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Palabras de agradecimiento del doctor José González 
Bastamente.

Os agradezco señor doctor A lfredo Pérez Guerrero, 
Rector de esta Universidad Central del Ecuador, el haberme 
brindado la oportunidad de acogerme en este recinto procer 
y a mi colega el señor Catedrático de Ciencia Penal doctor 
Jorge Cornejo, las inmerecidas frases que me habéis tr ibu ta ­
do y las recojo, no para mi modesta persona, sino para mi pa­
tria y para los universitarios mexicanos vinculados estrecha­
mente en los mismos ideales de superación y de cultura que 
persiguen los hijos de este gran país hermano.

He visitado en el curso de mi viaje diversas repúblicas 
de habla española y es aquí donde encuentro el típico calor 
del hogar lejano y la generosidad que ustedes me dispensan 
y que llevaré 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 más acaloradas discusiones pero que lenta­
mente se ha abierto paso por su profundo sentido científico. 
Me refiero al estudio del delito según la Escuela Técnico Ju­
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rídica, pero debo aclarar cuál es el alcance de mi pensamien­
to. Yo no creo que llegue el día en que la Crim inología de­
vore al Derecho Penal ni que éste pueda subsistir sin el au­
x il io  de la Criminología. Ambas discip linas viven y se desa­
rrollan en un esfuerzo común, para solucionar los proble­
mas del fenómeno social llamado delito, y en un franco y a r­
mónico colaboracionismo, continuarán actuando en los do­
minios imponderables de la ciencia.

D O G M A T IC A  DEL DELITO

El Derecho como ciencia juríd ica, capta los fenómenos 
de la convivencia humana y los coloca en una categoría de­
term inada: los fenómenos jurídicos son necesariamente
axiológicos y es inconcebible la relevancia de hechos y con­
ductas, sin sujetarlos previamente al ju ic io  de valor. Hechos 
de la Natura leza  y actos del Hombre, reciben una especial 
ton ic idad cuando el Derecho los contempla y una vez que 
los capta, quedan en su esfera como hechos y actos ju r íd i­
cos, sometidos a una especial regulación en sus efectos y 
ocasionalmente en su desarrollo. No existiría el Derecho sin 
la ciencia de los valores, como no existiría la mecánica, sin 
la teoría de la masa.

La ciencia juríd ica es por su misma esencia, va lo ra ti-  
va, normativa, y f ina lis ta . Estos caracteres se encuentran 
tan íntimamente enlazados que no se concibe la ausencia de 
uno de ellos. La filosofía de los valores ha p ro fund izado  a m ­
pliamente en el Derecho, como resultado de la penetrante in ­
fluencia del neokantismo llevada a su m áx im a expresión por 
Kelsen. Sus corifeos sostienen que el f in  no pertenece al De­
recho cuyo contenido es la política:- que ésta o la Sociología 

H b  determinan, pero no las leyes. A p licando  el ju ic io  de va- 
-^r^gpfóg fenómenos del Derecho, puesto que éste se ocupa de

efebe seguir un fin.
El desarrólfp1 dé algunas conductas, puede no estar re- 
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la norma no puede confundirse con la ley ni menos identif i­
carse con ella. Cuando determinados intereses, se encuen­
tran protegidos por el Derecho, se elevan a la categoría de 
bienes jurídicos. Tal es la norma penal que puede captar 
conductas y consecuencias y que importa lo mismo al sujeto, 
al objeto, a la valoración y a la referencia y que por ello, en­
traña cuestiones de elaborada solución. En la elaboración de 
la norma penal, lo primero que debe atenderse, es al conte­
nido material del fenómeno humano: después vendrá ia va­
loración abstracta: enseguida, la referencia concreta y por 
último, la consecuencia- En cada una de estas situaciones, se 
encuentra comprendido el mandato enunciado en la Ley pe­
ro que no es, sino el reflejo del grupo en que ocurrió el naci­
miento y al cual tiene como destinatario.

Si en la vida de relación, se da el supuesto fáctico de la 
norma, habrá que indagar sobre los demás que condicionan 
la existencia de la categoría jurídica para estar en aptitud 
de a firm arla . No puede atribuirse relevancia a la conducta 
r i se la considera aisladamente: hay que examinar la con­
creta actuación del sujeto, adecuándola y contraponiéndola 
a la to ta lidad del ordenamiento jurídico para estar en apti­
tud de fo rm u la r el ju ic io  que proceda.

