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y que llevare como una reliquia en el fondo de mi alma-

Voy a hablar a ustedes acerca de un tema que ha da-
do origen a las mas acaloradas discusiones pero que lenta-
mente se ha abierto paso por su profundo sentido cientifico.
Me refiero al estudio del delito segun la Escuela Técnico Ju-
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ridica, pero debo aclarar cual es el alcance de mi pensamien-
to. Yo no creo que llegue el dia en que la Criminologia de-
vore al Derecho Penal ni que éste pueda subsistir sin el au-
xilio de la Criminologia. Ambas disciplinas viven y se desa-
rrollan en un esfuerzo comun, para solucionar los proble-
mas del fendmeno social llamado delito, y en un franco y ar-
monico colaboracionismo, continuardn actuando en los do-

minios iImponderables de la ciencia.

DOGMATICA DEL DELITO

El Derecho como ciencia juridica, capta los fendOmenos
de la convivencia humana y los coloca en una categoria de-
terminada: los fenomenos juridicos son necesariamente
axioldgicos y es inconcebible la relevancia de hechos y con-
ductas, sin sujetarlos previamente al juicio de valor. Hechos
de la Naturaleza y actos del Hombre, reciben una especial
tonicidad cuando el Derecho los contempla y una vez que
los capta, quedan en su esfera como hechos y actos juridi-
cos, sometidos a una especial regulacion en sus efectos y
ocasionalmente en su desarrollo. No existiria el Derecho sin
la ciencia de los valores, como no existiria la mecanica, sin
la teoria de la masa.

La ciencia juridica es por su misma esencia, valorati-
va, normativa, y finalista. EStos caracteres se encuentran
tan intimamente enlazados que no se concibe la ausencia de
uno de ellos. La filosofia de los valores ha profundizado am-
pliamente en el Derecho, como resultado de la penetrante in-
fluencia del neokantismo llevada a su maxima expresion por
Kelsen. Sus corifeos sostienen que el fin no pertenece al De-
recho cuyo contenido es la politica:- que ésta o la Sociologia
Hb determinan, pero no las leyes. Aplicando el juicio de va-
-ArAgpfog fendmenos del Derecho, puesto que éste se ocupa de

efebe seqguir un fin.
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la norma no puede confundirse con la ley ni menos identifi-
carse con ella. Cuando determinados intereses, se encuen-
tran protegidos por el Derecho, se elevan a la categoria de
bienes juridicos. Tal es la norma penal que puede captar
conductas y consecuencias y que importa lo mismo al sujeto,
al objeto, a la valoracion y a la referencia y que por ello, en-
trana cuestiones de elaborada solucion. En la elaboracion de
la norma penal, lo primero que debe atenderse, es al conte-
nido material del fendbmeno humano: despuées vendra ia va-
loracion abstracta: enseguida, la referencia concreta y por
ultimo, la consecuencia- En cada una de estas situaciones, se
encuentra comprendido el mandato enunciado en la Ley pe-
ro gue no es, sino el reflejo del grupo en que ocurrid el naci-
miento y al cual tiene como destinatario.

S en la vida de relacidon, se da el supuesto factico de la
norma, habrad que indagar sobre los demas que condicionan
la existencia de la categoria juridica para estar en aptitud
de afirmarla. No puede atribuirse relevancia a la conducta
rl se la considera aisladamente: hay que examinar la con-
creta actuacion del sujeto, adecuandola y contraponiéndola
a la totalidad del ordenamiento juridico para estar en apti-
tud de formular el juicio que proceda.

En el Derecho Penal Mexicano existe consagrado el
principio de la exacta aplicacion de la ley; — preclara reli-
gquia del movimiento liberal— vy el articulo 14 de la Carta
Magna comprende, entre otras garantias, la prohibicion de
Imponer "por simple analogia y aun por mayoria de razon,
pena alguna gque no esté decretada por una ley, exactamen-
te aplicable al delito de que se trata". (13).

