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IN11WDUCCION. 



I N 'l' R o D u ·e e I o N 

Con motivo de las refonnns co1rntitucionnles en materia penal que se 

publicaron en el Diario Oficial de In Federación de 3 de septiembre de 1993 CODRolidnn una evolución 

dirigida a la modernización de las disposiciones legislativas de cnrnctcr represivo, que prácticamente dio 

inicio en los anos de l 9S3 y l 9S~ a través de las modificaciones promovidas -cu su tiempo- por el Dr. 

Garcln Ramlrez aunque solo hubiese sido rellejo en lo sustnutivo y en lo adjetivo de In rnntcria. 

Las citadas refonuas deben considcrnrne como el fortalecimiento y 

continuación de cambios significativos que tendrán hondas repercusiones cu todo el sistema penal 

mexicano y 1ru\s propiamente en el aspecto de In Tco1in del Delito. Lo que constituye el objeto de este 

estudio, que aunque ya sabemos In enmienda constitucimml afecto a doce cuerpos nonuativos, pero en 

particular sin pretender ser exhnust.ivos habremos de analizar solo Ja pnrte de In concepción actual y 

obligntorin del delito. 

En el primer capitulo, se verá sin duda que el tradiciolllll concepto dC' 

acción deja de ser una mera emmcinció11 de un ··movimiento corporal", esto es, un proceso causal ciego, 

lmbida cuenta que para los causalistns In conducta parcela un en!e olvidado o simplemente .. algo·· tan 

untura! que no mcrccln un cr;pccinl estudio. Es lurntn estos momentos, cunndo los autores de todo el orbe 

entienden que es ln conducta humnnn el -quid"" del problema del delito, por que ya se entiende como un 

elemento objetivo que hn logrado un lugnr y 1111 nmplio reconocimiento en la .~ir;tcrnática penal 

Por supuesto, admitir que la comluctn es continente de un fin o dicho de 

una fonna gráfica:- la conducta es vidente, porque In Tcorln Finalista del Delito la concibe como wm 

actuar de volunlnd c01rnciente, rectora del acontecer. Pero csquemnlii.nr sus e-0nceptos y elementos es sin 

duda esludinr ln estmctum füodamental de la acción, pues que si ya no es un proceso ciego vale entonces 

conocer sus componentes. Esto es precisamente el objeto de estudio inicial. 
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Mieulrns que, en la segunda parte de la tc.~is no.~ dedicamo:1 al análisis del 

aquel ente jurl<.lico conocido como nonnn penal, es decir, lodo aquello que con la conducta del agente 

activo se ve le.~ionado y por cierto, que la nonna no e11 lo mismo que el bien jurldk'O tutelado, en la 

inteligencia que la primera, es la prohibicióu contenida en fo ley y el segundo, la objetividad tutelada. 

Pero poco valdrfo nleuder 111 concepto del tipo penal sin antes det.enuinar cuál ha sido su evolución y su 

devenir históric<> para comprender su delíuicióu 11clual. 

Tambión en ese punto se hace referencia ni elemento de la antijurídica, 

pues que In conduela solo puede reprobarse si es desde luego contraria a la nonna -que no a la ley- como 

mAs adelante se explicara. Aunque quizils parezca extmflo, aludiremos al concepto de dolo y culpa pero 

ya como elementos im.lispernmbles en el tipo pc1111l (recucr<lár.e c¡ue antes apnreclan como fonnns de 

comisión del cfolito) pero ello es simplemente el resultado de la docltitm alemana del fmalismo. 

En el tercer capitulo estudiamo.~ la culpabilidad, en donde vamos a 

encontrar sustanciales modificacione.~ pues que trnslndadu.~ el dolo y la culpa ul tipo, parecerla que ya la 

culpa como géuero hubiese quedado vncln, no es así. Ahora la culpabilidad es sin duda el juicio 

nxiológico y de reproche para quienes con su conducta colman un tipo perml, y es de e.qa mnnern porque 

al instnnle de decidir el legislador que nccione.~ o conductas es menester sauciorwr y prohibir esta 

haciendo un juicio de valor, pero implica cfoscubrir cuó.les son esos presupuc.qtos para el reproche. 

En el último capitulo vamos a dedicarlo a una cuestión que podemos 

llamar teórico-práctica en donde podamos advenir, la cognoscibilidad del tipo, de la anlijmidicidad y 

un elemento que hasta ahora de.qconociamos:- la exigibilidad de uun conducta diversa a la mostrada. 