En el Derecho Penal Mexicano existe consagrado el 
principio de la exacta aplicación de la ley; — preclara reli­
quia del movim iento liberal—  y el artículo 14 de la Carta 
Magna comprende, entre otras garantías, la prohibición de 
imponer "por simple analogía y aún por mayoría de razón, 
pena alguna que no esté decretada por una ley, exactamen- 

. te aplicable al delito de que se tra ta " .  (13).
En la esfera penal, para juzgar de una conducta, ¡o pri­

mero que hay que hacer, es ir a la ley escrita para ver si la 
describe: luego, habrá que exam inar el actuar típico, frente 
a los demás supuestos que condicionan la existencia de la 
categoría jurídica-delito. Es al estudioso del Derecho a quien 
corresponde esta labor y provisto del materia l que la ciencia 
jurídica le proporciona, concluirá su existencia cuando aque­
lla reúna los caracteres que forman la noción de éste. De 
aquí resulta que es imprescindible delinear con claridad los 
contornos y establecer firmemente lo que es el contenido de 
la noción juríd ica del delito de acuerdo con la postura que 
se sostenga. A  propósito de dicha noción, deberá hacerse

( 1 3 ) — Artícu lo  14 Constitucional. Constitución Política Federal de 191"7.
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una labor de subsunción y será aquella la que determine las 
conclusiones a que se llegue- Si del concepto del delito, está 
ausente el ser típico, para el mantenedor del Dogmatismo 
Penal Liberal, la conducta nunca será punib le pero lo será 
para quien niegue tal característica como determ inante.

En el camino de adecuación de un resultado a la cate­
goría penal, se pasará ine ludib lemente por cada uno de los 
elementos de esta y si dos observadores los conciben de d i­
versa manera, diversa será también la adecuación in ten ta ­
da y poctrá negarse la existencia del delito  por uno, en a ten­
ción a la fa lta  de un elemento determ inado y por el otro, por 
motivos análogos pero no idénticos.

Sucede frecuentemente en los estudios jurídico-penales 
que los escritores niegan que una conducta determ inada 
sea delito, pero mientras éste lo hace aduciendo la ausencia 
del tipo, aquel se coloca en el examen de la a n t i ju r id ic ida d  
de la conducta y otro más hablará de la incu lpab il idad. To ­
dos coinciden en la a f irm ac ión  ú l t im a :  n inguno en las ba­
ses que la sustenta: he aquí el problema que representa el 
examen de los resultados típicos.

LA D O G M A T IC A  COMO BASE DE ESTUDIO

Quien aborda un problema juríd ico-penal con el propó­
sito de resolverlo, es forzoso que posea el conocim iento que 
es la base de sustentación del Derecho Penal. Por ello, al 
estudiar los resultados típicos, debe apoyarse ine lud ib lem en­
te en ’es .o  cepcior.es dogmáticas. La dogmática penal no 
la entenaemos como un con junto  de princip ios científicos, 
inmutables e indiscutibles o de verdades invariables y eter­
nas, porque esto sería tan to  como consagrar una tesis con­
traria  a la realidad jurídica. Su postura es modesta: la Dog­
mática Penal consiste en " la  reconstrucción del derecho v i­
gente con base c ien tí f ica "  o dicho de otra m anera: el estu­
dio deí Derecho Penal es dogmático, porque su origen es la 
certeza. "La dogmática se edifica sobre el derecho que 
existe y que cambia, al adaptarse progresivamente a las con­
ductas de hoy. El Derecho vive y se aplica y aunque el Dere­
cho Penal se halle limitado por la ley que es la única que lo 
crea, es Derecho cuanto en el marco de esa ley rige y se ac­
túa por la voluntad y la inteligencia de los jueces". ( 14) Es-

* 1 4 ) .— Jiménez de Asúa Luis. La ley y el delito. Edit. Andrés Bello. Caracas.
1945.
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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 
dogmático, por lo que al apuntar unq solución al problema 
penal, cualquiera que éste aparezca, iremos a la concepción 
dogmática y recordando a Francisco Carrara, diremos que 
"m al podría constituirse éste sin aquélla". (15).