En la esfera penal, para juzgar de una conducta, jo pri-
mero que hay que hacer, es ir a |la ley escrita para ver si la
describe: luego, habra que examinar el actuar tipico, frente
a los demas supuestos que condicionan la existencia de la
categoria juridica-delito. Es al estudioso del Derecho a quien
corresponde esta labor y provisto del material que la ciencia
juridica le proporciona, concluira su existencia cuando ague-
lla redna los caracteres que forman la nocion de éeste. De
aqui resulta que es imprescindible delinear con claridad los
contornos y establecer firmemente lo que es el contenido de
la nocion juridica del delito de acuerdo con la postura que
se sostenga. A proposito de dicha nocion, debera hacerse

(13)— Articulo 14 Constitucional. Constitucion Politica Federal de 191"7.
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una labor de subsuncion y sera aquella la que determine las
conclusiones a que se llegue- Si del concepto del delito, esta
ausente el ser tipico, para el mantenedor del Dogmatismo
Penal Liberal, la conducta nunca serada punible pero lo sera
para quien niegue tal caracteristica como determinante.

En el camino de adecuacion de un resultado a la cate-
goria penal, se pasara ineludiblemente por cada uno de los
elementos de esta y si dos observadores los conciben de di-
versa manera, diversa sera también l|la adecuacion intenta-
da y poctra negarse la existencia del delito por uno, en aten-
cion a la falta de un elemento determinado y por el otro, por
motivos analogos pero no idénticos.

Sucede frecuentemente en los estudios juridico-penales
gue los escritores niegan que una conducta determinada
sea delito, pero mientras éste lo hace aduciendo la ausencia
del tipo, aquel se coloca en el examen de la antijuridicidad
de la conducta y otro mas hablara de la inculpabilidad. To-
dos coinciden en la afirmacion dltima: ninguno en las ba-
ses gque la sustenta: he aqui el problema que representa el
examen de los resultados tipicos.

LA DOGMATICA COMO BASE DE ESTUDIO

Quien aborda un problema juridico-penal con el propo6-
sito de resolverlo, es forzoso que posea el conocimiento que
es la base de sustentacion del Derecho Penal. Por ello, al
estudiar los resultados tipicos, debe apoyarse ineludiblemen-
te en 'es .0 cepcior.es dogmaticas. La dogmatica penal no
la entenaemos como un conjunto de principios cientificos,
iInmutables e indiscutibles o de verdades invariables y eter-
nas, porque esto seria tanto como consagrar una tesis con-
traria a la realidad juridica. Su postura es modesta: la Dog-
matica Penal consiste en "la reconstruccion del derecho vi-
gente con base cientifica" o dicho de otra manera:. el estu-
dio dei Derecho Penal es dogmatico, porque su origen es la
certeza. "La dogmatica se edifica sobre el derecho que
existe y que cambia, al adaptarse progresivamente a las con-
ductas de hoy. E Derecho vive y se aplica y aungque el Dere-
cho Penal se halle limitado por la ley que es la Unica que lo
crea, es Derecho cuanto en el marco de esa ley rige y se ac-
tua por la voluntad y la inteligencia de los jueces". (14) Es-

*14).— Jiménez de Asua Luis. La ley y el delito. Edit. Andrés Bello. Caracas.

145,
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to quiere decir que hablar de dogmatismo penal, como Sis-
tema de estudio de la disciplina, diverso de otro cualquiera,
resulta un contrasentido: el Derecho Penal es por naturaleza
dogmatico, por lo que al apuntar ung solucion al problema
penal, cualgquiera gue este aparezca, iremos a la concepcion
dogmatica y recordando a Francisco Carrara, diremos que
"mal podria constituirse éste sin aquella". (15).

LA CONDUCTA DE LOS HOMBRES EN LA SOCIEDAD

Con el auxilio de la Dogmatica, trataremos de esclare-
cer los complejos problemas juridico-penales que se presen-
tan en el mundo, recordando ahora que "la Dogmatica recha-
za la idea de un derecho superior y racional gque se halle por
encima del Derecho vigente, lo que seria resucitar el Dere-
cho natural ya sepultado y también huye de ocuparse de pro-
blemas causales y explicativos del crimen y del delincuente,
porque con ellos caeria en la confusidon positivista" (16)