La exposición pulcra que del li11111i:m10 lmce Wcl7..cl justifica sus afanes, y 

es una lCQría que .nibyuga. No es un deslumlmuuienlo anormal por lo novcclo.m, el que .~e reconozca la 

superioridad teórica y práctica del sistema que se comenta, en relación con el si.~tcma tradicional; e.~ 

simplemente el rcconocimieulo de algo que siempre existió, pero que nunca quiso verse a fueIZ11 de 
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querer especular con ténninos y concepto.~ que no respondlan a la realidad y que bien se les podrla dar el 

carácter de recóuditos. Welzel ni fonnar un sistema, no inventó uadn, simplemente descubrió, con lupa 

valiente, la realidad y ese es el valor de :rn doctrina. 

Asl, que en el presente trabajo de investigación bnbrá de mostrarse tan 11010 

algulll.ls reflexiones que darán motivo n esta discusión. 



CAPITULO I. 
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CAPITULO I.- CONCEPTO DE LA ACCION. 

SUMARI0:-1.-Estructura fwulnmental de ln acción. 2.- La acción en las 
normas del derecho penal. 3.- Concepto causal de acción. 
4.- Concepto de acción fmnlista. 

l.- ES'IRUC'l1JRA FUNDAMENTAL DE LA ACCION. 

El delito importa, substancialmente, una conducta del hombre manifestada 

en actitudes visibles, corpóreas, que tienen, por lo tanto, su escenario en el mundo exterior. 

Tul actividad externa es elemento básico, el primero en el orden que 

adoptan todas las dcfmiciones dogmáticas del delito. 

Representa el llnúte al ejercicio del magisterio punitivo, en cuanto pueden 

existir procesos internos encauúuados a resultados delictivos- ideas, sentimientos, pasione.9, voliciones 

las cuales no serán susceptibles de sancióu penal porque constituyen contenidos exclusivamente 

pslquicos que no han tenido reflejo cu que hacer material alguno. 

La exigencia de la c».ieriorización excluye, asl la posibilidad de purúr 

cualquier acto que se produzca en el fuero iutemo del ser humano pero, no por ello ha de considerarse, 

tampoco, que toda acción externa encauzada hacia fwes que el derecho estime indeseables, es, por si 

miRma, delictuosa. J>or el contrario, ha de revertir Jos atributos ele la tipici<lad y de la antijuricidad. 

Solamente el hombre puede ejercer una acción dotada de esas 

caracterlsticas, revestida de tal sigruficación jurldico-penal. Las consideraciones relativas a la 

posibilidad de su producción por seres aiúmados no humanos y por cosas inanimadas revisten hoy un 
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interés exclusivamente histórico. 

Dado que el derecho común distingue entre personas de existencia fi.,ica, 

n:nl o vi.,iblc, y personas de existencia ideal o jurldica, debe destacarse que cuando se linúta la acción 

productora del delito a los seres humanos, bny unn referencia n lns primeras. 

fülá fuern de discmiión que pnrn con.,tituir el delito nunca e:i suficiente un 

simple fenómeno psíquico, ya se tmte de un pensamiento, deseo, propósito, ya de una volición. El delito 

es en todo caso un suce:m, un hecho que se realiza en el mundo exterior. en el delito, por co11,iguiente, 

existe indefectiblemente 1111 elc:mento material u objetivo, sin el cunl, por lo menos en In fnse nctunl de In 

evolución del derecho, aquél no es concebible. 

Si es indudable que en todo delito se cncuentrn un elemcnto fisico o 

material, es igualmente indudable que In acción lmmnrui concurre sobre todo n folllll.lf el mismo 

elemento. Sin la acción de un hombre, ningún delito puede existir. 

El concepto de acción es fundruneutal no solrunente parn nuestra 

disciplina, sino también parn otras ramas del derecho, puesto que la acción es elemento constitutivo de la 

acción anlijurldicn en genera~ sea penal o civil. 

"El delito es ante todo ··acción humana". El fenómcno de la naturaleza o el 

hecho del anintal, como todos saben, nunca puede cousl.ituir delito. Sin In acción, el delito no es 

concebible. Tampoco lo es la acción antijurldica civil, que a semejanza de la acción antijurldica penal, 

supone siempre la acción de un bombrc."(l). 
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Por este motivo, .~i el concepto de ncción tiene importancia para la mayor 

parle de las ramas del derecho, es fundamental para esta disciplina. 

