada clase.

El tipo de injusto de los delitos culposos, como el
de los delitos dolosos, tampoco se agota en una lesién de
bienes juridicos, sino que presupone un determinado
disvalor de accion y contiene, asimismo, un injusto “‘per-
sonal”.

2. Sin embargo, el disvalor de acciéon de los delitos
culposos estd estructurado en forma distinta del de los
delitos dolosos. Si éste se fundamenta en la sobredetermi-
nacion finalista real del acontecer externo, en lo injusto
de los delitos culposos, falta precisamente, dicha superde-
terminacién finalista real con miras al resultado adecuado
al tipo. Es distinto con miras al resultado juridicamente
irrelevante, como seria el limpiar la escopeta en el ejem-
plo dado. El disvalor especifico de accién de los delitos
culposos, no radica, por tanto, en la direccién finalista
que ha desplegado realmente el autor (limpiar la escope-
ta), sino en la direccién finalista impuesta, que va mas
alld, y que el autor no ha impreso a su actividad; por lo
tanto, en la falta de una accién finalista real, de acuerdo
con la direccién finalista impuesta. Como ya se ha dicho
muc%las veces, el tipo de lo injusto de los delitos culposos
contiene, en este sentido, un elemento de omisién, que
pone los tipos culposos, en varios aspectos, en una linea
paralela a la de los delitos impropios de omisién. El dis-
valor de accion de los tipos culposos consiste en la omision
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de una direccion finalista mejor, impuesta por el derecho
con miras a evitar lesiones de bienes juridicos.

El derecho exige de todo el que quiera tomar parte
sin restricciones en la vida social, que aporte en su activi-
dad un minimo de direccién finalista adaptado a la situa-
cién respectiva, con miras a la integridad de los bienes
juridicos. El derecho impone, por tanto, a quien actia,
un deber objetivo para un determinado aporte finalista:
el deber de observancia de la diligencia necesaria en el
intercambio. Solamente acciones que, a consecuencia de
la no observancia de este deber dbjetivo de diligencia,
conducen a la lesién de bienes ]urldlcos son tipicamente
antijuridicas, en/l sentido de los tipos culposos de delitos.

Del establecimiento de la antijuricidad se debe distin-
guir la cuestién de la culpabilidad, que se basa en la
posibilidad de reprochar personalmente al autor la lesion
del deber objetivo de diligencia, porque con atencion
hubiera podido conocerlo y con prudencia evitarlo. Como
en los delitos dolosos, la cuestién de la culpabilidad pre-
supone también aqui el establecimiento previo de la anti-
juricidad objetiva. Como ésta no se agota en la mera lesién
de bienes juridicos, sino que comprende también un
determinado disvalor de accién —precisamente la lesion
de la diligencia impuesta—, se debe examinar la lesién de
la diligencia objetiva, ya dentro del marco del tipo de in-
justo y separarlo de la culpabilidad, de la reprochabilidad
personal del actuar objetivamente no diligente.

Que la lesién del deber objetivo de diligencia es un
problema de tipo y pertenece al tipo de injusto, pero
no a la culpabilidad, se reconoce ahora cada vez mais
(Con especial claridad en Encisch, Untersuchungen iiber
Vorsatz und Fahrlissigkeit, 1930, ps. 344 y ss.; véase tam-
bién, p. 278; H. MaYER, Lb., p. 246; Frank, § 59, v, 4;
HriepeL, n, 362; RG., 57-113). Pero, desgraciadamente,
este conocimiento no ha conducido atin a una distincién
claramente marcada entre el tipo de lo injusto de los
delitos culposos y el aspecto de la culpabilidad (Se en-
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cuentran intentos en ENciscH, p. 358, y ahora, ante todo,
en MauracH, Schuld und Verantwortung., ps. 78 y ss.
(adhiriéndose a BINDING) ; v. WEBER, Grdr., ps. 83 y ss.;
Nirse, Finalitit, Vorsatz und Fahrlissigkeit, 1951) .

II. EL TIPO DE LO INJUSTO DE LOS DELITOS CULPOSOS EN PAR-
TICULAR.

1. El disvalor del resultado lo constituye, en la mayo-
ria de los casos, una lesion de bienes juridicos; en casos
de excepcion, también un mero peligro de bienes juridi-
cos, como p. €j., en los §§ 316, 318 y, también, en el
§ 163, en cuanto se considere en el falso juramento una
agresién a la administracion de justicia.

2. El disvalor de accién consiste en la realizaciéon de
una accién que causa una lesion de bienes juridicos, a
consecuencia de la no observancia de la diligencia juridi-
camente impuesta.

El contenido finalista de la accién no se describe ge-
neralmente en los tipos culposos. Por eso basta, en prin-
cipio, toda actividad finalista, que acarrea causalmente
una lesion de bienes juridicos; asi el homicidio culposo,
las lesiones corporales, el incendio (§§ 222, 230 y 209) y
otras (tipos puros de causacién).

Solamente en pocos tipos se limita la comisiéon del
hecho a la realizacién de un acto finalista determinado
expresamente. P. ej., “declarar y jurar”, en el § 163;
“inculpar ante una autoridad” en el § 164, inc. 5; “eje-
cutar una pena”’ en el § 345, inc. 2* (tipos de causacion
con un nucleo finalista de accién).

La diferencia entre ambos grupos tiene significacién
solamente para el problema de la autoria. En los tipos
puros de causacién es. autor todo aquel que ha aportado
algo, a través de una accién imprudente cualquiera, a la

1 Se refiere al funcionario que por imprudencia o negligencia procede
a ejecutar una pena que no debia ser ejecutada.
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causacién del resultado. En cambio, en los tipos de cau-
sacion con un nucleo finalista de accidén, la autoria se
limita a la realizacién de la accién finalista adecuada al
tipo: autor del falso juramento culposo es s6lo quien de-
clara y jura, pero no el que por imprudencia, solamente
es causa de que alguien declare en falso.

El nucleo decisivo del disvalor de accién radica en la
no observancia de la diligencia juridicamente impuesta
en la realizacion de acciones que ponen en peligro un
bien juridico. La caracteristica de la diligencia impuesta
es una cualidad objetiva de valor de la direccién finalista
de la accion, que el actuante ha aportado o no; segin
esto, su accién es objetivamente diligente o no diligente.
Objetivamente reqv/iere del actuante el cumplimiento de
un minimo objetivamente general de direccién finalista.
Si éste se observa, entonces la accion es también adecuada
al derecho, aun cuando cause una lesién de bienes ju-
ridicos.

Objetivamente el derecho espera de toda accién en el
campo social, que su direccién finalista sea enfocada con
comprensién y prudencia hacia los peligros que lleva
consigo. “‘Cada cual estd obligado a enfocar su actuar en
tal forma que éste no llegue a ser causa de acontecimien-
tos dailinos, de la especie de los que estan previstos por
la ley, y cuya produccién esta dentro de la facultad hu-
mana de representacion” (RG., 19-53).

Por lo tanto, el derecho somete, a través de la exigen-
cia de la diligencia objetiva, la direccion finalista apor-
tada por el autor, a un juicio objetivo tendiente a com-
probar si el mismo ha observado el grado de direccion
finalista que puede aportar una persona comprensiva y
prudente colocada en la misma situacién del autor. En
cambio, no se somete a ninguna contemplacién “objeti-
va”, ni la situacién concreta, ni los medios de accién del
autor a los cuales pertenecen también sus habilidades.
La diligencia objetiva solamente impone el empleo de los
medios de accién de que el autor dispone en la situacion
concreta en que se encuentra, pero no puede cambiar
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nada en la situacién concreta misma, ni eix los medios de
accién que el autor tiene a su disposicion. Si a menudo
se determina la medida objetiva de diligencia “sin con-
siderar la persona del autor”, no debe significar esto que
se coloque en lugar del autor, con sus habilidades indivi-
duales, sus organos de sentidos y cosas semejantes, un
“hombre medio” con habilidades “medias”. La diligencia
objetiva requiere solamente una determinada medida ob-
jetiva de aporte finalista, sobre la base de las reales con-
diciones dadas; no se generalizan las condiciones reales de
accién (situacién, medios de accién, habilidades, agudez
sensorial), sino el aporte finalista, comprensivo y pru-
dente, esperado sobre la base de estas condiciones reales.
Unicamente al llegar al problema de la culpabilidad, se
debe examinar si el autor pudo también personalmente
conocer y observar la medida objetiva de diligencia es-
perada por el orden juridico.

Diligencia objetiva es la observancia de la medida de
direcciéon finalista impuesta en la vida social para evitar
lesiones de bienes juridicos.

a) La medida objetivamente impuesta de direccién
finalista presupone, primeramente, que un hombre com-
prensivo pudo prever el peligro de bienes juridicos a
través de la accion planeada. Una accién que tiene por
consecuencia la lesiéon de un bien juridico, que aun un
hombre comprensivo no hubiera podido prever, no es
antijuridica-adecuada al tipo, en el sentido de una lesién
objetiva de diligencia.

A semejanza de lo que ocurre en los delitos dolosos,
también aqui debe haber sido previsible en lo esencial
el curso causal concreto, y no solamente el resultado, ya
que solamente entonces pudo ser dominado por un autor
comprensivo (RG., 29-219; 34-91; 56-343; 738-372). El
curso causal previsible debe ser idéntico siempre con el
producido realmente. Si este tltimo —el producido real-
mente— no es previsible, no existe ninguna lesion de dili-
gencia, aun cuando el curso causal realmente producido,
hubiera podido producirse exactamente lo mismo en lu-
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gar del previsible (RG., 29-219; no acertado, RG., 35-
131). Si es previsible solamente una parte del resultado
(p. €j., una lesiéon corporal en lugar de la muerte), existe
lesién de diligencia solamente con miras a la lesion cor-
poral, no con miras a la muerte (RG., 28-272).

b) Si fue conocible comprensivamente el peligro de
un bien juridico a través de la accién planeada, entonces
la diligencia objetiva exige una direccién finalista del
comportamiento que evite un peligro socialmente inade-
cuado del bien juridico.

aa) De ninguna manera exige la diligencia objetiva
la omisién de toda accién con la que estd umda un peli-
gro de bienes juridicos, desacuerdo con un ]u1c1o com-
prensivo. “Un deber ilimitado de omitir toda accion de la
que resulten consecuencias conocidas como posibles, con-
denaria al hombre a una inactividad absoluta (Hatsch-
NER, Gemeines deutscher Strafrecht, 1, p. 317) . Quizd no
solamente en los casos tantas veces tratados del riesgo per-
mitido de empresas peligrosas, sino en la mayoria de las
acciones de la vida diaria, no se pueden evitar lesiones
de bienes juridicos comprensivamente conocibles. Quien
manda a sus hijos a la escuela, los expone, necesariamente,
a los peligros, por regla general considerables, del trdnsito
en la calle. Quien encera las escaleras de la casa, a pesar
de todos los letreros de advertencia, pone en peligro la
salud de sus visitantes, etc. Nos hemos familiarizado con
la mayoria de los peligros de las acciones diarias, que ya
no llegan como tales a nuestra conciencia. El deber obje-
tivo de diligencia no espera que evitemos en absoluto
estos peligros “socialmente adecuados”, sino solamente
que no los aumentemos por encima de la medida social-
mente adecuada.

Diligencia objetiva significa la observancia de la me-
dida socialmente adecuada del peligro de bienes juridicos.
Determinar esta medida es una de las tareas mas dificiles
del juez. Ademas de la extensiéon y de la distancia del
peligro, es de importancia, ante todo, la adecuacién al
intercambio social de la accidn respectiva, en cuanto esta
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adecuacion no es una mera descripcién de. Ia pr,zictica real,
qgue puede ser también abusiva, sino, simultaneamente,
una selecciéon valoradora, en el sentido de lo “adecuado a
la norma’’. Cuanto mis socialmente “normal” es en este
sentido la actividad respectiva, junto con el peligro que
parte de ella, tanto mds se debe esperar, también, de
parte de guien se expone, una consideracion de estos pe-
ligros normales (los escolares deben prestar atencién en
el transito callejero; los visitantes deben tomar en consi-
deracién lo resbaladizo de las escaleras, etc.). Rige el
principio de la “distribucion adecuada de los peligros del
intercambio”: todo exceso que cargara la exigencia de
evitar los peligros adecuados al intercambio unilateral-
mente a quien crea el peligro, paralizaria seriamente la
iniciativa social. De ello resulta que la diligencia ‘“ade-
cuada al intercambio” exige, por regla general, solamente
una medida “media”, conforme al “término medio” (§
276, C. Civil).

bb) Un subcaso del peligro socialmente adecuado es
el riesgo permitido de empresas peligrosas, como las de
industrias vitales: minas, caleras, fibricas, construcciones
de casas, etc., o del transito moderno (ferrocarriles, auto-
motores, aviones), o ejercicios deportivos, o actividad
curativa médica, etc. Cuanto mads valor social tenga el fin
perseguido, tanto mds ampliamente permite el derecho
un peligro de bienes juridicos a través de acciones que
son necesarias para la obtencion de aquellos fines. Tam-
bién aqui comienza la lesién de la diligencia objetiva con
acciones que traen aparejado un aumento innecesario del
peligro para el ejercicio de la actividad. P. €j., a través de
la lesién de las reglas del arte o profesién, o de la omisién
de dispositivos de seguridad, para lo que ofrecen cierto
sostén las ordenanzas policiales decretadas al respecto
(RG., 56-349; 73-370). También aqui rige el principio
de la “distribucién adecuada de los peligros sociales”,
especialmente en el trdnsito de los automotores. La opi-
ni6n del Tribunal Supremo, originariamente estrecha
(RG., 65-140) , que sostenia que el conductor de automé-



§ 18. Lo INJUSTO EN LOS DELITOS CULPOSOS 143

vil debia contar, en todo momento, con la posibilidad de
una conducta irreflexiva y contraria a las ordenanzas, por
parte de los otros conductores, ha sido abandonado por el
mismo tribunal, el que ha limitado el deber objetivo de
diligencia del conductor a la observancia de aquellas “fal-
tas de atencién”, con las cuales tiene justos motivos para
contar, considerando razonablemente todas las circuns-
tancias del caso” (RG., 70-74) . El mismo tribunal ha esta-
blecido “el principio de confianza en la consideracién
mutua en el trdnsito”: “el conductor puede confiar en
que los otros conductores se comporten de acuerdo con
las reglas del trdnsito, hasta que le sea conocible lo con-
trario, aplicando la diligencia necesaria” (RG., IW., 1941,
p. 2056; compérese, tambiéh, RG., 71-80; 72-55; 73-206) .
cc) Si la diligencia impuesta exige la realizacion “ade-
cuada a los hechos” de la accién respectiva, no debe ser
puesta, entonces, al juzgar la adecuaciéon de los hechos,
en el Jugar de la situacién concreta, una ‘“‘situacién me-
dia”. Un médico de campo que debe operar a un lesio-
nado grave en el mismo lugar, debe trabajar con un
" instrumental, cuyo empleo seria en una clinica una grave
infraccion a las reglas del arte, y debe arriesgar la inter-
vencion con las habilidades limitadas de un médico de
campo. Si, de acuerdo con un juicio prudente, existe
cierta perspectiva de salvar al paciente mediante la inter-
vencién, el médico no actia antijuridicamente, aunque
la intervencidén fracase.

Sin embargo, la apreciacion de la diligencia impuesta
cambia en seguida, si, de acuerdo con un juicio prudente,
no es necesaria una intervencién inmediata, y es posible
el traslado del enfermo a una clinica préxima. La ope-
racién por el médico de campo, insuficientemente equi-
pado, seria entonces una accién inadecuada a los hechos
y antijuridica como lesién de la diligencia impuesta. Sélo
puede ser excluida su culpabilidad por falta no reprocha-
ble de prudencia (véase p. 82).

Fuera de los casos considerados, el peligro ocasionado
por medios insuficientes o falta de habilidad, es inade-
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cuado a los hechos y, por tanto, la omisién completa de
tales acciones es el comportamiento impuesto por ‘el deper
objetivo de diligencia. Ya en la iniciacion o continuacion
de una actividad para la que el autor no es apto, de
acuerdo con un juicio objetivo, radica la lesion de la
diligencia impuesta: asi, s1 un médico o un przi.ctico auto-
rizado para curar, toma a su €argo un tratamiento cura-
tivo que sobrepasa sus capacidades (RG., 67-12); si se
sienta al volante una persona que no sabe manejar o que
adolece de deficiencias auditivas o que es corta de vista;
si juega un ciego con un arma de fuego, etc.

De ello resulta que, en actividades especialmente di-
ficiles (que suponen peligro para la vida), que puede
realizar solamente un especialista particularmente capaci-
tado, este mismo debe aportar, no solamente una medida
media, sino un miximo en la diligencia objetiva.

II1. FUNDAMENTOS DE JUSTIFICACION,

Si el autor acarrea una lesion causal de bienes juridi-
cos a consecuencia de la no observancia de la diligencia
impuesta, acttia, en principio, en forma antijuridica ade-
cuada al tipo, en el sentido de un tipo culposo. Sin em-
bargo, la accién perjudicante puede ser excepcionalmente
adecuada al derecho, a pesar de la lesién de la diligencia
impuesta, ante todo a consecuencia de un consentimiento
del lesionado; p. e]., en la suerte de Guillermo Tell de
parte del artista que acarrea una lesién corporal leve (com-
parese MEzGERr, GS., 89, p- 278) . Pero también otros fun-
damentos de justificacién pueden excluir el tipo de injusto
en hechos culposos; p. ej.: el derecho de usar armas. Si
un agente de policia hace fuego en ejercicio admitido del
derecho de portacién de armas sobre un delincuente en
fuga, entonces todos sus actos que radican dentro del
ambito del derecho de portacion de armas, son adecuados
al derecho, también cuando el agente no haya querido
acarrear la lesién que él causa por disparos efectuados
precipitadamente. En cuanto el agente, dentro del mar-
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gen del derecho de portacion de armas, podia, no sola-
mente tirar, sino también lesionar, con todas sus acciones
de defensa juridicamente equivalentes, a saber, adecuadas
al derecho (esto pasa por alto OLG. Frankfurt, NJW.,,
1950, p. 119). Los mismos principios rigen en la defensa
legitima: quien contra el agresor, para amedrentarlo,
aprieta la cola del disparador de un arma que cree des-
cargada y lo lesiona con ello, sin querer, actia conforme
al derecho, si la lesién estaba dentro de la defensa nece-
saria (compdrese NAGLER, LK., § 53, u1; NiEsg, op. cit.,
p. 45; véase, también, RG., 56-285).

IV. LA LESION DE DILIGENGIA DKXNCAPACES DE CYHLPA.

Por la cristalizacion del tipo especifico de lo injusto
de los delitos culposos, en particular de su disvalor de
accién, se llega a la solucién de un problema que habia
causado hasta ahora grandes dificultades dogmaiticas en
los §§ 42, b, y 330, a*. En ambas disposiciones se vincula
una consecuencia de lo injusto con una accién ‘‘amena-
zada con pena”, ejecutada en estado de incapacidad de
imputacién. En ambos casos, €l concepto de la accion
“amenazada con pena”’, no se cumple todavia mediante
la causacién del disvalor tipico del resultado, sino con el
agregado del disvalor adecuado al tipo de accién. Con

1 § 42, b: Si alguien ha cometido una accién amenazada con pena, en
estado de incapacidad de imputacién (§ 51, parr. 1; § 58, parr. 1), o de
imputacién disminuida (§ 51, parr. 2; § 58, parr. 2), el tribunal ordenard
su colocacién en una casa de salud o asistencia, si la seguridad publica lo
requiere. Ello no rige para las contravenciones.

En el caso de personas con imputabilidad disminuida, la colocacién se
aplicard conjuntamente con la pena.

§ 330, a: Quien se coloca dolosa o culposamente en un estado que
excluye la capacidad de imputacién, mediante la ingestion de bebidas al-
cohélicas o el uso de estupefacientes (§ 51, parr. 1), es penado con prisién
o multa, sl en ese estado comete una accién amenazada con pena.

Sin embargo, la pena no puede ser mas grave en especic y medida que
la pena amenazada para la comisién dolosa de la accidn.

La persecucién es posible solamente por querella, si la accién cometida
sblo es perseguible por querella.
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respecto a los tipos dolosos, este disvalor de accién no offe~
ce dificultades, siempre que sea cumplido en total, obje-
tiva y subjetivamente, el tipo del delito doloso, vale decir
también el dolo y, eventualmente, los elementos subjeti-
vos de lo injusto. Aqui se comprueba la afirmacion de la
teorfa de la accion finalista, segin la cual el dolo no es
un elemento de la culpa, sino un elemento de la accién
y de lo injusto, de modo que también los incapaces de
imputacién pueden obrar dolosamente. Tampoco la teo-
ria reinante se ha podido sustraer a esta comprension
(RG., IW., 1935, p. 2368; RG., 71-218; 73-14) y habla aqui
—por cierto contrariamente al sistema— de un “dolo natu-
ral” (o hasta de “culpa natural” o de “culpa de seguro”).

En cambio, el disvalor de accién en los tipos culposos
ha quedado hasta ahora como un problema abierto, pues
la culpa contiene, en caso de que se la tome como con-
cepto unitario, necesariamente, un elemento de culpabi-
lidad: culpa no culpable es un hierro de madera, como
la culpa “natural”. El conocimiento de que también en
los delitos culposos se debe diferenciar el disvalor de
accién y la culpa, ofrece, también aqui, la solucién bus-
cada. La culpa no es un concepto simple, sino complejo,
compuesto de la lesiéon objetiva de diligencia, como ele-
mento de injusto, y la reprochabilidad, como elemento de
culpabilidad. Culpa es la lesion reprochable de la dili-
gencia objetivamente necesaria en el intercambio. Tam-
bién el incapaz de culpa puede obrar lesionando la di-
ligencia, objetivamente necesaria en el intercambio, y
cumple con ello el disvalor de accién de los tipos culposos.
Junto a ello, ocupa un lugar —indiferentemente de si el
autor ha actuado con dolo o sin ¢l, al lesionar la diligen-
cia objetiva— el problema de si y hasta qué grado, a
través de su accién antijuridica, se revela su peligrosidad.
En los §§ 42, b, y 830, a, deberfa decir, por lo tanto, con
mé§ exactitud, en lugar de “accién amenazada con pena’’:
quien dolosamente o lesionando la diligencia objetiva-
mente impuesta, en estado de incapacidad de imputa-
cién, cumple un tipo penal. . .
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LA CULPABILIDAD

§ 19. LA ESENCIA DE LA CULPABILIDAD:
LA REPROSHABILIDAD

1. ANTIJURICIDAD ¥ CULPABILIDAD.

La culpabilidad agrega a la accién antijuridica —sea
la concrecién dolosa de un tipo, sea la lesiéon no dolosa
de diligencia— un nuevo elemento, a través del cual se
convierte recién en delito. La antijuricidad es, como ya
hemos visto, una relacién entre accién y orden juridico,
que expresa la divergencia entre la primera y la tltima:
la concrecién de voluntad no es como el derecho lo es-
pera objetivamente de acciones cumplidas en el campo
social. La culpabilidad no se conforma con esa relacién
de divergencia objetiva entre accién y orden juridico,
sino que hace al autor el reproche personal por no haber
omitido la accién antijuridica, a pesar de haberla podido
omitir. La culpabilidad contiene en este sentido una doble
relaciéon: la accién de voluntad del autor no es como lo
requiere el derecho, a pesar de que el autor la hubiera
podido realizar conforme a la norma. En esta doble rela-
cién del no deber ser antijuridico, frente al poder ser
adecuado al derecho, radica el cardcter especifico de la
culpabilidad. Si la antijuricidad es el juicio simple de
disvalor, en el sentido de que la accién no es como
hubiera debido ser, de acuerdo con el derecho sin con-
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siderar si el autor hubiera podido cumplir en general la
exigencia del derecho, entonces el juicio de disvalor de
la culpabilidad va todavia mads alld, y hace al autor el
reproche personal de que no ha actuado correctamente,
a pesar de haber podido actuar conforme al derecho.
Y como es primaria la voluntad de accion, a través de la
cual el autor hubiera podido dirigir su comportamiento
conforme a la norma, asf es objeto primario de la repro-
chabilidad la voluntad de accién y solamente a través de
ella, también la accién toda. Por eso se puede denominar,
con la misma razén como ‘“culpable”, tanto la voluntad
de accién como la accién total.

II. CULPABILIDAD Y REPROCHABILIDAD.

1. La naturaleza de la culpabilidad se deja caracteri-
zar lo mas acertadamente posible por la palabra, idioma-
ticamente no muy elegante, “reprochabilidad”. Es aquella
cualidad de la accién antijuridica que posibilita hacer
un reproche personal al autor, porque no la ha omitido.
Representdndose también aqui —como en la antijuricidad
(véase supra, p. 57)— el orden juridico personificado por
el legislador o el juez, se denomina muchas veces la re-
prochabilidad también como reproche de culpabilidad, y
la culpabilidad como juticio de culpabilidad. Esto es inocuo
si se tiene presente el modo figurativo de la expresion y
no se llega a la idea abstrusa de que la culpabilidad no
es una propiedad de valor en la accién del autor mismo,

$ino que esta también en las cabezas de otros que juz-
gan sobre la accién.

2. También en el campo de la culpabilidad se debe
distinguir entre valoracidn y objeto de la valoracién, o
entre reprochabilidad y accién reprochable —correspon-
dientemente a la distincién entre antijuricidad e injusto
(véase p. 58)—. Culpabilidad, en su més propio sentido,
es solamente la reprochabilidad como waloracién de la
voluntad de accién; objeto de esa valoracién es la volun-
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tad antijuridica de accién (y por ella, toda la acciéon anti-
juridica) . Esta voluntad de accion valorada como culpa-
ble, es denominada ahora también como “culpabilidad”.
Con ello se da paso a una ambigiiedad equivoca en el
concepto de la culpabilidad. Culpabilidad, en sentido
estricto, es solamente la reprochabilidad, o sea la calidad
especifica de disvalor en la voluntad de accién. En el
sentido mds amplio, “culpabilidad” significa también la
voluntad de accién misma, junto con su calidad de disva-
lor, como totalidad: la voluntad culpable (o sea la accién
culpable) . En el primero de los significados, culpabilidad
es la caracteristica especifica que convierte el acto de
voluntad en un acto culpable, y por tanto, el elemento
constitutivo de la culpabilidad, en el acto de voluntad
que expresa en forma especialmente marcada el término
“reprochabilidad”; en el segundo de los significados,
“culpabilidad” es el acto de voluntad mismo, junto con
su condicién de disvalor: la voluntad reprochable de
accion.

Debido. a esa variedad de significados de la palabra
“‘culpabilidad”, se han originado numerosos malentendi-
dos. Toda la discusién, sobre si el dolo pertenece a la
“culpabilidad” tiene su origen en este doble sentido.
Si se entiende por “culpabilidad” la voluntad culpable
de accidén, por lo tanto el objeto de la valoraciéon de la
culpabilidad, mdis su condiciéon de disvalor, entonces el
dolo pertenece también a la “culpabilidad”, pero no
solamente el dolo, sino toda la accién dolosa, ya que no so-
lamente el dolo, sino la totalidad de la accidén dolosa
antijuridica es culpable. En ese sentido, “culpabilidad”
es un concepto complejo, compuesto de accidén, antijuri-
cidad y reprochabilidad, del que se ha separado (en el
derecho penal material) la voluntad de accién (dolo) y la
reprochabilidad, y se ha denominado “culpabilidad”.
Exactamente lo mismo, metdédicamente, se ha denominado
“injusto” la accién tipica, junto con su propiedad de
disvalor de la antijuricidad. Solamente hay que tener en
cuenta bien claramente que no se trata, entonces, del
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elemento constitutivo de la culpabilidad en la voluntad
de accién (la reprochabilidad) , sino la voluntad de accion
misma, valorada a través de la reprochabilidad; pero ésta,
como tal, es una parte constitutiva de la accién tipica vy,
por tanto, ya determinada anteriormente en la teoria
de la accion y de lo injusto. El elemento constitutivo de
la culpabilidad, que convierte una accién y una voluntad
de accién en culpable, es solamente la reprochabilidad.
Es el elemento nuevo decisivo que se agrega a la accion
y le da la calidad de culpable. En la teorfa de la culpa-
bilidad sélo se trata de su contenido, mientras que su
objeto, que es valorado como culpable —la accién y la
voluntad de accion— ha sido ya averiguado en la teoria
de la accién y de lo injusto. Esta discriminacién de valo-
racién y objeto de la valoracion, no es solamente un pro-
blema de fuerza conceptual o de técnica en la exposicion,
sino que produce también importantes efectos en las
consecuencias practicas. Asf, la falta de esta distincion
ha conducido en el problema del error de prohibi-

cién a una solucién impropia de la teoria del dolo (véa-
se p. 173).

I11. EL DESARROLLO DEL GONCEPTO NORMATIVO DE GULPABILIDAD EN
LA DOGMATICA MODERNA.

La comprensién de que el elemento especifico de la
culpabilidad radica en la ‘“reprochabilidad”, es el resul-
tado de un largo proceso de evolucién. Al comienzo de
la moderna dogmatica se muestra la separaciéon en “ex-
terno” e “interno”, “objetivo” y “subjetivo” (véase p. 67).
Mientras que todo lo objetivo-externo fue asignado a la
antijuricidad, debia pertenecer todo lo subjetivo-interno
a la culpabilidad; culpabilidad debia ser “la relacion psi-
quica del autor con el resultado”. Ya antes que en la
antijuricidad, se manifesté aqui la irrealizabilidad de la
separacion en externo e interno. (En qué, pues, debia
consistir la relacién psiquica del autor con el resultado
en la culpa inconciente? La culpa inconciente fue el pri-
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mer escollo con el que chocod el concepto psicoldgico de
la culpabilidad. La tentativa de RaperucH (ZStW., 24, p.
344) de desarrollar una culpa puramente psicolégica, fra-
casé. KoHLrAUsCH, en cambio (Reform, 1, p. 194), crefa
tener que sacar de ello la conclusién de que la culpa no
es en absoluto ninguna forma de culpabilidad, ya que
falta en ella Ia relacién psiquica del autor con el resultado.
Con ambas conclusiones erréneas, se manifesté la insos-
tenibilidad de un concepto psicoldgico de la culpabilidad.
FRANK (Aufbau des Schuldbegriffs, 1907) dio el primer
paso para la comprensién del caricter normativo de la
culpabilidad; le siguieron pronto GorLpscumipT (Der Nots-
tand, ein Schuldproblem, 1913) y’ FREUDENTHAL (Schuld
und Vorwurf, 1922), y la teoria reinante. Pero todavia
faltaba la aclaracién de la relacién de la reprochabilidad
con la “relacién psiquica del autor con el resultado”, to-
davia se arrastrd, al menos en el dolo, “la relacién psiqui-
ca” como elemento esencial en el concepto de la culpa-
bilidad. Fue Donna (4ufbau, p. 32) quien dio el paso
decisivo “para el conocimiento de que en el juicio de
culpabilidad, exactamente igual que en el establecimiento
de la antijuricidad, tenemos que ver con el resultado de
una valoracion”, y separ6 nitidamente entre valoracion
(reprochabilidad) y objeto de la valoracién (dolo), y li-
mité el concepto de la culpabilidad a la valoracion del
objeto. Siguiendo la sugerencia de Domnna, la teoria de
la accién finalista asigna al dolo, que se ha hecho apdtrida
en Douna, su lugar adecuado en la accién tipica. La teo-
ria de lo injusto se llena asi cada vez mds, de elementos
psiquicos, que en su origen fueron asignados erréneamen-
te a la teoria de la culpabilidad: primero con los elemen-
tos subjetivos de lo injusto, luego con la voluntad de
accién. En cambio, la teoria de la culpabilidad elimina
los elementos subjetivos-psiquicos y retiene solamente el
elemento normativo de la reprochabilidad. En este pro-
ceso, ninguno de los elementos anteriores se ha perdido,
pero cada uno pasa a ocupar su lugar mis adecuado, sobre
la base de la comprensién de la estructura finalista de
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la accién, con lo cual nos capacitamos para las soluciones
mds correctas, en los problemas de la participacion, de la
culpabilidad, de lo injusto, de la lesién de diligencia, del
error de prohibicién, etc. Por lo tanto, las objeciones
repetidas contra la teoria de la accion finalista de la “sub-
jetivacién de lo injusto” o del “vaciamiento del concepto
de culpabilidad”, son completamente infundadas. Con el
traslado del dolo a lo injusto, no se sustrae del tipo de lo
injusto ni la menor caracteristica objetiva, y el objeto
de la valoraci6én de la culpabilidad no se reduce ni en el
menor de los problemas, pero el contenido completo de
la accidn tipica y el caracter verdadero de la culpabilidad,
s6lo ahora son destacados claramente. Por eso, la teoria
de la accién finalista no tiene nada que ver con una
determinaciéon puramente subjetiva de lo injusto, como
tltimamente lo ha sostenido GERMANN, sino que conduce,
al destacar la funcién objetiva de la voluntad en nume-
rosos lugares, a una mayor objetivaciéon del derecho penal
(véase p. 108) .