LA CONDUCTA DE LOS HOMBRES EN LA SOCIEDAD

Con el auxilio  de la Dogmática, trataremos de esclare­
cer los complejos problemas jurídico-penales que se presen­
tan en el mundo, recordando ahora que " la  Dogmática recha­
za la idea de un derecho superior y racional que se halle por 
encima del Derecho vigente, lo que sería 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 caería en la confusión positiv ista" (16)

El Derecho Penal es, hoy en día, un derecho de conduc­
tas. Mezger así lo ha defin ido en función de la acción al ocu­
parse de la determinación del concepto del delito e^ el De­
recho Positivo. Vicenzo M anz in i,  al estudiar lo que es el De­
recho Penal y señalar sus límites, expresa que "como cual­
quier rama de la ciencia jurídica, lo que importa es la adop­
ción del método, porque solamente con c la r l^c^  y con pre­
cisión de criterio, se puede llegar a 'comprender el espíritu de 
la ciencia: su razón de ser: sus caracteres específicos: la na­
turaleza y alcance de las normas y a determ inar un sano, ar­
mónico y fecundo progreso de la m isma". Quien espiga en 
el campo de las ciencias penales, debe, ante todo, establecer, 
cuáles son sus límites. El conocimiento dogmático del Dere­
cho, tiene por objeto establecer cuáles son los principios cons­
titu tivos y fundamenta les: su term inología: su fo rm a: sus 
combinaciones: la técnica de la aplicación. Entonces lo ca­
racterístico en la dogmática jurídica, es el conocimiento sis­
temático del Derecho, que se obtiene agrupando sus objetos, 
según su afin idad, 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 más genera-

* 1 5 )— Carrara Francesco. Programa. Tomo I. Edit. Palma, Buenos Aires. 1944.
( 1 6 ) — Jiménez de Asúa 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, elevándose de lo pa rt icu la r a lo general y después, 
se perfecciona descendiendo de lo general a lo particu lar, 
obteniéndose de este modo, .el ordenamiento, la coordina­
ción y la subordinación de los varios hechos y relacio­
nes. (17).

El cultivo sistemático del derecho, se basa en la consi­
deración de las fuentes del derecho objetivo y especialmente 
de sus fuentes formales- La Dogmática Juríd ica es, en con­
secuencia, ciencia norm ativa por cuanto a que, los p r inc i­
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 investigación de los princip ios generales de 
los cuales se desprenden y la deducción de las consecuencias 
derivadas de tales principios, constituyen en suma, la parte 
más esencial de la dogmática juríd ica precisando la esfera 
de hechos y relaciones a que son adaptables los precitados 
principios a través de construcciones lógicas consideradas 
como realidades objetivas permanentes. Pero es evidente 
que como no existe concepto que no pueda ser llevado a la 
exageración, sucede tam bién con la dogmática ju ríd ica  que 
cae en el terreno de lo absurdo cuando pierde de vista la f i ­
nalidad que le es propia y que puede degenerar en "u n  inú ti l 
y aberrante bizantinísimo". Esto sucede, cuando se pretende 
conciliar intereses de escuelas que son substancialmente 
antípodas, desvirtuándose los méritos de una m agníf ica  abs­
tracción que nos conduce a conclusiones lógicas y que lue­
go, degenera en disquisiciones negativas que constituyen, 
como dice M anz in i,  "verdaderos virtuosismos cerebrales que 
rnás conducen a con fund ir  que a ac la rar". (18 ) .  El f in  que 
persigue la dogmática juríd ica, tiene que ser por su na­
turaleza, fundam enta lm ente  práctico porque el Derecho 
Penal contempla la conducta de los hombres en el ins­
tante de transgredir la norma. El Derecho Penal, cons­
tituye un "con jun to  de normas juríd icas que regulan el 
ejercicio del poder pun it ivo  del Estado, conectando en 
el delito como presupuesto, la pena como consecuencia jurí-

( 1 7 ) — P. de Francisci. Dogmática e storia de la educazione juríd ica.
( 1 8 ) — M a nz in i Vicenzo. T ra tado de Derecho Penal Tomo I, traducción de San 

t iago Senties Melende. Ediar. Buenos Aires.
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dica" (19). ■ Con la aparición de las medidas de seguridad 
post-delictivas y que Quintil iano Saldaña considera como 
'Verdaderas garantías sociales", el estudio se ha proyectado 
más allá de los límites que concibieron los autores clásicos. 
La necesidad de la descripción legal de la conducta punible, 
tuvo su origen en el preclaro principio del iluminismo fran ­
cés de "N U L L U M  CRIMEN, N U LLA  POENA, SINE LEGE"
que Jiménez de Asúa, con su acostumbrada penetración ju ­
rídica, traduce por "N O  H AY DELITO, SIN T IP IC ID A D " pe­
ro que indiscutiblemente, corresponde el mérito de la elabo­
ración técnica del tipo, a la doctrina alemana.