-l Derecho Penal es, hoy en dia, un derecho de conduc-
tas. Mezger asi lo ha definido en funcidon de la accion al ocu-
parse de la determinacion del concepto del delito e el De-
recho Positivo. Vicenzo Manzini, al estudiar lo que es el De-
recho Penal y sefalar sus limites, expresa que "como cual-
guier rama de la ciencia juridica, lo que importa es la adop-
cion del meétodo, porque solamente con clarl®*c™ y con pre-
cision de criterio, se puede llegar a'comprender el espiritu de
la ciencia: su razon de ser. sus caracteres especificos: la na-
turaleza y alcance de las normas y a determinar un sano, ar-
monico y fecundo progreso de la misma". Quien espiga en
el campo de las ciencias penales, debe, ante todo, establecer,
cuales son sus limites. El conocimiento dogmatico del Dere-
cho, tiene por objeto establecer cuales son los principios cons-
titutivos y fundamentales: su terminologia: su forma: sus
combinaciones: la técnica de la aplicacion. Entonces lo ca-
racteristico en la dogmatica juridica, es el conocimiento sis-
tematico del Derecho, que se obtiene agrupando sus objetos,
segun su afinidad, en un todo, del cual después los objetos
singulares se presenten como miembros o partes. A este co-
nocimiento se llega mediante definiciones y clasificaciones,
cuyos resultados son asumidos bajo conceptos mas genera-

*15)— Carrara Francesco. Programa. Tomo |. Edit. Palma, Buenos Aires. 1944.
(16)— Jiménez de Asua Luis. La Ley y el Delito. Edit. Andrés Bello. Caracas.
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les, puestos como base del sistema, el cual se construye, en
principio, elevandose de lo particular a lo general y después,
se perfecciona descendiendo de lo general a lo particular,
obteniéndose de este modo, .el ordenamiento, la coordina-
cion y la subordinacion de los varios hechos y relacio-
nes. (17).

-l cultivo sistematico del derecho, se basa en la consi-
deracion de las fuentes del derecho objetivo y especialmente
de sus fuentes formales- La Dogmatica Juridica es, en con-
secuencia, ciencia normativa por cuanto a que, los princi-
pios fijados por ella, no tienen valor solamente para el cono-
cimiento, sino que tienden o pretenden llegar a tener valor
de normas imperativas en el Derecho positivo. El estudio de
las normas: la investigacion de los principios generales de
los cuales se desprenden y la deduccion de las consecuencias
derivadas de tales principios, constituyen en suma, la parte
mas esencial de la dogmatica juridica precisando la esfera
de hechos y relaciones a que son adaptables los precitados
principios a traves de construcciones logicas consideradas
como realidades objetivas permanentes. Pero es evidente
gue como no existe concepto gque no pueda ser llevado a la
exageracion, sucede tambien con la dogmatica juridica que
cae en el terreno de lo absurdo cuando pierde de vista la fi-
nalidad que le es propia y que puede degenerar en "un inutil
y aberrante bizantinisimo". Esto sucede, cuando se pretende
conciliar intereses de escuelas gue son substancialmente
antipodas, desvirtuandose los méritos de una magnifica abs-
traccion que nos conduce a conclusiones légicas y que lue-
go, degenera en disquisiciones negativas que constituyen,
como dice Manzini, "verdaderos virtuosismos cerebrales que
rnas conducen a confundir que a aclarar”. (18). H fin que
persigue la dogmatica juridica, tiene que ser por su na-
turaleza, fundamentalmente practico porque el Derecho
Penal contempla |la conducta de los hombres en el Ins-
tante de transgredir la norma. E Derecho Penal, cons-
tituye un "conjunto de normas juridicas que regulan el
ejercicio del poder punitivo del Estado, conectando en
el delito como presupuesto, la pena como consecuencia juri-

(17)— P. de Francisci. Dogmatica e storia de la educazione juridica.
(18)— Manzini Vicenzo. Tratado de Derecho Penal Tomo I, traduccion de San
tiago Senties Melende. Ediar. Buenos Aires.
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dica" (19). mCon la aparicion de las medidas de seguridad
post-delictivas y que Quintiliano Saldana considera como
'Verdaderas garantias sociales"”, el estudio se ha proyectado
mas alla de los limites que concibieron los autores clasicos.
La necesidad de la descripcion legal de la conducta punible,
tuvo su origen en el preclaro principio del tluminismo fran-
cés de "NULLUM CRIMEN, NULLA POENA, SINE LEGE"
gue Jimenez de Asua, con su acostumbrada penetracion ju-
ridica, traduce por "NO HAY DELITO, SIN TIPICIDAD" pe-
ro que indiscutiblemente, corresponde el mérito de la elabo-
racion técnica del tipo, a la doctrina alemana.