§ 20. Los PRESUPUESTOS EXISTENCIALES DEL REPROCHE
DE CULPABILIDAD: LIBERTAD DE VOLUNTAD Y CAPACIDAD DE
IMPUTACION

Culpabilidad es la reprochabilidad de la formacién de
voluntad. El autor hubiera podido formar una voluntad
de accién adecuada a la norma en lugar de la voluntad
antijuridica de accidn, sea que ésta tienda dolosamente a
la concrecién de un tipo, sea que no aporte la medida
minima de direccién finalista impuesta. Por consiguiente,
toda culpabilidad es culpabilidad de voluntad. Solamente
lo que el hombre hace con voluntad, puede serle repro-
chado como culpabilidad. Sus dones y predisposiciones
—tf)do lo que el hombre “es” en si mismo— pueden ser
mas o menos valiosos (por tanto, pueden ser también
valorados) , pero solamente lo que de ellos hizo o cémo los
empled, en comparacién con lo que hubiera podido hacer
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de ellos o como los hubiera podido o debido emplear,
solamente esto puede serle computado como “mérito” o
serle reprochado como ‘“‘culpabilidad”.

El reproche de culpabilidad presupone, por lo tanto,
que el autor hubiera podido formar su decisién antijuri-
dica de accién en forma mas correcta, adecuada a la nor-
ma, y esto no en el sentido abstracto de lo que hubiera
podido hacer un hombre cualquiera, en lugar del autor,
sino, y muy concretamente, de que ese hombre, en esa
situacion, hubiera podido formar su decision de voluntad
en forma adecuada a la norma. N

Este problema se divide tradicionalmente en dos sub-
problemas:

1) ¢Es teéricamente imaginable la posibilidad de la
correcta formacién de voluntad, en lugar de la equivo-
cada? (Problema de la libertad de voluntad).

2) Afirmada esta posibilidad, ¢ha sido capaz para ello
el autor concreto? (El problema de la capacidad de im-
putacién o —mds correctamente— de la capacidad con-
creta de culpabilidad).

I. Los PROBLEMAS DE LA LIBERTAD DE VOLUNTAD.

La problemaitica de la libertad de voluntad tiene
tres distintos aspectos: el antropoldgico, el caracteroldgico
y el categoremaitico.

1. El aspecto antropolégico

Véase Scuerer, Die Stellung des Menschen im Kosmos, 1929;
GEHLEN, Der Mensch, 5% ed., 1950; ROTHACKER, Di¢ Schichien der
Personlichkeit, 1941; Lorenz, Zeitschrift fiir Tierpsychologie, v,
ps. 361 y ss.; StorcH, Qesterr.Z.f. off. Recht, 3 (1951), p. 358.

La teoria de la evolucion vinculada con Darwin, que
llegd a reinar en la segunda mitad del siglo xix —corres-
pondientemente al modo mecanico de pensar de esta épo-
ca— coloc6é al hombre profundamente en el mundo bio-
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16gico. El hombre solo fue el dltimo eslabon de la t.zsti.rpe
primitiva; su inteligencia solamente una diferenciacion,
aun superior, aun mas fina, de los instintos animales, de
modo que debia haber un camino directo de evolucion
del instinto animal a la inteligencia humana. Recorde-
mos que Franz v. Liszt, en 1882, habia fundado su pro-
grama de Marburg, de la pena finalista, totalmente sobre
esta teoria, para no hablar de la relacién estrecha de la
Scuola Positiva italiana de LomBroso, GAROFALO y FERRI
con estas teorfas naturalistas. Estas opiniones se han com-
probado como insostenibles. No solamente filésofos, sino,
también, zodlogos y psicologos de animales (StorcH y
Lorenz), han llegado a la conclusiéon de que no es una
diferenciacion ain mayor de los instintos animales, sino,
“precisamente a la inversa, una amplia retrogradacion
del comportamiento congénito, lo que forma el presupues-
to para el trabajo libre de la razén” (Lorenz, p. 362). El
hombre estd caracterizado por una degeneracion profun-
da de los modos congénitos de comportamiento instintivo;
es decir, de aquellos reguladores biolégicos que dirigen
con seguridad al animal. El hombre es también un sér
especialmente amenazado por su amplia “libertad de ins-
tinto”. La pérdida de “aquellos estados de equilibrio en
los cuales los diversos instintos, movimientos instintivos. . .
Yy esquemas congénitos estdn vinculados entre si, practi-
camente en todo otro animal”, hubiera sido mortal para
la continuacién de la existencia de la especie “hombre”,
si-"‘no fuera compensada por una determinada presta-
€10n, que segin su naturaleza es tan constitutiva para
nuestra especie como el trastorno de los modos here-
dados de comportamiento; a saber: el pensar ordenado
categoremitica y razonablemente y, en particular, su
aplicacién en el problema de las categorias, en el que el
horpbre se muestra a si mismo como responsable de sus
acciones, desligadas de las «reglas de juego» congénitas de
un comportamiento instintivo” (LoreNz, p. 870).

En oposicién fundamental al animal, el hombre estd
caracterizado negativamente por su amplia libertad de
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los modos congénitos e instintivos de comportamiento
y positivamente por la capacidad y misiéon de encontrar y
realizar él mismo lo correcto de su actuar a través de actos
comprensivos. “A la libertad existencial y desvinculacion
de lo orgdnico” (SCHELER), pertenece como caracteristi-
ca positiva diferencial del hombre, la vinculacién de su
mente con los criterios de lo verdadero, del sentido y del
valor, segiin los cuales él mismo debe dirigir su actuar en
actos responsables. E1 hombre es un sér responsable o,
mds exactamente, un sér con la predisposicion de auto-
responsabilidad: éste es el criterio decisivo que lo distin-

. gue ya existencialmente (como homo phaenomenon), y
no solamente normativamente (como homo noumenon),
de todo el mundo animal. El hombre no ha recibido bio-
l6gicamente, como el animal, el orden de la formacion de
su existencia, sino que este orden es su tarea responsable
como sentido que le impone la vida. Con esto la antro-
pologia filoséfica (con la psicologia comparativa moder-
na) vuelve a la antigua comprensién filosofica a la que
ScHILLER en Anmut und Wiirde ha dado la férmula cla-
sica: “en el animal y en la planta, la naturaleza no sélo
indica la determinacién, sino que también la ejecuta
ella misma. Al hombre, en cambio, le da solamente la
determinacién y deja librado a él mismo su cumplimien-
to”. “Sélo el hombre, como persona, entre todos los seres
vivientes, tiene el privilegio de entrar en el circulo de la
necesidad inaccesible para meros seres naturales por medio
de su voluntad, y empezar en si mismo toda una serie
nueva de fenédmenos” *.

1 En el lenguaje de la ciencia moderna, “pertenece al animal, en forma
inmanente, el sistema de accién tipico de la especie, en virtud de una tras-
ferencia hereditaria. Sin embargo, todo hombre individualmente debe ela-
borar su sistema de accién —en el fondo especifico individual— en un
periodo de educacién, completando asi sus predisposiciones antrépicas, dadas
solamente en general, pero en las que faltan disposiciones detalladas de

_ejecucién. El animal posee un sistema de accién, el hombre debe adquirirlo,
Cac?a uno individualmente para poder vivir” (StorcH, p. 366).
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2. Aspecto caracterolégico

Véase RoTruacker, loc. cit.; LErscu, Der Aufbau der Charak-
ters; WeLzer, ZStW.,, 60, ps. 428 y s.

La degeneracion de las formas congénitas de conducta y
la estructura de un yo céntrico responsable, ha dado
varias esferas a la estructura psiquica del hombre. Una
“esfera baja” comprende los impulsos vitales, despren-
didos del haz de instintos de autoconservacion y de con-
servacion de la especie, de los afectos, descos, aspiraciones
psiquicas “superiores”’, tendencia, intereses, etc., que afec-
tan el yo, lo toman, lo sujetan, lo arrastran y tratan de
Hlevarlo a una accién, de modo que aparece, por decirlo
asi, como una victima pasiva de los impulsos. Por encima
de estos impulsos de la esfera baja, se eleva el “yo” mismo,
como centro de regulacién de los impulsos, los que dirige
de acuerdo con su sentido y valor: los actos del pensar,
que se apoyan sobre fundamentos 16gicos y los de la vo-
luntad, que se orientan de acuerdo con el sentido y el
valor. Bueno es advertir que no se trata aqui de la direc-
cién del acontecer causal externo —es decir de la fina-
lidad en el sentido tomado hasta ahora— sino de la direc-
ci6n de los impulsos psiquicos.

Todos los impulsos poseen un doble cardcter: tienen
una determinada intensidad de impulso o estimulo y
tienen también un determinado contenido de sentido.
Ambos aspectos pueden no coincidir: la intensidad de
estimulo puede ser grande, y pequefio el contenido de sen-
tido, y viceversa. Mientras que los impulsos trascurren
puramente en la esfera baja, decide en la contradiccién
cntre ellos solamente la intensidad del estimulo, vale
decir, que el mds fuerte vence y oprime a los demads (es
la llamada lucha de los instintos) . La decisién de la accién
es entonces solamente el resultado del instinto que llegd
a.dommar. En cambio, tan pronto como los actos de direc-
cion adecuados al sentido del “centro del yo” (del pensar
y del querer dirigidos por el sentido) intervienen, los
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instintos son ya entendidos en su contenido de sentido y
su significacién de valor, para una correcta formacion de
vida y, correspondientemente a este contenido de sentido,
son convertidos en motivos sobre los que la decision de
voluntad se apoya, como sobre sus fundamentos materia-
les (l6gicos o adecuados al valor) . Los actos de la funcion
del yo trascurren en el ambito del sentido, no en el de
la fuerza causal: los motivos de pensamiento y voluntad
son los fundamentos materiales, vale decir, los no causales,
sobre los cuales se apoyan, segin el sentido, los actos de
pensamiento y voluntad. En este proceso es admitido el
impulso valioso, pero es desplazado el contenido de esti-
.mulo del impulso contrario al valor. También en este
proceso, los impulsos de la esfera baja son el presupuesto
material para los actos de direccién adecuados al sentido.
Todos los objetivos con contenido, provienen —en lo
bueno como en lo malo— de la esfera baja, ellos son la
meta de los instintos, aspiraciones, intereses, ctc. Solamen-
te aquello hacia lo que kos estimula y arrastra un ins-
tinto, una aspiracién, un interés, puede convertirse en la
meta-de una decisién de accidn, sea instintiva o adecuada
al sentido. Pero la significacién insustituible de la funciéon
de direccién de la voluntad dirigida por el sentido, con-
siste en que abre la puerta hacia una orientacién de nue-
va indole de la vida humana, de acuerdo con el sentido
y el valor, y posibilita de ese modo al hombre la regula-
~ci6n de sus impulsos, la que le es dada como tarea res-
ponsable, después de anular los instintos bioldgicos.

3. El aspecto categoremdtico
Véase HarTMANN, Ethik; WELzEL, ZstW., 60, ps. 428 y s.

Después de esta delimitacién existencial del proble-
ma de la libertad de voluntad, no se puede ya tratar del
problema del “si”, sino solamente del “cémo”. ¢Cdmo es
posible al hombre la sobreformacién de la obligacién cau-
sal por obra de una direccién guiada por el sentido, a tra-
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vés de la cual tinicamente puede ser hecho responsable,
por haber adoptado la decisién incorrecta en lugar de la
correcta?

La contestacién no puede ser dada por via del inde-
terminismo tradicional, pues éste, precisamente, destruye
el sujeto responsable: si el acto de voluntad del hombre
ha de ser determinado por nada, entonces el acto posterior
de voluntad no puede estar relacionado en forma alguna
con el anterior, ni inmediatamente, ni pasando por un
sujeto idéntico, porque tendria que estar determinado
por algo. El estado posterior del sujeto no debe entonces
tener absolutamente nada que ver con el anterior del que
surgié la primitiva decisién. Pero aceptando esto, el inde-
terminismo destruye, precisamente, el sujeto idéntico al
que podria hacerse responsable de sus hechos, pues el
autor posterior no tiene ninguna relacién, seglin ese punto
de vista, con el primitivo. El indeterminismo convierte
los actos de voluntad en una sucesién absolutamente in-
dependiente de choques individuales en el tiempo.

Nos acercamos a la solucién, sélo por la compren-
siéon de la superposicién de varias formas de determina-
cion. El error del determinismo tradicional radica en acep-
tar que existe solamente una forma de determinacion, que
suele verse desde el comienzo de los tiempos modernos
en la causalidad, vale decir, en el monismo causal. Cierta-
mente, en el monismo causal no se puede hacer un re-
proche al hombre porque ha adoptado la decisién equi-
vocada en lugar de la correcta, ya que toda decisién
—indiferentemente de que sea equivocada o correcta—
ha de estar fijada forzosamente desde el principio.

Ya en el ambito del acontecer externo de la accidn, he-
mos conocido una sobreformaciéon del nexo causal, a tra-
v.és del nexo finalista. Ahora tenemos que preguntarnos
s1 existe la posibilidad de una direccién adecuada al sen-
tido de los impulsos psiquicos del hombre. Aqui no se
trata de la libertad de accién, sino de la voluntad. Como
la situacién resultante del problema se deja demostrar
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con especial claridad en la estructura de los actos de cono-
cimiento, se cita para el caso un ejemplo de ese dmbito.

Al escribir mucho tiempo o al hacerlo sin concen-
tracion, se presentan, como se sabe, frecuentemente, erro-
res tipicos de ortografia. La equivocaciéon se produce
siempre en la misma palabra, del mismo modo. Si se
presta un poco mds de atencién y no se escribe entonces
la palabra tan mecdnicamente, se puede observar todavia
con claridad la tendencia psiquica al error antiguo. La
pluma empieza con el antiguo trazo erréneo. Este acon-
tecer errdneo trascuire todavia completamente en vias
causales: una determinada vinculacién asociativa produ-
ce el resultado en el proceso ciego del acontecer. El re-
sultado esta establecido a través de causas anteriores. Si
me doy cuenta del error, contintio escribiendo y me do-
mino; entonces observo, por cierto, que todavia la ten-
dencia antigua asociativa persiste, tan pronto como llego
a la palabra, pero la venzo por un acto dirigido por el
sentido y escribo la palabra “correctamente”. Aqui inter-
viene una nueva forma de determinacién: el resultado
ya no es la resultante ciega de vinculaciones asociativas
anteriores, sino el contenido intencionado del sentido; por
lo tanto, la meta que estd ante la vista determina la
ejecucion del acto. Esta clase de determinaciéon rige gene-
ralmente en actos de conocimiento: la comprension de
la relacién interna de un objeto no es el resultado de
vinculaciones asociativas anteriores ¢ de otros factores
causales, sino que se determina por si misma, en forma
“vidente”, segtin el objeto que estd ante la vista. Los ele-
mentos del objeto y sus relaciones materiales son los fun-
damentos de conocimiento sobre los que el acto de pen-
sar apoya sus pasos individuales. No son causas ciegas,
como en las vinculaciones asociativas, las que determinan
los pasos del pensar, sino que se determinan por si mismos,
de acuerdo con la ldgica, segin el contenido material de
los hechos que en el momento se tienen delante. Por eso,
el modo de ejecucién de los actos del pensar muestra lo
mas claramente posible la forma fundamental de ejecu-
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cién finalista de los actos: mientras que en la causalidad,
el efecto es la resultante ciega (indiferente al sentido),
de los componentes causales en ese momento existentes,
en la finalidad, la meta determina los pasos que conducen
a ella, pero no en tal forma que atraiga a su vez ciega-
mente de nuevo los pasos del acto, sino de tal modo que
contiene los fundamentos de conocimiento sobre los que
el pensar se apoya y se abre por si mismo el camino
hacia él. Con ello no esta dicho que la ejecuciéon del pen-
sar sca completamente independiente de causas, pues tam-
bién se basa sobre fundamento causal, y ello se muestra
cn el hecho de que el pensar es dificultado y atin com-
pletamente eliminado en casos de cansancio. Pero estas
condiciones previas causales son mero “fundamento”, vale
decir, son los presupuestos para la existencia de clases
de pensar, pero no para su manera de ejecucién: como es
el mecanismo del pensar, que no se determina conforme
2 causas ciegas, sino como fundamento de comprension.
Pero tanto los pasos del pensar, como los impulsos del
pensar, no pueden estar causalmente determinados a tra-
vés solamente de causas anteriores. Como para todo acto
de voluntad, asi también para el querer conocer, se pre-
sume ciertamente un impulso de la esfera baia (un inte-
rés en el conocimiento) como condicién material, pero su
telacién con los demds impulsos eventualmente inhibi-
dores no es determinada en el proceso del conocimiento,
de acuerdo con la mera intensidad de estimulo, sino de
acuerdo con su contenido de sentido como tarea material:
conocimiento es solamente posible, si puede ser asumido
responsablemente, como cumplimiento de una tarea dada
al suieto y comprendida de acuerdo con el sentido. Ex-
presado en otras palabras: si ha de ser posible el conoci-
miento, el sujeto que conoce no debe ser solamente do-
minado por sus impulsos, sino que debe tener la capaci-
dad para comprender el impulso de conocimiento, coro
tarea llena de sentido, que impone frente a impulsos que
tienden a desviarlo, vale decir, para asumir la responsa-
bilidad por el acto de conocimiento. El conocimiento
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presupone que trascurren no solamente los pasos de cono-
cimiento en forma no causal (no fijados ciegamente por
condiciones anteriores previas), sino que también el suje-
to puede asumir por propia responsabilidad la obtencién
del cornocimiento como tarea llena de sentido. Pero, como
la posibilidad de conocimiento no puede ser discutida
en principio —pues el discutir mismo presumiria un cono-
cimiento—, asi no pueden ser tampoco discutidas 1dgica-
mente las condiciones bajo las cuales es posible un cono-
cimiento para el problema de la libertad de voluntad.

Libertad de voluntad es la capacidad de poder deter-
minarse de acuerdo con el sentido. Es la libertad de
orientar la fuerza causal, ciega e indiferente al sentido,
hacia una autodeterminacién adecuada al sentido. No es
—como opina el indeterminismo— la libertad de poder
actuar en forma distinta (por lo tanto, también peor o
contrariamente al sentido), sino la libertad de un actuar
de modo adecuado al sentido. Por eso, la libertad no es la
posibilidad de poder elegir arbitrariamente entre sentido
y contrasentido, entre valor y disvalor (asi, quiza, HArT-
MANN, Ethik, p. 714) ; la aceptaciéon de tal libertad infun-
_ dada de eleccidén, sélo nos conduciria de nuevo al camino
erroneo del indeterminismo y destruiria al sujeto de la
responsabilidad. Mientras que lo contrario al valor de-
termina al hombre, lo determina en forma del estimulo
causal (ira, envidia, avaricia, necedad, avidez de posesion,
instinto sexual, etc.), y mientras tanto no se ha puesto
todavia en marcha el acto de libertad. Mala voluntad
es una dependencia causal del impulso contrario al valor,
y en este sentido una voluntad no libre. La libertad no
es ningun estado, sino un acto: el acto de la liberacion de
la fuerza causal de los impulsos, hacia una autodetermi-
nacién adecuada al sentido. Sobre la falta de este acto se
basa el fenémeno de la culpabilidad: culpabilidad es la
falta de autodeterminacién adecuada al sentido, en un
sujeto que es capaz para esta determinaciéon de acuerdo
con el sentido. No es una decision adecuada al sentido
a favor de lo malo, sino el permanecer dependiente y
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adherido, el dejarse llevar por impulsos contrarios al
valor.

Con ello estd alcanzado el limite extremo para el ana-
lisis del problema de la libertad. A la pregunta de como
el hombre estd en condiciones de liberarse del estimulo
causal hacia una autodeterminacidon adecuada al sentido,
y asumir ésta como tarea llena de sentido, no hay ningu-
na respuesta, como tampoco la hay a la pregunta de cémo
llega la causa a producir el efecto. Aqui el preguntar
mismo llega a ser sin sentido.

Desde este analisis del problema de la libertad cae una
luz aclaratoria sobre la relaciéon de la ciencia del derecho
penal y la criminologfa. Las afirmaciones de ambas cien-
cias parecen estar en una tensidén extraiia, hasta en con-
tradiccién entre si. Cada una de ellas trata el mismo obje-
to en forma distinta, no s6lo metédicamente, sino segiin
parece, también materialmente como a un objeto distinto.
En el derecho penal el delito es el abuso de la libertad,
que es reprochado al autor como culpabilidad y retribui-
do con pena; en la criminologia se presenta en todo sen-
tido como producto causal de predisposicion y ambiente.
Por eso ambas afirmaciones, por contradictorias, parecen
excluirse.

El andlisis de la libertad muestra que en verdad
no existe ninguna contradicciéon. Culpabilidad no signi-
fica decisiéon “libre” a favor de lo malo, sino quedar de-
pendiente de la fuerza causal de los impulsos, de parte
de un sujeto que es capaz para la autodeterminacion ade-
cuada al sentido. El delito es por eso efectiva y completa-
mente el producto de factores causales, y por eso la acep-
tacion o, mds aun, la indicacién por cifras en porcentaje
que indica hasta qué grado, ademds de la predisposicién
y el ambiente, estd también participando la “voluntad
libre del autor” en la produccién del delito (SAvEr, Kri-
minologie, p. 59), no pasa de ser un extrafio juego.
Tampoco el derecho penal parte de la aceptacidon inde-
terminista, de que la decisién del delito proviene total o
parcialmente de la voluntad libre y no de la cooperacién
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de predisposicién y ambiente, sino de la comprensién
antropologica de que el hombre, como sér determinado
a la autorresponsabilidad, estd existencialmente en condi-
ciones de sobreformar en forma finalista (adecuada al sen-
tido) la dependencia causal de los impulsos. Culpabilidad
no es un acto de la determinacion libre del sentido, sino,
precisamente, la falta de la determinacién del sentido
en un sujeto autorresponsable.

II. J.A CAPACIDAD DE IMPUTACION (CAPACIDAD DE GULPA).

Véase K. SCcHNEDER, Die Beurteilung der Zurechnungsféhigkeit,
1953; Mszcer, KLb., 1, p. 128; WURTENBERGER, J. Z., 54,209.

1. Los problemas en el establecimiento de la capacidad
de imputacién

Comprendiendo que ¢l hombre, como un sér determi-
nado para la autorresponsabilidad, es capaz de una autode-
terminacién adecuada al sentido, y con el conocimiento de la
estructura categoremdtica de esta forma de determinacidn,
estd dada una determinacion general de la esencia del hom-
bre y de'su libertad, pero no esta establecido al mismo tiem-
po que ese hombre, en la situacién concreta, es realmente ca-
paz de una autodeterminacién adecuada al sentido.Tal cosa
no se establece mediante ningun juicio general, sobre su
naturaleza, sino a través de un juicio existencial que pro-
nuncia una afirmacién sobre la realidad individual. Pero,
si algo es real, no se deja deducir de conceptos generales,
sino conocer en forma empirica, practica. Pero, precisa-
mente, esa experiencia empirica, causa aqui particulares
dificultades, pues el “objeto” de que se trata, la capacidad
concreta de culpa, no es ningin objeto de la percepcion,
menos atin de la percepcion ajena, y hasta la propia con-
ciencia de ser capaz de culpa, no es ningln criterio para
la existencia de la capacidad de culpa, ya que, frecuente-
mente y sin duda, enfermos mentales graves defienden
tenazmente su capacidad de imputacién. La capacidad
concreta de culpa de un hombre no es, en absoluto, nin-
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gun objeto de un conocimiento tedrico; por eso psiquia-
tras concientes de su responsabilidad rechazan, con razén,
querer contestar ‘‘cientificamente” esta pregunta. Ellos
si pueden establecer la existencia de determinados estados
mentales anormales, como son las enfermedades mentales,
las alteraciones de la conciencia, etc.; pero la exclusion
de la capacidad de culpa en estos estados, esta ya fuera de
todo juicio cientifico, como también del de los psiquia-
tras. Todo conocimiento cientifico encuentra aqui su
limite, ya que no puede convertir en objeto algo que estd,
en principio, sustraido a la objetivacién: la subjetividad
del sujeto. Aquel acto por el cual el hombre se eleva del
mundo de los objetos experimentables, al sujeto autorres-
ponsable, se sustrae a toda objetibilidad. El es lo no
objetivo, a secas, que nunca puede ser convertido en obje-
to, sin ser destruido su propio sér. El juicio de que un
hombre dado es capaz de culpa, en una situaciéon deter-
minada, no es, por eso, un acto teorico, sino un acto pura-
mente existencial y, a la verdad, “comunicativo’: es el
reconocimientc del otro como ti1, como sujeto igual, acce-
sible 2 una determinacion llena de sentido y por lo tanto
igualmente responsable como lo soy yo mismo. Por eso
esc juicio se puede hacer mas ficilmente desde el punto
de vista negativo que desde el positivo: elimina a todos
aquellos hombres que no son todavia capaces de una auto-
determinacion llena de sentido o que han perdido esa
capacidad; son los incapaces de culpa por su juventud, por
sordomudez o por una anomalia mental.

2. La definicién legal de la capacidad de impuiacion

Mientras que la version originaria del § 51 definié la
capacidad de culpa en forma indeterminada, como “libre
determinacion de voluntad”, la nueva versién (sobre la
base de la ley del delincuente habitual del 24 de noviem-
bre de 1933, siguiendo el § 3, JGG., de 1922) vincula
la capacidad de culpa con las caracteristicas de la autode-
terminacién adecuada al sentido, las que solamente ahora
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llenan positivamente la indeterminada “libre determina-
cion de voluntad”. Capacidad de culpa (capacidad de
imputacion) es, por lo tanto, la capacidad del autor:

a) de comprender lo injusto del hecho, y

b) de determinar su voluntad, de acuerdo con esa
comprension (§ 3, JGG., y §§ 51 y 55, C. P.).

La capacidad de culpa tiene, por lo tanto, un elemento
adecuado al conocimiento (intelectual) y otro adecuado
a la voluntad (voluntativo) : los dos juntos constituyen la
capacidad de culpa (véase RG., 73-122) . Para el elemento
intelectual es decisiva la comprensién de lo “injusto” del
hecho, como lo expresa el § 3, JGG., no de lo “no per-
mitido”, como lo dice el § 51, con demasiada amplitud.
En todos los casos se trata de la comprensién de lo injusto
material. No es necesario que el autor conozca el hecho
como contrario a la ley, ni basta la conciencia de cometer
un hecho meramente amoral, sino que el autor debe saber
que su hecho es una infraccién contra aquellas normas
sociales que son imprescindibles para la convivencia.

3. Grados de la capacidad de culpa

Véase: “Reichsjugendgerichtsgesetz”, del 6 de noviembre de 1943.

a) En principio, es incondicionalmente incapaz de
culpa el menor hasta cumplir 14 afios, a consecuencia de
su falta de madurez mental y social, legalmente presu-

midas (§ 8, Abs. 2, JGG.).

b) Es condicionalmente capaz de culpa el menor des-
pués de cumplir 14 afios y hasta cumplir 18 afios (§ 3,
jGG.). Se debe examinar en estos casos su capacidad
de culpa. Si es capaz de culpa, se lo hace responsable de
acuerdo con su juventud, es decir, penandolo con prision
para menores (méximo 10 afios) o con medios discipli-
narios (arresto para menores, imposicién de obligaciones
especiales, apercibimiento; véase § 31). Se debe prescin-

dir de ambas, si son suficientes medidas educativas o la
L
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internacién en un instituto de curacién o de asistencia
(§ 5, JGG.).

Si el menor no es capaz de culpa, el juez puede deci-
dir la aplicacién de medidas educacionales del Tribunal
de tutela.

¢) Condicionalmente capaz de culpa es el sordomudo,
retardado mentalmente a causa de su sordomudez. Tam-
bién aqui se realiza un examen en el caso individual; si
la capacidad de culpa estd disminuida, procede la atenua-
cién de pena (§ 55).

d) Las personas mayores de 18 afios son en principio
incondicionalmente capaces de culpa. En ellos se examina
la capacidad de culpa solamente en los casos dudosos.

4. La incapacidad de culpa y la capacidad disminuida de culpa,
a consecuencia de graves trastornos mentales (§ 51)

a) El presupuesto de la incapacidad de culpa.

La capacidad para reconocer lo injusto y actuar corres-
pondientemente, presupone la integridad de las fuerzas
mentales superiores de la persona, que son las que posi-
bilitan la existencia de una personalidad moral. Donde
estas funciones mentales estdn eliminadas por influencias
causales, alli estd también excluida la capacidad de culpa.

Para caracterizar tales estados mentales anormales, la
ley emplea un “método combinado psicoldgico-bioldgico”
(MEzGER) ; enumera determinados estados mentales anor-
males e indica al juez la necesidad de averiguar si, con
la presencia de alguno de ellos, queda eliminada la capa-
cidad de culpa en el caso individual.

Entran en cuestién solamente los siguientes estados
mentales anormales:

aa) Trastornos de la conciencia: trastornos transito-
rios de la conciencia de una duracién méds o menos larga,
sean de naturaleza fisiolégica o patoldgica; p. ej., el suefio
mediante somniferos, desvanecimientos, hipnosis, delirios
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febriles, estados afectivos de alto grado, la embriaguez
(también embriaguez alcohodlica) y semejantes.

bb) La perturbacién patolégica de la actividad men-
tal. A ellas corresponden todas las verdaderas enferme-
dades mentales (las psicosis en el sentido médico); pue-
den corresponder también psicopatias de alto grado (RG.,
78-121).

cc) La debilidad mental: la idiotez, la imbecilidad y
debilidad, y en general, grados menores de trastornos men-
tales patologicos.

b) Las consecuencias penales.

aa) Los incapaces de culpa permanecen, por princi-
pilo, impunes; si son peligrosos, pueden ser internados en
un instituto de curacién o de asistencia (§ 42, b; véase
§ 31).

bb) Por excepcién es penado el autor, a pesar de la
incapacidad de culpa, en el momento de la realizacién
de la accidn:

@) en la actio libera in causa: el autor se situa en
estado de incapacidad de culpa (p. ej., en la embriaguez),
para cometer en él un delito o a pesar de que pudo prever
la comisién del delito.

Ejemplo: A quiere apalear a B y bebe para tomar
coraje. Si comete entonces la lesién corporal en el estado
de incapacidad de culpa, es responsable por lesion corpo-
ral dolosa, porque €l se ha utilizado a si mismo culpable-
mente como instrumento para la comision del delito (RG.,
73-183). En RG., 60-30, se muestra un caso culposo de
actio libera in causa.

B) En la embriaguez absoluta (§ 330, a). La embria-
guez dolosa o culposa es punible si el autor comete en
ese estado de embriaguez una accién amenazada con pena.

c) La capacidad disminuida de culpa (§ 51, inc. 2).

Cuando los estados mentales anormales mencionados
en g, no excluyen por completo la capacidad de culpa,
sino que s6lo la limitan marcadamente, tienen el efecto
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de disminuir la capacidad de culpa y facultan al juez, con
arreglo al § 51, inc. 2, a una atenuacién de pena, de
acuerdo con los principios de la punicién de la tentativa
(§ 44) ; ademis, bajo ciertas circunstancias, puede dispo-
ner el alojamiento en un instituto de curacion, seguin el
§ 42, b (véase § 31). Sin embargo, el juez puede tam-
bién agravar la pena, en lugar de atenuarla; p. ej., para
intimidar en el futuro a un autor sin voluntad, valiéndo-
se para ello de una pena severa (véase RG., DR., 1942, ps.
329 y 122).

En la practica solo tienen importancia para el caso,
los trastornos mentales transitorios, las psicopatias y la
idiotez. En camb:o, en las verdaderas enfermedades men-
tales, la culpa estd siempre excluida; practicamente no
puede existir una capacidad parcial de imputacion.

§ 21. LA REPROCHABILIDAD Y SUS ELEMENTOS

Culpabilidad es reprochabilidad. Su objeto, vale decir,
lo que se reprocha, es la formacién de voluntad antijuri-
dica, sea que la voluntad de accién se dirija dolosamente
a la concrecién de un tipo, sea que no aporte la medida
minima juridicamente impuesta de direcciéon final en el
producido no doloso de resultados. El objeto de la repro-
chabilidad es, por consiguiente, la voluntad de accién
dolosa o no diligente.