Stubel, Luden y Karcher, habían considerado el tipo co­
mo el "con jun to  de todos los presupuestos a cuya existencic 
se liga una consecuencia juríd ica" pero en 1906, Ernest Von 
Beling, dió a la publicidad su célebre "Doctr ina del de lito" 
marcando un sentido diferente a la expresión "Tatbestand"' 
comprendida en el artículo 59 del Código Penal A lemán de
1870. .

Queda fuera de los límites de nuestro estudio seguir pa­
so a paso la trayectoria de la doctrina del tipo pero es indis­
pensable hacer algunas breves referencias. Beling concibió 
el "Ta tbestand" como un "esquema rector dominante para 
la fase objetiva y sub je tiva" que Sebastián Soler traduce co­
mo "doctrina del deíiío-tipo" y en relación con la cual, las 
figuras delictivas contenidas en el catálogo de la ley, se en­
cuentran en posición subordinada: Para el creador de la
doctrina, resulta inconcebible un tipo de delito  que no pre­
sente analogía con el esquema rector y en su m agnífica  mo­
nografía escrita en el año de 1930 a propósito del mismo te­
ma, introduce algunas rectificaciones a la postura m anten i­
da desde el año de 1906 llegando a conclusiones que pueden 
sintetizarse en la siguiente form a: Existe primeramente una 
figura rectora que se llama Leilbid y no "Ta tbestand" para 
evitar las confusiones que lamenta en el "G R U N ZU G E" que 
es el "D ELITO -T IPO ": luego viene el "D e lyk typus" o " t ipo  
de de lito" puramente descriptivo y después aparecen el tipo 
de lo injusto y el tipo de la cu lpabilidad subordinados, cada 
uno de ellos, al p r im it ivo  esquema-

La Doctrina del "TA TB E S TA N D " form ulada o r ¡g¡ncil- 
mente en el año de 1906, fué objeto de violentos ataques de

( 1 9 ) — Mezger Edmundo. Tratado de Derecho Penal 2^ Edición. Trad. de José 
A rtu ro  Rodríguez Muñoz. Rev. de Derecho Privado Madrid .
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parte de Binding pero a decir verdad, la dogmática del de li­
to elaborada por Beling, está hecha a la medida del sistema 
jurídico-penal de la generalidad de los Códigos que han con­
sagrado los principios sustentados por el Derecho Penal L i­
beral y que han a firm ado recientemente, los juristas de las 
Naciones Unidas, partiendo del p rinc ip io  de la libertad y de 
la responsabilidad del ind iv iduo y del carácter de a lgún mo­
do retributivo de la pena para darle unidad a la fenomenolo­
gía criminológica. Lo que pasa es que al insigne M aestro  de 
la Universidad de Le ipz ing: al maravilloso creador de la 
'Teoría  de las Normas", no le cabía en el meollo que su dis­
cípulo Beling vin iera a m ejorar sus ideas. "De Beling, casi 
solo se preocupaba entonces Binding, para com batir lo  con la 
ferocidad propia del competidor y la saña característica de 
los pleitos de fa m il ia " .  (20) Los ataques de Binding, h ic ie­
ron mella en el pensamiento c ien tíf ico  y casi se olvidó a Be­
ling pero en 1915, M a x  Ernesto Mayer, movió v igorosamen­
te la atención, y a tra jo  las simpatías hacía la doctr ina del 
"D e li to - t ipo "  como le ha llamado Soler y logró su reconoci­
miento. Beling es el au to r de esta, adm irab le  concepción 
— piedra angular del Derecho Penal moderno, que ha sido 
ampliamente comentada por numerosos escritores y que a 
pesar—  de los ataques de que ha sido objeto, ha salido t r iu n ­
fante y hasta en algunos casos, rejuvenecida y vigorosa, por­
que como ha señalado el propio Beling "Para el legislador, 
naturalmente, el acuñamiento de f iguras delictivas no s ign i­
fica ningún juego de capricho. Por este medio realiza una 
doble valoración: separa lo ilíc ito  culpable para establecer 
si es tan culpable y antiju ríd ico , que deba o no ser punible y, 
por otra parte, establece una escala de valores, en el dom i­
nio de lo típico, en f igu ra  de tipos. Las f iguras del delito, son 
cuadros normativos: tan normativos como la ¡ l ic itud y la cu l­
pabilidad en cuyo círculo se encuentran".