Stubel, Luden y Karcher, habian considerado el tipo co-
mo el "conjunto de todos los presupuestos a cuya existencic
se liga una consecuencia juridica" pero en 1906, Ernest Von
Beling, dio a la publicidad su célebre "Doctrina del delito”
marcando un sentido diferente a la expresion "Tatbestand™™
comprendida en el articulo 59 del Cddigo Penal Aleman de
1870.

Queda fuera de los limites de nuestro estudio seqguir pa-
SO a paso la trayectoria de la doctrina del tipo pero es indis-
pensable hacer algunas breves referencias. Beling concibid
el "Tatbestand” como un "esquema rector dominante para
la fase objetiva y subjetiva" que Sebastian Soler traduce co-
mo "doctrina del deiiio-tipo” y en relacion con la cual, las
figuras delictivas contenidas en el catadlogo de la ley, se en-
cuentran en posicion subordinada: Para el creador de la
doctrina, resulta inconcebible un tipo de delito que no pre-
sente analogia con el esquema rector y en su magnifica mo-
nografia escrita en el ano de 1930 a propdsito del mismo te-
ma, Introduce algunas rectificaciones a la postura manteni-
da desde el afio de 1906 llegando a conclusiones gue pueden
sintetizarse en la siguiente forma: Existe primeramente una
figura rectora que se llama Leilbid y no "Tatbestand" para
evitar las confusiones que lamenta en el "GRUNZUGE" que
es el "DELITO-TIPO": luego viene el "Delyktypus" o "tipo
de delito”" puramente descriptivo y despues aparecen el tipo
de lo Injusto y el tipo de la culpabilidad subordinados, cada
uno de ellos, al primitivo esquema-

La Doctrina del "TATBESTAND" formulada orjgijncil-
mente en el ano de 1906, fué objeto de violentos ataques de

(19)— Mezger Edmundo. Tratado de Derecho Penal 27 Edicion. Trad. de José
Arturo Rodriguez Muinoz. Rev. de Derecho Privado Madrid.
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parte de Binding pero a decir verdad, la dogmatica del deli-
to elaborada por Beling, esta hecha a la medida del sistema
juridico-penal de la generalidad de los Codigos que han con-
sagrado los principios sustentados por el Derecho Penal Li-
beral y que han afirmado recientemente, los juristas de las
Naciones Unidas, partiendo del principio de la libertad y de
la responsabilidad del individuo y del caracter de algun mo-
do retributivo de la pena para darle unidad a la fenomenolo-
gia criminologica. Lo que pasa es que al insigne Maestro de
la Universidad de Leipzing: al maravilloso creador de la
'Teoria de las Normas", no le cabia en el meollo que su dis-
cipulo Beling viniera a mejorar sus ideas. "De Beling, casi
solo se preocupaba entonces Binding, para combatirlo con la
ferocidad propia del competidor y la safna caracteristica de
los pleitos de familia”. (20) Los ataques de Binding, hicie-
ron mella en el pensamiento cientifico y casi se olvido a Be-
ling pero en 1915, Max Ernesto Mayer, movio vigorosamen-
te la atencion, y atrajo las simpatias hacia la doctrina del
"Delito-tipo" como le ha llamado Soler y logré su reconoci-
miento. Beling es el autor de esta, admirable concepcion
— piedra angular del Derecho Penal moderno, que ha sido
ampliamente comentada por numerosos escritores y gue a
pesar— de los ataques de que ha sido objeto, ha salido triun-
fante y hasta en algunos casos, rejuvenecida y vigorosa, por-
gue como ha senalado el propio Beling "Para el legislador,
naturalmente, el acunamiento de figuras delictivas no signi-
fica ningun juego de capricho. Por este medio realiza una
doble valoracion: separa lo ilicito culpable para establecer
si es tan culpable y antijuridico, que deba o no ser punible v,
por otra parte, establece una escala de valores, en el domi-
nio de lo tipico, en figura de tipos. Las figuras del delito, son
cuadros normativos: tan normativos como la jlicitud y la cul-
pabilidad en cuyo circulo se encuentran”.