El presupuesto existencial de la reprochabilidad es la
“autodeterminabilidad” libre, vale decir, adecuada al
sentido, del autor: su capacidad de culpa o imputacion.
Esta capacidad de culpa existe (0 no existe), genérica-
mente, en la situacién concreta, independientemente de
si el autor actda o no, de si se comporta en forma ade-
cuada al derecho o antijuridicamente. La reprochabili-
dad misma, en cambio, se refiere a un comportamiento
antijuridico real. Como vimos, es la relacién especifica
en que estd la voluntad de accién con el orden juridico,
segun el cual ella no es adecuada a la norma. Caracteris-
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ticas constitutivas de la reprochabilidad son, por lo tanto,
todos aquellos elementos necesarios para que el autor
capaz de culpa hubiera podido formar una voluntad de
accion adecuada a la norma en lo referente al hecho
concreto, en lugar de la voluntad contraria a la norma.
Ahora bien; como la culpabilidad individual no es otra
cosa que la concrecién de la capacidad de culpa coun
miras a un hecho individual, asi se determina la repro-
chabilidad por los mismos elementos que la concretan,
cuya existencia general hace la capacidad de culpa; vale
decir, el autor debe haber conocido lo injusto de su
hecho o al menos debe haherlo podido conocer, y él
debz haberse podido determinar por ese conocimiento
(real o posible) de lo injusto, a un comportamiento ade-
cuado al derecho. La culpabilidad concreta (la reprocha-
bilidad) es constituida, por lo tanto, —paralelamente a la
capacidad de culpa general— tanto por elementos intelec-
tuales como voluntarios.

A. Los elementos intelectuales de la reprochabilidad

Un hecho solamente es reprochable si el autor lo ha
conocido exactamente o podia conocerlo exactamente,
tanto en su condicidon de tipico, cuanto en su contenido
juridico de disvalor. El conocimiento del disvalor juridico
se estructura sobre el conocimiento de que el hecho es
tipico; la antijuricidad del hecho puede ser conocida so-
lamente entonces. exactamente si el autor ha conocido o
pudo conocer el hecho, ya en su condicion de tipico.

1. CONOCIBILIDAD DE LA CONCRECION DEL TIPO.

1. En la accién dolosa, el conocimiento de la concre-
cién del tipo es tanto un elemento para la reprochabili-
dad de la decisién de accién, como una caracteristica
constitutiva de la voluntad finalista de accién (del doloy
y por lo tanto ya decidido de antemano con la afirmacion
del dolo.
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Sobre esta doble funcién del conocimiento del tipo,
tanto para la voluntad finalista de accién, como para la
reprochabilidad de esta voluntad de accién, se basa en
parte considerable el mal entendido de la doctrina rei-
nante, segin el cual el dolo pertenece a la culpa. Pero
dolo no es el mero conocimiento del tipo, sino que es la
decision de accion, sobre la base del conocimiento del
tipo. El conocimiento del tipo es solamente un elemento
dependiente, tanto para la decisién de la accion, como
para la reprochabilidad; mientras que la decisién de ac-
cién, como factor independiente de la accibn, es, precisa-
mente, el objeto de la reprochabilidad. En las acciones
dolosas, por lo tanto, el conocimiento del tipo estd ya esta-
blecido con la afirmacién del dolo y por eso no es proble-
mdtico como elemento de la reprochabilidad.

2. En las lesiones imprudentes de bienes juridicos,
de los tipos culposos, en cambio, la conocibilidad de la
concrecion del tipo constituye, por regla general, un pro-
blema especial de la culpa, menos en el ambito de la culpa
conciente.

a) En la culpa conciente el autor prevé las conse-
cuencias posibles de su hecho. En la caracteristica del co-
nocimiento del tipo, no se distingue, por lo tanto, la
culpa conciente del dolus eventualis, sino solamente en
la decisién de accién (en la voluntad de concrecién).
Esta comprende, en el dolus eventualis, también las con-
secuencias posibles del hecho; el autor quiere concretar
el hecho de todos modos, también con inclusién de las
consecuencias conocidas como posibles. En cambio, en
la culpa conciente le falta esa voluntad incondicionada
de concrecién; acttia solamente porque cuenta con la no
presentacién de las consecuencias adecuadas al tipo. El
conocimiento del tipo, vale decir, el conocimiento de las
consecuencias posibles, es en el ultimo caso exclusiva-
mente un elemento de la reprochabilidad, y no ya de la
voluntad de accidn.

Establecida la voluntad de accién, pueden presentar-
se en el caso particular dificultades de deslinde, las que
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ninguna teoria puede eludir, precisamente porque se tra-
ta ae dificultades de prueba que existen en la realidad.
Esas dificuitades de prueba, en nada modifican el crite-
rio por el que la delimitacién entre dolo y culpa concien-
te no la da el conocimiento del tipo, como parte cons-
titutiva de la reprochabilidad —ésta es en ambos la
misma— sino que radica en el elemento de la voluntad
(la voluntad de concrecidén), pero ésta es, indudablemen-
te, objeto, no parte constitutiva de la reprochabilidad
(véase WELZEL, Um die finale Handlungslehre, p. 20).

b) Un problema especial en el estudio de la culpa lo
constituye la conocibilidad de la concrecién del tipo en
la culpa inconciente. En ella, la lesiéon de la diligencia
objetivamente impuesta es reprochable al autor solamen-
te cuando y en cuanto ¢l hubiera podido tener también
la prevision del resultado, posible para una persona inte-
ligente. La previsibilidad individual del resultado es un
elemento constitutivo de la reprochabilidad de la lesién
objetiva de diligencia.

Mientras que la previsibilidad general del resultado,
a través de una persona inteligente, es un elemento del
tipo de_injusto, como parte constitutiva del disvalor ob-
jetivo de accién de la accién culposa, la previsibilidad
individual es una caracteristica constitutiva para la re-
prochabilidad de aquella lesién objetiva de diligencia.
El derecho exige, generalmente, para las acciones aue se
realizan en el dmbito social, la observancia de la diligen-
cia obietiva —posible para un autor inteligente— vy decla-
ra a~tijuridica la lesién de esta diligencia (especialmente
importante en el derecho civil; ademds, p. ei., para el
§ 42, b, y § 330, a, y para el concepto de la agresién
antijuridica en el § 53); como culpa se puede reprochar
esta lesién objetiva de diligencia. solamente cuando el
autor individual pudo prever el resultado, segiin la me-
dida de su capacidad de comprensién (RG., 67-20; 74-
198V, Por eso es decisivo el estado de formacion intelec-
tral que tiene individualmente el autor (RG., 67-23,
referente a la “obligacién de perfeccionamiento de los
médicos y otros profesionales de la medicina™).
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Con ello tampoco aqui se refiere la previsibilidad
individual tinicamente al resultado, sino que debe com-
prender también el curso causal en sus rasgos esenciales.

II. LA CONOCIBILIDAD DE LA ANTIJURICIDAD.

Douxa, Aufbau der Verbrechenslehre, p. 44; Weiz, Die Arten
des Irrtums, Strafr. Abhandl., 286; WeLzEL, SJZ., 1948, p. 368;
MDR,, 1951, p. 65.

Sin embargo, una accién no es ya reprochable, por el
salo hecho de que su autor haya conocido o podido cono-
cer su cualidad de ser adecuada al tipo, sino, inicamente,
cuando él conocié o pudo conocer, ademas, su antijurici-
dad. Al conocimiento o conocibilidad de la concrecion del
tipo, debe agregarse el conocimiento o conocibilidad de la
antijuricidad.

La clara verdad es que se puede hacer el reproche de
culpa solamente cuando el autor estuvo en condiciones
de conocer la antijuricidad de su hacer: el autor hubiera
podido formar su voluntad de accién conforme al dere-
cho, en lugar de hacerlo antijuridicamente. Esta simple
verdad ha necesitado mucho tiempo y gran esfuerzo para
imponerse y no es hoy todavia indiscutida. La autoridad
del precepto romano error juris nocet y la preocupacion
infundada de que pueda darse al infractor del derecho
una excusa comoda y una absolucién no justificada, han
impedido hasta la actualidad el reconocimiento de la con-
secuencia logicamente obligatoria del concepto de la cul-
pabilidad. '

Una excepcién poco tenida en cuenta en su significado
la constituyen, ciertamente, los delitos culposos. En ellos,
desde hace mucho, se ha reprochado al autor la lesién de
diligencia, solamente cuando conocié su deber objetivo
de diligencia o pudo conocerlo con la diligencia necesaria
(compdrese RG., 60-408, 61-429, para el alcance del deber
del juramento en el § 163). En cambio, el Tribunal
Supremo alemdn ha rechazado, decididamente, hasta en
los ultimos tiempos, las consecuencias correspondientes
para la reprochabilidad del dolo (RG., 2-269).
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Sancionando el Tribunal Supremo, aun en casos de des-
conocimiento inculpable de la antijuricidad, ha pronun-
ciado pena sin culpa y con ello lesionado un principio
esencial de la culpabilidad: no se puede reprochar al autor
la decisién antijuridica de su accién, si no pudo haber
conocido la antijuricidad.

La doctrina ha bregado desde hace mucho por impo-
ner el principio de culpabilidad también para el error de
prohibicién, y la prdctica misma se ha liberado, desde 1954,
en medida creciente, de los principics del Tribunal Supre-
mo. Sin embargo, la solucién adecuada del problema debid
costar a la teoria reinante, ya que considera el dolo come
una parte constitutiva de la culpabilidad y no lo coloca,
como la teorfa finalista de la accién, como objeto de la
reprochabilidad, formando parte de la accién y de lo injus-
to. Asi llegaron a considerar el conocimiento de la anti-
juricidad como una parte del dolo. De ello resulté la
“teoria del dolo”.

1. La teoria del dolo

Véase: MEzGER, KLb., 1, p. 144; ScuONKE, § 59, v, 1x; OLsuAU-
sEN, vor § 51, 6, e; NacLer, LK., vor § 51, v, A, 1; § 59, 1u;
Scuroper, MDR., 1950, p. 646; Werzer, SJZ., 1948, p. 368;
MDR., 1951, p. 65. .

Para la teoria del dolo, el dolo es un elemento de la
culpa que —divergiendo de la opinién de la Corte Supre-
ma del Reich— tiene como contenido, no solamente el
conocimiento de las caracteristicas del tipo, sino también
el de la antijuricidad. El conocimiento de la antqurladad
pertenece por lo tanto al dolo del hecho; si le falta al
autor, entonces su dolo esti excluido, aun cuando actue
con pleno conocimiento del tipo. El error sobre la anti-
juricidad, lo mismo que el error de tipo, excluye el dolo,
de acuerdo con el § 59.

Ejemplo: Una muchacha proveniente de Alemania
Oriental comete en Alemania Occidental un aborto, en
la conviccién tomada de la prdctica de su residencia nati-
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va, de que el aborto ya no estd prohibido. Segun la teoria
del dolo, el dolo de aborto de la muchacha se excluye por
el error de prohibicién, de modo que el hecho queda
impune, ya que no existe el tipo del aborto culposo. Es
una solucién totalmente inadecuada, lo que resalta mds
aun, si el aborto no se produce (¢tentativa culposa?), o si
participa un tercero en ¢l (;participacion en la tentativa
culposa de aborto?).

La teoria del dolo no puede desarrollar seriamente
su tesis. El dolo exige un conocimiento real y actual (per-
cibir o representar) de las caracteristicas del tipo en el
momento del hecho. Pero éste lo tiene el autor solamente
raras veces, en lo referente a la antijuricidad y le falta
completamente en hechos graves de caracter afectivo y
en hechos riapidos concebidos en el momento. El autor
“sabe”, quizd, las mas de las veces, que su hecho es
injusto, asi como conoce las reglas de sumar y restar y
muchas otras cosas, aunque no piense en ellas actualmen-
te. Pero para la forma de conocimiento del dolo no. basta
tal “saber” inactual, solamente actualizable, sino que es
preciso un conocimiento actual, en ese momento y real.
Pero si se quisiera exigir una tal representacién ac-
tual de la antijuricidad del hecho en el momento de su
realizacion, entonces dificilmente habria hechos dolosos,
en ese sentido. La teoria del dolo deberia conformarse
con un ‘“‘conocimiento” de lo injusto, en el sentido de un
“saber” inactual, en todo momento actualizable; pero
entonces debe tener claramente en cuenta que ello no bas-
ta para la clase de conocimiento que requiere el dolo del
hecho. Dolo y conocimiento de lo injusto exigen dos dis-
tintas clases de conocimiento: aquél requiere, necesaria-
mente, la representacién actual o la percepcion en el
momento del hecho; éste se conforma con un “saber”
inactual.

Pero el error decisivo de la teoria del dolo radica en
el desconocimiento del hecho de que el dolo no es una
parte constitutiva, sino el objeto de la culpa y que perte-
nece por eso a la accién y al tipo de lo injusto, mieuntras
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que el conocimiento de la antijuricidad es solamente una
parte constitutiva de la reprochabilidad. EI conocimiento
de la antijuricidad no es lo que se reprocha al autor, sino
el porqué se reprocha al autor el dolo antijuridico. Por-
gué &l autor pudo conocer la antijuricidad y por consi-
guiente pudo omitir su decisién antijuridica de accién, es
que se le hace el reproche. De ello resulta que el conoci-
miento de lo injusto no es ningin elemento constitutivo
del dolo del hecho, sino solamente de la reprochabilidad.
El dolo antijuridico es reprochable al autor en fa medida
en que pudo actualizar el conocimiento de la antijurici-
dad y convertirlo en el contramotivo que determina el
sentido. Esta es la solucién de la teoria de la culpabilidad.

2. La teoria de la culpabilidad

Véase: Donna, obra citada; von WEBER, Gr., p. 122; HarTUNG
y Warpba, JR., 1950, p. 385; NJW., 1951, p. 209; WeLzeL, S]Z,,
1948, p. 36%3: MDR., 1950, p. 65; Nieskg, obra citada, p. 33. OLG.
Stuttgart DRZ., 1949, p. 164; Oldenburg, MDR., 1950, p. 690.

Sem:jante, pero sujeto a malos entendidos, HirpeL, 11, n. 349;
KonrrauscH, L., § 59, n, 2, h; OHG,, 2, p. 119; 3, p. 6.

Las consecuencias de la teoria de la culpabilidad estdn iegalmente
reconocidas en el art. 20 del Cédigo Penal de Suiza; § 31, WiStGes.

Es. Scummwr, SJZ., 1948, p. 574; 1950, p. 837.

Objeto del reproche de la culpabilidad es 1a voluntad
antijuridica de acci6n, ya sea en el dolo adecuado al tipo
o en la lesién no dolosa de diligencia; en ambos casos es
un elemento de la accién antijuridica. Esta dolosa o no
diligente voluntad de accién es reprochada al autor en la
medida en que pudo llegar a su conocimiento la antijuri-
cidad de la accién y convertirse en contramotivo que
determina el sentido. Lo mds f4cil para el autor es la posi-
bilidad de una autodeterminacién adecuada al sentido,
cuando él conoce positivamente la antijuricidad, siendo
indiferente que la conozca en el momento de la comisién
del hecho (actual) o que pueda instantdneamente actuali-
zarla. Por eso, en este caso el reproche de culpabilidad es
mds fuerte. Mds dificil es para el autor, cuando €l no cono-
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ce la antijuricidad, pero puede conocerla con alguna dili-
gencia. Si é]1 hubiera podido conocer lo injusto de su
hecho, recurriendo a la conciencia o a consultas y cosas
semejantes, entonces se le puede también reprochar, aun-
que en menor grado con relacién al primer caso. El error
evitable de prohibicién atenua la reprochabilidad y por
lo tanto la pena a medida de su disculpabilidad.

Mientras que en la lesién no dolosa de diligencia, el
limite de pena de los tipos culposos admite inmediata-
mente una atenuacion adecuada de la pena por el menor
grado de la reprochabilidad, para los delitos dolosos se
debe recurrir a una clave general de atenuacion para el
desconocimiento evitable de la prohibicion del § 51, inc. 2,
en unién con el § 44; como la dificultad de la capacidad
general para actuar adecuadamente al derecho, afenta,
seglin el § 51, inc. 2, la reprochabilidad y la pena, debe
tener vigor el mismo principio, si a consecuencia de un
desconocimiento evitable de la prohibicién, es dificultada
la posibilidad concreta de actuar adecuadamente al dere-
cho (Asi ahora especialmente: OLG. Oldenburg, MDR,,
1950, p. 690) . Si el desconocimiento de la prohibicién fue
inevitable, entonces se elimina por completo la reprocha-
bilidad y la pena. Sobic esta base se deja solucionar inob-
jetablemente el caso arriba mencionado: el error de prohi-
bicion de la muchacha no cambia para nada su dolo del
hecho, sino que afecta solamente la reprochabilidad de
ese hecho. El hecho es un aborto antijuridico —doloso—
(o sea, una tentativa de aborto), el que segun si el error
sobre la antijuricidad era o no evitable, se debe penar mas
benignamente de acuerdo con el § 51, inc. 2, en relacién
con el § 44, o queda completamente impune. Instigador
y complices se hacen punibles, independientemente de la
culpabilidad de la autora, por participacién en el aborto
antijuridico-doloso.

Tratando asi el error de prohibicién, resulta que la
preocupacion de que su reconocimiento podria seducir a
excusas comodas y conducir a absoluciones injustificadas,
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es infundada, pues solamente el error de prohibicién inevi-
table libera de pena.

Conforme a estos principios se debe distinguir entre
el error de tipo, que excluye el dolo, y el error de prohibi-
cion, que excluye la culpabilidad.

a) Si el autor se equivoca sobre una caracteristica que
pertenece al tipo objetivo de lo injusto, se excluye el dolo
(§ 59). Puede entrar en cuestién solamente un hecho cul-
poso (error de tipo).

b) El error de prohibicion, en cambio, deja intacto
el dolo del hecho y se refiere —con pleno conocimiento de
las circunstancias objetivas del hecho— a otros fundamen-
tos que estdn fuera del tipo, que excluyen la antijuricidad
segun la opinién del autor. El autor o no conoce la norma
juridica o la desconoce (la interpreta erréneamente), o
acepta erroneamente un fundamento de justificacién. Cada
uno de estos errores excluye la culpabilidad, si es inevi-
table o la atentia de acuerdo con el § 51, inc. 2, y el § 44,
si es evitable.

aa) La distincién entre el error de tipo y el error de
prohibicién, ha dado lugar a dificultades por su condicio-
namiento histérico, ya que siempre fue mezclada con los
conceptos error facti y error juris. Error de tipo es el
desconocimiento de una circunstancia de hecho objetiva,
perteneciente al tipo de injusto, sea de indole real (des-
criptiva) o normativa. Error de tipo es, por lo tanto, no
solamente el error sobre “lo material”, como cosa, cuerpo,
causalidad, sino también sobre “lascivia” de la accion, “aje-
no” de la cosa, “embargo”, “documento’”, “funcionario”.
Para ello basta un conocimiento en el sentido de la
valoracién paralela en la esfera del profano.

Es completamente equivocado el término “error de
hecho”. La diferencia decisiva de las dos clases de errores
no se refiere al antagonismo hecho-concepto juridico, sino
a la diferencia: tipo-antijuricidad. Quien sustrae a otro
una cosa, que ¢l erréneamente toma por propia, se encuen-
tra en error de tipo; él no sabe que sustrae una cosa ajena.
Pero quien cree tener derecho a sustraer una cosa aje-
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na (p. ej., como acreedor frente al deudor insolvente), se
encuentra en error sobre la antijuricidad de su hacer.
Quien no sabe que la cosa dispuesta por él estd embar-
gada, se equivoca sobre una caracteristica del tipo; quien
lo sabe, pero erréneamente cree tener derecho al desem-
bargo, se encuentra en error de prohibicién.

Por lo tanto, error de hecho y de derecho, por una
parte, y error de tipo y de prohibicién, por la otra, son
dos pares de conceptos de indole completamente distinta.
Hay errores de derecho que son errores de tipo: p. ej., el
error sobre caracteristicas normativas del tipo, como lo
ajeno de la cosa; y hay errores de hecho que son errores
de prohibicién: el error sobre los presupuestos reales de un
fundamento de justificacion (véase infra, dd).

bb) La antijuricidad no se convierte en la caracteris-
tica del tipo porque esté nombrada —sin necesidad— en el
tipo (p. ej., en los §§ 123, 124, 239, 240, 246, etc.), sino
que es siempre valoracion del tipo; lo mismo ocurre con
otros términos utilizados para fijar la antijuricidad, como,
p- €j., “no justificado” (§ 277), o *'sin estar facultado para
ello” (§ 341).

Tampoco las caracteristicas especiales del deber juri-
dico son caracterfsticas del tipo, sino elementos especiales
de la antijuricidad, como, p. ej., “‘juridicamente valido”
(§ 110); “‘adecuada al derecho” (§ 113); “competente”
(8§ 137 y 153 y ss.); “no autorizado” (§§ 132 y otros);
“sin autorizacién” (§ 145 a). El error sobre estas caracteris-
tivas del deber juridico es, por lo tanto, un error de
prohibicién.

Ademds, el error sobre la adecuacién social de la
accién, es un error sobre la antijuricidad de la accion.

cc) En las leyes en blanco, leyes penales que contie-
nen solamente la amenaza de pena, pero remiten a otras
normas lo referente al tipo (p. €j., § 366, cifra 1), el no
conoc’miento de esa norma es lo que hace incurrir en error
de prohibicién.

dd) Un caso de error de prohibicién lo constituye la
aceptacion errénea de un fundamento de justificacion.



§ 21. LA REPROCHABILIDAD Y SUS ELEMENTOS 179

Sea que el autor se equivoque sobre los presupuestos reales
o sobre los limites juridicos de un fundamento de justifi-
cacion, sea que suponga erréneamente un fundamento de
justificacién no reconocido por el derecho, en estos casos
se equivoca acerca de la antijuricidad de su concrecién
dolosa del tipo. Quien lesiona corporalmente a otro por-
que se cree agredido por él (defensa necesaria putativa),
o porque cree poder lesionarlo corporalmente con el obje-
to de su detencidn provisional (error acerca de los limites
del derecho de detencién), o porque cree poder castigar
corporalmente a quien le ofende (aceptacién errénea de
un fundamento de justificacién juridicamente no recono-
cido), comete en todos estos casos una lesion corporal
dolosa en la creencia de tener derecho a ella. El no actiia
en un no conocimiento del tipo, sino solamente en un
error de prohibicién. Esto estd reconocido generalmente
por la teorfa reinante, con relacién a los dos ultimos
casos, pero no respecto al supuesto de la defensa necesaria
putativa; mds bien acepta la teorfa reinante —aqui tam-
bién la Corte Suprema del Reich— un error de tipo que
excluye el dolo y resuclve penar por lesién corporal cul-
posa, si el error fue evitable (RG., 54-199; 63-219; 72-302).
En esta concepcidn de la doctrina reinante se deslizan
dos errores: por una parte, la alternativa equivocada, ya
arriba rechazada, de error de derecho y error de hecho;
por otra, la teorfa de las “caracteristicas negativas del
tipo”. De la tesis deficiente segin la cual los fundamentos
de justificacién son caracteristicas negativas del tipo y su
concurrencia excluye el tipo, se ha sacado la conclusion
falsa de que la aceptacién errénea de la defensa necesaria
excluye el dolo del tipo (p. €j., el dolo de lesién corporal).
Pero como los fundamentos de justificacién no eliminan
la adecuacién tipica, sino solamente la antijuricidad, no
se excluye tampoco el dolo del hecho por la aceptacién
errénea de un fundamento de justificacién, sino solamen-
te el conocimiento de la antijuricidad. De ello resulta que
los tres casos de la aceptacién errénea de un fundamento
de justificacién son, en la misma medida, errores de
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prohibicién: el error inevitable excluye la culpabilidad,
el evitable la atentia a medida de su disculpabilidad; se
debe, por tanto, atenuar la pena de acuerdo con los

§§ 51y 44.

B. El elemento de wvoluntad en la reprochabilidad (La exigibilidad
de la obediencia juridica)

Tampoco el conocimiento de lo injusto puede funda-
mentar totalmente el reproche de la formacién de volun-
tad, sino solamente cuando el autor pudo determinar
realmente su voluntad de acuerdo con la comprension de
lo injusto en la situacién concreta de la decisiéon. No se
trata, en absoluto, de la capacidad general para una for-
macién de voluntad adecuada al sentido, es decir de la
capacidad de imputacién, que existe independientemente
de la situacion de la accion, sino de la posibilidad concre-
ta del autor capaz de culpa, de poder determinarse en la
decisién real de la voluntad por la comprensiéon de lo
injusto Esta posibilidad concreta de una autodetermina-
cién adecuada al sentido para un actuar conforme al dere-
cho, es el elemento més importante de la reprochabilidad,
al cual los elementos intelectuales estdn subordinados, pues
el contenido de la reprochabilidad se funda, precisamen-
te, en que el autor hubiera debido y podido determinar su
voluntad adecuadamente al derecho, en lugar de antijuri-
dicamente. Por regla general, el derecho exige al autor
capaz de imputacion, que puede conocer la antijuricidad
de su formacion de voluntad, que la determine de acuerdo
con esta comprension. Sin embargo, hay situaciones de
decision en las cuales un actuar adecuado al derecho no
es exigido tampoco al autor capaz de imputacién que
actuia en pleno conocimiento de lo injusto. Ciertamente,
el derecho debe limitar al mdximo situaciones de esta
indole en interés de la fuerza de vigencia de sus normas.

I. LA EXIGIBILIDAD EN LOS DELITOS CULPOSOS.

Donde mas lejos va el derecho es en la disculpa de
una formacién de voluntad antijuridica-no dolosa.
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1) Aqui toma en consideracién estados inculpables de
cansancio o de excitacion, que dificultan o hacen impo-
sible la observancia de la diligencia objetiva, también al
autor capaz de comprension, y no le reprocha la lesion
de la diligencia objetivamente impuesta si actiia sin pen-
sar, en estado de aturdimiento, de temor, susto, sobresfuer-
zo o cosa semejante (RG., 58-30).

2) Ademas, no reprocha al autor la lesion de diligen-
cia conocida o conocible por él, cuando el peligro de
bienes juridicos estaba tan alejado que no se le pudo
exigir la omision del hacer no diligente, tomando en
cuenta las desventajas considerables, que hubiera acarrea-
do para ¢l la omisidon (RG., 30-65: un pedn sale por orden
del patrén con un vehiculo tirado por un caballo que
tiende a escapar, ya que, negandose a hacerlo, hubiera
perdido su puesto; lo mismo RG., 74-195). En el proble-
ma que plantea el hecho de si la observancia de la dili-
gencia objetiva se debe exigir al autor, se debe relacionar
la distancia del peligro con la importancia del dafio que
amenaza la omisién de la accién no diligente; cuanto
mds cercano y mayor es el peligro y cuanto menos impor-’
tante es la desventaja que amenaza al autor, tanto menos
puede ser disculpada la lesién conocible de diligencia.
La solucién nunca depende en estos casos de la valoracion
individual de los motivos por parte del autor, sino siem--
pre de su valoracion objetiva por parte del orden juridico.

II. LA EXIGIBILIDAD EN LOS DELITOS DOLOSOS.

En hechos penales dolosos, el derecho exige mas fuer-
temente al autor capaz de imputacién que se determine
a un comportamiento adecuado al derecho, por la com-
prensién de lo injusto, posible para él.

1. Considera la influencia de estados afectivos —en
cuanto no eliminan o disminuyen la capacidad general de
imputacién—, en el mejor de los casos, como atenuantes
de culpabilidad. En el exceso en la defensa necesaria,
excluyen completamente la culpabilidad (§ 53, inc. 2).
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2. No se reconoce en los delitos dolosos un funda-
mento general de disculpa de la no exigibilidad de un
actuar adecuado al derecho, por salvaguardar intereses
aceptables (RG., 66-397); se limita la disculpa a casos de
necesidad en peligro para el cuerpo o la vida (véase infra,
n? 3). Solamente en algunos delitos en particular el dere-
cho se conforma con un peligro menor, como en el encu-
brimiento (RG., 60-101), y en el estado de necesidad del
juramento (§ 157). Una excepcién general la ofrecen los
delitos de omisién, en los que puede ser disculpada tam-
bién la omisién dolosa, por la no exigibilidad del darno
de intereses propios aceptables (aqui se muestra otra simi-
litud de los hechos de omisién con los delitos culposos).

III. En EsTapo DE NEcESIap PENAL (§§ 54 y 52).

El caso mds importante de aplicacién de la inexigibi-
lidad de un comportamiento adecuado al derecho (a pesar
de la capacidad de imputacién y comprension de lo injus-
to), lo coustituye el estado de necesidad penal de los
§§ 54 y 52. Existe, si el cuerpo o la vida del autor o de un
familiar son puestos en peligro, sin culpa del autor, y éste
puede salvarlos solamente lesionando intereses ajenos am-
parados por el derecho penal, sin que su accién pudiera
ser justificada a través del principio juridico general del
medio adecuado para el objeto reconocido. Se trata de la
lesion de aquellos bienes juridicos que, aun con miras
a la proteccién del cuerpo y la vida, nunca pueden ser
empleados meramente como medios, y en especial de in-
tervenciones graves en la persona ajena (lesiones de cuerpo
y vida de terceros inocentes). Los terceros nunca deben
ser tratados como cosas, sino siempre como fin en si mis-
mos (KANT). Por eso el derecho no puede justificar tam-
poco graves intervenciones en el cuerpo o vida de ter-
ceros, como mero medio para la salvacién de la vida; y
puede disculparlas solamente porque, considerando la de-
bilidad humana, no es exigible al autor que se encuentra
en necesidad, que se determine conforme a un comporta-
miento adecuado al derecho.
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Partiendo de estas reflexiones éticomateriales, he aban-
donado mi opinién anterior del efecto justificante del
estado de necesidad penal, y me he adherido a la teoria
reinante de la diferenciacién (WeLzer, MDR., 1949,
p. 375). Segun la teoria de la diferenciacion, se dividen
los casos de estado de necesidad en justificantes (si la
accién de salvacién es el medio adecuado para el objeto
adecuado), y disculpantes (si esa relacién no se da), pero
no se puede exigir al autor la determinacién conforme a
un comportamiento adecuado al derecho.

LA ESTRUCTURACION JURIDICA

a) El tipo bdsico (§ 54).

La situacion de estado de necesidad existe solamente
en un peligro actual de cuerpo y vida. Actual es cuando se¢
debe temer que la defensa llegue tarde si no se actiia
enseguida (RG., 59-69; 66-225). Como lo muestra la expre-
sién peligro de cuerpo y vida, peligro de cuerpo es sola-
mente la amenaza de un dafio considerable para la salud
o la integridad corporal; debe ser tan considerable que
limite la libre autodeterminacion del afectado (peligro de
cuerpo puede ser también un encierro que, por su dura-
cion, tenga un efecto sobre el cuerpo. RG., 54-338).

Sobre peligro permanente puede verse RG., 60-318.
Un bebedor peligroso para la comunidad constituye,
aunque en el momento esté tranquilo, un peligro persa-
nente, si se puede esperar en todo momento nuevos
accesos graves de ira, con consecuencias peligrosas para la
vida. Véase también, RG., 66-222,

La situacién de necesidad debe estar exenta de culpa;
no se es culpable cuando solamente se acarrea el peligro,
sino cuando también la necesidad de la lesién de bienes
juridicos ajenos fue creada contrariamente al deber.

Dos amigos salen de paseo en un bote de vela y sufren
un accidente. Ambos se salvan y se toman a una tabla
que solo puede sostener a uno de ellos. Uno empuja al
compaiiero, que se ahoga. Aqui, por cierto, estd acarreado
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a sabiendas el peligro (la posibilidad de un accidente con
el bote de vela) , pero no, precisamente, la necesidad de la
lesién del otro compaiiero. Por eso la accién estd justi-
ficada segtin el § 54. Sobre la contrariedad al deber, véase,
también, RG., 36-340. Si es culpable de la situacién de
necesidad el que se encuentra en ella, entonces no debe
tampoco salvarlo un familiar lesionando bienes juridicos
ajenos (discutido).

b) La accidn del estado de necesidad.

Debe constituir 1a ultima posibilidad. Entre varias po-
sibilidades, el autor debe elegir el mal menor y debe per-
seguir subjetivamente el objeto de la salvacidén.

¢) Las consecuencias juridicas.