En 1931, aparece la obra magistra l de Edmundo M ez- 
ger, cuyo conocimiento nos ha sido dable merced a la t ra ­
ducción a la lengua española realizada por Rodríguez M u ­
ñoz. A l referirse al tipo, M ezger sostiene que "en el propio 
sentido juríd ico penal, el t ipo s ign if ica  el in justo descrito 
concretamente por la ley en sus diversos artículos a cuya

( 2 0 ) — Von Beling Ernest. "La doctrina del delito-tipo" traducida al castellano 
por Sebastián Soler.



UNIVERSIDAD CENTRAL 31

realización va ligada la sanción penal" (21 ) y "m uta tis  mu- 
tandis", Jiménez de Asúa, define el tipo "como la abstrac­
ción concreta que ha trazado el legislador, descartando los 
detalles innecesarios para la definición del hecho punible 
catalogado en la Ley como delito (22) Beling fué el gran sis­
tematizador de la ciencia penal contemporánea: su pensa­
miento caló.muy hondamente en la Teoría Jurídica del deli­
to al concebir el acto, en función de la conducta, pero la esti­
lización de los conceptos para fac i l i ta r  su manejo por el ju ­
rista, corresponde a Mezger. Para Mezger, el delito es acción 
pero esta acción tiene que encuadrar en un tipo jurídico-pe- 
nal: todo lo que no sea acción, 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 f in  de establecer su antiju r id ic idad. Antiguamente, la 
valoración jurídica del acto, descansaba en el resultado da­
ñoso producidp y se despreciaba el examen de los elementos 
subjetivos. En el curso del tiempo, la valoración jurídica ha 
pasado por distintas etapas que nos hace recordar las doctri­
nas de Spencer en su conocida Teoría de la Evolución: "Es el 
tránsito de lo imperceptible a lo perceptible: de lo incohe­
rente a lo coherente por medio de la concentración de la ma­
teria que trae consigo la disipación del movimiento". (23) 
El juicio del valor ha pasado del período teológico al período 
metafísico y de éste al período positivo. La categoría de bien 
jurídico aparece desde los tiempos de la culta Roma pero al­
canza su perfección en Carm ignani y en Carrara. Para Ca- 
rrara, el delito es: " la  infracción de la Ley del Estado promul­
gada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resul­
tante de un acto externo del hombre, positivo o negativo, 
moralmente imputable y políticamente dañoso". (24).

La an ti ju r id ic idad , es un concepto genérico que abarca 
a todas las normas del Derecho. La antiju r id ic idad por su 
propia esencia es valorativa. Podemos hablar de una "an t i ju -  
ricidad típ ica" porque primero es el ser y después el deber ser- 
Lo primero que capta el jurista en la conducta humana, es 
si ésta es o no an t i ju r íd ica : después le dará su debida ade­
cuación en cualquiera de las ramas que comprende la cien-

(21 ) — Mezger Edmundo. Obra citada.
( 2 2 ) — Jiménez de Asúa Luis. "L a  Ley y el de l i to " .
( 2 3 ) — Spencer Herbert. C itando en sus lecciones de Sociología por Luis Chico