Establecer con exactitud qué ea la acción; deterntinar los elementos que la 

componen; definir en una palabra el concepto de acción, de este elemento sin el cual en ningún caso 

puede existir el delito, ell sin duda uua de las tareas de In ciencia del derecho penal. 

El lema presenta un gran interés no solmnenle desde el punto de vista 

teórico, sino también del práctico: cquivocadnmenle, nue¡¡tros penalistas han dejado por mucho tiempo 

de tratarlo. 

Se ha dicho que el derecho valora conductan human.as, pero no las crea. En 

tanto que los tipos son abstractas descripciones de conducta, la conducta es lo particular y concreto y la 

tipicidad una de las camcterlaticn11 que In hacen delictiva. La ley no crea la conducta porque la describa o 

individualice: la conducta e.~ tal, sin que la circunstancia de que un tipo penal la describa afecte en nada 

su ser conducta humana. 

El punto de partida que 11c deja enunciado conduce al rechazo de cualquier 

concepto de la acción o conducta humana hecho para -uso penar. 

A eslll allurn, es cn11i sobreabundante aclarar que parece inconcebible que 

se pretenda Ja existencia de delito¡¡ sin conduclll, lo que 110 es sólo un.a elemental garantla del derecho 

penal liberal, sino, simplemente, un requi11ito que proviene de la esencia misma del fenómeno jurtdico, 

puesto que aún fuera de los autores liberales se reconoció, .~iempre que se pretendió interpretar 

razonablemente el derecho, que una -simple voluntad que no pasa los limites del pensamiento no puede 

merecer el nombre de crimcir. 
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Asl como la especie ººdelito'" sólo puede darse en el género '"conducta·", ésta 

debe e.~lar necesariamente en la base de cualquier teorla del delito que se intente construir. 

··m derecho no-regula hechos en general, siI10 sólo conductas humanas, o 

sea, una sola especie de hecho:i. El orden jurldico ordena o prohibe delennilllldns conduelas, en tanio 

que, con respecto a los hechos que no son conduelas, se limita a tomarlos como circun.~tancias que 

contribuyen n individunlizar ln:i conductM humanas a ellos vinculada11. El Código Penal emplea la voz 

'ºhecho'" en cuatro sentidos: a) como delito; b) como injusto; c) como conducta atlpica penalmente 

relevante; d) como hecho en el sentido del Código Civil.'"(2). 

Como se observa, el texto legal emplea la voz "hecho" en scntido amplio, 

dejando a la ciencia la tarea de de.~lindar qué clase de hecho es el que trata cn cada caso. 

El orden jurldico-penal regula conduclali humanali y excluye las otras 

clases de hechos de su regulación. En el actual e.~tndo de nuestra cultura no se ooucibe un orden jurídico 

que regule o pretenda regular hechos del inundo ílsico que no sean conductas humanas, las que, por 

cierto, también se dan en el universo ílsico. 

Los escritores por su lado cuando han tenido ocasión de ocuparse del 

problema que estoy examinando, e:iláu de acuerdo en permar que la acción, tanto en la fonon positiva de 

la acción en sentido e.~tricto, cuando en la fomm negativa de la omisión, co11~ta de dos elementos 

esenciales: uno interior o psiquie-0 (moml) y otro exterior o fbico(matcrial). 

El coeficiente ii1terior o pslquico de la acción co1mistente cn una actitud de 

la personalidad humana; el coeficiente exterior o llsico está cou.~tituido por la extemación o 

llllUJUe.~tación exterior de tal actitud. 
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Estos dos coeficientes estAn hitimamentc relacionado.9 entre sí. La acción 

no e:i un hecho meramente füico, ni un hecho meramente pslquico, sino un hecho al mismo tiempo flsico 

y p,9fquico. 

Como se 11a visto -oc1 Vecchio, menciona que la relación entre los dos 

elementos, no es de simple sucesión, más aún: en realidad los dos elementos se compenetran y lo que 

constituye la acción no consta de dos cosas, de dos entidnde.~ objetivamente desunidas: es una por 11i 

misma, pero 11u unidad presenta doble aspecto:"(3). 

Y n también nos tiene que - el hombre, ser mixto, no puede tener relación 

con el univerno y con sus partes, son mediante ,fü parte fuiica. El, por tanto, no puede recibir y tran.~mitir 

acción, sino por medio de In propia máquina y de los sere.~ que la mueven y que ella mueve. Físico, por 

tanto, es el comercio que media entre el hombre y In naturaleza y además entre hombre y hombre, puesto 

que entre las almas huma1111s es imposible un contrncto inmediato. La máquina está de por medio.- (4). 