La accién en estado de necesidad es antijuridica, pero
disculpa al autor por la sitnacién anormal de motivacioén.
Asi FraNK, § 54, m1; MEzGER, Lb., p. 369; LiszT-ScHMIDT,
§ 42; OvissAuseN, § 52, 2; RG., 61-249; no decidido,
60-88; 57-268; v. HrppEL, 11, ps. 231 y ss.; MAYER, p. 247;
divergiendo, en parte, NAGLER, § 54, 11, 2.

Esta disculpa no se concede si el derecho impone al
autor el deber de soportar el peligro de cuerpo y vida: al
soldado, al marinero, al policia, al bombero, al contralor
de gases de minas (RG., 72-246) , a la mujer, en lo refe-
rente a los dolores y peligros normales del parto.

El estado de necesidad es, en principio, posible tam-
bién en estados que resultan de disposiciones emanadas
de la autoridad. Pero es inadmisible que se oponga resis-
tencia inmediata a la fuerza juridica; p. ej.; a la ejecucién
de una sentencia firmada, aun cuando objetivamente
parezca no corresponder (RG., 41-214).

Sobre participacién véase mas adelante 4, b.

d) El estado de necesidad por coaccién (§ 52).

Comprende la situacién de fuerza creada por una per-
sona a través de coaccion. El § 54 contiene la disposicién
mds general; para ella es indiferente cé6mo es creada la
situacion forzosa, si por fuerzas naturales o un comporta-
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miento humano, en tanto esto no constituya la coacciéon
que dé lugar al estado de necesidad. Para estos casos rige
especialmente el § 52:

a) La situacién de fuerza: coaccién a través de:

ae) Fuerza irresistible. Aqui no entra en considera-
cién la vis absoluta que excluye toda voluntad del coac-
cionado y con ello toda accién propia, sino la vis compul-
siva, vale decir la fuerza que influye, como p. ej.: apalear,
torturar, etc., para forzar a una accién determinada. Se
diferencia la vis compulsiva de la amenaza, en que la
primera contiene el mal mismo, mientras que la segunda
solamente lo anuncia.

BB) Amenaza, es decir, el anuncio de un mal a cau-
sar por el amenazante. Este mal debe ser para el § 52 un
peligro actual de cuerpo o vida para el que estd colocado
en estado de necesidad o para un familiar, y no debe
poder ser evitado en otra forma. La amenaza puede par-
tir del propio familiar y afectarle a él mismo; p. €j., en
la amenaza de suicidio (RG., 38-127).

La situacién de necesidad no precisa estar exenta de
culpa en otra forma que la del § 54.

- B)"El hecho penal coaccionado es antijuridico, pero
el autor en estado de necesidad es disculpado por la si-
tuacién anormal de motivacién. El coaccionante es autor
mediato a través de un instrumento que actua sin liber-
tad (véase ps. 106 a 111).

y) El § 52, inc. 2, independientemente del Codigo
Civil, define para el dmbito del derecho penal, el con-
cepto de familiar con un criterio mucho mds amplio que
el que fija la ficcién del § 1598 del Codigo Civil.

IV. EL ESTADO DE NECESIDAD SUPRALEGAL DISCULPANTE.

a) El estado de necesidad de derecho penal de los
8§ 52 y 54 se estructura sobre la idea de que, en casos
de necesidad de cuerpo y vida, la obediencia inque-
brantable al derecho supondria un sacrificio tan gran-
de para el autor, que no se le puede exigir un comporta-
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miento adecuado al derecho, considerando su instinto
de conservacion. Por esta razén, los §§ 52 y 54 limitan
la exclusiéon de la culpabilidad a situaciones en las que
€l autor mismo o sus familiares cercanos se encuentran
en una situacién de necesidad con riesgo de cuerpo o
vida. Sin embargo, hay situaciones en las que no oprime
al autor o a un familiar suyo esa necesidad, y es una
necesidad ajena de esa misma naturaleza la que lo lleva a
una contradiccién de deberes (conflicto de conciencia), al
que no puede sustraerse, sin asumir una medida deter-
minada de culpabilidad moral.

Ejemplo: en el tramo empinado de una cordillera se
desacopla un vagén de carga, y baja a gran velocidad
hacia una pequefia estacién situada en el valle, en la que,
circunstancialmente, se encuentra detenido un tren de
pasajeros. En caso de que el vagén de carga siga por la
misma via, chocard con aquél y causard la muerte de un
gran numero de personas. Un empleado del ferrocarril
que prevé la desgracia, cambia, en el dltimo momento
la aguja que hace que el vagén de carga se dirija hacia
la tinica via lateral, en la que en ese momento descargan
algunos obreros un vagén. A consecuencia del choque,
mueren tres obreros, como lo previé el empleado (véase,
también, OGH,, 1, p. 321; 2, p. 17; WELzEL, ZStW., 63,
p- 51).

En el caso planteado, el autor no puede sustraerse a
la decision. Si hubiera dejado que las cosas siguieran su
curso, cargaria sobre si una culpabilidad mayor, pues no
hubiera evitado la muerte de gran cantidad de personas,
que por su accion —por la cual, por cierto, algunas pocas
personas murieron— fueron salvadas. Por ello, la ultima
decisién es la éticamente correcta. Pero también ella lo
envuelve en un actuar injusto y en culpabilidad moral,
porque utiliza seres inocentes como mero medio para sal-
var a otros. Pero el orden juridico no puede hacerle un
reproche de culpabilidad ante la comunidad juridica, por-
que tomo a su cargo un resultado injusto menor para evitar
otro mds grave. Falta la culpabilidad juridica como repro-
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chabilidad social del hecho, porque cualquier otro coloca-
do en la misma situacién juridica que el autor, tenia que
actuar correctamente, del mismo modo que el autor lo
hizo.

Culpabilidad juridica es un sector del campo mas am-
plio de la culpabilidad moral. La reprochabilidad de la
formaciéon de voluntad debe alcanzar un determinado

ado socialmente relevante antes de convertirse en cul-

abilidad juridica, en culpabilidad ante la comunidad
juridica. Debe estar lesionado al menos aquel grado de
consideracion frente a los deberes sociales que, en prin-
cipio, todo otro miembro de la comunidad, en lugar del
autor, ha de aportar y esta en condiciones de aportar.
Pero donde hasta el juez no puede actuar en otra forma
que el autor, falta la culpabilidad juridica como repro-
chabilidad social del hecho.

El fundamento supralegal de disculpa presupone:

aa) que la accién del autor haya sido el Gnico medio
para evitar un mal mayor;

bb) que el autor haya elegido realmente el mal menor;

cc) que haya perseguido subjetivamente el fin de
salvacién.

b) No existe ninguna situacién de conflicto de esta in-
dole cuando el autor no puede eliminar un mal mayor, sino
que su intervencién solo desviaria el peligro de una per-
sona a otra, o de un grupo de personas a otro de mas o
menos la misma cantidad; p. ej.: si en un naufragio X
arrancara a A el Gltimo salvavidas y lo quisiera arrojar
hacia B. Aqui el autor no se encuentra en una situaciéon
moral ineludible de decisiéon, sino que toma a su cargo,
en forma inadmisible, “jugar destino”. Por eso su accion
es antijuridica y culpable. Lo mismo rige para la partici-
pacion en un hecho de estado de necesidad: X ayu-
da a B, que trata de arrancar a A el salvavidas. Pueda ser
que B mismo esté disculpado por el § 54, entonces no
existe para X ni un fundamento de justificacién ni de
disculpa. Habria que resolver de modo distinto, si sin la
intervenciéon de X los dos estuvieran perdidos y por su
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ayuda se puede salvar al menos uno de ellos; asi, ocurre
en la conocida situacién de los alpinistas; si X alcanza
un cuchillo a A, que se cay6 al trepar, para que pueda
cortar la soga a la que, debajo de él, esta sujeto B, que
lo arrastré al caer. En el caso de que sin cortar la soga
ambos alpinistas hubieran estado perdidos, X estd discul-
pado por un estado de necesidad supralegal, mientras
que A estd protegido ya por el § 54. Compdrese: Es.
Scumint, SJZ., 1949, p. 570; HartUnG, NJW., 1950,
p- 165; Werzer, MDR., 1949, p. 371; ZStW.,, 63, p. 47.

V. EL ESTADO DE NECESIDAD PUTATIVO.

Si el autor supone erréneamente los presupuestos del
estado de necesidad disculpante (de acuerdo con los pun-
tos 3 y 4), se encuentra en la misma situaciéon psiquica
de conflicto que la del que realmente estd en esa situacion.
Como los fundamentos que excluyen en el estado de
necesidad la exigibilidad de una determinacién de vo-
luntad adecuada al derecho, estdin fundamentados, pre-
cisamente, en la situacién psiquica del autor; estd exclui-
da aqui como allf la reprochabilidad, a no ser que el
error mismo del autor sea reprochable; sin embargo, en-
tonces se atenua la reprochabilidad del hecho antijuri-
dico, en la medida en que la suposicién errénea de la
situacién de estado de necesidad, sea disculpable y se
deba disminuir la pena de acuerdo con el § 51, inc. 2,
y el § 44.



PARTE SEGUNDA

LAS ETAPAS DE LA CONCRECION DEL DELITO.
LA TENTATIVA

§ 22. LAs ETAPAS DE LA CONCRECION DEL DELITO,
EN PARTICULAR LA TENTATIVA

I. LAS ETAPAS DE LA CONCRECION DEL DELITO.

Todo delito doloso es una concrecion de voluntad.
La coacrecién de voluntad puede quedar detenida en
las etapas iniciales o puede llegar hasta la completa eje-
cucion de la decisién de la accién. También el delito con-
sumado, desde la decisién de la accidn hasta la completa
concrecién, pasa por una sucesién continuada de etapas
de concreciones parciales. ¢Cudndo comienza en esta se-
rie el delito como accién merecedora de pena y cudndo
estd alcanzado su contenido completo de delito?

1. La mera decisién de accién no es todavia punible:
cogitationis poenam nemo patitur. Tampoco en el dere-
cho penal de voluntad, la voluntad mala es penada como
tal, sino solamente la voluntad mala que se concreta;
esto, no solamente porque la mera voluntad no es todavia
captable y porque la moralidad no puede ser impuesta,
sino, también, por el abismo profundo que separa, al
fin y al cabo, €l pensamiento del hecho.
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Se recuerda la confesién de GOETHE, segun la cual
con la imaginacién podria haber cometido todos los deli-.
tos (H. GrimM, Goethe, 7% ed., 11, p. 245). La energia
delictual no se muestra, pues, en el pensamiento delic-
tual, sino en su trasformacién en el hecho real. “La ma-
licia se consuma recién en el hecho” (Othello, 11, 1). El
dolo es la voluntad de concrecién y, por cierto, no sola-
mente en el sentido de la voluntad que tiende a la con-
crecién, sino también en el sentido de la voluntad apta
para la concrecion. La voluntad impotente es ningan dolo
penalmente relevante. La clase de voluntad que es apta
para la concrecion del hecho, no surge de su contenido,
sino del hecho real determinado por ella.

Muy ampliamente en la direccién hacia un derecho
penal del sentir es la version actual del § 49 a, incs. 2 y
3 (véase p. 131).

2. Pero no todo hacer en que se trasforma la decisién
mala es ya un delito. Delito es la lesion socialmente into-
lerable que choca especialmente con el orden de la comu-
nidad. No siempre se trasforma la decision inmediata-
mente en tal comportamiento, sino que muchas veces
antecede a este ultimo un hacer que sélo prepara el
hecho propiamente reprobable. P. ej., averiguar la opor-
tunidad del delito, preparar los medios y cosas seme-
jantes. Quien, para falsificar un pagaré, se compra for-
mularios de pagaré y la tinta y pluma apropiadas, tras-
forma, por cierto, su decisiéon ya en un hacer exterior,
pero este hacer todavia no tiene color. Como tal no es
todavia delito, contra el que se podria intervenir con
pena; por una parte, porque objetivamente no choca
con el orden social; por otra, ante todo, porque al dete-
nerse en estas acciones preparatorias no se manifiesta to-
davia un poder delictual real de la voluntad, es decir, un
dolo delictual.

Por eso las acciones preparatorias son, en principio,
impunes, por su contenido delictual insuficiente y su es-
casa captabilidad real. Pueden resultar excepciones por
obra del pensamiento de amparo lo mas amplio posible de
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bienes especialmente importantes. Ademads, existen excep-
ciones en la preparacién de determinados instrumentos
delictuales, con respecto a determinados autores peligrosos
(8§ 151 y 245 a: Tenencia de instrumentos para la falsi-
ficacién de moneda y de instrumentos para la violaciéon
de domicilio) .

3. Un hacer punible se inicia, en principio, donde el
autor comienza a ejecutar la accién éticosocialmente in-
tolerable misma, vale decir, en la tentativa. Como lo
injusto punible no radica solamente en el acarreo de la
lesiéon de un bien juridico, sino, precisamente, en la in-
dole de la comision (en el disvalor de la accién), que estd
descrita pldsticamente en el tipo, asi empieza el hacer
merecedor de pena en la actividad con la cual comienza
el autor para ejecutar inmediatamente la accién adecua-
da al tipo.

4. El delito consumado es siempre punible y en la
medida maxima. En ello se debe distinguir entre consu-
macién formal y material.

a) Se determina cuando un delito esta formalmente
consumado, de acuerdo con el tipo penal. El delito estd
consumado con el cumplimiento completo del tipo. La
ley enfoca la consumacién dirigiéndose preponderante-
mente a la produccion del resultado lesivo. Sin embargo,
muchas veces, fija la consumacién también ya antes; p.
ej., en los §§ 146 y 267, ya con la realizacién del acto de
falsificacién; aqui, como en otros casos, no pertenece al
tipo objetivo, lo que interesa al autor, es decir, la obten-
cién de las ventajas del delito u otros objetivos del delito.
Asi, p. ej., el que el estafador consiga realmente la ven-
taja patrimonial aspirada, no pertenece ya a la consuma-
cién de la estafa: § 263; basta, mds bien, que ¢l perjudi-
que a su victima; lo mismo ocurre con la extorsiéon del
§ 253, y para los §§ 234 y ss., 257, 288 y otros mis (los
llamados delitos de resultado copado).

b) Dentro de lo dicho, debe distinguirse la consu-
macion formal de la material, que sélo se produce con
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la obtencién del propésito delictual. La consumacién

material es importante para el problema de la participa-

cion (véase p: 117), para el concurso ideal (p. 224) y para

la prescr1pc1on (§ 30, 1v). Véase NAGLER, LK., § 43, 11,
2, p- 280.

b. Constituye un problema técnico legal el decidir si
en la redacci6a de los tipos debe incluirse la tentativa en
el tipo mismo, p. ej.: mediante la versiéon: “quien empren-
de...”. O si se deben formular, en principio, solamente
los tipos de delito consumados, situando en una clausula
gene.al, también bajo pena, la tentativa. Asi en el § 43.
Este dltimo camiro es técnicamente mds manuable e
idiomiticamente mas popular.

En camblo no es un mero problema técnico: a) si se
pena la tentativa, en principio, en todos los delitos; b) st
se la pena, por principio, del mismo modo que la con-
sumacion.

a) En el derecho vigente, la tentativa es punible, con
caracter general, sélo en los crimenes; en los delitos, sola-
mente cuando estd expresamente indicado (§ 43, inc. 2).
En las contravenciones nunca.

b) Mientras que en el derecho penal aleman, hasta
1939, la tentativa tenia que ser penada, en todos los ca-
sos, mas benignamente (§ 44, versién antigua), desde en-
tonces tentativa y consumacion estdn, en principio, equi-
paradas en el margen de pena. De modo analogo al § 8
del Cédigo Penal austriaco y al Cédigo Penal francés; sin
embargo, la tentativa puede ser hoy penada mds benig-
namente, de acuerdo con el § 44, version nueva.

La posibilidad de una punicién mds benigna de la
tentativa, encierra el pensamiento de que en el hecho,
que queda detenido en la etapa de la tentativa, la fuerza
delictual de la voluntad es, en principio, mds débil que
en la consumacién del hecho. En este pensamiento se
mezclan opiniones no racionales, profundamente arrai-
gadas, segtin las cuales al hecho completo pertenece tam-
bién el resultado: asesino es, pues, sélo quien realmente
ha matado.
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b) La concrecién parcial de un delito culposo sélo es
imaginable como peligro culpable de bienes juridicos.
No es punible, en principio, segin el derecho vigente,
pues el § 43 se refiere solamente a delitos dolosos. Uni-
camente en raros casos estd puesto bajo pena el peligro
culposo, p. €j.: en los §§ 314 a 316.

I1. EL CONCEPTO DE LA TENTATIVA.

Tentativa es la concrecién de la decisién de realizar
un crimen o delito a través de acciones que constituyen
un comienzo de ejecucion del delito (§ 43) . El tipo obje-
tivo no estd plenamente cumplido en la tentativa. En
cambo, el tipo subjetivo debe existir completamente vy,
por cierto, en la misma forma como debe ser en el delito
corsumado. Por lo tanto, si basta para la consumacién el

dolus eventualis, entonces basta, también, para la tenta-
tiva (RG., 68-341).

I1I. DELIMITACION ENTRE ACCIONES PREPARATORIAS Y DE TENTATIVA.

La ley describe, conforme al modelo francés, el punto
del comienzo de la tentativa con las palabras: *“‘comienzo
de ejecucion”. La llamada teoria objetivo-formal exige
para ello aque se hava realizado ya ura parte de la
accion de ejecucion misma (véase RG., 70-157). Enton-
ces, tomada estrictamente, el sustraer tendria que empe-
zar recién con el extender el brazo, el matar con el apretar
el gatillo. Una ampliacién la aportan las teorias obje-
tivas-materiales, incluyendo en la tentativa ya acciones
que, en virtud de su pertenencia necesaria en conjunto
con la accién del tipo, aparecen para la opinién actual
como su parte constitutiva (Frank, § 43, 1, 2, b; RG,,
73-143 y otros), o que acarrean un peligro inmediato
del bien juridico (RG., 59-386; 69-328). Estas amplia-
ciones conducen las mis de las veces a resultados satis-
factorios. Sin embargo, serd mds inequivoco determinar
el comienzo de la ejecucién, no desde el interior de la
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accién del tipo, sino desde el exterior, como iniciacién
inmediata de la accién del tipo. En ello es siempre im-
portante que el juicio sobre el comienzo se realice sobre
la base del plan individual del autor.

La tentativa comienza en aquella actividad con la
cual el autor inicia inmediatamente, de acuerdo con su
plan de delito, la concrecién del tipo penal.

Se debe partir siempre de la accidn tipica correspon-
diente al tipo particular de delito (apoderarse, matar,
etc.) . Sigue el examen individual: si el autor, de acuerdo
con la disposicién de su plan delictuoso, ha iniciado in-
mediatamente la concrecién del tipo.

Ejemplo: A falsifica una letra de cambio y la pre-
senta para su pago; la falsificacién de documentos (§
267), comienza con el principio del acto de la falsifi-
cacién, y se consuma con la terminacién de la falsificacion;
el § 267, versién nueva, ya no contiene ahora un delito
de dos actos. La estafa (§ 263) comienza con la accion de
engaiio, es decir con la presentacion de la letra de cambio
para su cobro.

Es importante que el juicio del comienzo de ejecu-
cién se realice siempre sobre la base del plan individual
del autor (teorfa objetiva-individual), y no desde el pun-
to de vista de un espectador hipotético, que no conoce
el plan delictuoso (teoria objetiva-general). Pues como
los caminos para la concrecién del delito son ilimitada-
mente multiples, el comienzo de ejecucién depende siem-
pre también del plan individual del autor. Es muy instruc-
tivo, en este sentido, el RG., 66-142: el autor idea un
dispositivo para provocar un incendio, que ha de funcio-
nar cuando un tercero mueva la llave para encender la
luz eléctrica. Si ese tercero debe ser, segun el plan del
autor, un instrumento de buena fe, entonces el autor
habia desprendido ya de su mano el hecho, con la colo-
cacién del dispositivo, para hacerlo consumar a través
del instrumento ciego, y con ello ha empezado el co-
mienzo de ejecucién del incendio. En cambio, si el dis-
positivo debe hacerlo funcionar un tercero, que actiia
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como coautor, entonces empieza, conforme al plan co-
mun del hecho, el comienzo de ejecucién con la accién
de encender la luz por medio del coautor, mientras que la
colocacidon del dispositivo es solamente una accién pre-
paratoria. Por principio, comienza en forma distinta la
tentativa, segun la teoria subjetiva, que no concuerda
con la ley, cuando de la accién resulta en forma inequi-
voca la meta del propdsito delictuoso. Se comprenden
asi, bajo ciertas circunstancias, acciones preparatorias muy
distantes. En la autorfa mediata se debe distinguir la
hipétesis de quien se vale de un tercero que actia dolo-
samente, caso en el cual comienza la tentativa recién
cuando el complice inicia la ejecucién del hecho. En los
demas casos, comienza, como en la aplicacién de instru-
mentos mecdnicos, ya en el momento en que el autor
desprende de su mano el hecho, para hacerlo consumar a
través del instrumento. Asi RG., 66-141; 70-212, 386;
FRrRANK, § 43, 11, 2%; v. HipPEL, 11, p. 476, 6; NAGLER, LK.,
§ 43, 1, B, 2 ¢, p. 285.

IV. LA TENTATIVA INIDONEA.

I. Con la punicién de la tentativa se pena la activi-
dad de la voluntad dirigida hacia la completa concrecién
del delito y se hace en la etapa en que esa actividad ya no
es una preparacién sin compromiso, sino que inicia, in-
mediatamente, la concreciéon del delito, y en ella, por
tanto, la manifestacion de voluntad tiene una significa-
cién seriamente peligrosa para el orden juridico. ¢Qué
quiere decir aqui seriamente peligroso? Sobre el particu-
lar existen dos opiniones:

a) Seriamente peligrosa debe ser la concrecion exte-
rior misma de la voluntad. Es necesaria una peligrosidad
objetiva, que radica en el acontecer exterior mismo (teo-
ria objetiva) . Corresponde a la doctrina dominante hasta
la fecha en la ciencia. Fue representada en dos formas:

aa) La forma mds antigua de la teorfa objetiva (hoy
abandonada) . Ella distingue la tentativa absolutamente
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inidénea de la relativamente inidénea. Solamente la 1lti-
ma es peligrosa y punible (relativamente inidénea para
un delito de homicidio es, p. €j., una cantidad demasiado
escasa de veneno). Medida para la distincién de inido-
neidad absoluta y relativa es el punto de vista ex-post,
vale decir, el del juez.

bb) La teoria objetiva moderna (teorfa de la peli-
grosidad objetiva, Liszr y v. Hipper). La tentativa es
peligrosa, si un hombre comprensivo hubiera considera-
do probable el resultado en el momento del hecho. El
punto de vista del juicio es aqui ex-antes.

Ejemplo: tentativa de homicidio con un arma de
fuego que un tercero habia descargado secretamente. Se-
gin la teoria de la peligrosidad, resulta una tentativa
peligrosa; segin la teorfa objetiva anterior, una tentativa
absolutamente iniddénea.

b) Segun la teoria subjetiva (RG., 1-439), la concre-
ciéon exterior de la voluntad, como tal; no precisa ser
peligrosa, sino que para el orden juridico es ya seriamen-
te peligrosa aquella voluntad que con su manifestacion
cree iniciar inmediatamente la concrecién del delito. Por
eso es penada la tentativa con medios inidéneos o en el
objeto iniddneo, sin considerar la no peligrosidad obje-
tiva, si el autor los tomé por idéneos.

Véase: RG., 1-439; 17-158: tentativa de aborto por me-
dios inidéneos. RG., 8-198; 47-65: tentativa de aborto en
una mujer no embarazada. RG., 34-217: tentativa de abor-
to en una mujer no embarazada por med-os inidéneos. R(G.,
1-451: tentativa de homicidio en un cadaver. RG., 42-92:
tentativa de estafa sobre un derecho adquirido: véase, tam-
bién, RG., 75-92. Dentro de este grupo se situian, también,
el hecho de meter la mano en el bolsillo vacio de parte de

un carterista; el tiro a la cama vacia, en la que se supone
estd la victima.

El criterio objetivo es el resultado del dogma causal
en la teorfa de la tentativa. Como segin ella el delito
consumado es una lesién causal de un bien juridico, asi
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es la tentativa un peligro causal de un bien juridico. Ella
enfoca el disvalor penal demasiado fuertemente hacia el
aspecto objetivo-exterior de la lesién juridica. En cam-
bio, la teoria subjetiva ve el orden juridico en un sentido
mds comprens:vo, como un poder intelectual que forma
la vida del pueblo. Pero la realidad y la vigencia de ese
poder intelectual ya son lesionadas por una voluntad que
realiza acciones que el autor toma por idéneas para la
ejecucion de un delito. Aqui, el autor ya no se mueve
en el dmbito de las meras acciones preparatorias. sino
que inicia inmediatamente la concrecién del delito. Tal
accion es ya intolerable para el orden juridico, como po-
der creador del orden.

Ciertamente rigen para la relacién de disvalor entre
la tentativa inidénea y la idonea, los mismos principios
que para la relacién de disvalor entre la tentativa en
general y la consumacién (véase 1, 5) . Como la magnitud
de la concrecion del hecho, en principio, es una medida
para la intensidad de la voluntad criminal, asi también
lo es la idoneidad dentro de las margenes de la tentativa.
Cuanto mds idénea es la tentativa, tanto mds fuerte es,
también, la energia delictual. Por eso, donde la accién
de tentativa abandona todo contacto con la realidad, co-
mo, p. €j., en la tentativa supersticiosa, falta a la volun-
tad, por principio, todo merecimiento de pena. Tal
voluntad no puede conmover la realidad del derecho
como poder intelectual. Por eso el RG. (33-321) rechaza
con razén la punibilidad de una tentativa supersticiosa.

2. Siempre debe haber, objetivamente, también en
la tentativa inidénea, un comienzo de ejecucién, vale
decir, que la accién debe representar, si fuera idonea, un
com’enzo de ejecucion.

Ejemplo: si la mujer embarazada compra un té ino-
cuo, en la creencia de que es un medio abortivo, es ésa
una accién preparatoria. La tentativa sélo comienza con
la ingestién, como cuando el medio es idoneo.
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A pesar de la opinion subjetiva, con respecto a la ido-
neidad de la tentativa, queda intacta la delimitacién obje-
tiva entre tentativa y accién preparatoria.

3. La llamada falta de tipo. Una teoria (FRANK, § 43,
1; DonNa, p. 49) quiere eliminar del concepto de la ten-
tativa, en general, por falta de tipo, todos aquellos casos
en los cuales faltan al objeto (o al sujeto), o al medio
especialmente mencionados en el tipo, las condiciones
exigidas por la ley. Por lo tanto, si el autor toma errénea-
mente por ajena, la cosa propia que quiere sustraer, su-
pone esta teorfa que no existe tentativa, sino falta de
tipo. Tentativa es la trasformacién de la voluntad de co-
meter un delito en un hecho exterior; eso lo realiza el
autor también en casos como el expuesto. Por ello no se
puede comprender por qué ha de eliminarse la tentativa
en tales supuestos. En realidad, existe una tentativa ini-
ddnea, cuya punibilidad resulta del punto 1, b, antes
mencionado.

V. EL LLAMADO DELITO PUTATIVO Y LA INIDONEIDAD DEL SUJETO.

1. El delito putativo no es punible conforme a nin-
guna teoria (RG., 66-126). En la falta de tipo, el error
se refiere a una caracteristica del tipo: el que se apodera
toma la cosa propia por ajena (error de tipo al revés).
Su hacer es, en la forma como él se la propuso (apodera-
miento de una cosa ajena), un injusto punible.

En el delito putativo, en cambio, el error no radica
en el campo del tipo, sino solamente en el campo nor-
mativo. El sujeto toma erréneamente por punible el
obrar que conoce correctamente en sus caracteristicas con-
cretas (error de prohibicién al revés) ; p. ej., una mujer
cree punibles acciones homosexuales entre mujeres. El
autor cree erréneamente que un hecho permitido estd
prohibido. Naturalmente la creencia errénea no puede
producir la punibilidad.
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2. El delito putativo esta muy préximo a la inidonei-
dad del sujeto. En los delitos especiales toca al autor, por
su posicion especial de deberes (como soldado, funciona-
rio, comerciante), un deber particular de fidelidad, so-
bre el cual se basa su mayor responsabilidad penal. Una
lesién, aunque solamente a modo de tentativa, del deber
de fidelidad, s6lo puede cometerla aquel a quien le in-
cumbe realmente. La creencia errénea del autor no pue-
de producir esta obligacién especial que es presupuesto
también para la punicion de la tentativa, pues solamente
la real posicién de deberes, como funcionario o soldado,
puede y debe producir aquella conciencia especial de
deberes sobre cuya lesion se basa la punibilidad especial.
La opinién errénea del no funcionario o no soldado, no
puede ser igual a esa conciencia de deberes (presupues-
ta) dentro del limite verdadero de sus funciones.

Quien se considera erréneamente un soldado, no pue-
de siquiera cometer una tentativa de desercién, como
tentativa del quebrantamiento de especial fidelidad mi-
litar. Tampoco el no funcionario puede cometer ningu-
na tentativa de delito administrativo (RG., 8-199).

No existe inidoneidad del sujeto, donde la inidonei-
dad se basa en la falta o la inidoneidad del objeto. La
mujer no embarazada que realiza acciones abortivas, co-
mete una tentativa punible en el objeto inidoneo.

3. La punibilidad de la tentativa. La tentativa es pu-
nible en todos los crimenes; en los delitos solamente
cuando esta expresamente determinado, y es impune en
las contravenciones (§ 43) . Puede ser penada mds benig-
namente, segin el § 44, versiéon nueva (desde 1939).

En lugar de la pena de reclusion perpetua, corres-
ponde entonces reclusién de 3 a 15 afios. En los demas
casos, la pena puede ser reducida hasta un cuarto del
monto minimo amenazado. La pena de reclusién por de-
bajo de un afio, se debe trasformar, segtin el § 21, en
prision (véase p. 244). Sobre penas accesorias y conse-
cuencias secundarias véase el § 45.
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Una excepcién del § 44 la constituyen los delitos de
pura actividad (§ 87). En ellos se equipara tipicamente
la tentativa con la consumacion, de modo que una ate-
nuacion es improcedente segiin el § 44. Como tales de-
litos comprenden la tentativa, la “tentativa” de esa acti-
vidad, vale decir, la tentativa de la tentativa, es impune;
por eso es también impune la “tentativa” de meros deli-
tos preparatorios, como la del § 49, a (RG., 58-392).

En lo demds, la tentativa es posible en todos los deli-
tos, también en los delitos de omision (impropios y pro-
pios) y en los delitos cualificados por el resultado, si el
resultado mds grave se produce ya por la accién de ten-
tativa.

Ejemplo: la muerte de la mujer se produce ya por la
tentativa de violacién: tentativa segun el § 178 (RG.,
69-332) .

§ 23. EL DESISTIMIENTO DE LA TENTATIVA

El § 46 libera de pena al autor, si desiste voluntaria-
mente de la tentativa. La ley quiere crear con ello un
estimulo para el autor para el caso de no hacer llegar al
resultado el hecho comenzado; construye para el autor
un “puente de oro para la retirada” (LiszT). El caracter
delictual del hecho queda intacto, pero se prescinde de
pena por esa razén politico-criminal. El desistimiento es
un fundamento personal de suspension de pena.

I. PRESUPUESTO DEL DESISTIMIENTO QUE LIBERA DE PENA.

Son distintos, segun se trate de la tentativa terminada
0 no terminada.

1. Si el autor no ha hecho todavia todo lo que es ne-
cesario, segin la medida de la decisién por su parte, para
la concreciéon del delito (tentativa no terminada), enton-
ces queda libre de pena, si abandona voluntariamente la
ejecucion ulterior del plan de delito (§ 46, cifra 1).

El abandono es voluntario si se realiza independien-
temente de factores forzosos de impedimento; es volunta-
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rio si el autor se dice: yo no quiero a pesar de que puedo;
es involuntario, si se dice: yo no puedo, aunque quisie-
ra (FrRANK, § 46, 11) . Siempre es decisiva la intencién del
autor.