Goerne.
( 2 4 ) — Carrara Francesco. Programa. ,
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cía del Derecho- Hablamos de an t i ju r id ic idad  en el estadio 
del Derecho Civil, del Derecho M ercan ti l ,  del Derecho del 
Trabajo, etc., sin perder de vista que la a n t i ju r id ic id a d  es 
preciso examinarla en función de la conducta, del acto del 
hombre, positivo o negativo. Hay que destacar cual es el lí­
mite de lo justo y de lo in justo y funda r la an t i ju r id ic idad , en 
la expresión desaprobadora de una conducta porque es con­
traria  a las normas. Kelsen nos ha hablado con elegancia, 
del quebrantamiento a un estado de paz y hemos entendido 
que las normas legales, prevén los ataques injustos a los in ­
tereses legal y socialmente protegidos. Justo e injusto, son 
polos antípodas. Lo injusto, es lo contrario  al Derecho y en 
este sentido, in justo y an ti ju ríd ico , son térm inos sinónimos, 
a pesar de la relevancia en encontrar distinciones sutiles. 
Modernamente, se ha destacado que el de lito  es la "acc ión 
típ icamente an t i ju r íd ica  y cu lpab le". (25) Toda conducta 
típica es ind ic iariam ente an ti ju r íd ica , ha dicho M a x  Ernes­
to Mayer- Sin embargo objetamos que lo que pre ferentem en­
te hay que exam inar es si la conducta hum ana tiene carac­
terísticos de an t i ju r id ic idad  para exam inar "a  posteriori", si 
es típica y si es culpable. Una conducta an t i ju r íd ica  puede 
encuadrar en el t ipo y si subvertimos los términos, habría 
que decir que todo lo típico, es an t i ju r íd ico  lo que im p lica  un 
falso silogismo. La an t i ju r id ic idad , ha dicho Asúa, es por su 
naturaleza va lo ra tiva : la t ip ic idad, es descriptiva. El m érito  
de Mezger en la defin ic ión del delito, es haber ido de la diso­
ciación a la asociación: el delito  es conducta " t íp icam en te  
antiju ríd ica  y cu lpab le"; los conceptos han quedado f i rm e ­
mente enlazados para no dar lugar a confusiones: es antiju ­
rídico, lo contrario al Derecho: típico le descrito por la Ley 
en sus preceptos: culpable, aquello que establece un juicio 
de reprobación en la conducta humana y que como la anti­
juridicidad, debe regirse por un juicio de valor. En Mezger 
aparecen la t ip ic idad y la an t i ju r id ic idad , en ín tim a y estre­
cha conexión, apartándose del pensamiento de Beling y de 
M ayer que estudian la t ip ic idad, con independencia de la 
an ti ju r id ic idad . Mezger es, en consecuencia, el creador de 
una nueva dirección en la teoría juríd ica del delito  al d is t in ­
gu ir  entre la an ti ju r id ic idad , como in justo objetivo y la an­
t i ju r id ic idad  como injusto típico. "A c túa  an ti ju r íd icam en te  
quien contradice las normas objetivas del Derecho". Esto sig-

( 2 5 ) — M ezger Edmundo. Opus sit.
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nifica, en principio, que la conducta del hombre sólo es pu­
nible cuando es antijuríd ica y que por anti ju r id ic idad debe 
entenderse la contradicción que existe entre la conducta del 
hombre y las normas del Derecho. Cuando una acción se rea­
liza en v irtud de un derecho, la antiju r ic idad se excluye: el 
acto puede ser típico pero no antijurídico. Mayer le dió v i­
vencia a la tip ic idad como indiciaría de la a n t i ju r id ic id a d : 
para dicho autor, la tip icidad no es meramente descriptiva 
porque el hecho de que una conducta sea típica, es bastante 
para presumir que es antijurídica- Mezger se aparta de la te­
sis de Mayer, conjugando los dos elementos: la tip ic idad es 
consubstancial de la an tiju r id ic idad: es su "ra t io  essendi" 
y en su opinión, no es posible estudiar dichos elementos con 
características independientes. La tip icidad, para Mezger, 
es más que un indicio: más que la " ra t io  cognoscendi" de la 
an ti ju r id ic idad : es la an ti ju r id ic idad  misma aunque estable­
ce que pueden existir acciones que no sean antijuríd icas y 
que sin embargo sean típicas: (Ej. la muerte causada a un
hombre en defensa legítima o en cumplim iento de un deber 
legal) Subrayamos nuestra convicción sobre la existencia de 
una an ti ju r id ic idad  general, según lo hemos expuesto antes, 
que abarca a todas las ramas del Derecho y de una a n t i ju r i­
dicidad penal nacida desde el quebrantamiento de la nor­
ma. En lo que hay que insistir es en que no cabe diferencia 
ni existe zona de penumbra entre lo jurídico y lo an t i ju r íd i­
co. Las normas objetivas del derecho se conciben como pre­
existentes a las normas legales: las normas del Derecho, son 
normas de cu ltura captadas en el Derecho legislado. Esto 
significa que las normas del Derecho es form ar el acerbo de 
cu ltura de un pueblo y su ju ic io sobre determinados fenóme­
nos que resultan de la convivencia humana y que por lesio­
nar sus intereses, constituyen la antiju r id ic idad. El 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 están los tiempos que consa­
graban un concepto ind iv idualista rígido y desprovisto de va­
lor, ignorando que el delito es un fenómeno social y que su
aparición revela un estado patológico que es preciso comba- 
tir.