En 1931, aparece la obra magistral de Edmundo Mez-
ger, cuyo conocimiento nos ha sido dable merced a la tra-
duccion a la lengua espanola realizada por Rodriguez Mu-
noz. Al referirse al tipo, Mezger sostiene gue "en el propio
sentido juridico penal, el tipo significa el injusto descrito
concretamente por la ley en sus diversos articulos a cuya

(20)— Von Beling Ernest. "La doctrina del delito-tipo" traducida al castellano
por Sebastian Soler.
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realizacion va ligada la sancion penal” (21 ) y "mutatis mu-
tandis", Jiménez de Asua, define el tipo "como la abstrac-
cion concreta que ha trazado el legislador, descartando los
detalles innecesarios para la definicion del hecho punible
catalogado en la Ley como delito (22) Beling fué el gran sis-
tematizador de la ciencia penal contemporanea: su pensa-
miento cald.muy hondamente en la Teoria Juridica del deli-
to al concebir el acto, en funcion de la conducta, pero la esti-
lizacion de los conceptos para facilitar su manejo por el ju-
rista, corresponde a Mezger. Para Mezger, el delito es accion
pero esta accidon tiene que encuadrar en un tipo juridico-pe-
nal. todo lo que no sea accion, para nada interesa al Dere-
cho Penal. El delito es un acto imputable a un hombre, mas
para que sea punible, es forzoso sujetarlo a un juicio valora-
tivo a fin de establecer su antijuridicidad. Antiguamente, la
valoracion juridica del acto, descansaba en el resultado da-
Noso producidp y se despreciaba el examen de los elementos
subjetivos. En el curso del tiempo, la valoracion juridica ha
pasado por distintas etapas que nos hace recordar las doctri-
nas de Spencer en su conocida Teoria de la Evolucion: "Es el
transito de lo imperceptible a lo perceptible: de lo incohe-
rente a lo coherente por medio de la concentracion de la ma-
teria que trae consigo la disipacion del movimiento". (23)
Hl juicio del valor ha pasado del periodo teologico al periodo
metafisico y de este al periodo positivo. La categoria de bien
juridico aparece desde ‘los‘tiempos de la culta Roma pero al-
canza su perfeccion en Carmignani y en Carrara. Para Ca-
rrara, el delito es: "la infraccidon de la Ley del Estado promul-
gada para proteger la seqgquridad de los ciudadanos, resul-
tante de un acto externo del hombre, positivo o negativo,
moralmente imputable y politicamente danoso". (24).

La antijuridicidad, es un concepto generico que abarca
a todas las normas del Derecho. La antijuridicidad por su
propia esencia es valorativa. Podemos hablar de una "antiju-
ricidad tipica" porque primero es el sery después el deber ser-
Lo primero que capta el jurista en la conducta humana, es
Si ésta es 0 no antijuridica: despuées le dard su debida ade-
cuacion en cualquiera de las ramas que comprende la cien-

(21 )— Mezger Edmundo. Obra citada.
(22)— Jiménez de Asua Luis. "La Ley y el delito".

(23)— Spencer Herbert. Citando en sus lecciones de Sociologia por Luis Chico
Goerne.

(24)— Carrara Francesco. Programa.
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cia del Derecho- Hablamos de antijuridicidad en el estadio
del Derecho Civil, del Derecho Mercantil, del Derecho del
Trabajo, etc., sin perder de vista que la antijuridicidad es
preciso examinarla en funcion de la conducta, del acto del
hombre, positivo o negativo. Hay gque destacar cual es el li-
mite de lo justo y de lo Iinjusto y fundar la antijuridicidad, en
la expresion desaprobadora de una conducta porgue es con-
trarita a las normas. Kelsen nos ha hablado con elegancia,
del quebrantamiento a un estado de paz y hemos entendido
gue las normas legales, prevén los ataques injustos a los in-
tereses legal y socialmente protegidos. Justo e injusto, son
polos antipodas. Lo injusto, es lo contrario al Derecho y en
este sentido, injusto y antijuridico, son términos sindnimos,
a pesar de la relevancia en encontrar distinciones sutiles.
Modernamente, se ha destacado que el delito es la "accion
tipicamente antijuridica y culpable". (25) Toda conducta
tipica es indiciariamente antijuridica, ha dicho Max Ernes-
to Mayer- Sin embargo objetamos gue lo que preferentemen-
te hay que examinar es si la conducta humana tiene carac-
teristicos de antijuridicidad para examinar "a posteriori”, S
es tipica y si es culpable. Una conducta antijuridica puede
encuadrar en el tipo y si subvertimos los téerminos, habria
gue decir que todo lo tipico, es antijuridico lo que implica un
falso silogismo. La antijuridicidad, ha dicho Asua, es por su
naturaleza valorativa: la tipicidad, es descriptiva. El mérito
de Mezger en la definicion del delito, es haber ido de la diso-
clacion a la asociacion: el delito es conducta "tipicamente
antijuridica y culpable"; los conceptos han quedado firme-
mente enlazados para no dar lugar a confusiones: es antiju-
ridico, lo contrario al Derecho: tipico le descrito por la Ley
en sus preceptos: culpable, agquello que establece un juicio
de reprobacion en la conducta humana y que como la anti-
juridicidad, debe regirse por un juicio de valor. En Mezger
aparecen la tipicidad y la antijuridicidad, en intima y estre-
cha conexion, apartandose del pensamiento de Beling y de
Mayer que estudian la tipicidad, con Independencia de la
antijuridicidad. Mezger es, en consecuencia, el creador de
una nueva direccion en la teoria juridica del delito al distin-
guir entre la antijuridicidad, como injusto objetivo y la an-
tijuridicidad como injusto tipico. "Actua antijuridicamente
guien contradice las normas objetivas del Derecho". Esto sig-