Ejemplos: si el autor desiste de la tentativa de hurto
por la insignificancia de la presa, entonces desiste volun-
tariamente, en lo que se refiere a la presa insignificante,
e involuntariamente con respecto a la presa mayor espe-
rada (RG., 70-1; en contra, RG., 55-66). Si el autor
abandona su propdsito por arrepentimiento, falta de va-
lor o temor a la pena, entonces es voluntario, pero si ha
sido descubierto o teme serlo inminentemente, entonces
el abandono es involuntario, si por el descubrimiento el
resultado fuera impedido (RG., 65-149). Es indiferente
si el obsticulo es real o solamente supuesto. Bajo estas
circunstancias, el autor puede desistir voluntariamente
también de un delito fracasado, si él no sabe que ya
ha fracasado (RG., 68 82). Véase, sobre todo el tema,
Donna, Z., 59-541. Es metddica y materialmente irreali-
zable la diferenciacién que hace el RG. en el sentido de
distinguir si el motivo del desistimiento fue psiquica-
mente forzoso (entonces involuntario) o si todavia ha
dejado al autor la eleccién libre (entonces voluntario)
(RG., 47-78; 75-393) . Una “fuerza” causal auténtica, con
exclusion de toda manifestacién de voluntad, existe so-
lamente en casos de completa paralizacién psiquica; toda
otra graduacién, segin la intensidad del motivo, es arbi-
traria (véase también DoOHNA).

Seguin KoHLRAUsCH, § 46, 4, a, se desarrolla la juris-
prudencia del RG. en la direccién de una valoracién
ética del motivo del desistimiento (asf, también, BOCKEL-
MANN, DR., 1942, 430); con ello se abandonaria la propo-
siciéon politico-criminal del § 46.

El autor debe abandonar definitivamente, el plan del

hecho, pues solamente entonces existe la razén politico-
criminal para dejar al autor libre de pena. No basta de-
sistir solamente de una clase concreta de ejecucién (RG..
72-350; diverge MEzGER, 405).
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Naturalmente, falta, en general, el “desistimiento”,
si el autor consigue o cree poder conseguir, repentina-_
mente, sin actividad penal ulterior, la meta que tentaba
alcanzar puniblemente; asi, si en la tentativa de viola-
cién, la mujer abandona la resistencia y consiente positi-
vamente en el coito (RG., JW., 1935, 2734); lo mismo
si la mujer promete para la noche su entrega voluntaria
y el autor desiste por eso de la tentativa, pues el aban-
dono meramente momentaneo del hecho, no es un desis-
timiento, pero el hecho posterior consentido no es delito.
Esto debe regir también para el consentimiento aparente
que da la mujer para demorar al autor con otras miras;
pues la cuestién del desistimiento se juzga segin la situa-
cién representada por el autor (asi el caso del RG,,
75-393) .

2. Si el autor ha hecho seguin su representacion todo
lo que es necesario para el acarreo del resultado (tenta-
tiva terminada), entonces merece libertad de pena, si él
evita el resultado antes que el hecho esté descubierto (§
46, cifra 2). “Descubierta” estd la accion si es conocida
como hecho criminal por aquellas personas de las cuales
se puede esperar el impedimento del resultado, o el ori-
gen de la persecucién penal (RG., 38-402; 71-242). El
descubrimiento del autor no es necesario (RG., 3-93).
Por eso, el hecho estd también descubierto si el lesionado
llega a conocerlo (RG., 66-61); en cambio no lo estd
aun si tienen conocimiento participantes en él o las per-
sonas a las que recurrié el autor para evitar el resultado,
como, p. €j., el médico (RG., 15-44).

II. EFECcTOS DEL DESISTIMIENTO.

El desistimiento tiene por efecto la impunidad per-
sonal para la tentativa como tal.

1. Solamente el delito de tentativa es impune, no el
delito consumado contenido en ella (la llamada tentati-
va calificada). P. ej., un desistimiento voluntario de la
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tentativa de robo, deja intacta la punicién por coaccién
consumada. Esto rige tanto en el concurso ideal como en el
de figuras del delito consumado con el tentado; pues tie-
ne fuerza consumativa por si mismo todo delito que
conduce a una pena; ademas, un delito consumado no
puede quedar impune, por el solo hecho de que el autor
se hubiera propuesto cometer otro mds grave.

2. El desistimiento es un fundamento personal de
anulacion de pena y actia, por tanto, solamente a favor
del participe que desiste eficazmente. Si el autor desiste,
no son por ello impunes también los participes. La con-
ducta del participe, individualmente, llega a ser impune
sélo si todos desisten o si €l evita el resultado o si anula
completamente al menos su contribucién (comparese RG.,
70-295) . Sobre el desistimiento en la tentativa de partici-
pacion, véase el § 49, a, inc. 4.

ITI. DESISTIMIENTO DEL DELITO CONSUMADO.

En el delito (formalmente) consumado no es posible,
por principio, ningun desistimiento. Estin previstas ex-
cepciones para el incendio (§ 310), para el falso testimo-
nio (§§ 158 y 163, inc. 2), y otros. Por eso no es posible
tampoco ninguin desistimiento de delitos preparatorios o
de pura actividad que hayan sido elevados a tipos indepen-
dientes; también aqui, la ley prevé excepciones, p. €j.,
para quien reta a duelo (§ 204), y ahora, ante todo, en
la tentativa de participacién (§ 49, a, inc. 4) (véase
ps. 124 y s.).






PARTE TERCERA

LAS FORMAS DE COMISION DEL DELITO

-~ ’
§ 24. LA OMISION PUNIBLE

I. HACER Y OMITIR ACTIVO.

1. La forma principal de la comision del delito es la
formacién de la realidad a través de un hacer activo.
La mayoria de los tipos de delito son tipos de comision.
Su contenido radica en que una buena realidad es inver-
tida en una mala. Tipos de comisién son tipos de prohi-
bicién: se prohibe causar algo malo, p. ej., matar a
otro. Ellos forman el contenido principal del Coédigo
Penal. Sobre ellos hemos trabajado hasta aqui. Ciertas
particularidades dogmaiticas, sin embargo, son privativas
de los delitos de omision.

2. Pueden cometerse delitos por omisién, en dos
formas:

a) Como delitos propios de omisidén: contra una
imposicién se omite trasformar una realidad mala en
una buena. Una realidad mala es, p. ej., un accidente
(§ 330), o la existencia de un plan peligroso de deli-
to (§ 139); un hacer impuesto es la prestacién de ayuda
o la denuncia. Se trata, por lo tanto, de tipos de imposi-
cion: el delito mismo contiene la imposicion de un hacer.

b) Como delitos impropios de omisién: concrecion
de tipos de comisién a través del medioomision. Con res-
pecto al tipo, pertenecen, por lo tanto, a los citados en 1.

Si el mundo viviera en estado de reposo, s6lo podrian
cometerse delitos de comisidn, a través de un hacer acti-
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vo, pues entonces solamente por un intervenir positive
podria ser trasformado algo bueno en malo. Pero el mun-
do es un constante devenir. Lo que hoy es bueno, puede
invertirse mafiana, por s{ mismo, en malo. La vida huma-
na activa consiste, en gran parte, en mantener las series
de evolucidn de la vida en sus cauces normales. P. ej., el
criar los niftos por los padres, es una previsiéon activa per-
manente tendiente a conservar y fomentar lo bueno (la
vida, la salud etc.). En el permanente acontecer de la vida
social, el hombre esta en gran medida destinado a cuidar
la conservacién de lo bueno en el porvenir. El acarrea lo
malo, si omite conservar en los cauces normales las series
de evolucion de la vida que le estin asignadas y confia-
das. La madre que no alimenta a su hijo, lo mata en la
misma forma que la que lo ahoga. En cuanto alguien, de
acuerdo con los drdenes de la vida social, esta puesto como
“garante” para conservar lo bueno adecuado al tipo (la
vida, la salud, etc.), actua tipicamente, lo mismo que en
un delito de comisién, si omite impedir la produccién
de lo malo.

II. EL DEBER CE GARANTIA.

La dificultad principal para determinar dogmatica-
mente los delitos de omision, radica en delimitar los tipos
de omisién propios de los de comisién a través de una
omision. ¢Cudndo existe un deber de acci6=, resultante de
una posicién de garantia, que hace punible al omitente
por un delito de comision, p. €j., de un homicidio o de
una lesién corporal, y cuindo otro deber de accion, que
hace responsable solamente por un tipo de imposicion,
p- €j., por prestacién de ayuda omitida? (§ 330, c) .

1§ 330 c: *“Quien en caso de accidente o de situaciones de peligro
comiin o de necesidad, no presta ayuda, a pesar de que ello es su deber,
seghn el sano sentimiento del pueblo, en especial quien no responde al re.
querimiento policial para esa prestacién de ayuda, a pesar de poder hacerlo
sin peligro considerable para su persona y sin lesién de otros deberes im-
portantes, es penado con prisién hasta dos afios o con multa”.
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Ejemplo: ¢como se responsabiliza al bafiero, cuando
deja ahogar a un nadador atacado repentinamente de
calambre? y ¢cémo a un espectador, que sélo observa el
accidente y no presta tampoco ayuda?

En la literatura se habla a veces de que el omitente
es punible por no evitar el resultado, es decir, por un
delito de comisidn, si tenia el deber de actuar (asi todavia
RG., 71-189). Esta fundamentacién estd equivocada, por-
que existe un deber de accidn en todos los casos, también
en el de los delitos de gmisién propios (p. ej., § 330, c).
Y de esa tesis equivocada se sacan légicamente conclusio-
nes equivocadas. ,

La restriccion propuesta por MEZGER y otros, segiin la
cual el deber de acciéon que conduce a pena por un delito
de comision, debiera tender especialmente a una evita-
cion del resultado, no trae ninguna solucién real. Pues la
evitacién del resultado es, naturalmente, también la meta
de las imposiciones de los tipos de omisién propios,
p- €]., del § 330, c. Por eso debe ser evitado por el autor,
bajo ciertas circunstancias, también en los casos en que
le sea posible (asi Douna, DStR., 1939-146).

Es decisiva la posicién de garante del autor, que le
coloca, en el permanente acontecer de la vida social, des-
de un principio, en una relacién estrecha y especial de
deberes para salvaguardar el bien juridico. Esta posicion
de garante es una posicion efectiva de vinculacién estre-
cha con el bien juridico, adecuada al deber, que resulta
de los 6rdenes de la vida social.. Solamente deberes que
surgen en tal posicién de garantia, fundamentan una puni-
bilidad por delitos de comision.

El deber de garantia puede ser impuesto:

a) Por el orden juridico mismo, en especial por la
ley. P. ej., el deber de prevision de los padres frente a los
hijos (§8 1627 a 1634, Cod. Civil) .

b) Por la asuncién real de deberes contractuales.
P. ej., en el contrato de una nifiera. Sin embargo, el deber
contractual nunca es suficiente; es decisivo que la posi-
cién de garantia se haya originado de él también efectiva-
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mente. Si, p. €j., la nifiera contratada no empieza su
trabajo, contrariamente al contrato, entonces no se origina
para ella ninguna punibilidad, por una lesién del niiio.
La posiciéon de garantia se origina solamente sobre la base
de la asuncién efectiva del deber y, a la verdad, soélo alli
donde comienza la situacién de peligro de cuya proteccion
el garante estd encargado.

Si el guia de montafia se niega a seguir el ascenso,
antes de que haya comenzado la situacién de peligro,
entonces esta exento de pena, si el turista sigue sin él y se
despefia (véase MEZGER, Lb., p. 144).
<) Por un hacer previo. Quien, por un hacer activo,
aunque sin culpa, ha creado el peligro cercano de un
resultado determinado, debe evitar la produccién de ese
resultado. RG., 24-339; 46-343; 58-130; 73-567. Es ésta la
fundamentacién de la posicién de garantia por un hacer
que crea un peligro.

El jefe que, sin darse cuenta, deja encerrado al emplea-
do al cerrar el negocio, lo debe liberar, si no comete el
delito de privacién de libertad por omisiéon. En cambio,
la parte en el proceso que ha llevado al testigo a la situa-
cion de declarar en falso, solamente a través de una accion
del procedimiento, no tiene ningun deber de garantia
para evitar la declaracion en falso; pues, procesalmente,
el testigo actiia bajo propia responsabilidad. MAURrAcH,
DStR., 1944, ps. 1 y ss.; RG., 72-23; 75271 (complicidad
en el perjurio por omision!!).

d) Por una relacién especial de confianza, de la que
se espera la evitacion de determinados peligros, como
consecuencia de las relaciones de la vida social, basadas
sobre una particular confianza reciproca.

Cuales son las relaciones de confianza que entran en
cuestion y a qué actividad obligan, debe decidirse siem-
pre en forma distinta, segin el ambito social concreto de
la vida vy, ante todo, con miras a los distintos tipos pena-
les. En la jurisprudencia se han presentado, especialmen-
te, los siguientes grupos de tipos:



§ 24. LA oMISION PUNIBLE 209

aa) Los deberes para la proteccién de cuerpo y vida
resultan de una comunidad estrecha de vida con el
lesionado.

RG., 64-316; 72-374: deber de prevision de la abuela
hacia el nieto no legitimo; RG., 66-71: deber de previsién
del padre no legitimo; RG., 69-321: deber de previsién de
la sobrina que lleva la casa, frente a la tia que esta acep-
tada en la comunidad de la casa; lo mismo, deberes de
salvacion en la comunidad de peligros, p. €j.: en un peli-
gro comun en la montafia. Véase también, RG., 73-55;
73-390. En la lesién del deber se produce la responsabili-
dad por los §§ 211, 222 y 223 (OvrsHAUSEN, antes del
§ 47, 7,2).

bb) El deber de evitar los actos deshonestos (§§ 180
y 181) resulta de la comunidad de la casa, para el jefe de
ella. Para el hombre: RG., 67-314; para la mujer: RG.,
“Goltd Arch.”, 54-164; y para el conyuge respecto de la
esposa: RG., 58-98 y 226; 72-19.

cc) Un deber de aclaracién (para el § 263) resulta de
las relaciones comerciales especiales de confianza, en las
que una de las partes depende, en grado especial, de la
honestidad de la otra. Es el caso de negocios de crédito
(RG., 66-56; 70-151), negocios bancarios (RG., 70-45),
dentro de ciertas condiciones, de seguros (RG., 70-225)
y, generalmente, en la percepciéon permanente de rentas,
prestaciones de prevision y cosas semejantes (RG., 67-292).

De lo que resulta de los dos tiltimos grupos de deberes
citados en ¢ y d, que no estin regidos por normas legales,
no debe entenderse que “‘meros”’ deberes morales podrian
fundamentar la punibilidad por un delito de omisién:
siempre entran en cuestién deberes ético-sociales, juridi-
camente relevantes, vale decir, aquellos que son impres-
cindibles para la vida en comun, estén o no regidos por
normas legales. Pero siempre es necesario para la respon-
sabilidad por un delito de comisién, aquel deber que sur-
ge de la posicion de garantia, tal como se expone en los
puntos a hasta d. :
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Sobre ello se basa la delimitaciéon de la prestacion
omitida de ayuda del § 330, c: donde existe un deber de
garantia en el sentido arriba expuesto, existe un delito
de comisién; en cambio, donde el deber es solamente
general, de persona a persona, alli entra en cuestién sola-
mente el § 330, c.

Segun ello se decide también el ejemplo dado en la
p- 206: el bafero es punible (segin b) por un delito de
comisién, por homicidio doloso o culposo, segiin su enfo-
que subjetivo (§§ 211, 212 y 222); el espectador solamente
por prestacion omitida de ayuda (§ 330, c).

No existe delito alguno de omisién, sino un delito
puro de comisidn, si alguien impide por un hacer activo
una serie de actos tendientes al salvamento; p. e€j., si
alguien impide al médico, por la fuerza, vendar al que
se desangra.

III. EL LLAMADO PROBLEMA CAUSAL EN LOS DELITOS IMPROPIOS DE
OMISION.

Si existe un deber de garantia, entonces el omitente
actiia conforme al tipo, en el sentido de un delito de
comision, si no evita el resultado. El concreta el tipo de
comision a través del medio de la omision.

Establecer que alguien no ha evitado el resultado anti-
juridico por no realizar una accién, presupone el juicio
de que la realizacidn de la accién hubiera evitado el resul-
tado. Solamente de tal accién que hubiera impedido el
resultado. Como la contestacién de esta pregunta previa
no puede ser un juicio real, sino solamente un juicio de
posibilidad (juicio causal hipotético), ella sélo puede apor-
tar valores de probabilidad. Para condenar por un delito
de comision a través de omisidn, debe exigirse una proba-
bilidad de impedir el resultado pricticamente al borde
de la certidumbre. Una omisién puede haber acarreado,
entonces, el resultado, solamente cuando la realizacién de
la accién lo hubiera evitado con una probabilidad practi-
camente al borde de la certidumbre (RG., 75-49 y 372).
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Sobre la férmula causal heuristica, véase supra, p. 49.
Gufa del juicio es el punto de vista ex post, vale decir, el
juicio del juez, que recurrird a todas las circunstancias
conocidas.

Pero con esto estd contestada solamente la pregunta
causal previa, como presupuesto mds elemental de una
responsabilidad penal. Que el resultado haya sido real-
mente la obra del autor, depende, ademds, de su posicién
de garantia y de la conexién dolosa o culposa de la accién.

Pero, sse puede decir, realmente, que alguien ha mata-
do, lesionado, dhfiado, etc., por omisién? Para el concepto
naturalista de la accidn, segin el cual la accién es una
causaciéon de voluntad, surgen de ello dificultades. ¢Cémo
puede causar algo un hacer nada? El problema es inso-
luble para el naturalismo. La propuesta de solucién
ultimamente formulada, alega erréneamente a KANT: cau-
salidad es solamente una conexién mental; como, tam-
bién, el nexo causal real es ‘“‘solamente” una conexién
mental 16g'ca; asi también, el nexo-causal “imaginado”
entre el omitir y el resultado. Todo es una solucion
aparente, pues el curso causal real es mds que una mera
conexion mental (Sobre el kantianismo equivocado, véa-
se Z., 51, ps. 704 y ss.). En verdad, no se trata de un pro-
blema causal, sino de un problema de accién. La voluntad
no es solamente una fuerza causal sino un factor de for-
macién conciente del objeto del porvenir. Ella forma el
futuro, no solamente en los rasgos que modifica positiva-
mente, sino también en aquellos que deja libres. Porque
la voluntad no es solamente un factor causal, sino un
factor finalista, vale decir, formador conciente del objeto,
su dominio del hecho comprende también lo que deja
acontecer. También ésta es su obra, en cuanto el respec-
tivo campo de realidad estaba confiado en la vida social
a su formacién finalista, si él fue garante para la forma-
cién del porvenir en el respectivo sector de realidad.
Y entonces él no ha causado, por cierto, esta formacién de
realidad en el sentido causal-naturalista, pero si ha sido
un efecto, en el sentido de la formacién finalista del por-
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venir, a través del medio de la omisién (“efecto” quiere
decir: ser la obra de alguien). Por eso, uinicamente un
pensar estrechamente naturalista, que ve la voluntad sélo
como potencial causal y no como factor finalista, pudo
caer aqui en dificultades. Por cierto, la omision no puede
“causar”’ nada en el sentido naturalista, pero la voluntad
como factor de una formacién finalista del porvenir
puede acarrear una formacion determinada de realidad
a través del dejar acontecer las series de evolucién con-
fiadas a él.

IV. LAs DEMAS CARACTERISTICAS DEL DELITO EN LA OMISION IMPRO-
pIA. LIMITES DE LA COMISION A TRAVES DE OMISION.

Con respecto a las demads caracteristicas del delito, la
omisién impropia es equivalente, en principio, a los delitos
de comisién. Quien como garante acarrea un resultado tipi-
camente desaprobado, actiia conforme al tipo en el senti-
do de un delito de comision. Por cierto dolosamente, si la
omisién era el medio conciente del objeto para la obten-
cién del resultado, o culposamente si el autor hubiera
podido evitar el resultado actuando finalistamente.

La concrecién del tipo es adecuada al derecho si un
fundamento de justificacién —como la defensa legitima—
estd de parte del autor. A esto pertenece, también, la
colision de deberes (1a paralela con el estado de necesidad
supralegal) si el autor puede cumplir solamente uno de
los varios deberes que debe cumphr simultdneamente.
Ejemplo: alguien estd citado a la misma hora como testigo
a dos tribunales distintos.

Si los deberes son equivalentes, entonces el autor pue-
de elegir; si prepondera uno, ha de cumplir éste (RG,,
61-254). Si el autor en el cumplimiento del deber cayera
en un peligro no culpable de cuerpo o vida, entonces
no hay culpabilidad segtin el § 54. Sin embargo, la pre-
gunta es, si por encima de los limites del § 54 (necesidad
de cuerpo y vida), otros intereses subjetivos del autor
pueden excluir la culpabilidad, partiendo del pensamien-
to general de la no exigibilidad (véase ps. 180 y ss.).
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Ejemp10' la mujer comete adulterio, e impide la inter-
vencion de su conyuge con la amenaza de que lo denun-
ciarfa por un delito de lascivia cometido antes por él.

El rechazo de la exigibilidad -en los delitos dolosos de
comision (véase p. 181), no debe ser esquemdticamente
trasferido. Para los delitos de comisién, fuera de los
casos de la necesidad de cuerpo y vida, debe ser esperado
generalmente que se soporte un dafio personal, si éste
s6lo puede ser impedido por la comisién de un delito. En
cambio, es algo distinto y no se puede esperar que el autor
se dafie a si mismo, por la realizacién de una accién
impuesta. :

El punto de vista de la inexigibilidad (por encima de
los limites del § 54) estd reconocido para los delitos
de omision en el § 330 c (HRR., 1940, n® 194). Este prin-
cipio debe regir, generalmente, para todos los delitos de
omisién: no existe una concrecién culpable del tipo, a tra-
vés de omision, cuando no se puede exigir al autor la
realizacion de la accién por poner ésta en peligro intere-
ses propios aprobables (RG., 69-324). La tentativa comien-
za en el momento en que la accién hubiera tenido que
realizarse a mas tardar (véase ps. 193 y ss.).

La mayoria de los tipos de comision pueden ser con-
cretados por omisiéon. A veces comprenden ya las palabras
del tipo, al lado de la comisién, también la omisién,
p- €j., en los §§ 121 y 347, inc. 1, “dejar escapar o facilitar
su liberacion”; § 221, “exponer o abandonar”; ademds en
los §§ 223,b, 315, inc. 1, 354 y otros. Pero las mads de las
veces resulta de la interpretacién logica del tipo, segin
el concepto finalista de accién y la garantia, que la accién
tipica, p. ej., el matar, puede ser concretada también por
omision.

Pero en algunos delitos la interpretacion légica del
tipo obliga a que la accién de hecho esté limitada preci-
samente a la realizacién por un hacer positivo, p. ej., en
el perjurio de los §§ 153 y ss.; bigamia, adulterio, inces-
to, de los §§ 171 a 173; lascivia contra naturam, del
§ 175 (el tolerar actos de lascivia contra naturam por parte
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del participante es lascivia misma); cobardia, del § 84 del
Céd. de Justicia Militar, y otros mds. Entra en cuestién
solamente la realizacidon positiva personal de estos actos.
Se trata de delitos puros de accidon en los cuales la reali-
zacion de la accidn, como tal, es ético-socialmente impura
y reprochable. Sin embargo, hay también delitos puros de
accion en los cuales, al lado de la comisién, precisamente
también la omisién (propia) es el acto reprobable, p. ej., en
la desercion del § 69 del Cod. de Justicia Militar, “aban-
donar y no presentarse’.

Por lo tanto, para la comisién por una omisién entran
en cuestién preponderantemente solo los tipos de resul-
tado (tipos de lesién y de peligro).



PARTE CUARTA

UNIDAD Y PLURALIDAD DE DELITOS

§ 25. LA UNIDAD DE ACCION Y LA UNIDAD
DE UNA CONDUCTA PUNIBLE

I. NATURALEZA Y ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA UNIDAD DE
AGCION EN DERECHO PENAL.

¢Qué quierce decir ‘“‘una” accién y cuindo se ejecutan
“varias” acciones? Como toda accion, asi tampoco el delito
es un acontecimiento puramente fisico, sino la objetiva-
cién de la mente humana; una unidad social con sentido.
No interesa la cantidad de los movimientos corporales en
el tiempo y en el espacio. Si bien puede ser “una’ accién
un tnico movimiento corporal (un golpe o un empujén,
lesion corporal o dafio de cosas), la mayoria de las acciones
se estructuran sobre un conjunto de movimientos corpora-
les (p. €j., violacién, hurto con efraccién, falsificacion de
documentos) . Los movimientos corporales, en el espacio y
cn el tiempo, son en ellas solamente los portadores reales
fisicos del sentido social de la accién.

Dos factores fundamentan la unidad de la accién penal.

1. El factor finalista: en toda accién dolosa la propo-
sicién voluntativa de la meta; en la accién culposa la
evitabilidad finalista-potencial.

En la accién dolosa estd reunida una pluralidad de
actos individuales fisicos en una unidad (que tiene sen-
tido), en la que todo acto ocupa un lugar fijo, determina-
do por la voluntad que se propone la meta en el
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acontecer de la accién; asi, p. €j., en el asesinato: averi-
guar, acechar, preparar el arma, apuntar y hacer el dis-
paro, son todos movimientos, todos son actos dispuestos
en ese orden, que forman parte de un conjunto, por decir
asi, “orgdnico” de la accion. Ellos se presentan como una
accion de una nueva meta propuesta, eventualmente un
hurto con violacidon de domicilio, en el que a su vez los
actos individuales constituyen una unidad orgdnica sobre
la base de la voluntad finalista. Pero también de la accion
culposa se pueden decir cosas semejantes: si varios movi-
mientos imprudentes lesionan corporalmente a otro, en-
tonces constituyen un conjunto interior, en virtud de su
relacién unitaria con la evitabilidad finalista, mientras
que, eventualmente, un dltimo movimiento desencade-
nado por una reaccién repentina de miedo, no pertene-
ceria ya a esa unidad.

2. El factor normativo: el juicio social-juridico a tra-
vés de los tipos. El nexo creado por la voluntad que se
propone el objeto, en el acontecer real, es, sin embargo,
s6lo un presupuesto de la unidad de accién. El que una
pluralidad de movimientos corporales constituya un con-
junto de accién, depende de la extension de la proposicion
voluntativa de la meta y de Ia relacién con la evitabilidad
finalista posible. Pero qué sentido de accion y cudntas
unidades sociales de sentido estdn concretadas con este
conjunto real que es la meta, se determinan de acuer-
do con el juicio social-objetivo de ese conjunto deter-
minado por la meta alcanzada, que estd consignado para el
derecho penal en los tipos legales. Segun ellos, se juzga lo
que significa socialmente la concrecion de la meta: si es
asesinato u homicidio simple, lesidn corporal o tratamiento
curativo, etc. Por eso traza también lineas divisorias dentro
de un conjunto voluntario integral y abarca ya en acciones
parciales lo que criminalmente pertenece, en conjunto, a
un solo delito. Si, p. €j., alguien hurta una pistola, para
cometer con ella un homicidio y lo ejecuta, entonces un
solo conjunto grande, segtin la meta propuesta por la
“voluntad, abarca todos los actos individuales. Pero, segun
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el contenido social-juridico de sentido del conjunto con
relacién a determinada meta, el hurto constituye ya en si
una unidad de injusto cerrada (aunque no se hubiera
producido a continuacién el homicidio). A él sigue el
asesinato, como unidad ulterior independiente de injusto.

Asi se forma la unidad de la accién penal a través de
dos factores: la proposicion finalista-voluntaria de la
meta, o sea la evitabilidad, y el juicio social-juridico nor-
mativo, sobre la base de los tipos legales.

II. FORMAS ESPECIALES DE EJECUGION,

I. Como el objeto especifico del disvalor penal es la
accion, la cuestién de la unidad de la accién no depende
‘nunca del numero de los resultados. Si una y misma
manifestacién de voluntad tiene varios resultados (una
sola bomba mata a veinte personas), existe, sin embargo,
una sola accién. Las distintas concreciones del tipo a tra-
vés de un solo acto, estan entonces en ‘‘concurso ideal”

(sobre ello, p. 230).

Este principio rlge también para la part1c1pac1on Si
por una sola exteriorizacién se instiga a varias personas,
existe, sin embargo, una sola instigacién (RG., 70-26,
abandonando la jurisprudencia anterior)' lo mismo rige
para la complicidad o coautoria en varios hechos a través
de uno y el mismo acto.

Si con un documento (impreso o carta) se come-
ten varios delitos en diversos lugares separados entre si
(p- €j., varias injurias), existe una sola acci6n si €l docu-
mento se expide unitariamente.

2. Varios actos que pertenecen a un conjunto, de
acuerdo con la meta propuesta, constituyen una unidad
de accibn si son partes del mismo tipo de injusto: coac-
cionar y sustraer como robo (§ 249).

Tal unidad de accién existe también en el delito per-
manente, por ejemplo en la pr1vac1on de libertad del
§ 289, en el que pertenecen a la accién tipica, no sola-
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mente la fundamentacion, sino también el mantenimiento
de un estado antijuridico permanente (véase p. 118). Un
delito permanente inicialmente culposo, puede ser conti-
nuado como doloso; el hecho total es entonces un delito
doloso. RG., 73-230.

3. También varios actos de actividad de la misma
especie, que estdn en una relacion inmediata, son una sola
accidn, si constituyen una unidad, segtiin el cuadro social
de actividad que tiene como base el concepto del tipo.
A esa unidad se remite, a veces, expresamente en parte, el
tipo; p. €j., al decir “rifa” (§ 227), “duelo” (§ 201), “rea-
lizacién de acciones deshonestas” (§§ 176 y otros) . T'al uni-
dad resulta, ademds, de una interpretacion légica del
tipo. Varios golpes sucesivos son un solo maltrato (§ 223);
varios hachazos mortales, que matan a la victima, son un
solo homicidio; sustraer a través de varias aprehensiones, es
una sola sustraccion. Los actos parciales tienen que estar
siempre en un nexo inmediato de tiempo y espacio, en el
que aparecen los actos repetidos segun la opiaién de la
vida cotidiana, como una sola concrecién de la accidn del
tipo. Pero, también en tal nexo inmediato, la valoracién
juridica puede hacer separaciones, cuando los actos suce-
sivos de actividad concretan cada uno en si un nuevo con-
tenido de injusto, y no solamente una ampliacién del
anterior. Sobre esto diverge el RG., HRR., 1939, n® 391
(véase infra, 4).

4. El delito continuado se presenta en dos formas
caracteristicas: o como una unidad de acciéon —que con-
siste en la concrecion sucesiva de un dolo total— o como
una unidad de conduccién de vida punible (como “cul-
pabilidad de conduccién de vida”), que se basa sobre el
aprovechamiento multiple de la misma oportunidad o de
la misma situacién permanente. La primera es una apli-
cacién de la unidad de actividad tipica tratada en el pun-
to 3, sobre un conjunto de actividad prolongado en el
tiempo. Ejemplo: alguien trasporta en varias noches, con-
forme a un plan, su provisién de carbén para el invierno,
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de un deposito ajeno a su sotano. La segunda forma referi-
da no constituye una unidad de accién, por falta de un dolo
unitario, sino la ejecucion de repetidas decisiones de deli-
to, que son resumidas por la igualdad de la situaciéon
exterior de motivacién en una unidad interior de la con-
duccion punible de vida. Ejemplo: la conyuge de un hom-
bre ausente por los acontecimientos de la guerra, sucumbe
repetidas veces a la tentacién de cometer adulterio con el
hermano de su esposo que vive en la misma casa.

a) El delito continuado como unidad de accién. Sola-.
mente en esta forma caracteristica, el delito continuado es
reconocido por el RG. (definicion RG., 51-308) . El RG.
exige para ello:

@ Un dolo total, unitario y de la misma naturaleza,
que desde un principio debe abarcar el hecho total con-
creto (el “resultado total”) (RG., 66-239; 70-51; 72-213).
Ese dolo total debe abarcar “la trasgresion determinada,
segin su objeto, tiempo, lugar, etc., de una ley, al menos
en todas las relaciones esenciales, aunque no con todos los
detalles de la ejecucion” (RG., 51-311). “La decisién me-
ramente general” de realizar delitos de una determinada
indole-en ocasiones propicias, no basta, como no basta,
tampoco, €l plan de cometer hurtos cuya “ejecucién es
todavia incierta, segin la clase, tiempo y lugar” (RG., 70-
52; 72-213) .

El establecimiento de tal dolo total concretado, crea,
naturalmente, dificultades considerables. Debe recurrirse
para ello a la personalidad del autor, a los motivos de la
accion y a las circunstancias exteriores acompanantes. Asi
la continuidad de los actos individuales (RG., 55-135),
para los que es de significacién un cierto nexo temporal
(RG., 57-120; 75-209) ; o el aprovechamiento de la misma
oportunidad (RG., 53-44; D]J., 1939, 307).