Aunque hay discrepnncias en la determinación de los elementos 

integrantes del concepto de acción, se entiende que ésta se compone de una actividad externa y de un 

resultado. 

La actividad mntcrinl de hacer o no hacer algo debe responder a la decisión 

de un sujeto; habrá sido dispuesta por él. Tal detcrmi1JJ1ción del que hacer extemo es la manifestación, 

actuación o exteriorizncióu de la voluntad. 

Esa voluntad no necesita reunir los requisitos de discernimiento, intención 

y libertad eKigida para la validez de los negocios jurldicos, y tampoco .~e vincula con el libre albedrlo, 

como base de la imputubilidad. 
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Trátase sólo de Ullll exigencia mlnima: que In actitud hulDfillll haya sido 

fütablccer si éste conoce o quiere su acto, o si prevé, siquiera, sus 

COIL'iecuencias, pc1tenece al dominio de la culpabilidad. En crunbio, para que haya acción basta con una 

relación elemental entre el individuo y la actividad que su cueqX> dirige, aunque el signo de esa relación 

sea Ja amennza de otro, la opción artificial entre dos male.'I, porque estas circun.'ltnncias o 

representacione.'i se convierten en el motivo que el .mjeto licue para actuar, y la actuación CQn arreglo al 

mismo re.'lulta suficiente. 

"Ente elemento integrante de la acción requiere únicamente el ejercicio de 

un control primario del sujcto sobre su cuerpo, que enconlrnrá, pues, su antecedente en un proceso 

pslquico; pero el contenido mi.uno de é.'llc proceso será irrelcvautc:(5). 

Todo delito impo1ta un re.mllado, en cun.nto la descripción de un.a conducta 

hipotética y futura supone, en si, unn consecuencia que el derecho considera iudeseable. 

La definición del resultado como "todo crunbio del mundo exterior 

producido por el cielito" J>nrece olvidar los casos en que no se produce cambio alguno. 

Como bien pudo apreciarse, la acción desde el punto de vista penalistico 

importa un elemento e.'lencial en la estructura del delito, luego, a In vez, son componente.'! de ella:- el 

coeficiente flsico que motiva al de.'larrollo de la acción que a su vez de.'lencadena el proce,'lo causal, con 

toda la problemática que encierra el acto material propiamente dicho, la voluntml del mi.~mo y claro e.'I, el 

origen voluntario del acto. Pero w1dn de ello valdrla, si no lo asociamos al efecto natural de la acción, es 

decir, al re.'lultado. 
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fü incuestionable, que la acción es causante de modificaciones en el 

mundo exterior, en donde cierlrunente distinguimos:- efecto.~ juddico:i del delito, que por supuesto, 11e 

ven reflejados en un dano, base de la distinción entre el. concepto de re11ultado y el concepto de peligro. 

Habiendo llegado irnl n nuestro estudio puede ser útil e instructivo dar un 

vistazo sintético al desarrollo hi.Rtórico de la teoría de la acción. 

Como llC ha visto con anterioridad, esln teorla, de.~de su origen Imstn 

nuestros días, ha ido desarrollándo.~e y ampliándose más y máll para adaptarse mejor a !ns exigencias del 

derecho. 

El primer concepto de -acció1f, nacido en una época en la que todavía no 

se habla delineado uu.a di.~tinción neta entre el elemento objetivo y el elemento subjetivo del delito, era 

muy restringido, porque exigía tonto In vohmtnd del movimiento corporal (o de In omisión), cuanto la 

voluntad de las consecuencias. Todo lo que habla sucedido por causa del hombre debla haber 1Jido 

querido. Eatn noción cxcluln absolutamente el delito culposo. 

Para incluir el delito culposo en el concepto de "acción- .~e abandonó el 

requi.~ito de In voluntad de la.~ consecuencias y se exigió sólo la volunllld de lo causa, o sea, la voluntad 

del acto material externo (positivo o negativo). 