(25)— Mezger Edmundo. Opus sit.
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nifica, en principio, que la conducta del hombre so6lo es pu-

nible cuando es antijuridica y que por antijuridicidad debe

entenderse la contradiccion gque existe entre la conducta del

hombre y las normas del Derecho. Cuando una accion se rea-

liza en virtud de un derecho, la antijuricidad se excluye: el

acto puede ser tipico pero no antijuridico. Mayer le dio vi-
vencia a la tipicidad como indiciaria de la antijuridicidad:
para dicho autor, la tipicidad no es meramente descriptiva

porque el hecho de gque una conducta sea tipica, es bastante

para presumir que es antijuridica- Mezger se aparta de la te-
sis de Mayer, conjugando los dos elementos: la tipicidad es
consubstancial de la antijuridicidad: es su "ratio essendi"
Yy en su opinidon, no es posible estudiar dichos elementos con
caracteristicas independientes. La tipicidad, para Mezger,

es mas que un indicio: mas que la "ratio cognoscendi" de la
antijuridicidad: es la antijuridicidad misma aunque estable-
ce que pueden existir acciones que no sean antijuridicas y
gue sin embargo sean tipicas: (Ej. la muerte causada a un
hombre en defensa legitima o en cumplimiento de un deber
legal) Subrayamos nuestra conviccion sobre |la existencia de
una antijuridicidad general, segun lo hemos expuesto antes,
gue abarca a todas las ramas del Derecho y de una antijuri-
dicidad penal nacida desde el quebrantamiento de l|la nor-
ma. En lo que hay que insistir es en gque no cabe diferencia
ni existe zona de penumbra entre lo juridico y lo antijuridi-
co. Las normas objetivas del derecho se conciben como pre-
existentes a las normas legales: las normas del Derecho, son
normas de cultura captadas en el Derecho legislado. Esto
significa que las normas del Derecho es formar el acerbo de
cultura de un pueblo y su juicio sobre determinados fendme-
nos que resultan de la convivencia humana y que por lesio-
nar sus intereses, constituyen la antijuridicidad. EH Derecho
se ha creado para mantener el desarrollo regular de las so-
ciedades y es contrario al Derecho aquello que lesiona los in-
tereses de la Sociedad. Lejanos estan los tiempos gue consa-
graban un concepto individualista rigido y desprovisto de va-
lor, ignorando que el delito es un fenomeno social y que su

aparicion revela un estado patologico que es preciso comba-
tir.