B) Igualdad de naturaleza de los actos individuales.

az) No es lo unitario de la meta de accién perseguida
por el autor lo que une los varios hechos en el delito con-
tinuado (RG., 51-4) —quien hurta una pistola y mata con
ella a otro, comete dos hechos independientes—, sino que’
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los actos individuales del delito continuado deben infrin-
gir la misma prohibicion juridica; deben ser contrarios a
la misma orden juridica. Es particularmente el caso, cuan-
do los actos individuales cumplen el mismo tipo de injusto
(indiferentemente de si en la etapa de la tentativa, o en
la de la consumacién). Pero la misma trasgresion juridi-
ca existe también en los casos de una calificacién de dis-
tinta indole; por eso es posible un nexo de continuacién
entre un hurto leve y un hurto grave (o un hurto rural
y un hurto forestal), entre lesién corporal leve y grave,
caso éste en el que la agravacién rige para todo el hecho,
también con miras a si hay necesidad de querella (RG.,
57-81; 67-188; 71-287). Finalmente, la misma trasgresion
del derecho puede radicar también en la lesion de varios
tipos analogos, que caen bajo el concepto superior delic-
tual comun de la misma categoria (RG., 51-309) . Por eso
puede existir nexo de continuacién entre injuria y difa-
macién (RG., 55-134) ; segin HRR., 1938, 186, no con
calumnia (?) ; entre los delitos de apoderamiento: hurto
y robo (RG., 67-185); hurto y defraudacién (RG., 58-
228) ; incendio, de los §§ 306 y 308 (RG., 64-279) ; perju-
rio y afirmacién falsa bajo juramento (RG., 67-169) ; en
cambio, no es posible entre hurto y encubrimiento (RG.,
57-200) ; resistencia e injuria (RG., 10-55); perjurio e
instigac:on al perjurio (RG., 61-201).

Aparte de la igualdad juridica exige, a veces, el RG.
también cierta igualdad del suceso efectivo: no hay esta-
fa continuada si un hecho es un fraude de préstamo, el
otro ura gorroneria, y el tercero una adquisicion fraudu-
lenta de bicicletas (DJ., 1939, 307).

B{) Los actos individuales posteriores deben aportar
una mera ampliacién del mismo contenido de injusto.
Cada trasporte ulterior de carbdn, en el ejemplo antes
citado, amplia el contenido de injusto del hecho anterior,
aun cuando el carbdén sea sustraido de depositos de dis-
tintos propietarios. Sin embargo, si lo injusto del tipo se
estructura sobre la lesién de los valores que radican en
la personalidad o sobre la reprobabilidad de relaciones
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sumamente personales, entonces frente a, o con distintas
personas, los hechos contienen un nuevo contenido inde-
pendiente de injusto: homicidios, lesiones corporales, pri-
vaciones de libertad, delitos contra la honestidad, abor-
tos, sobornos a distintas personas, son siempre varios de-
litos independientes (RG., 70-244 y 283).

La jurisprudencia y la doctrina trabajaron aqui, hasta
ahora, con el concepto del “bien juridico sumamente
personal”. No hay nexo de continuacién en la lesion de
“bienes juridicos sumamente personales”. Este punto de
vista ha suscitado dudas en la practica, ya que, por una
parte, en la lesion de bienes juridicos sumamente perso-
nales estd primariamente lesionada también siempre la
comunidad y, por la otra, la delimitacién resulta, a ve-
ces, demasiado estrecha; por ejemplo en los §§ 175 y 333.

En el § 175 no se lesiona ningun “bien juridico” (véa-
se Z., 58-510 y nota 30); se pena la reprochabilidad de
las relac'ones carnales sumamente personales (RG., 70-
145). En el soborno del § 333, la fidelidad administra-
tiva no es un bien juridico del funcionario, sino de la
comunidad; el sobornante lesiona el valor de la fidelidad
administrativa, que radica en la personalidad del funcio-
nario, en interés de la comunidad (véase RG., 72-175).

En camb!o, si el contenido de lo injusto no estd “im-
pregnado de personalidad” en esa forma. si se basa, ante
todo, en la lesién de bienes materiales (juridico-patrimo-
niales) o relaciones, entonces el nexo de continuacién es
también posible si el hecho se realiza frente a, o con dis-
tintas personas. No estd impregnado de personalidad, p.
€j., el hecho del idéneo en medicina que trata a distin-
tas personas por enfermedades venéreas (§ 7, ley de en-
fermedades venéreas; RG., 73-18).

b) El delito continuado como unidad de una con-
duccién punible de vida. La razén decisiva de la unidad
de delito no es aqui el dolo total unitario, sino el aprove-
chamiento repetido de la misma oportunidad o de la
misma situacién permanente. El RG., en oposicion a las
instancias inferiores, ha rechazado siempre esta forma
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caracteristica del delito continuado (véase RG., 70-51)
Hegando con ello a resultados contrarios a la equidad.
En el caso de adulterio, antes mencionado (ver p. 218),
debe aceptar varios hechos independientes (agravaciéon de
la pena segin § 74), mientras que considera el modo
de accién de un hombre que comete adulterio, en base a
un dolo total concreto, como un solo hecho (sin agrava-
cién) . La forma tipica del delito continuado es el apro-
vechamiento de la misma oportunidad, mientras que un
dolo total concreto es algo sumamente raro, las mas de las
veces una ficcion. Asi, Frank, 240; Liszr-ScummT, 352;
MEZGER, 466.

Presupuestos del delito continuado, como unidad de
una conduccién punible de vida, son:

o) Igualdad de naturaleza de los actos individuales.
Como arriba 8.

B8) Continuidad de los actos individuales: todo acto
parcial posterior debe basarse sobre la misma situacién
de hecho exterior que motiva los anteriores (oportuni-
dad o situacién permanente), y es por obra de. esa moti-
vacién que pueden ser reducidos a uno solo. De este
ultimo punto de vista resulta Ia necesidad de un nexo
temporal (de cierta permanencia), el que es excluido por
los grandes intervalos de tiempo (véase SCHIRMEYER, We-
sen und Voraussetzung des fortgesetzten Verbrechens.
Strafrecht, Abh. 425, ps. 94 y ss.

Bajo estos presupuestos es posible también un nexo
de continuacion entre hechos negligentes, que tiene que
rechazar el RG., por falta de un dolo total (RG., 59-53
y 387).

c) Significacion practica. Los actos individuales que
estan en un nexo continuado, constituyen un solo delito.
Con ello el tribunal no necesita realizar el trabajo de deta-
lle, de formular para cada acto individual una pena parti-
cular y reunir después todas las penas individuales en una
pena total, como seria necesario en hechos independien-
tes, de acuerdo con el § 74. De todos modos, puede resul-
tar de la sentencia que acciones individuales abarquen
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el hecho de la continuacién, segin la indole y cantidad
de los hechos (RG., 70-150; 72-168). Es especialmente
importante el establecimiento del momento en que ter-
mina la actividad, ya que decide, por ejemplo, para la
cuestion de la prescripcion y de la amnistia (RG., 72-14),
'y porque en los casos de modificaciones de leyes, es de-
cisivo para determinar la aplicacién de una u otra ley,
el momento del ultimo acto para todo el hecho (RG.,
68-338; 62-1).

Objeto de la sentencia lo constituyen todos los actos

parciales que entran en el nexo de continuacién (también
los no conocidos) , y la condena firme por un hecho con-
tinuado hace cosa juzgada para todos los hechos parciales
que pertenecen a ¢él, aun para aquellos que no fueron
considerados o conocidos (RG., 66-50; 70-340; 72-212;
73-42) .
_ Por estas consecuencias procesales de la aceptacién de
un hecho continuado, la prdctica se esfuerza en limitar
los presupuestos del nexo de continuacion. Comparese
sobre la misma problemadtica el hecho penal colectivo
bajo el punto 5.

La participacién y el encubrimiento en un acto par-
cial del hecho continuado, no estén remitidos necesaria-
mente al hecho total. Esa remisién depende, fundamen-
talmente, de la extensiéon del dolo del participe (RG,
56-326; 57-82; 62-248; HRR., 1940, n® 573). La parti-
cipacién misma puede ser una acciéon continuada, segtin
los presupuestos generales, aun cuando sea prestada para
‘distintos hechos principales independientes (RG., 70-
349) . '

5. El hecho penal colectivo.

Una unidad de conducta punible de vida (no unidad
de accién en el sentido estricto) la constituyen los deli-
tos de cardcter comercial, industrial, y habitual. En ellos
se pone bajo pena la “explotacién” comercial, industrial
-0 habitual de determinados delitos, como sector unitario
‘de una conduccién criminal de vida, teniendo la explo-
‘tacién delictual la caracteristica de fundamentar la pena
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o agravarla. Véase § 144 y § 218, 1v, versién antigua;
§§ 260 y 285; §§ 180 y 181, a: § 284, u. El cardcter
comercial lo da una voluntad dirigida a la repeticién fre-
cuente del hecho (RG., 61-51) ; el caracter industrial exi-
ge la intencion de crearse una fuente de ingresos con la
comisién repetida (RG., 58-20) ; el caracter habitual, por
ultimo, exige una tendencia originada mediante una
comision repetida (RG., 59-142). Toda accién indivi-
dual que surge de tal modo de pensar, es una parte cons-
titutiva de la conduccién delictual de vida, comprendida
y caracterizada por ¢l (de la totalidad “de la explotacién
delictual”), y es abarcada por su punicién. Las conse-
cuencias juridicas del hecho penal colectivo son las mis-
mas que las del continuado.

Un hecho penal colectivo puede ser, al mismo tiem-
po, un delito continuado (RG., 59-142) . A diferencia del
delito continuado, sin embargo, no es precisa la ejecu-
cién de una pluralidad de acciones individuales, siendo
determinada la punibilidad especial mas bien por la in-
tenc’on de caracter industrial, etc., concurrente en un
solo hecho.

Con esta opinién completamente dominante en la
jurisprudencia y en la doctrina, ha terminado la juris-
prudencia del RG. (72-164): el caracter comercial, in-
dustrial y habitual caracteriza solamente al autor, ro
quita al hecho individual la independencia; el hecho
penal colectivo es solamente una creacion de la jurispru-
dencia y de la ciencia, pero no de la ley; solamente el
do’o unitario del hecho continuado, puede crear una
unidad de accién (véase, también, KoHLrAUSCH, p. 261).
Esta opinién desconoce que hay, al lado de la unidad de
accion, también una unidad de conduccién criminal
de vida (una culpabilidad de la conducciéon de vida).
Esta radica en una situacién de hecho de la vida que no
€s una creacion tedrica y es reconocida expresamente
por la ley; “practicar” con cardcter industrial encubri-
miento o usura (§§ 260 y 302, d) ; “bacer un oficio” del
juego de azar (§ 285). La nueva jurisprudencia se coloca



§ 26. CONCURSO DE TIPOS DE DELITOS 295

&

en contradiccion con las palabras y el sentido de la ley.
Contra ella, ya Binvine (Hdb., p. 551).

Las fallas de la jurisprudencia anterior no radicaron
en la aceptacion de un delito colectivo, sino en la teoria,
aun reinante, de la cosa juzgada para el hecho colectivo,
que no admite una accién complementaria por los casos
particulares no juzgados (véase NAGLER, LK., p. 346, y
ZAK., 1939, 401).

§ 26. CONCURSO DE VARIOS TIPOS DE DELITOS
EN UNA ACCION (EL CONCURSO IDEFAL)

I. EL cONCURSO IDEAL (UNIDAD DE HECHO).

Varios tipos de delito pueden ser aplicables a una
misma accién. El coito por la violencia con la hijastra
casada es violaciéon (§ 177), incesto (§ 173, inc. 2) y
adulterio (§ 172). Ninguna de los tres tipos satisfaria,
por si solo, el contenido de injusto de la accién. Sola-
mente los tres juntos lo agotan en todo sentido. El con-
curso ideal estd, pues, caracterizado porque en la valora-
cién penal de un hecho concurren varios tipos que en
su totalidad agotan el contenido de injusto del hecho.
Opiniones criticas en DonHNa, Z., 61, ps. 131 y ss.; ade-
mds, OLSHAUSEN, § 73,1.

1. Existe concurso ideal si al menos una accién real
que llena el tipo objetivo de varios delitos, es idéntica.
Lo decisivo es la identidad, total o parcial, del tipo
objetivo, pudiéndose cubrir o superponer total o parcial-
mente. E1 cambio, no basta que haya sido tomada simul-
tdneamente la decisidn para varios delitos (RG., 58-116),
o que se cometan los diversos hechos al mismo tiempo y
en el mismo lugar (RG., 57-178).

Quien paga una mercaderia con moneda falsa, comete
un delito monetario, de acuerdo con el § 147, en concur-
so ideal con estafa (§ 263), pues el uso de dinero falso y
la accién de engafio se concretan en un mismo acto. Pero
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si el comprador, ademads, hurta simultdneamente una mer-
caderia en exhibicion, ésta es una accion independiente,
_pues la accién de engafio y el hecho de tomar la mercaderia
_(accién de apoderamiento) son dos actos distintos a pesar
_de la simultaneidad. Sin embargo, debe producirse una
ampliacién por encima del tipo objetivo, en cuanto no
‘es decisiva la conformacién formal, sino la material (véa-
se § 22). Por eso existe concurso ideal entre falsificacién
de documentos y estafa (§§ 267 y 263). Lo mismo RG.,
60-315, para falsificaciéon de moneda y estafa (8§ 146
y 263).

2. Concurso ideal es el juicio del mismo hecho de
acuerdo con distintos puntos de vista penales de disvalor
(tipos) . La teoria reinante acepta, sin embargo, también
un llamado concurso ideal de la misma especie, si una
accién tiene varios resultados de la misma especie. Una
bomba mata a 20 personas: concurso ideal de la misma
especie, vale decir, multiple juicio del mismo hecho en
igual sentido.

3. Surgen dudas en el concurso de delitos instanta-
"neos (asesinato, hurto, etc.), con un delito permanente
(violacion de domicilio, privacion de libertad, tenencia
“de armas) . Existe concurso ideal si el delito instantaneo
“fue el medio para proseguir con el delito permanente
—p- €j., se comete la lesiébn corporal para poder seguir
morando en la casa— o si, a la inversa, de acuerdo con la
decision del hecho unitariamente tomada, el delito per-
manente fue cometido con ¢l objeto de lograr el delito
instantdneo cometido, durante su ejecucién; p. ej., si el
autor habia penetrado en la casa con el objeto de come-
“ter una violacién (RG., 32-138), o si habia adquirido el
arma con el objeto de cometer un asesinato (RG., 59-
-361) . En cambio, hechos penales cometidos solamente
en oportunidad de un delito permanente, estin con éste
en concurso real.

4. Tratamiento juridico del concurso ideal (§ 73).
Es aplicable el principio de absorcion: la condenacion
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resulta de todos los tipos concurrentes —por eso puede
fundamentar también una reincidencia la ley no aplica-
da—, pero la pena se debe tomar de la ley, en la que esta
amenazada la pena mds grave que entra en cuestién en
el easo concreto. RG., 75-14 y 19 (abandonando la ]uns-
~prudencia anterior) .

Se deben comparar, por lo tanto, aquellos margenes
de pena que entran en cuestion en el caso concreto.

Si una ley preve casos especialmente graves, por ejem-
plo el § 263, inc. 4, y el § 266, inc. 2, se debe aplicar para
la determinacion de la ley mds severa la amenaza de pena
agravada, solamente cuando en el caso particular exista
un caso especialmente grave y, a la inversa, conduce la
existencia de circunstancias atenuantes a aplicar solamen-
te la amenaza de pena mds benigna (RG., 73-148; en
contra, RG., 71-104; 72-117). Pero siempre se deben
-comparar los mdrgenes legales de pena y no las penas
aplicadas (RG., 76-60. OrsHAUSEN, § 73, 15).

Para establecer la ley mds severa, se atiende primera-
mente a la gravedad de la pena. La gravedad relativa de
las penas es: muerte, reclusion, prision, detencién en
fortaleza, arresto, multa. En penas de la misma clase,
decide el maximo de pena; en el mismo médximo, la exis-
tencia de penas accesorias; si son iguales también éstas,
entonces decide la pena minima mayor.

" A pesar de la aplicacién de la ley mds severa, el juez
debe tomar en consideracién en el fallo también la ley
més benigna, ante todo para aplicar una medida de segu-

-ridad, que prevea solamente la ley mis benigna. Ademas,
-si en la ley mds severa, la pena minima es menor, segiin
la clase o el grado, que en la ley mds benigna, se debe
ebservar la pena minima mds grave de la ley mds benig-
.na; lo mismo debe y puede decidirse con respecto a la
‘multa, las penas accesorias y las consccuencias secunda-
_tias, también cuando solamente la ley mds benigna las
- prevé en forma obligatoria o facultativa. Asi RG., 73-148
(abandonando la jurisprudencia anterior); RG., 75-190.
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II. CONCURSO APARENTE DE VARIOS TIPOS (EL LLAMADO CONCURSO
DE LEYES).

El principio del concurso ideal consiste en que el
contenido delictual de una accién es comprendido en to-
dos sus aspectos a través de varios tipos. Por eso no existe
concurso de varios tipos donde s6lo formalmente podrian
ser aplicables a la accién varios tipos, pero el contenido
delictual es determinado en forma exhaustiva ya por uno
de estos tipos. Ese tipo desplaza a todos los demas: es el
llamado concurso de leyes.

El RG. y la teoria actual limitan estrechamente el
corcurso de leyes en su forma, y amplian con ello inde-
bidamente el campo de aplicacién del concurso ideal.
En lugar de comparar el contenido de injusto tipico de
varias leyes, lo enfocan, por principio, hacia el 4mbito
conceptual de los tipos, y suponen el concurso ideal,
cuando conceptualmente son imaginables casos en los
cuales uno de los tipos podria ser concretado sin el otro.
En contra de ello, especialmente, Douna, Z., ps. 71, 138
y ss.; PETERs, Probleme, ps. 221 y ss.

El concurso de leyes puede presentarse guardando los
tipos la siguiente relacion:

1. Especialidad: uro de los tipos es frente al otro el
mas especifico; predomina por eso sobre el mas general:
lex specialis derogat legi generali.

La especialidad se presenta en los siguientes casos:

a) En la especialidad, en el sentido mds estricto, con-
sistente en la cualificacién y privilegio de un tipo. p. ej.,
el § 243 o el § 248, a, frente al § 242 (hurto simple).

b) En los delitos especificos (delictum sui generis),
en los cuales se ha sacado una forma de comisién de una
clase de delitos y se la ha independizado completamente;
por ejemplo, el § 357 (instigacién del funcionario al que
estd bajo dependencia jerdrquica), frente a los §§ 48 y
49 (instigacién y complicidad) .
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c) En el delito complejo, como el robo (§ 249), fren-
te al hurto (§ 242) y la coacciéon (§ 240).

d) En la especialidad de las ideas bdasicas legales
donde el ambito conceptual de dos tipos formalmente
puede estar separado una vez, pero la idea bisica de
uno de los tipos es la forma especial del otro; p. ej., la eva-

si6n de presos (§ 120) frente al encubrimiento (§ 257);
RG., 57-308.

2. Alternatividad: un hecho se deja situar en dos
tipos equivalentes; p. ej., el § 311 (destruccién mediante
explosivos, equiparada al delito de incendio), y el § 5
de la ley de explosivos. Se aplica solamente la ley mds
severa.

3. Subsidiariedad: determinados tipos rigen solamen-
te, si no se aplica otra ley, por lo general, mas grave:

a) en virtud de una disposicién expresa; p. €j., el
§ 265, a (estafa en el pago de entradas, boletos de tras-
porte, etc.), frente al § 263, que prevé la estafa en ge-
neral.

b)" Tdacitamente; como los delitos concretos de peli-
gro frente a los delitos de lesién; la tentativa frente a la
consumacién. Aqui se habla también de un hecho previo
impune.

4. Consuncion: el contenido de injusto de un tipo
comprende tipicamente también el contenido de injusto
de otro, de modo que la punicién por el hecho acompa-
fiante es compensada por la del hecho principal:

a) Si un delito es una forma regular de comisién del
otro; p. €j., dafio de cosas y violacién de domicilio, frente
a un hurto con efracciéon (RG., 53-279), dano de cosas
frente a incendio (RG., 57-296) .

b) El hecho posterior impune (mejor dicho, previa-
mente penado). El aprovechamiento es un hecho poste-
rior impune para los delitos instantdneos de apropiacion.
El ladrén que vende o dana las cosas hurtadas comete por



230 LA ACCION PUNIBLE Y SU AUTOR

cierto formalmente una defraudacion o daiio de cosas,
pero estos hechos son comprendidos también por el con-
tenido de injusto del hurto, pues son solamente el apro-
vechamiento de la posicién semejante a la del propieta-
rio, por cuya obtencién el ladrén es penado segtiin el
§ 242. Lo mismo que para el hurto rige para la estafa, la
extorsion, el encubrimiento y otros delitos. El hecho pos-
terior, sin embargo, es punible si lesiona un nuevo bien
juridico. P. ej., la venta de una cosa hurtada a una persona
de buena fe, es estafa frente al comprador.

Sin embargo, el hecho posterior impune no es com-
pletamente irrelevante en el sentido del derecho penal.
Puede ser tomado en consideracién en la aplicacion de
las penas (RG., 62-61). En él, bajo ciertas circunstancias,
es posible una participacion punible, en caso de que no
exista encubrimiento en cl hecho previo.

Ejemplo: si A no sabe que la cosa que compra a B
es hurtada por éste, pero si sabe que no pertenece a
‘B, entonces comete complicidad en defraudacién, si él
le compra la cosa. Pues B comete, efectivamente, obje-
tiva y subjetivamente, una defraudacién que para él que-
da sancionada con la punicién del hurto, pero A puede
tomar parte en ella puniblemente (RG., 67-76). Véase
sobre todo el problema, Nacrrr, LK., observacién pre-
via antes del § 73, m

III. CONCURRENCIA DE VARIOS FUNDAMENTOS DE AGRAVACION O
ATENUACION DE PENA.

Si concurren varios fundamentos de atenuacién de
pena en la misma accion (p. ej., §§ 248, a, y 370, cifra
-5), se debe aplicar la dlSpOSlClOIl mds benigna; del mismo
‘modo se debe proceder en la inversa, aplicando también
solamente la disposicién mds grave, en la concurrencia
de varios fundamentos de agravacion de pena, mientras
que los demas tienen solamente efecto como fundamento
de la medida de las penas (p. €j., § 342 en relacion con
el § 123, inc. 2). Si concurren varios fundamentos de
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agravacion de pena de la misma disposiciéon (p. ej., varios
incisos del § 143), entonces existe una sola lesion del
hecho penal cualificado; por lo tanto, en el ejemplo, un
solo hurto cualificado por varios fundamentos de agra-
vacion. Si concurren fundamentos de agravacion y ate-
nuacion de la pena (p. ej., § 243 y § 248, a), entonces
se debe averlguar la relacién de ambos en cada caso, a
través de una interpretacién de las disposiciones corres-
pondientes (Binping, Hdb., 1, 353; Frank, § 78, vir; Nac-
LER, LK., p. 72; distinto: HIPPEL, 1, 523.

§ 27. CONCURSO DE VARIAS ACCIONES PUNIBLES
(EL CONGURSO REAL)

1. Un autor comete varias acciones punibles indepen-
dientes (pluralidad de hechos). Aqui deberia tener lu-
gar, en principio, una acumulacion de todas las penas
particulares. Este principio de acumulacion rige sin limi-
tes en todas las trasgresiones, en la pena de muerte, en la
pena de privacién de libertad perpetua, en la pena de
multa. (§§ 74 y 78). El asesino multiple merece, por lo
tanto, varias veces la pena de muerte. Sin embargo, esto
se debe manifestar solamente en los fundamentos del
fallo; en el fallo no se incluyen ahora las penas y medidas
de seguridad que no pueden ser ejecutadas al lado de
las penas y medidas aplicadas (§ 260, inc. 4, StPO.).
En los demas casos, por lo tanto, si varias penas de priva-
cién de libertad temporaria son aplicables por crimenes
o delitos, rige, en principio, el sistema de agravaciéon
por acumulacién relativa (Asperationsprinzip): para cada
hecho se averigua la pena individual y todas estas penas
se resumen en una pena total, aumentando la pena indi-
vidual mds grave aplicable. La pena total no puede alcan-
zar la suma de las penas individuales y no debe sobre-
pasar los mdximos de las especies de pena previstos en
los §§ 74, inc. 3; 75, inc. 3; 77, inc. 2 (15 afos de reclu-
sion, 10 afos de prisién, 3 meses de arresto) .
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No procede una fusién de penas en el concurso de
arresto y otra pena privativa de libertad (§ 77).

La pena tnica puede ser fijada ain mds tarde, si el
hecho fue cometido antes de la condenacién anterior y
la pena anterior no ha sido todavia cumplida, prescrita o
indultada (§ 79); véase también los §§ 460 y 462 inc. 3,
StPO.

2. Una reglamentacién especial rige para el derecho
penal de los menores. Si un menor ha cometido varios
hechos penales, entonces se establece siempre solamente
una pena, un medio de disciplina o una medida de edu-
cacion de la misma especie (“unidad de pena”). Los li-
mites mdximos de la pena de prisién para menores (10
afios) , y de arresto para menores (4 semanas), no deben
ser excedidos tampoco aqui (§ 14, RJGG.).

Solamente cuando la ley prevé expresamente la apli-
cacién conjunta de varias consecuencias delictuales de-
s'guales (§ 18, RJGG.), la admite para la unidad de pena
(§ 14, inc. 1, precepto 3. Sobre la unificacién posterior de
la pena dispone el § 14, inc. 2).

Si el menor ha cometido los hechos penales en parte
antes y en parte después de cumplir 18 aiios, y los hechos
mds graves han sido cometidos en la minoria de edad,
entonces es aplicable solamente el derecho penal para
menores; en caso contrario, exclusivamente el derecho
penal general. Sin embargo, también aqui se debe fijar
una unidad de pena, de acuerdo con el § 14.



LIBRO SEGUNDO

LAS PENAS Y LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

§ 28. DE LA NATURALEZA DE LAS PENAS
Y LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

1. LA NATURALEZA DE LA PENA.

La naturaleza y funcién de la pena se manifiestan
desde dos aspectos: por una parte, desde el condenado
que la sufre y desde los terceros que asisten a su aplica-
cién (aspecto personal); por otra, desde el Estado que
la dicta (aspecto estatal) .

1. El aspecto personal de la pena.

La pena la sufre el autor y la presencian sus contem-
poraneos como personas, tomadas en su integridad, es-
tructuradas con varias funciones, vale decir, en su funcion
superior personal del conocer y querer, y en su funcién
inferior de los instintos, aspiraciones y sentimientos (véa-
se p. 156). La naturaleza y funcién de la pena solamente
pueden ser entendidas en esa doble relacién con la perso-
na. La primera relacién afecta al sentido entendible de
la pena (problema del sentido de la pena); la segunda,
a su fuerza de impresién, que se refiere a su vivencia
(problema de impresién de la pena).

a) El problema de sentido de la pena. La pena es un
mal que se dicta contra el autor por el hecho culpable.
Se basa sobre el postulado de una retribucién justa, que



234 LAs PENAS Y LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

“cada uno sufra lo que sus hechos valen” (KaANT), vale
decir, sobre el postulado de la armonia entre mereci-
miento de felicidad y felicidad, merecimiento de pena y
sufrimiento de pena. Segun este postulado de un curso
justo del mundo, es correcto que el delincuente sufra
también conforme a la extensién de su culpabilidad. De
este sentido de la pena surgen tanto la justificacién como
la medida del mal de la pena: la pena estd justificada
como retribucion, de acuerdo con la medida de la cul-
pabilidad. Este séntido de la pena se dirige a la compren-
sién y a la voluntad del hombre, tanto del autor como
del contempordneo. La retribucién justa del hecho hace
visible, ante todo, su disvalor, y afirma con ello el juicio
ético-social; ella establece la armonia de merecimiento
de pena y pena, y posibilita finalmente al autor tolerar
la pena como expiacién justa por su hecho injusto. .-

b) El problema de la impresion de la pena. Sin em-
bargo, la pena no debe ser entendida solameénte -en lo que
respecta a su sentido, sino también ser vivida y sentida
como mal. En este aspecto se dirige a las funciones bajas
del hombre: sus sentimientos, instintos, aspiraciones.

aa) Como un mal, desplaza los instintos, aspiraciones
y sentimientos contrarios al derecho, tanto inmediata-
mente en el autor, como también mediatamente en:sus
contempordneos (aquélla es la intimidacion preventiva
especial; ésta la preventiva general).

bb) La pena, al obligar al autor a concentrarse en si
mismo, a trabajar, y a llevar una vida ordenada, puede
despertar y afirmar en ¢l instintos utiles para la comuni-
dad, especialmente en las penas prwatxvas de hbertad:
(mejoria preventiva especial). :

El doble aspecto del sentido y de la impresién de la
pena, constituye una unidad, en lo que respecta a su na-
turaleza, lo mismo que el hombre que la vive, es un sér
unitario con varias funciones. Ambos aspectos se pene:
tran mutuamente, en cuanto el sentido de la pena (la jus-
ticia de la retribucion) hace sensible al autor para la
impresion de ella (el mal de la pena), y viceversa: =~



§ 28. PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD 235

2. El aspecto estatal de la pena. Sin embargo, de la
justificacidon de la pena no surge todavia que sea el Esta-
do quien debe penar. El Estado no estd ni facultado ni
obligado a establecer la justicia por un acontecimiento

_en la historia del mundo. En caso de penar, debe penar
justamente; pero si pena o no, depende de que la pena
sea necesaria para la existencia del orden juridico. El
fundamento real de la pena estatal radica en su indispen-
sabilidad, para mantener el orden de la comunidad. Por
eso, la realidad de la pena estatal se puede fundamentar
s6lo ‘“relativamente”, vale decir, en lo referente a su ne-
cesidad para la existencia del orden de la comunidad.

II. LAs TEORIAS DE LA PENA.

El hombre ha reflexionado sobre el sentido y finali-
dad de la pena, desde que la reflexion filosofica acom-
pafia su existencia. Los resultados de largas reflexiones
histéricas se dividen usualmente en dos grandes grupos
de teorias: las teorias absolutas y las teorias relativas de la
pena. De ellas, las teorias absolutas, en virtud de su caracter
idealista, han expresado todo lo esencial, sobre los pro-
blemas del sentido de la pena, pero han apreciado dema-
siado poco el peso del problema de realidad, especial-
mente de los factores de la impresién, mientras que el
realismo de las teorias relativas ha fomentado decisiva-
mente el problema de realidad de la pena, pero ha olvi-
dado el problema del sentido.

1. Las teorfas absolutas ven en la retribucién justa,
no solamente justificada la pena, sino también garanti-
zada su realidad y agotado su contenido.

a) La necesidad moral de la pena garantiza —asi dicen
estas teorias— también su realidad, sea en virtud de la
identidad de razén y realidad (HEGEL), sea por obra de
un imperativo categérico (KANT), o en virtud de una
necesidad religiosa (STAHL).

La fundamentacién de KANT es cldsica: “Aun cuando
el Estado se disuelva voluntariamente, debe ser ejecuta-
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do antes el ultimo asesino, a fin de que la culpa no caiga
sobre el pueblo que no ha insistido en esta punicién;
porque puede ser considerado como participe en esta
lesién publica de la justicia” (Metaphysik der Sitten,
ps. 331 y ss.).

Tanto como la pena estd moralmente justificada sola-
mente como retribucion justa —también en manos del
Estado—, no es, en cambio, la funcién del Estado defen-
der el mantenimiento de la justicia en el curso general
del mundo, aparte de lo que es necesario para su propia
existencia como comunidad juridica. El Estado no pena
a fin de que exista, en general, en el mundo justicia,
sino a fin de que exista un orden juridico en la vida
de la comunidad (validez y observancia de su orden ju-
ridico) .

b) Segun la teoria absoluta, estd agotado el conte-
nido de la pena con la realizacién de una retribucién
justa. Todas las otras consecuencias (intimidacién, mejo-
ramiento) son, en el mejor de los casos, efectos favora-
bles secundarios que no tienen nada que ver con la natu-
raleza de la pena (nuevamente, con particular claridad,
KANT en el libro citado) . Pero si la misién de la justicia
penal del Estado no es la realizacién de la justicia en si,
sino el mantenimiento de un orden juridico, entonces
pertenece la fuhcién real de la pena a su naturaleza vy,
por cierto, no solamente como influencia sobre la persona
del hombre (afirmacién del juicio moral), sino, también,
como influencia sobre las funciones inferiores (a través
de una intimidacién y mejoramiento). Como el hombre
es una unidad, asi le afecta también la pena como integri-
dad personal.