Los autores modernos destacan la naturaleza esencial 
de la an ti ju r id ic idad  objetiva. Las normas objetivas, impli­
can necesariamente un sometimiento a sus mandatos por­
que son una consecuencia del sentir general captado en el
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pensamiento del legislador. La vo luntad juríd ica determina 
aquello que es conforme al orden juríd ico y aquello que lo 
contradice, lo que se realiza por la exégesis misma de los 
acontecimientos que se desarrollan en el mundo de relación. 
Frente a las normas objetivas de valoración en que como he­
mos dicho, se finca la an t i ju r id ic idad , aparecen las normas 
subjetivas de determinación. Este concepto penetra en el re­
cinto de la cu lpab il idad pero, es ind iferente  para la determ i­
nación del acto in justo que se supone ya establecido. La cu l­
pabilidad abarca el mundo c ircundante  en que se mueve el 
sujeto de la in fracción y consiste en "el con jun to  de aquellos 
presupuestos de la pena que fundam entan, frente al sujeto, 
la reprochabilidad personal de la conducta a n t i ju r íd ic a "  
(26). Es indispensable deslindar las normas juríd icas que 
atañen a la an t i ju r id ic idad  en el ám b ito  de valoración en 
que se conciben, de las normas de determ inación que afec­
tan al agente del delito en una relación de o rd inar io  psicoló­
gica y como una situación de hecho concreta frente al sujeto 
en quien se f inca el ju ic io  de reproche. Para algunos t ra ta ­
distas, no es sufic ientemente clara la d istinc ión entre la nor­
ma objetiva de valoración y la norma subjetiva de determi­
nación y suelen confundir las, concibiendo la a n t i ju r id ic i ­
dad como un ataque contra la norma de deber, sub je t iva ­
mente orientada. La cu lpab il idad  la entendemos como una 
represión juríd icamente desaprobadora de la conducta del 
agente: como una verdadera s ituación de hecho. Así pode­
mos decir que no es sufic iente que el súbdito de la in fracc ión 
haya procedido an ti ju r íd ica  y típ icamente, sino que es pre­
ciso también, que su acción pueda ser relevante para mere­
cer el ju ic io de desaprobación. La a n t i ju r id ic id a d  como la 
culpabilidad, tienen un rasgo com ún: ambas son esencial­
mente valorativas pero en tan to  que en la a n t i ju r id ic id a d  
aplicamos el ju ic io  de valor al acto, la cu lpab il idad  se f inca 
en la persona que lo ejecutó. Cuando a firm am os que a lguien 
ejecutó el acto, lo hacemos en func ión de la persona física a 
través de un proceso jurídico-psicológico, va lo rizado norm a­
tivamente. El ju ic io de reproche, es, por lo tanto, un " ju ic io  
de referencia" al autor del acto que no es dable fo rm ar, sino 
poniendo en juego las normas de valoración respecto a la 
conducta del sujeto. Ser culpable es ser psicológicamente re­
prochable porque la cu lpab il idad no se funda en un criterio

< 26 )— Mezger Edmundo. Obro citado.
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ético, sino jurídico y es por lo tanto, ajeno a la libertad de 
querer- La crítica del juicio supone la existencia de una con­
ducta injusta. La noción del delito tiene su esencia en el in­
justo: si 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 teoría jurídica del delito, están 
conectados íntimamente: no podemos independizarlos. Pa­
ra encontrar en la culpabilidad el conjunto de los presupues­
tos de la pena, necesitamos hacerlo en función del autor co­
mo en la antiju r id ic idad lo hicimos en función del acto pero 
la culpabilidad es relación del autor con su acto, desvincu­
lándola de toda otra característica. La culpabilidad es "el 
nexo moral que liga al sujeto con su acto" (28) y solo tiene 
existencia, cuando la acción aparece como " la  expresión 
jurídicamente desaprobadora de la personalidad del autor 
m ismo" (29).

Es característico en la concepción dogmática 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, fa ltando 
digamos el primero, no aparezcan los subsecuentes. Conse­
cuencia de esta ingeniosa elaboración es el que la cu lpab il i­
dad tenga como presupuestos de orden técnico jurídico la ac­
ción, la tip ic idad, la anti ju r id ic idad , y la imputabilidad, y 
por ello cuando se estudia el injusto como culpable, se supo­
ne que ya existió el ju ic io sobre la anti ju r id ic idad y demás 
aspectos positivos que le preceden.

Tradic ionalmente la cu lpabilidad ha sido un reproche 
a la conducta del sujeto, y dos tendencias se disputan la su­
premacía técnica dentro de este terreno; ellas son, el psicolo- 
gismo y el normativísimo. Campeón de la tendencia psicolo- 
gista es el A rgentino  Sebastián Soler, y como exponente del 
normativísimo puede señalarse al Germano James Golds­
chm idt; el primero de ellos, ataca duramente la concepción 
normativ ista a firm ando que lo único que ha traído, es con­
fusión al Derecho Penal.