Los autores modernos destacan la naturaleza esencial
de la antijuridicidad objetiva. Las normas objetivas, impli-
can necesariamente un sometimiento a sus mandatos por-
gue son una consecuencia del sentir general captado en el
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pensamiento del legislador. La voluntad juridica determina
aquello que es conforme al orden juridico y aquello que Io
contradice, lo que se realiza por la exegesis misma de los
acontecimientos que se desarrollan en el mundo de relacion.
Frente a las normas objetivas de valoracidon en que como he-
mos dicho, se finca la antijuridicidad, aparecen las normas
subjetivas de determinacidn. Este concepto penetra en el re-
cinto de la culpabilidad pero, es indiferente para la determi-
nacion del acto injusto que se supone ya establecido. La cul-
pabilidad abarca el mundo circundante en que se mueve el
sujeto de la infraccion y consiste en "el conjunto de aquellos
presupuestos de la pena que fundamentan, frente al sujeto,
la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica"”
(26). Es indispensable deslindar las normas juridicas que
atanen a la antijuridicidad en el ambito de valoracion en
gue se conciben, de las normas de determinacion que afec-
tan al agente del delito en una relacidon de ordinario psicolo-
gica y como una situacion de hecho concreta frente al sujeto
en quien se finca el juicio de reproche. Para algunos trata-
distas, no es suficientemente clara la distincidon entre la nor-
ma objetiva de valoracion y la norma subjetiva de determi-
nacion y suelen confundirlas, concibiendo la antijuridici-
dad como un ataque contra la norma de deber, subjetiva-
mente orientada. La culpabilidad la entendemos como una
represion juridicamente desaprobadora de la conducta del
agente: como una verdadera situacion de hecho. Asi pode-
mos decir que no es suficiente que el subdito de la infraccidn
haya procedido antijuridica y tipicamente, sino que es pre-
ciso también, gque su accion pueda ser relevante para mere-
cer el juicio de desaprobacion. La antijuridicidad como la
culpabilidad, tienen un rasgo comun: ambas son esencial-
mente valorativas pero en tanto que en la antijuridicidad
aplicamos el juicio de valor al acto, la culpabilidad se finca
en la persona gque lo ejecutd. Cuando afirmamos que alguien
ejecuto el acto, lo hacemos en funcion de la persona fisica a
través de un proceso juridico-psicoldgico, valorizado norma-
tivamente. El juicio de reproche, es, por lo tanto, un "juicio
de referencia” al autor del acto que no es dable formar, sino
poniendo en juego las normas de valoracion respecto a la
conducta del sujeto. Ser culpable es ser psicoldogicamente re-
prochable porque la culpabilidad no se funda en un criterio

<26)— Mezger Edmundo. Obro citado.
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ético, sino juridico y es por lo tanto, ajeno a la libertad de
guerer- La critica del juicio supone la existencia de una con-
ducta injusta. La nocion del delito tiene su esencia en el in-
justo: sl no existe el injusto, no existe la culpabilidad porque
no puede fincarse el juicio del reproche de un acto cualquie-
ra. Los tres elementos de la teoria juridica del delito, estan
conectados intimamente: no podemos independizarlos. Pa-
ra encontrar en la culpabilidad el conjunto de los presupues-
tos de la pena, necesitamos hacerlo en funcidon del autor co-
mo en la antijuridicidad lo hicimos en funcion del acto pero
la culpabilidad es relacion del autor con su acto, desvincu-
lAndola de toda otra caracteristica. La culpabilidad es "el
nexo moral que liga al sujeto con su acto" (28) y solo tiene
existencia, cuando la accidon aparece como "la expresion
juridicamente desaprobadora de la personalidad del autor
mismo" (29).
=S caracteristico en la concepcion dogmatica del deli-
to el que cada uno de los aspectos positivos del mismo enun-
ciados en el célebre cuadro de Guillermo Sauer, sirva a ma-
nera de soporte de los siguientes, y ello implica que, faltando
digamos el primero, no aparezcan los subsecuentes. Conse-
cuencia de esta ingeniosa elaboracion es el que la culpabili-
dad tenga como presupuestos de orden técnico juridico la ac-
cion, la tipicidad, la antijuridicidad, y la imputabilidad, vy
por ello cuando se estudia el Injusto como culpable, se supo-
ne que ya existio el juicio sobre la antijuridicidad y demas
aspectos positivos que le preceden.

Tradicionalmente la culpabilidad ha sido un reproche
a la conducta del sujeto, y dos tendencias se disputan la su-
premacia técnica dentro de este terreno; ellas son, el psicolo-
gismo y el normativisimo. Campedn de la tendencia psicolo-
gista es el Argentino Sebastian Soler, y como exponente del
normativisimo puede sefalarse al Germano James Golds-
chmidt; el primero de ellos, ataca duramente la concepcion

normativista afirmando que lo unico que ha traido, es con-
fusion al Derecho Penal.