La significacién de las teorias absolutas radica en que
han indicado, con la justificacién de la pena, también su
principio de medida: la pena estd justificada solamente
dentro del margen de una retribucién justa, vale decir,
salvaguardando una graduacién homogénea de la grave-
dad de las penas; desde la pena mds grave, moralmente
admitida, hasta la mads leve, proporcionalmente a la gra-
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vedad de la culpa; desde los delitos mds graves hasta los
mas leves. La apreciacion del merecimiento de la pena
de un hecho, estd sujeta a la corriente histérica, corres-
pondientemente a la trasformacién de los estilos de valor
de las épocas y sin perjuicio de la identidad del principio
mismo de la medida. Como se trata de medir, no magni-
tudes del sér, sino relaciones de valor, el principio de
medida puede darnos, también dentro de la misma épo-
ca, solamente valores topes, por encima o por debajo de
los cuales la pena resulta injustamente severa o injusta-
mente benigna.

2. Para las teorias relativas, la pena es una medida
tendiente a impedir el delito. El hecho punible es sola-
mente presupuesto y no fundamento de la pena (punitur,
non quia peccatum est, sed ne peccetur). Estas teorias
pueden explicar la necesidad estatal y el modo de accién
de la pena, pero no pueden justificarla ni diferenciarla
de otras medidas sociales de proteccion.

a) Todas las consideraciones de finalidad pueden
demostrar lo util o conveniente de la pena para una
finalidad- presupuesta, pero no la pueden legitimar como
justificada. La justificacién de la finalidad sola, no es
suficiente para ello, pues aqui el fin como tal, no justi-
fica los medios. La contemplaciéon de la finalidad debe
renunciar de por si a una justificacion moral, ya que
considera al hombre solamente como medio y no también
como fin en si mismo, vale decir, como persona moral.
El utilitarismo de las teorfas de finalidad separa forzosa-
mente el derecho penal de su base ética.

b) Si la pena deja de ser la retribucién por la culpa,
entonces no se diferencia esencialmente de las medidas
de seguridad contra los individuos peligrosos. Es una me-
dida de finalidad como cualquier otra medida de finali-
dad de proteccién social.

€) En cambio, la reflexién de las teorias relativas es
util para comprender los factores de impresion de la
pena.
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aa) Las teorfas preventivas generales ven el efecto
principal y con ello la finalidad principal de la pena, en
la influencia psicoldgica inhibidora del delito sobre la
generalidad (intimidacién). En cuanto se piensa en esta
influencia en la formacién y refirmacién del juicio mo-
ral, se trata de un efecto de la retribucién justa y sola-
mente de la retribucién justa, de modo que esta reflexién
no procede aqui. El interés propio de las teorias prever-
tivas generales se dirige mds bien a la intimidacién:

«) mediante la ejecucién ejemplarizadora de las pe-
nas: asi la practica desde la edad media hasta el iluminis-
mo, y en la época moderna, la de los Estados totalitarios;
a través de penas de muerte o corporales, ejecutadas pu-
blicamente, o mediante la divulgacién propagandistica de
publicaciones sobre castigos ejemplares, son intimida-
dos los contemporaneos;

B) a través de graves amenazas de pena; asi la teoria
de la coaccion de FEUErRBACH, la que cristalizé en el Cé-
digo Penal de Baviera del afio 1813.

Ambas teorias deben medir la gravedad de la pena,
no de acuerdo con la culpabilidad, sino de acuerdo con
la intensidad del impulso del hecho, y como la amenaza
de pena y la punicién ejemplar deben detener ese impul-
so del hecho, deben situar lo mas alto posible el mal de
la pena. Este cilculo seria exacto si el autor no contara,
al cometer el hecho, con la posibilidad de no ser descu-
bierto. El temor de la pena como motivo que impide el
delito, depende menos de la gravedad del mal de la pena
amenazada, que de la “chance” de ser descubierto. Cuan-
to mas enérgica es la persecucion del delito, tanto mads
mesurada puede ser la pena. Pero, ante todo, la intimida-
cion, como tal, carece de la fuerza creadora de la moral,
de modo que si bien puede “domesticar” por algtn tiem-
po, a la larga solamente amarga y embrutece. Por eso la
intimidacién sélo es conveniente dentro del margen de
la retribucién justa y puede llegar a ser importante en
épocas de recrudecimiento del delito, midiendo la mag-
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nitud de la pena de acuerdo con el limite superior de la
retribucién justa.

bb) Las teorias preventivas especiales quieren con-
seguir la evitaciéon del delito, mediante una influencia
sobre el penado. Pero como la eficacia individual del
medio aplicado depende de que esté adaptado a la per-
sonalidad del autor, estas teorias deben individualizar:
intimidar al delincuente ocasional, reeducar al delin-
cuente corregible, inocuizar al delincuente incorregible
(asi, v. LiszT).

Las teorias preventivas especiales tienen el inconve-
niente de falta de separacién entre penas y medidas de
seguridad. Por cierto que ellas dan informes valiosos para
una teoria de las medidas de seguridad, pero fallan am-
pliamente en la interpretacion de la pena. Como ellas
no toman como principio de medida de la pena la gra-
vedad de la culpa, sino la peligrosidad social del autor,
para la cual el hecho cometido sélo tiene un valor sinto-
mitico, conducen a resultados injustos y en parte imposi-
bles. Donde es imposible un peligro de repeticion, la
punicién no deberia proceder en absoluto. P. ej., el caza-
dor furtivo incapacitado fisicamente para volver a cazar,
o el autor ocasional por una situacién tnica de conflicto
no repetible. Aqui las teorias deben recurrir a las pre-
ventivas generales. Donde un peligro de repeticion es
pequeiio, debe conducir también para delitos graves a una
pena pequeia, como, a la inversa, en un gran peligro de
repeticién, a una pena grave por hechos insignificantes.
Sus intereses justificados se pueden cumplir, por lo tanto,
no desde el punto de vista de la pena, sino desde el de
las medidas de seguridad.

Las teorfas individualizadoras han tenido para la
pena significacién positiva en un solo punto esencial:
la ejecucién de las penas privativas de libertad. Ese punto
fue apoyado sobre la base de la resocializacién del autor
a través de la educacién y correccién. Cuando el autor se
encuentra todavia en estado de evoluciéon —asi el me-
nor—, recalcar la idea de la educacion en la ejecucion de
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la pena, estd plenamente justificado (vease p. 265). Sin
embargo, la posibilidad de educacién estd mads limitada
en el autor adulto, mas ain bajo las condiciones no
naturales de una prisién. En el término medio, entre los
veinticinco y los treinta anos se afirma en el hombre el
cardcter y el mundo personal de los valores, y sélo una
experiencia profunda y dura pueden influenciarlo nota-
blemente. Ademads, la pena sélo puede servir como retri-
bucién justa, pues una pena injusta solamente con el fin
de educacion en la prisiébn —ya de por si bien problema-
tica— logrard, mds bien, crear un resentimiento. Pero
dentro de esta medida, la fuerza resocializadora de impre-
sién de la pena puede y debe ser reforzada por una for-
macién inteligente de la ejecucién, especialmente a tra-
vés del trabajo, del orden vy, si fuera posible, de una
influencia psiquica. Dentro de este margen, la idea de
educacién ha creado la pena privativa de libertad mo-
derna.

III. LA NATURALEZA DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD.

La funcién de proteccién juridica de la pena estd
limitada, tanto material como personalmente, a la retri-
bucién justa por el quebrantamiento del derecho de parte
del autor que actuia culpablemente. Esta funcién la cum-
ple plenamente frente a los autores de oportunidad y
conflicto, de la clase de poblacién socialmente capaz de
convivencia; pero no contempla la peligrosidad de ciertos
delincuentes, que sobrepasan la culpabilidad individual.
En ellos, la pena debe ser completada con medidas de
seguridad, cuya base no es la culpabilidad, sino la peli-
grosidad.

Estas medidas no son dictadas con el fin de compen-
sacion retribuidora por un hecho injusto, sino para la
seguridad futura de la comunidad frente a las violaciones
ulteriores del derecho a esperarse de parte de ese autor.
El hecho cometido tiene aqui solamente valor de conoci-
miento y de sintoma de la peligrosidad comun del autor,
a establecerse también por otros medios. Por eso, la clase
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y medida de las medidas de seguridad no se determinan
segun la gravedad del hecho, sino de acuerdo con la clase
y peligrosidad del autor.

También frente a las medidas de seguridad surge la
pregunta de su necesidad, que radica, como en la pena,
en su indispensabilidad para la proteccién de la comuni-
dad, y de su justificacién. Para ello son esenciales los
siguientes principios:

a) Todas las medidas de seguridad tienen como base
la idea general del derecho segtin la cual en la vida de Ia
comunidad pueden tomar parte sin restricciones sola-
mente aquellos que son capaces de atenerse a las normas
de la vida de la comunidad.

A ello se agregan todavia en casos dados, otros puntos
de vista justificantes; p. ej., frente al alienado, al que
tiene disminuida su capacidad de imputacion o al toxi-
cémano, el derecho y el deber del Estado para una pre-
visién de ayuda y cura; frente a menores y vagos, el de-
recho de educacion, etc.

b) Todas las medidas de seguridad encuentran su
limite en la imposicién del respeto por la personalidad
individual, sobre la cual se estructura nuestra cultura
occidental desde la época del Cristianismo: el hombre
nunca debe ser utilizado meramente como medio, ni
aun para la finalidad del Estado, y por lo tanto, nunca
meramente como cosa, sino siempre también como per-
sona y propio fin (KanT). La muerte, cuando no estd
fijada como merecida por una culpabilidad moral (pena
de muerte) , nunca es admisible como mera reflexién de
conveniencia y utilidad. Es inadmisible la muerte de en-
fermos mentales o de delincuentes consuetudinarios peli-
grosos, solamente por razon de una seguridad “conve-
niente”.

IV. CONCURSO DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD.
Pena y medida de seguridad pueden concurrir en un

mismo caso y, por cierto, sucede esto en todos aquellos
supuestos en que un autor capaz de culpabilidad es peli-
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groso por encima del hecho individual culpable. Como
la pena y la medida de seguridad son distintas en su
naturaleza —aquélla la retribucién justa por el hecho
cometido, ésta la proteccion de la comunidad ante la
peligrosidad del autor—, se colocan independientemente
una al lado de la otra (el llamado sistema dualista o
paralelo) . El autor es penado y somertido a la medida de
seguridad hasta la eliminacién de su peligrosidad. Asi,
el delincuente toxicomano es remitido a un estableci-
miento especializado, antes o después de la punicién de
su hecho para eliminar su manfa.

Surgen problemas especiales en el concurso de una
pena de reclusion e internamiento de seguridad (corres-
pondientemente a un arresto agravado y casa de trabajo) .
También aqui se muestra la vigencia del sistema dualis-
ta, en que la idea penal de retribucién determina la
medida minima, la idea preventiva de seguridad, la me-
dida de la privacidn de libertad, que la sobrepasa, mien-
tras que la ejecucidén es semejante en ambas, ya que la
ejecucidon del internamiento de seguridad en la inferio-
ridad social de la persona afectada, no puede esencial-
mente tener otrc aspecto que la ejecuciéon de la pena.
En estos casos de analogia en la ejecucién es recomenda-
ble ejecutar la pena y el internamiento de seguridad en
el mismo establecimiento especial para delincuentes con-
suetudinarios (“reclusién y establecimiento de seguri-
dad”), para evitar un cambio de establecimiento poco
conveniente para el proceso de resocializacién del autor.
Asi la reglamentacién actual sobre la base de la AV. del
22 de diciembre de 1942 (D]., 1943, p. 22).

Del sistema dualista se dedujo inacertadamente la
necesidad de una separacién de los establecimientos de
.reclusiéon de los de seguridad; asi la reglamentacién ori-
ginaria de la ley de los delincuentes consuetudinarios de
1933. Esto seria necesario si la reclusion y el internamien-
to de seguridad tuvieran que ser distintos, no solamente
en el fondo y la medida, sino también en la ejecucidn;
pero ése no es el caso.
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Frente al sistema paralelo estd el “simple”, en el que
la medida de seguridad desplaza a la pena (asi, el § 42 del
Cddigo Penal suizo) o, a la inversa, la pena asume tam-
bién la funcién de seguridad (“pena de seguridad” de
duracién no determinada; asi el § 20, a, del Codigo
Penal de Turingia). En cuanto esta solucién estd orien-
tada puramente en forma preventiva especial, hablan
contra ella las dudas exteriorizadas en el punto 11, 2. Sin
embargo, en la prdctica, la diferencia no es muy grande,
ya que también los defensores del sistema simple deben
determinar, al menos por razones preventivas generales,
la medida minima de la privacién de libertad, segtn el
pensamiento de Ia retribucién; pero entonces abandonan
su teoria y no determinan ya en forma simple la priva-
cion de libertad.

§ 29. EL SISTEMA DE LAS PENAS

A pesar del aumento terrible de la pena de muerte
en el Tercer Reich, la pena privativa de libertad estd
todavia hoy en el centro del sistema de las penas. La
moderna pena privativa de libertad, la que no tiene por
objeto, como la del derecho romano medioeval, solamen-
te la punicién o destruccién lenta del preso, sino la rein-
tegracién resocializadora, su educacién para la comuni-
dad, fue realizada por primera vez en la prisién de
Amsterdam en el afio 1595. Su profeta fue el filantropo
inglés Joun Howarp (1 1790) . El movimiento de refor-
ma de las prisiones que partié de su obra tuvo resultados
practicos primeramente en América (Filadelfia, 1790 a
1825; Auburn, 1823). Siguieron Inglaterra (Pentonville,
1842) y el continente (Bruchsal, 1848; Moabit, 1849).
La idea de educaciéon fue realizada, ante todo, con el
“sistema progresivo”, en el que el preso puede obtener,
por la clase de su conducta, que la pena se suavice gra-
dualmente.

Hoy, el movimiento por la pena privativa de libertad
parece haber sobrepasado su punto culminante. Las espe-
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ranzas que fueron puestas en su funcion resocializadora,
ya no son tan grandes. Mds auin; en una época de restric-
ciones privativas de libertad multiples (directas e indi-
rectas), y graves condiciones en la vida “normal”, en
una época en que medidas policiales y politicas pueden
tener consecuencias para el afectado, que se acercan a
una pena privativa de libertad, su cardcter penal estd
fuertemente relativizado. Es asi como el sistema penal
tradicional requiere una reforma urgente, sin que se
hayan hecho visibles hasta la fecha nuevos rumbos (com-
parese EB. Scumipt, SJZ., 1946-204) .

I. LAS PENAS PRINCIPALES.

Penas principales son aquellas que pueden ser aplica-
das por si solas.

1. La pena de muerte

La ejecucion se realiza mediante decapitaciéon (§ 13).
Sobre su ejecucidén, véase § 454, StPO.

2. Las penas privativas de libertad

a) La pena de reclusién.

Es la pena privativa de libertad mas grave, fijada para
los crimenes. Tiene como consecuencia la inhabilitacién
permanente para ocupar cargos publicos (§ 31). Su eje-
cucién estd vinculada por fuerza de ley con una obliga-
cién de trabajo no individual (§ 15).

Es perpetua cuando estd especialmente prevista; si
no, es temporal. El mdximo de la reclusién temporal es
de 15 afios; el minimo, de 1 afio (§ 14). La pena de
reclusiéon puede ser medida solamente de acuerdo con
meses completos (§ 19, inc. 2); existen excepciones en
los casos de trasformacién de penas de multa, segun el
§ 29, inc. 2, y en la acumulacién de penas del § 74 (véase
RG., 8-26). Si se ha de aplicar una pena inferior a un
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aflo, como es posible en la tentativa, complicidad, etc.,

se debe trasformar la pena de reclusién en prisién (véase
§ 44, inc. 3).

b) La pena de prisién.

Es 1a pena privativa de libertad de mediana gravedad,
que esta prevista, en principio, para delitos y para crime-
nes en casos mds benignos. Estd vinculada con trabajo
obligatorio adaptado a la persona (§ 16). El mdximo es
de 5 afios, el minimo de 1 dia (§ 16). En el concurso
real (§ 74), y para menores, el maximo es de 10 afos. La
pena debe ser medida solamente en dias completos (§ 19) .

¢) La detencién en fortaleza.

“La custodia honesta” es la pena privativa de libertad
no deshonrosa, sin trabajo obligatorio (§§ 17 y 20). Ac-
tualmente no puede ser aplicada; en su lugar se deter-
mina pena de reclusion o de prision.

d) El arresto.

Es la pena mds leve, no deshonrosa; en principio, es
de aplicacién a contravenciones; excepcionalmente tam-
bién" para delitos (p. €j., § 185), por regla general, sin
trabajo obligatorio (§ 18, inc. 2). Sin embargo, hay tra-
bajo obligatorio, p. ej., en el § 361, cifras 3 a 8, y § 362
(arresto agravado) .

Duracién minima, un dia; duracién mdxima, seis se-
manas; en el concurso real, 3 meses (§§ 18, 77 y 78); se
mide aqui también solamente de acuerdo con dias com-
pletos (§ 19).

Para la trasformacién de una pena privativa de liber-
tad en otra, como entra en cuestidon, ante todo, en la
tentativa y en el concurso real, el § 22 establece una clave
de trasformacién: un afio de prisién equivale a ocho
meses de reclusién, y un afio de detencion en fortaleza a
ocho meses de prision.

El Cédigo Penal contiene solamente muy pocas ob-
servaciones sobre la ejecucién de la pena privativa de
libertad; p. €j., sobre el trabajo obligatorio (§§ 15 y 16) ;
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aislamiento celular (§ 22) . Sobre la situacién actual, véase
KrEss, SJZ., 1946, 209.

3. La pena de multa

La pena de multa estd amenazada las mds de las veces
junto con una pena privativa de libertad (optativa o
complementaria) ; en casos de excepcion, también inde-
pendientemente. Aun donde no estd especialmente pre-
vista, puede ser aplicada en crimenes o delitos de lucro,
junto con la pena privativa de libertad (§ 27, a). Ade-
mas, debe ser aplicada en lugar de una pena privativa
de libertad de menos de 3 meses, aun donde no estd pre-
vista, si la finalidad de la pena puede ser alcanzada por
medio de ella (§ 27, b).

La cuestién de la aplicabilidad del § 27, b, debe ser
examinada en el fallo; en caso contrario, existe un fun-
damento de revisiéon (RG., 60-115 y 169). Los importes
méximos y minimos de la pena de multa son, en contra-
venciones, de 1 a 150 marcos, y en los demds casos de
3 a 10.000, en cuanto no estén fijados para el caso parti-
cular importes mayores.

Si la multa no puede ser cobrada, se aplica en su lugar,
como sustitutivo, la pena privativa de libertad, que debe
haber sido fijada ya en el fallo (§ 29).

II. LAS PENAS AGCESORIAS.

Son aquellas que pueden ser aplicadas solamente jun-
to con una pena principal.

1. Privacion de los derechos civicos honorificos (§
32) . El condenado pierde, de modo permanente, los dere-
chos emanados de elecciones publicas, cargos publicos,
titulos, dignidades y condecoraciones; mientras esta en
vigencia la sentencia, también la capacidad para la obten-
cién de tales cargos, titulos, dignidades y otras mds (§ 34).
Esa privacién estd prescrita, en casos aislados en forma
obligatoria, como en el perjurio y en el lenocinio grave;
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en otros casos, queda librado al criterio del juez declararla
junto con la pena de muerte o de reclusién, lo mismo que
con pena de prision no menor de 3 meses, si la privacién
estd admitida especialmente por ley o si la pena de prisién
fue aplicada en lugar de la de reclusién por circunstan-
cia$ atenuantes (§ 32).

2. Inhabilitacion. Junto con la pena de prisién puede
ser aplicada la inhabilitacién para ocupar cargos publi-
cos, cuando la privacién de los derechos civicos honorifi-

cos es posible (8§ 35 y 36).

3. El comiso (§§ 40 a 42). Son objeto del comiso
las cosas producidas mediante el hecho penal (p. ej,
dinero falso), o las que fueron utilizadas, o estdn desti-
nadas para la comisién del hecho (producta et instrumen-
ta sceleris). En cambio se eliminan la presa del delito,
ya que no es producida, sino “obtenida” por el hecho
{teoria actual), y el vehiculo con que el autor huye o
lleva la presa, ya que no fue utilizado para la comisién
del hecho. Frank, § 40, 11; RG., 73-104.

El comiso tiene, por regla general, segun RG., 46-
131; 63-380, y otros, un caracter doble: es tanto pena
accesoria, como también medida de seguridad; en los
casos en los cuales estd admitido solamente contra el
autor o los participes, €l cardcter penal prepondera, mien-
tras que en los casos del comiso “sin distincién”, vale
decir, admitidos sin considerar las condiciones de pro-
piedad (p. ej., los §§ 152 y 295), prepondera el cardc-
ter de seguridad, sin que pierda, sin embargo, el cardcter
penal frente al autor o participe. Véase también, RG.,
62-51; 66-429. La cuestion es en extremo discutida; las
mas de las veces se acepta o solamente un cardcter penal,
o solamente un caricter de seguridad. Véase NAGLER,
LK, § 40, 1.

El comiso tiene el eflecto de que en el momento de
quedar firme el fallo, el fisco adquiere la propiedad.
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4. Declaracion de confiscacion. El medio utilizado
para el soborno se debe declarar como perteneciente al
Estado (§ 335).

5. Publicacion del fallo (§§ 165 y 200). Es, al mismo
tiempo, una pena accesoria y una satisfaccion para el
lesionado (RG., 73-24).

II1. Apéxbice.

La suma que se debe pagar al lesionado, no es una
pena, sino una indemnizacién por dafios y perjuicios

(8§ 188 y 231).

§ 30. LA MEDIDA DE LA PENA

I. LA DETERMINACION LEGAL DE LA PENA.

1. Solamente en pocos casos de excepcion la ley fija
un monto absolutamente determinado, ante todo, en la
pena de muerte, en el § 5, inc. 3, de la ley de explosivos (ya
no mas en el asesinato, § 211). En la mayoria de los ca-
sos, la ley fija un margen de pena, dentro del cual el
juez debe determinar la pena para el caso particular. El
margen normal de penas, del cual parte en principio el
tipo, puede ser reducido por circunstancias atenuantes,
o ampliado en casos excepcionalmente graves; p. €]., §
243, inc. 2; § 223, b, inc. 2.

2. Fundamentos generales de atenuacion o agrava-
cion de pena. Se trata de fundamentos que modifican
la pena, previstos en la Parte General, en principio, para
todos los delitos.

a) Fundamentos de atenuacion de pena: tentativa,
§ 44; complicidad, § 49; minoridad, §§ 4 y ss., R]JGG.;
capacidad disminuida de imputacion, § 51, inc. 2; § 58,
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inc. 2. Un fundamento general de atenuacién de pena
contiene también el § 27, b, al admitir la aplicacién de
multa en lugar de prisién en ciertos casos. Todos estos
fundamentos de atenuacion de pena no modifican la na-
turaleza del delito, segtin el § 1 (véase p. 23).

Una consideracion especial requiere la capacidad
disminuida de imputacion. La atenuacién admitida en
ella, corresponde a la idea de la culpabilidad del hecho:
una culpabilidad menor conduce a una pena mis benig-
na. Sin embargo, la atenuacién no es forzosa; segun el
§ 51, inc. 2, “puede” ser disminuida:

aa) Si el autor ha provocado culpablemente la capa-
cidad disminuida de imputacién (p. ej., en la toxicoma-
nia), entonces la agravacién de la pena es una expiacién
por la culpabilidad de caricter.

bb) Si la capacidad disminuida de imputacién se
basa en una tendencia (psicopatia), entonces la agrava-
cién admitida de la pena tiene una funcién preventiva
intimidadora para el autor. Véase WELzEL, Z., 60, ps. 465
y ss.; RG., DR., 1942, 329; KonLrAuscH, § 51, 10.

Por eso, en autores degenerados por su caricter, a
los que falta sostén o afectividad, puede estar indicada
una pena grave por razones de “‘educacién”; pero no la
pena de muerte, la que no puede ser aplicada por meros
fundamentos de conveniencia, sino sélo cuando esté me-
recida de por sf a través de la gravedad de su culpabili-
dad del hecho. RG., 71-179; véase también, p. 241.

b) Fundamentos de agravacion de pena. Aqui entra
en consideracion, junto con el § 27, a, ante todo, la agra-
vacion de pena contra delincuentes consuetudinarios pe-
ligrosos (§ 20, a). Sobre ello véase infra, nn

II. LA APLICACION DE LA PENA.

Sobre la aplicacién de la pena concreta por parte del
juez, dentro del margen legal, el cédigo penal no con-
tiene una norma general, con excepcién de la aplicacion
de la pena de multa en el § 27, c.
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Se debe aplicar la pena en tal forma que asegure la
validez inquebrantable de las normas ético-sociales, den-
tro del margen de una retribucion justa, y llegando a la
conciencia del autor.

Como el delito es el choque de la voluntad individual
con el orden general, los factores generales e individuales
son decisivos para la graduacion de la pena.

1. Factores generales (“objetivos™)

a) La importancia de la norma ético-social lesionada,
inclusive del bien juridico amparado por ella dentro del
orden social.

La misién primordialisima del juez es establecer por
su parte un “orden moral (ético-social) de las cosas”. Este
conocimiento lo protege de una contemplacién pobre,
vulgarmente moralizadora, que ve solamente al autor.
La valoracion ético-social fundamental de las normas la
encuentra establecida en las amenazas legales de pena.
A ellas ha de atenerse y ¢l no debe practicar una politica
criminal privada hacia el minimo o maximo de la pena
por opiniones personales de otra indole (asi, p. ej., en el
aborto, el perjurio y los delitos contra la honestidad).
Por eso, no puede tampoco emplear nuevamente, en for-
ma agravante o atenuante, una caracteristica legal del
tipo que ya ha sido tomada en consideracién en el mar-
gen penal (RG., 57-379). /

b) Seguridad de la vigencia inquebrantable de las
normas ético-sociales.

Situaciones excepcionales del derecho penal, como un
sacudimiento del orden juridico en su integridad, o un
aumento de determinados delitos, o el peligro especial-
mente cercano de la imitacién de hechos individuales, de-
ben llevar la graduacién de la pena hacia el maximo,
para asegurar la fuerza de vigencia de las normas. Sin
embargo, ella debe mantenerse siempre dentro del mar-
gen de una retribucién justa, si quiere ser garantia del
derecho y no un acto terrorifico de obligacién.
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2. Factores individuales (“subjetivos™)

a) La magnitud de la culpabilidad individual, en el
sentido mds amplio.

Bon decisivos: los motivos o impulsos del hecho, la
finalidad propuesta, la fuerza de voluntad, los medios
empleados; el grado de comprensién del autor y la in-
fluencia de perturbaciones patolégicas o de otra indole
sobre su voluntad; el arraigamiento del hecho en la per-
sonalidad del autor, el enfoque fundamental frente al
orden de la comunidad, su vida anterior, su situacién
personal y econémica en la época del hecho; su compor-
tamiento después del hecho (esto ultimo, solamente como
indicio para juzgar su personalidad y la fuerza de su
voluntad) ; las consecuencias del hecho originadas por
su culpa.

b) La adaptacién individual de la pena‘al autor.

a) La pena debe estar adaptada individualmente al
autor. Una misma pena (eventualmente prisién) para el
mismo hecho, puede ser para uno de los autores un episo-
dio corto, nico en su vida (y por lo tanto justo); en cam-
bio para el otro (eventualmente un funcionario), puede
destruir su vida civica (y ser por ello injusta).

B) El autor debe ser sensible a la pena: el autor pue-
de ser sensible o hipersensible para una pena determi-
nada (por ejemplo, pena de multa) (véase RG., 65-230 y
809) ; tal ocurre, bajo ciertas circunstancias, con la reclu-
sién para un condenado por primera vez, en oposicion a
lo que sucede con el que tiene antecedentes penales. Las
consecuencias delictuosas en el derecho penal para meno-
res contienen especialmente diferencias, teniendo en
cuenta la personalidad (véase p. 265). En casos en que
el autor es insensible para toda pena fijada como retri-
bucién justa, deben agregarse como complemento medi-
das de seguridad.

Sin embargo, todos estos factores no estdn entre si en
una armonia preestablecida, sino en una relaciéon dina-



252 LAS PENAS Y LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

mica (dialéctica) , en la cual los factores generales deben
tener el predominio frente a los individuales.

El juez debe fijar siempre una pena exactamente
definida. No existe ningun fallo penal indefinido. Sin
embargo, existe para menores, de acuerdo con el § 6,
RJGG., una excepcién importante, segin el modelo aus-
triaco (véase p. 269).

II1. AGRAVACION DE LA PENA PARA DELINCUENTES CONSUETUDI-
NARIOS PELIGROsOs (§ 20,a).

La agravacién de la pena debe afectar a un determi-
nado tipo de delincuente, al delincuente consuetudinario
peligroso. Por eso combina caracteristicas tipicas de ac-
cion (actividad delictual multiple) con una caracteristica
tipica de autor (el delincuente consuetudinario peligro-
s0); sobre esta ultima recae el peso principal.

1. El presupuesto de la agravacién de la pena

a) El presupuesto tipico de la accién: actividad de-
lictuosa repetida. El autor debe haber cometido al menos
tres crimenes o delitos dolosos. Es indiferente la forma
de comisién: tentativa o consumacién, autoria o partici-
paciéon (RG., 68-159). En principio, es indiferente, tam-
bién, la naturaleza de los hechos (RG., 68-156; 73-277:
hurtos y delitos sexuales) .

Bastan para el § 20, a, inc. 2, tres actos parciales de
una accién continuada o de un hecho penal colectivo, ya
que, precisamente, en ellos se puede manifestar con cla-
ridad especial la tendencia delictuosa. La interpretacién
contraria demasiado estrecha del § 20, a (RG., 68-297),
debe ceder frente al sentido claro de dicho pardgrafo y
a las necesidades materiales. Asi, ahora también el RG.
(77-26 y 98).

Por lo demds, no entra en consideracidn un hecho
anterior, si han pasado mds de 5 afios desde la sentencia
hasta la comisién del nuevo hecho (prescripcién de la
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reincidencia; § 20, a, inc. 3) o, si no ha habido condena
todavia, entre su comision y el hecho siguiente.

b) Presupuesto tipico de autor: delincuente con-
suetudinario peligroso.

aa) El autor no es delincuente consuetudinario soélo
porque ha cometido varios hechos (RG., 70-214). La
comision repetida del delito debe ser mds bien la exte-
riorizacion de una tendencia arraigada hacia el delito,
de la que se puede esperar la comisién ulterior de otros
delitos (RG., 68-155) .

Es indiferente cémo se ha originado la tendencia, si
es congénita o adquirida (RG., 69-131), e indiferente,
también, sobre qué se basa, si sobre un modo de vida
activo-antisocial (como en el delincuente profesional),
o sobre debilidad de voluntad, ligereza, falta de ca-
racter (RG., 72-259; 73-46), o sobre sintomas de retro-
gradacién senil (RG., 73-477). También el motivo ex-
terior es indiferente, si el autor reacciona sobre él so-
lamente desde su tendencia delictuosa; asi, p. ej., en una
situacion de necesidad (RG., 72-295), habiendo inge-
rido alcohol (RG., 73-181; 74-218). La comprobacién de
la condicién de delincuente habitual debe resultar de la
estimacion integral de la comision repetida de delitos.
Todo hecho individual debe estar en relacién sintomati-
ca con los demds para la tendencia hacia el delito y debe
dar lugar a esperar hechos ulteriores.

bb) El delincuente habitual es peligroso si de él se
puede esperar con suficiente probabilidad ulteriores
hechos penales de importancia (RG., 68-155; 73-47 vy
305) . El autor habitual meramente ‘“molesto” no entra
en consideracién (RG., 76-311).

Por lo tanto, no bastan meras gorronerias pequefias
(OLsHAUSEN, § 20, a, 7, ¢; RG., 68-98). En cambio, puede
entrar en consideraciéon para el § 20, a, el hecho doloso
cometido en estado de embriaguez (RG., 73-177).

En cuanto la agravacién de la pena es una retribu-
cién para el autor que actud culpablemente (véase el
punto 4), el momento del hecho es decisivo para el juicio
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de la peligrosidad; en cambio, en cuanto la agravacion
de la pena lleva mero caracter de seguridad, el momento
del juicio. Por eso en el primero de los casos puede ser
penado mds gravemente el trepador de paredes o el ca-
zador furtivo que a consecuencia de un tiro quedaron
paraliticos y que en lo futuro no son ya peligrosos (véase
BockELMANN, Studien, 11, ps. 44 y ss.; MAYER, p. 139;
NacrLer, LK., § 20, a, 1, 4; RG., 72-356; KoHLRAUSCH,
§ 20, a, 1v, 2, b; ScHONKE, § 20, a, 11, 2, d.