Para el psicologismo la culpabilidad es un hecho psico­
lógico y por ello la im putab il idad queda fuera del terreno que 
comprende; en cambio, para el normativismo la culpabili­
dad es ante todo valorativa y el hecho psicológico es el pre­
supuesto de la misma- "M u ta t is  mutandis", vale decir que 
en la concepción normativ ista el hecho psicológico viene a 
ser a la cu lpabilidad lo que la imputabilidad dentro de la
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psicológica. M ientras que para el psicologismo la cu lpab i­
lidad tiene especies, para el norm ativ ism o grados, y éste ú l­
t imo en su ingeniosa construcción, m agis tra lm ente  defendi­
da por Goldschmidt agrega como presupuesto del ju ic io  de 
desvalor, "el dominio sobre el hecho" que debe tener el su­
jeto para que pueda existir el ju ic io  de reproche correspon­
diente. La cu lpab il idad puede ser de fin ida  dentro de una 
tesis normativista como el ju ic io  de reproche al hecho psico­
lógico que contradice la exigencia ju ríd ica de motivación; 
desde luego que el anterio r concepto im plica la aceptación de 
una serie de doctrinas cuya explicación " inex tenso" escapa 
a la naturaleza del presente estudio, y por ello la omitimos.

La cu lpab il idad puede aparecer en varios grados: dolo 
o culpa. El dolo ha sido defin ido  trad ic iona lm ente  como la 
voluntad del resultado, y la culpa como la ausencia de pre­
visión del mismo. Beling a f irm ó  que el de lito  t ipo es el esque­
ma rector no sólo de la a n t i ju r id ic idcd , sino tam b ién  del con­
tenido del dolo, y por ello se a f irm a  que el error accidental 
no destruye la cu lpab il idad, pues, refiriéndose el dolo al de li­
to tipo, es ind iferente la aparic ión del resultado en un 
sujeto o en otro. La tesis de Beling ha tenido mantenedores 
en el derecho universal, y puede a firm arse  que el cien por 
ciento de los dogmáticos la aprueban y la defienden; sin em­
bargo, no está exenta de crítica, pues de adm itirse  que el 
dolo es voluntad del resultado subordinado a un de lito  deter­
minado, cuando a v ir tud  de un error accidenta l se lesiona un 
bien jurídico no comprendido dentro del de lito  t ipo  que cap­
taba el resultado querido, habrá de adm itirse, para ser con­
gruente con la tesis del creador de la doctr ina  del t.po, que 
se está en presencia de la culpa, lo que de f in it ivam en te  es 
inadmisible pues, todo concurso ideal en el que se lesionaran 
diversos bienes jurídicos, y uno de ellos estuviera subord ina­
do a delito tipo diverso, sería concurso de delitos dolosos y 
culposos, y además, todo error accidental, a v ir tud  del cual 
se lesionara un bien juríd ico no subordinado al de lito  t ipo 
rector dei tipo que se pretendía realizar, sería indudab lem en­
te una tentativa, más delito por culpa; ahora bien, si el dolo 
se entiende como la voluntad de romper el orden ju ríd ico  sin 
sujeción al resultado, se obvian las d if icu ltades teóricas y 
prácticas que se han apuntado, y la vo luntad se convierte 
solamente en un criterio  para f i ja r  la peligrosidad del suje­
to y no, como en la tesis de Beling para resolver los proble­
mas de la cu lpab il idad en el grado doloso; además, conce­



UNIVERSIDAD CENTRAL 37

bido el dolo en forma de voluntad de romper el orden ju ríd i­
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 jurídico, y el eventual la 
previsión de la contradicción al orden jurídico, más, la acep­
tación correspondiente. La culpa puede entenderse como la 
fa lta  de previsión de la contradicción al orden jurídico, y t ra ­
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 contradicción al orden jurídico, pero tiene la es­
peranza de que dicha contradicción no se realice-

Son los anteriores los lincamientos básicos para un bos­
quejo de la culpabilidad, y como lo afirmamos anteriormen­
te, toda conducta culpable es necesariamente antijuríd ica, 
y tanto an ti ju r id ic idad  como culpabilidad son valorativas, 
pero mientras que el ju ic io de valor en la primera tiene por 
objeto la conducta en abstracto, en la segunda su contenido 
es el hecho psicológico en concreto.

Gracias mil d istinguido auditorio  por la atención que 
habéis prestado a rni disertación y por la inmerecida hospita­
lidad espiritual con que habéis acogido mis pobres concep­
tos.