Para el psicologismo la culpabilidad es un hecho psico-
l6gico y por ello la imputabilidad queda fuera del terreno que
comprende; en cambio, para el normativismo la culpabili-
dad es ante todo valorativa y el hecho psicologico es el pre-
supuesto de la misma- "Mutatis mutandis"”, vale decir gque
en la concepcion normativista el hecho psicoldégico viene a
ser a la culpabilidad lo que la Imputabilidad dentro de la
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psicologica. Mientras que para el psicologismo la culpabi-
lidad tiene especies, para el normativismo grados, y éste ul-
timo en su ingeniosa construccidon, magistralmente defendi-
da por Goldschmidt agrega como presupuesto del juicio de
desvalor, "el dominio sobre el hecho" que debe tener el su-
jeto para que pueda existir el juicio de reproche correspon-
diente. La culpabilidad puede ser definida dentro de una
tesis normativista como el juicio de reproche al hecho psico-
l6gico que contradice la exigencia juridica de motivacion;
desde luego que el anterior concepto implica la aceptacidon de
una serie de doctrinas cuya explicacion "inextenso" escapa
a la naturaleza del presente estudio, y por ello la omitimos.

La culpabilidad puede aparecer en varios grados: dolo
0 culpa. H dolo ha sido definido tradicionalmente como la
voluntad del resultado, y la culpa como l|la ausencia de pre-
vision del mismo. Beling afirmo que el delito tipo es el esque-
ma rector no solo de la antijuridicidcd, sino también del con-
tenido del dolo, y por ello se afirma que el error accidental
no destruye la culpabilidad, pues, refiriendose el dolo al deli-
to tipo, es indiferente la aparicion del resultado en un
sujeto o en otro. La tesis de Beling ha tenido mantenedores
en el derecho universal, y puede afirmarse que el cien por
ciento de los dogmaticos |la aprueban y la defienden; sin em-
bargo, no esta exenta de critica, pues de admitirse que el
dolo es voluntad del resultado subordinado a un delito deter-
minado, cuando a virtud de un-error-accidental se lesiona un
bien juridico no comprendido dentro del delito tipo que cap-
taba el resultado querido, habrd de admitirse, para ser con-
gruente con la tesis del creador de la doctrina del t.po, que
se esta en presencia de la culpa, lo que definitivamente es
iInadmisible pues, todo concurso ideal en el que se lesionaran
diversos bienes juridicos, y uno de ellos estuviera subordina-
do a delito tipo diverso, seria concurso de delitos dolosos vy
culposos, y ademas, todo error accidental, a virtud del cual
se lesionara un bien juridico no subordinado al delito tipo
rector dei tipo que se pretendia realizar, seria indudablemen-
te una tentativa, mas delito por culpa; ahora bien, si el dolo
se entiende como la voluntad de romper el orden juridico sin
sujecion al resultado, se obvian las dificultades teodricas y
practicas gque se han apuntado, y la voluntad se convierte
solamente en un criterio para fijar la peligrosidad del suje-
to y no, como en la tesis de Beling para resolver los proble-
mas de la culpabilidad en el grado doloso; ademas, conce-
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bido el dolo en forma de voluntad de romper el orden juridi-
co, se obvia el problema tan debatido de la preter-intencio-
nalidad, y se evitan las serias complicaciones que el mismo
trae aparejado.

Se distingue dentro de la culpabilidad dolosa el dolo di-
recto y el eventual como grados fundamentales; el directo
es la voluntad de romper el orden juridico, y el eventual la
prevision de la contradiccion al orden juridico, mas, la acep-
tacion correspondiente. La culpa puede entenderse como la
falta de prevision de la contradiccion al orden juridico, y tra-
dicionalmente se ha afirmado que la culpa tiene dos direc-
ciones, la culpa inconsciente, cuyo substratum es el ante-
riormente enunciado, y la culpa consciente en la que el suje-
to prevé la contradiccion al orden juridico, pero tiene la es-
peranza de que dicha contradiccion no se realice-

Son los anteriores los lincamientos basicos para un bos-
guejo de la culpabilidad, y como lo afirmamos anteriormen-
te, toda conducta culpable es necesariamente antijuridica,
y tanto antijuridicidad como culpabilidad son valorativas,
pero mientras que el juicio de valor en la primera tiene por
objeto la conducta en abstracto, en la segunda su contenido
es el hecho psicologico en concreto.

Gracias mil distinguido auditorio por la atencion que
habeis prestado a rni disertacion y por la inmerecida hospita-
lidad espiritual con que habéis acogido mis pobres concep-
tos.