2. La agravacidén de la pena

a) Debe regir la agravacién de la pena si el autor
ha sido condenado dos veces por sentencia firme a pena
de muerte, reclusién o prisién de 6 meses o mds, y come-
te un nuevo hecho doloso por el que merece pena priva-
tiva de libertad (§ 20, a, inc. 1).

En cada caso debe haberse cometido cada uno de los
dos hechos posteriores después de estar firme la sentencia
anterior (RG., 68-151 y 427) . Ninguna de ellas es preciso
que haya sido cumplida (RG., 68-216) . En la pena colec-
tiva vale solamente ésta y no la pena individual como
condenacién en el sentido del § 20, a, inc. 1 (RG., 68-149;
68-427) . Una condena dictada en el extranjero, puede ser
considerada para la agravacién de la pena (§ 20, a, inc. 4).

El hecho nuevo debe ser también un crimen o un
delito doloso; las contravenciones no entran en cuestion
(RG., 73-321). El hecho nuevo debe ser penado mais
gravemente (si también él es una exteriorizacién de la
tendencia delictuosa), con reclusiéon hasta 5 afos, si
se refiere a un delito, y con reclusiéon hasta 15 anos
si se refiere a un crimen, para el caso de que el hecho no
tenga fijada ya pena mayor (§ 20, a, inc. 1).

b) Si el autor ha cometido varios hechos por los
que no ha sido penado todavia, la agravacién de la pena
depende del juicio del juez (§ 20, a, inc. 2). Cada uno

de los hechos a juzgarse puede ser agravado lo mismo
que en el inc. 1.
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3. Particularidades

El § 20, a, no es un tipo independiente de delito, sino
que amplia solamente el margen penal de los tipos parti-
culares. Por eso, el § 20, a, no contiene tampoco ninguna
caracteristica especial de tipo: al “delincuente consuetu-
dinario peligroso”.

La férmula de la sentencia contiene, por lo tanto, la
declaracion de que el autor es condenado por hurto,
etc., como delincuente consuetudinario peligroso (RG.,
68-365) .

Segun el RG. (70-289; 72-401; 74-65) y la doctrina
actual, el hecho sigue siendo un delito, a pesar de la agra-
vacién de la pena, si el tipo bdsico es un delito (diverge
ScHONKE, § 20, a, vir). Atenuaciones de pena que se refie-
ren al hecho (tentativa, complicidad, circunstancias ate-
nuantes) pueden ser tomadas en consideracién solamente
dentro del margen penal del § 20, a (al menos un afic de
reclusién) (RG., 71-15; 72-326) . En cambio, atenuaciones
de pena que provienen de la persona del autor, se deben
tomar en cuenta, como en otros casos; ante todo la capa-
cidad ‘disminuida de imputacién y la juventud (RG., 72-
326; 73-47; DR., 89-1979) .

4. La naturaleza de la agravacidn de la pena del § 20,a

Mientras que el internamiento de seguridad del § 42, e,
es una mera medida de proteccién con la persona
peligrosa para el futuro, la pena del § 20, a, tiene una
doble funcioén:

a) En cuanto la tendencia delictuosa es un rasgo de
cardcter culpablemente adquirido, la agravacién de la
pena es, simultineamente, una retribucién por la culpa-
bilidad de cardcter.

b) En cambio, en cuanto la tendencia se basa en
factores naturales, solamente es una pena auténtica (re-
tribucién) en la medida de la culpabilidad del hecho;
la agravacién de la pena que la sobrepasa, es una medida
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de seguridad de indole especial, como en el § 51, inc. 2
(véase p. 248). (WELzEL, Z., 60, p. 465; BOCKELMANN,
Studien, 11, ps. 156 y ss.).

IV. APENDICE: PRESCRIPCION E INDULTO.

1. Prescripcion

Con el tiempo se pierde el interés estatal en la perse-
cucién del delito; simultineamente, la persecucién de
hechos muy lejanos se vuelve con el trascurso del tiempo,
cada vez mas dificil o practicamente imposible. La ley
distingue:

a) La prescripcion de la accion, en hechos que toda-
via no han sido condenados por sentencia firme (§ 67).

Los plazos de prescripcién estan graduados segun la gra-
vedad abstracta del hecho penal (§ 67).

Si es de esperar la aplicacién de la pena de muerte
o de reclusién perpetua, el fiscal puede iniciar la accidn,
sin limite de tiempo (§ 76, inc. 2). A través de esta dis-
posicién, agregada en 1943, la prescripcién es nueva-
mente anulada.

La prescripcién puede empezar a correr a partir del
momento en que habria podido ser ejercida la accién
penal. Partiendo de este principio, materialmente légico,
se debe entender el § 67, inc. 4, segiin el cual la prescrip-
cién comienza a partir de la conclusién de la accién, sin
considerar la produccién del resultado; a saber, la accién
como acciéon punible. En los hechos culposos, en los que
bajo ciertas circunstancias la punibilidad de la accién
comienza mucho tiempo después de la conclusién de la
actividad, con la presentacién del resultado, comienza
también la prescripcién recién a partir de la produccién
del resultado (p. €j., la caldera mal construida explota
después de diez afios) . En los demds casos comienza con
la conclusién de la actividad punible desplegada para la
consumacion material del delito. Esta actividad puede
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estar concluida antes de la produccién del resultado ti-
pico, indiferentemente de si se produce mds tarde el
resultado, o si queda en grado de tentativa. En estos su-
puestos comienza el curso de la prescripcién antes de la
produccion del resultado. En cambio, cuando se desplie-
ga todavia después de la consumacién formal una activi-
dad ulterior para la consumacién material (véase p. 191),
p. €]., al recibir el dinero obtenido mediante extorsién
(RG., 33-230), comienza la prescripcion recién con la
conclusidn de esta actividad (Asi, en forma convincente,
Binping, Hdb., ps. 835 y ss.; NAGLER, LK., § 67, inc. 2,
contra la doctrina actual, segtin la cual en delitos de re-
sultado la prescripcién comienza con la producciéon del
resultado. RG., 42-171; 62-418). La prescripciéon de los
auténticos delitos de omisién comienza con la desapa-
ricién del deber de actuar (RG., 65-362); en los de-
litos permanentes, con la terminaciéon del hecho penal
(RG., 44-429); en la participacién junto con el he-
cho principal (RG., 30-310). La prescripcion es inte-
rrumpida a través de toda accion judicial contra el autor,
y comienza después a correr nuevamente (§ 68) . Cuando
en base a una prescripcién legal la persecucién penal no
puede empezar o no puede ser continuada, la prescrip-
cién queda interrumpida lo mismo, si el procedimiento
penal depende de una cuestién previa, que debe ser de-
cidida en otro procedimiento (8§ 164, inc. 6, 172 y 191).
Sin embargo, la falta de querella penal o de poder no
impiden el curso de la prescripcion (§ 69). La prescrip-
cién es también interrumpida en tiempos en que no
funcionan los tribunales (§ 203, C. C.) ; es el caso de que,
a consecuencia de situaciones politicas, no tiene lugar la
persecucion penal, en contra de las prescripciones legales.

b) La prescripcion de la ejecucion de penas firme-
mente sentenciadas (§§ 70 a 72).

Segun la doctrina actualmente preponderante, la pres-
cripcién de la accién tiene un cardcter meramente pro-
cesal, vale decir, es mero obstaculo para el proceso. Por
eso el fallo debe dictarse por sobreseimiento del proceso,
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al comprobarse la prescripcién (asf, OLSHAUSEN, § 66, 1;
ScHONKE, § 66, 11; NaGLER, LK., § 66, 1; RG., 76-160; en
contra: 46-274; 59-197). Para la prescripcién de la eje-
cucion, NacrLer (LK., § 66, 1, 2) acepta un cardcter de
derecho material (BinpinG, Hdb., p. 828).

2. El indulto

Es un acto del derecho del Estado, que condona, re-
duce, trasforma o suspende penas firmemente dictadas,
pero no la condenacién misma (indulto en el sentido
mds estricto) , o que anula una accién penal (anulacién o
remision) . .

Segun el numero de las personas a que alcanza, se
distinguen el indulto particular y el indulto general
(amnistia) . HipPEL, 11, p. 583, esta decididamente en con-
tra de esta institucién, porque sus fundamentos se sustraen
al control y a la critica.

§ 31. LAs MEDIDAS DE SEGURIDAD Y DE CORRECCION

La pena es la retribucién por un injusto cometido;
las medidas de seguridad son una protecciéon de la co-
munidad frente a hechos penales futuros de personas
peligrosas (§ 42, a-n) . La reglamentacién introducida por
la ley del 24 de noviembre de 1933, y que proviene
materialmente del proyecto de 1930, sigue el sistema
dualista de la separacién de penas y medidas de seguri-
dad, con una excepcion limitada en los §§ 20, a, y 51,
inc. 2 (véase ps. 255 y 249). Este sistema fue desarrollado
en 1893 por CArLos STooss. Se obtiene la proteccion
de la comunidad impidiendo una actividad delictual
futura de personas peligrosas (medidas de seguridad en
el sentido mds estricto) , o reeducando al autor para una
vida ordenada (medidas de correccién). A las medidas
de seguridad, en el sentido mds estricto, pertenecen: la
internacién en un establecimiento de cura y asistencia;
el internamiento de seguridad y la prohibicién de ejer-
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cer una profesiéon. Son medidas de correccién: el inter-
namiento en un asilo de bebedores, el internamiento en
un establecimiento para toxicémanos y el internamiento
en una casa de trabajo. Sin embargo, los distintos objeti-
vos se superponen. Estas medidas deben ser aplicadas
unicamente contra adultos; contra menores sélo se admite
el internamiento en un establecimiento de cura y asisten-
cia (§ 17, R]GG.).

Ademids de estas medidas de seguridad y correccién
del § 42, a-n, introducidas por la ley del 24 de noviem-
bre de 1933, prevé el derecho penal, como ulteriores
medidas preventivas de indole policial, la vigilancia por
la policia (§§ 38 y 39) (distinto, RG., 17-193), el desco-
nocimiento de la capacidad de prestar juramento (§ 161)
(véase RG., 73-255), el comiso sin diferenciacién (véase
p- 247) y la inutilizacién de escritos o ilustraciones (§ 41).

I. LAs MEDIDAS DE SEGURIDAD PRIVATIVAS DE LIBERTAD.

Su aplicacién es obligatoria, si estdn dados sus pre-
supuestos.

1. Internacién en un establecimiento de cura
y asistencia (§ 42,b)

1. Internacion de incapaces de imputacion. Es la tini-
ca medida de seguridad que se puede aplicar contra auto-
res incapaces de culpa. Todas las demas medidas son
admisibles solamente ademds de la pena.

a) El autor debe haber cometido un crimen o delito
en estado de incapacidad de imputacién.

Para la culpabilidad (capacidad de 1mputac1on) debe
existir el tipo objetivo y subjetivo de una accién antiju-
ridica; por lo tanto, también dolo y los elementos subje-
tivos especiales de autoria (JW., 35-2368; RG., 71-221;
OLSHAUSEN, § 42, b, 2, 3. Véase, también, p. 145). En
cambio, segin el RG. (72-315), un error del autor, que
precisamente se basa sobre su incapacidad de imputacién,
no puede ser tomado en favor de él; p. ej., alguien que
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sufre delirio de persecucion se cree agredido. No se toma
en consideracién la defensa necesaria putativa. Compd-
rese el caso andlogo en el § 330, a (ebriedad preor-
denada) .

La incapacidad de imputacién debe basarse sobre
trastornos mentales o sordomudez (§ 51, inc. 1; § 58, inc.
1), y no sélo sobre la minoria de edad (§ 3, RJGG.).
Debe ser establecida positivamente y no solamente ser
posible (RG., 72-755).

b) La seguridad publica debe exigir el internamien-
to, para el caso de que se puedan esperar del autor, con
probabilidad, nuevos hechos delictuosos de cierta impor-
tancia y si el peligro no puede ser evitado de otro modo
(RG., 69-151).

Del hecho cometido debe surgir el peligro para la
seguridad publica, en lo que, sin embargo, se debe tomar
en cuenta también la totalidad de la conducta, abarcando
también hechos anteriores (RG., 68-351; 69-242). Debe
existir un peligro actual determinado y serio para el
orden juridico (RG., 73-303).

" ¢) Si se establece durante el procedimiento penal la
incapacidad de imputacién, entonces se debe absolver
al acusado y aplicarle, de acuerdo con el § 42, b, una
medida de seguridad. Pero si estd establecido desde un
principio que el autor, al cometer el hecho, era incapaz
de imputacién, entonces no se debe iniciar el procedi-
miento penal. En su lugar se aplica el procedimiento de
seguridad, segtn los §§ 429 y ss., StPO.

" En delitos perseguibles por querella se requiere la
querella para la aplicacién de medidas de seguridad (véa-
se OLSHAUSEN, antes del § 42, a, 7).

2. Internacion de personas con capacidad disminuida
de imputacion (§ 42, b) . Debe ser aplicada ademds de la
pena. Son presupuestos que el autor con capacidad dismi-
nuida de imputacién haya cometido una accién antijuri-
dica culpable y que la seguridad publica exija el interna-
miento. La capacidad disminuida de imputacién debe
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estar establecida (RG., 70-127). En lo demés,. rige lo
dicho en 1, b.

2. Internacién en asilos para bebedores y para
toxicémanos (§ 42, c)

Se aplica a los toxicémanos. Son presupuestos:

1) El autor debe haberse hecho pasible de una pena:

a) por un crimen o delito en estado de embriaguez;

b) que el crimen o delito tenga relacién causal con su
toxicomania;

¢) que la embriaguez sea total (§ 330, a). ,

Como debe haberse hecho pasible de una pena, de-
ben haber sido cometidos culpablemente todos los he-
chos contenidos en a, b y ¢ (si no § 42, b). Para b entra
en cuestiéon el cocainémano que falsifica recetas o el
bebedor que se ha hecho delincuente.

2) El autor debe ingerir habitualmente, en exceso,
bebidas alcohdlicas u otros medios estupefacientes.

3) El internamiento debe ser necesario para acos-
tumbrar al autor a una vida ordenada y legal.

3. Internacidn en una casa de trabajo (§ 42,d)

Se aplica a los “‘antisociales”: pordioseros, linyeras,
prostitutas, etc.

Presupuestos: el autor debe ser condenado a arresto
por mendicidad, vagancia, prostitucién o cosas semejan-
tes, y el internamiento debe ser necesario para acostum-
brarlo al trabajo y a la vida social.

Para los incapacitados de trabajar no se debe dispo-
ner el internamiento; cuando ya estd dispuesto, se debe
efectuar en un asilo (inc. 4).

4. El internamiento de seguridad (§ 42,¢)
Con respecto a la politica criminal, es la medida mas

importante contra delincuentes habituales y, ante todo,
delincuentes profesionales. Es la realizacién de una exi-
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gencia antigua de la politica criminal, desde que LiszT
en 1882 postuld en el programa de Marburgo la inhabili-
tacién de delincuentes incorregibles (mediante una pena
indeterminada), y CArRL Stooss sefialé en los proyectos
suizos, desde 1893, el camino del sistema dualista del
complemento de la pena a través de la medida de segu-
ridad. Estd introducido también en codigos extranjeros,
p. €j., art. 42, del Codigo Penal suizo.

Presupuestos:

1) Condenacién como delincuente habitual peligro-
so, segun el § 20, a. No es necesario una agravacion de la
pena, seguin el § 20, a (RG., 68-295; 70-129).

" 2) Necesidad de la internacién para la tutela de la
seguridad publica.

Mientras que para la cuestion de si €l autor es un de-
lincuente habitual peligroso, decide el momento del he-
cho, para la cuestién de si el internamiento de seguridad
es necesario, se debe partir del estado del condenado y
las circunstancias exteriores en el momento de correspon-
der ponerlo en libertad (RG., 72-353) . Debe haber una
probabilidad de reincidencia. Las exigencias originaria-
mente severas para ello, segiin las cuales “el juez debe
cuidadosamente examinar si se debe aplicar este ultimo
medio” (RG., 68-157), las ha reducido posteriormente la
jurisprudencia en una forma que da que pensar prescin-
diendo del internamiento de seguridad, solamente cuando
se puede esperar, con prebabilidad, una correcciéon (RG.,
73-154 y 305).

Una correccién a esperar, la edad avanzada, la inido-
neidad fisica, el sostén familiar, pueden hacer que no
resulte imprescindible el internamiento de seguridad.

5. Duracién y ejecucion de las medidas de seguridad
privativas de libertad

1) El internamiento dura solamente el tiempo que
exija el caumplimiento de su objeto (§ 42, f), pues como
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el internamiento no tiene por objeto una retribucién
por el injusto cometido, sino la proteccién de la comuni-
dad frente a una persona peligrosa, debe tardar tanto
tiempo (pero no mds) como lo exija esa necesidad de
proteccion. Por eso no se debe establecer ningtin limite
de tiempo en el fallo.

Solamente para la internacién en un establecimiento
de bebedores y de toxicomanos y para el internamiento
por primera vez en una casa de trabajo, estd fijada una
duraciéon maxima de dos afios (§ 42, f, inc. 2). En lo
demds, el Tribunal de ejecucién (véase §§ 462 y 463, a,
StBO.), puede controlar en todo momento la cuestion
del logro del objeto (§ 42, f, inc. 4). Debe hacerlo
dentro de determinados plazos (§ 42, f, inc. 3). Si existen
fundadas dudas de la obtencién del objeto, la libertad
no estd admitida; el principio in dubio pro reo no juega
aqui. La libertad es siempre solamente una interrupcién
condicional y puede ser revocada en todo momento (§
42, h).

2) Sobre la ejecucion, el § 42, i, contiene solamente
pocas prescripciones (trabajo obligatorio) .

Para la ejecucién del internamiento de seguridad son
decisivos, en lo esencial, los principios sobre la ejecuciéon
del arresto penal en lo correspondiente.

I1. 1.As DEMAS MEDIDAS DE SEGURIDAD.

Su imposicién incumbe al juicio del juez.
Interdiccion de oficio (§ 42, 1).

Puede aplicarse, ademds de la condenacién, y por el
término de uno a cinco afios, a causa de aquellos crime-
nes o delitos que han sido cometidos abusando de la pro-
fesién o actividad o con violacién grave de los deberes
propios de ellas y han llevado a una pena privativa de
libertad de por lo menos 3 meses. Debe ser necesario
para proteger la comunidad. En las contravenciones se
efectia la punicién conforme al § 145, c.
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III. PRESCRIPCIONES COMUNES.
1. Concurso de varias medidas de seguridad (8 42, n)

1. Se debe examinar, en primer lugar, qué medida
asegura mejor la protecciéon de la sociedad, ante todo,
cual, de acuerdo con las circunstancias, es la mds conve-
niente y la mds apropiada. De varias medidas, todas
apropiadas, se debe elegir la que menos afecte al inte-
resado.

2. St ninguna de las medidas alcanza, por si sola,
deben aplicarse varias conjuntamente.

En caso de que las distintas medidas no se puedan
cumplir simultdneamente (p. ej., varias maneras de in-
ternamiento) , entonces la autoridad de ejecucion (§ 458,
StBO.) debe determinar su orden.

3. Se deben ordenar varias medidas juntas, también
en los casos en que, en el momento de la decisién, no se
pueda establecer aiin un pronéstico definitivo sobre cudl
de ellas es la mas apropiada. También en este caso la
autoridad de ejecucién debe decidir en definitiva.

2. Otras disposiciones

1. Para la aplicacién de medidas de seguridad es
decisiva la ley vigente al tiempo de la resolucién (§ 2,
inc. 4).

2. El derecho de aplicar medidas de seguridad cadu-
ca con la prescripciéon de la persecucién penal (§ 67, inc.
5) . Sobre los plazos de prescripcién de la ejecucion de las
medidas de seguridad, véase § 70, inc. 2, y § 71.

3. El indulto es posible también para las medidas de
seguridad, pero entra en consideraciéon solamente en ra-
ros casos de excepcién, como, p. €j., en una sentencia
equivocada.
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§ 32. PENAS, MEDIOS DISCIPLINARIOS Y MEDIDAS
EDUCATIVAS DEL DERECHO PENAL PARA MENORES

La JGG. del 16 de febrero de 1923, que fue la pri-
mera irrupcién de las ideas modernas referentes al dere-
cho penal de los menores, sobre la base de las teorias de
Liszr, ha sido perfeccionada por una nueva versién de la
ley del Tribunal de menores del Reich, en la ordenanza
del derecho penal para menores de 6 de noviembre de
1943, con las “Directivas para la ley del Tribunal de me-
nores del Reich”.

1. SIGNIFICACION DE LA PUBERTAD PARA LA POSICION PENAL ESPECIAL.
DE LOS MENORES.

A consecuencia de la situacién especial, fisica, psiqui-
ca y social de la época de la pubertad, el menor no puede
ser juzgado, en lo referente al derecho penal, con el
mismo criterio que el adulto. La época de la pubertad
es una época de evolucién y de reestructuracion de la
personalidad y, al mismo tiempo, de integracién interna
y externa del menor a la comunidad. El estado fisico y
psiquicamente compensado de la infancia se disuelve, la
personalidad se independiza, y madura para sus funcio-
nes bioldgicas y sociales en la vida.

El menor se deshace de las vinculaciones infantiles
para con los padres, educadores y amistades de nifio y
empieza a madurar para las vinculaciones permanentes,
en su oficio, matrimonio y comunidad politica. Psiquica-
mente se caracteriza el tiempo de la pubertad a través
de una alta labilidad de la posicién psiquica, el desper-
tar de la conciencia (reflejo) del yo, el deseo de inde-
pendencia y de importancia, el afin de vivir aconte-
cimientos, la falta de reflexién en las acciones, y la
manifestacién del instinto sexual. El menor que en su
interior se independiza, permanece socialmente, en lo
exterior, dependiente en alto grado de la casa de sus
padres, del lugar de aprendizaje, de la escuela. La perso-
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nalidad realmente independiente estd todavia en desarro-
llo, la integracién interior a la vida social todavia en
ejecucion.

Como la voluntad del joven (en oposiciéon a la del
nifio), por regla general, ya estd formada y afirmada
hasta tal punto que puede conocer el valor o disvalor
social de sus acciones y puede guiarse por ellos, en prin-
cipio, debe responder de sus hechos penales ante la co-
munidad. Sin embargo, el contenido de culpabilidad de
su hecho es menor que el de un adulto, por la situacién
social y psiquica especial del tiempo de la pubertad.
Ademas, el menor necesita todavia de la educacién y es
capaz para ella. Por eso, las consecuencias juridicas del
hecho penal de un menor deben ser determinadas en alto
grado por la idea de educacion y su eleccion debe ser
adaptada a su personalidad.

II. ALCANGE PERSONAL DE LA APLICACION DEL DERECHO PENAL PARA
MENORES.

1. El derecho penal para menores rige para hechos
cometidos por menores, vale decir, personas en la edad
de 14 a 18 afios (§ 1). También un menor de 12 a 14
afios, capaz de culpa, estd sujeto al derecho penal para
menores, si la defensa social exige una retribucién penal
a causa de la gravedad del hecho (§ 3, inc. 2) (véase
p. 165).

Si el autor ha cometido varios hechos, en parte antes
y en parte después de cumplir los 18 afios, se aplica
exclusivamente el derecho penal para menores, si el hecho
mads grave fue cometido antes de cumplir los 18 afios; a
la inversa, exclusivamente el derecho penal general, si
el hecho mids grave fue cometido después de cumplir los
18 afios (§ 15).

2. Sobre la base de las indicaciones generales para
los jueces, n® 1, cifra 8, b, el tratamiento especial del
menor delincuente grave se ha hecho inaplicable confor-
me al § 20. Significé una grave irrupcién en el derecho
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penal para menores, con el que se sometié a menores al
derecho penal para adultos. El internamiento de meno-
res criminalmente peligrosos gravemente degenerados,
no ha sido aun objeto de una solucién definitiva.

ITI. LAs cONSECUENCIAS JURIDICAS DE LOS HECHOS PENALES DE LOS
MENORES, SEGUN EL R]JGG.

El derecho penal para menores es ‘“‘un derecho penal
de autor” en un sentido subrayado. La retribucién por el
hecho (el tener que responder el menor de su hecho)
debe ser adaptada al estado de juventud, y estar sujeta
a la idea educativa; por eso se ha hecho con independen-
cia del margen penal del derecho penal general (§
5). Puede también pasar completamente a segundo pla-
no, frente a la necesidad general de educacién, ante todo
en hechos insignificantes. Por eso la ley facilita al juez
varios medios de indole muy distinta, educativos, disci-
plinarios y punitivos, de los que puede elegir el mds ade-
cuado para el caso individual.

1. .Los medios disciplinarios. En el punto central del
derecho penal para menores estin los medios disciplina-
rios (§ 7); entre ellos, el mds mmportante de todos, el
arresto para menores.

Entran en cuestién medios disciplinarios para toda la
gama de la criminalidad mas leve de la época del desarro-
llo, ante todo, para los delitos tipicos de la época de la
pubertad: pillerias y travesuras debidas al exceso juvenil
de energia o a desafios, por hechos de intereses tipica-
mente juveniles, por hechos del momento, también por
aberraciones sexuales por curiosidad y cosas semejantes
(véase PrTERS, JGG-Kom., § 7,1).

Son medidas disciplinarias (§ 7):

a) Arresto para menores, como arresto continuado
de por lo menos una semana, hasta el miximo de cuatro
semanas, 0 como arresto del tiempo libre, tomado por
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semana (por lo menos un periodo del tiemf  _bre de
una semana, y como maximo de cuatro), o arresto corto,
cuyo minimo es de un dia, y su méaximo de 6 dias (§ 8).

Sobre ello disponen las “directivas” referentes al § 8:
el arresto para menores es el medio disciplinario apropia-
do en incumplimientos leves o medianos de menores de
buen fondo, los que pueden todavia ser influidos con res-
pecto a la educacién, por un arresto aislado, duro y corto,
que obliga a pensar en si mismo y mediante la atencién
de parte del juez para menores. Menores gravemente pe-
ligrosos, o abandonados, no son objeto del arresto para
mernores. La aplicacién sucesiva de arresto para menores
no es imposibie, pero debe ser examinada especialmente.
Asi puede tener sentido la sucesién de arresto en el tiem-
po libre y arresto continuado, pero dificilmente la apli-
cacién de un arresto continuado poco después de expiar
otro. Para incumplimientos muy insignificantes, no entra
en juego el arresto para menores, sino, ante todo, un aper-
cibimiento o la imposicién de deberes especiales.

b) Imposicién de deberes especiales (§ 9); p. ej.:
reparacion del dafo, pedido de perdon, pena de multa
(cuando se prescinde de la prosecucion se puede dar tam-
bién un trabajo) (§ 30).

Semejantes son las indicaciones que han de reglamen-
tar la conduccién de vida del menor (§ 12) (véase infra,
punto 3).

Si el menor no cumple por su culpa los deberes, el
juez puede aplicar arresto (§ 19).

¢) Apercibimiento (§ 10).

Con respecto a los puntos g, b, ¢: las medidas disci-
plinarias no tienen el efecto juridico de la pena; el autor
no es ‘‘prontuariado”, no es inscrito en el Registro Penal
y la medida no puede servir de fundamento para el caso
de reincidencia (§ 7, inc. 3).

Sin embargo, se inscriben (también las medidas edu-
cativas) en un fichero de educacion del tribunal, en cuan-
to no estén impuestas ademds de una pena.
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M. tlmente, el arresto para menores es una pena
(asi, en torma convincente, LANGE, Probleme, ps. 55 yss.).

2. La prision para menores. Se aplica si las necesida-
des de proteccion y expiacién de la comunidad exigen
una pena, por la magnitud de la culpabilidad o por las
tendencias dafiinas manifestadas por el menor con mo-
tivo del hecho (§ 4, inc. 2).

La prisién para menores es la Unica pena de cardc-
ter criminal del RJGG. No se admite pena de multa ni
de arresto, ni el desconocimiento de los derechos civicos
honorificos, como tampoco la pérdida de la capacidad de
ejercer una funcién publica ni la vigilancia policial
(§ 16).

La prisién para menores est? indicada o por la grave-
dad de la culpabilidad del hecho comio tal, o porque la
personalidad del autor revela caracteristicas dafiinas de
caracter, las que solamente se pueden eliminar median-
te la educacién en la e]ecuc1on de la pena (§ 5, inc. 2;
§ 64). La condenacién a prision para menores puede ser
de duraciéon determinada o indeterminada.

a) El minimo, sin considerar los mdrgenes penales
del derecho penal general, es de tres meses; el maximo,
de diez afios. En la aplicacién de la pena, el juez debe
tomar en consideracién especial, la funcién educadora
de la pena de prisién para menores (§ 5, inc. 2).

El § 5 es una intervencién grave en el principio de lo
legalmente determinado por la pena. Pricticamente guia-
ra al juez, también en el derecho penal para menores, la
consideracién de los mdrgenes penales del derecho penal
para adultos; de otro modo, la homogeneidad del dere-
cho penal correria un grave peligro. Actualmente, ya de
por si es decisivo al margen penal del § 9, JGG., de 1928.

b) El juez puede aplicar pena de prision para me-
nores, de duracién indeterminada, cuando esta fijado un
minimo de pena de 9 meses, y un méaximo de cuatro afios,
y cuando no se puede prever, por las tendencias dafiinas
(criminales) manifestadas en el hecho, qué duracion pe-
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nal es necesaria para reintegrar al menor a la comunidad,
mediante la educacién por la ejecucion de la pena (§ 6).

El juez fija en la sentencia el minimo (al menos 9 me-
ses) ; el maximo es, en principio, de 4 afios; sin embargo,
el juez puede reducirlo, pero debe mediar entre el mini-
mo y el maximo fijado un término de 2 afios (§ 6, inc. 2).

Hechos del momento o de una situacién tnica de
conflicto, se excluyen de la condenacién indeterminada,
aun siendo de gravedad especial.

8. Medidas educativas. Las medidas educativas, o
completan la pena y las medidas disciplinarias (§ 2, inc
2) , o se aplican independientemente, en caso de que pue-
da prescindirse de las segundas (§ 2, inc. 3); vale decir,
especialmente cuando el contenido de la culpabilidad del
hecho es insignificante frente a la necesidad general de
la educacién del autor.

Son medidas de educacién la vigilancia de proteccién
y la educacién de previsién, cuyo presupuesto estd dado
en la ley de beneficencia para menores, del 9 de julio
de 1922 (§ 18), y las indicaciones para la conduccién de
la vida de los menores.

A las indicaciones pertenecen la imposicion de acep-
tar un puesto de aprendiz o de trabajo, de vivir en casa
de una familia o en un hogar, o la prohibicién de tener
relaciones con determinadas personas o en determinados
locales, de ingerir bebidas alcohdlicas, de fumar y cosas
semejantes.

A fin de que esté asegurada su ejecucion, el juez debe
ap’liearl’as solamente con el consentimiento de !a asisten-
cia: del tribunal para menores que toma a su cargo la
vigilancia (§ 12, inc. 2; § 67). Si el menor no cumple
culpablemente 'las “indicaciones, el juez puede aplicarle
arresto -para -menores (§ 19).

4. Internamicnto en un establecimiento de cura vy
asistencia. Es la tinica medida de seguridad del derecho
penal para menores (§ 17). Aplicindola, se debe prescin-
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dir de otra pena o medida disciplinaria, si legalmente
puede prescindirse (§ 2, inc. 3).

5. Combhinacidn de penas y medidas; unidad de pena.
a) Aparte de la prisién para menores, se admite imposi-
cién de deberes especiales, indicaciones y vigilancia de
proteccion, pero no otras medidas disciplinarias o de edu-
cacién de prevision. En cambio, pueden ser ordenadas
conjuntamente medidas disciplinarias y medidas de edu-
cacion, lo mismo que varias medidas disciplinarias y va-
rias medidas de educacién (§ 18).

b) En varios hechos penales de un menor se debe
establecer siempre solamente una pena, un medio dis-
ciplinario o una medida educativa de la misma clase (§
14), sin perjuicio de la combinacién de varias penas y
medidas de distinta clase, de acuerdo con el § 18. El
limite mdximo legal de la pena de prision para menores
y de arresto para menores no debe ser excedido (la llama-
da “unidad de pena”; véase p. 231).