Andando el tiempo, ni siquit•-rn c.~to pareció :mficicnte. Se observó que el 

movimiento del cuerpo puede verificarse eu modo diverno de la representación dctcnnirumte y .~e quiso 

comprender también estos caso.~ dimtro del concepto de acción. Por comiguiente, no se exigió ya la 

coincidencia entre el acto y la representación-motivo, sino sólo el origen del acto verificado. La voluntad, 

como elemento del concepto de acción· fue comidemda como privarla de cualquier colorido. 
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El examen ciitico, que .~e ha realizado, ha demostrado que también esta 

noción es insuficiente. Excluye no pocos netos rclcvnntes para el derecho penal y precisamente toda la 

categorla de los actos involuntarios, que tienen un valor sintomático para la per.l0DJ1lid11d del autor, en 

cunnto revelan su carácter, sus tendencias y la mayor o menor eficiencia de los frenos iuhibidores de que 

está provisto. El examen objetivo de la realidad juridica demuestra que también estos actos pueden dar 

vida al delito, y por esto ncccsarimnente deben ser comprendidos en el concepto de -acción-. 

De aqul que In teoría de la acción deba dar un paso más. Al concepto de 

'"acto voluntario- debe sustituir.~e este otro, más muplio de -acto del propio autor·, entre otros témúnos, el 

concepto de acto que refleja ln pernonalidad del sujeto. La noción que se deriva por abarcar sólo e 

indistintamente todos los actos que puedan constituir In base de un delito, responde del mejor modo a las 

exigencias teóricas y prácticas del derecho penal. 

2.- LA ACCIONEN LAS NORMAS DEL DERECHO 

PENAL. 

En los últimos tiempos se ha difundido un grave error conceptual en 

nuestro medio y también en otros paises, cott~Üitente cn afiililllr que In polémica aceren del concepto de 

acción o de conducta ha perdido nchmlidad o sentido, lo que basta cierto punto puede ser cierto, pero el 

error incuestionable tiene lugar cunndo algunos de los cada dla más escasos partidarios del concepto y 

estructura cuusalista, extraen que del concepto fmnlista del delito y su concepto de acción han frac.asado. 

Lo cierto, es que a pesar de la pugna entre el concepto de acción en ambas 

e.~cuelas ya sea el causalismo y el finalismo, afinnar un concepto ontológico de la acción humana, es 

apuntar a lo que provocó 111111 revolución sistemAtica, que se fue alejando de lo fundmnental, la 

imposibilidad de aniquilar In conducta como un dato óntico para caer en la disputa acerca de In 
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complejidad lógica del sistema. 

De11dc el punto de vi11ta polltico-criminal flc pretende minimizar la 

importancia del coucepto de acción, sin ¡Jame cuenta que este e.1 el aspecto realfatico de la nonna que 
./ 

aspira a motivar la conducta. 

Aqul es donde surge por primera vez la idea de conceptuar la nol1Il1', el 

bien jurídico tutelado y el interés juridico. Porque al menos como una afirmación primaria se debe 

sostener que se trata de entes jurldicos absolutamente diferentes. 

EB :mbido que el orden jurídico tutela detenninados entes elevándolos a In 

categorla de bienes jurldicos. Sabemos también, que In objetividad tutelada se encuentra -por encima de 

la ley", esto e.1, In ley en si rnfamn tiene que proteger un valor que el grupo social estima como ideal para 

la integración social, más por otra parte, ººdetrás de In ley·· .1e advierte In norma jurldicn que contiene pue.~ 

la prohibición que enrnnrca el tipo, lo que en otro punto .1e tratara. 

Este proceso, se explica de la siguiente manera:-

El derecho tiene interés de que algunos eute.1 sean preservados, los valora 

positivameute:- al hacerlo los hace objeto de interés juridico. E:ios entes existen o existirán con 

independencia de que el derecho se interese por ellos, aunque cabe precisar que la valoración no crea el 

objeto, sino que por el contrario, -1a 1111turalC7..a·· del objeto condiciona el método de conocimiento y su 

valoración. 

Por eso como dice Fragoso, Heleno C. ··el bien jurídico no e.~ un bien del 

derecho, ,,ino un bien de la vida ltull1Jlilll, que preexiste a toda calificnciónjurldica" (6). Esto significa 
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que el legislador valora y con~idcm que determinada¡¡ fomm¡¡ de afectación requieren una especial 

con.~ecucncia jurídica, loll tutela cou unn sanción penal y se convierten así en .. bienes jurídicamente 

tutelados·, pero sólo en la tutela penal. 

Unn vez que el legislador hace objeto de interé.~ jurídico a un ente 

vnlorándolo, esta actividad se refleja, com9 unn nonnn jurldica que lo tutela. Por ello se prohiben 

accione.~ que lo afecten en uua fonna determinada y que pueden:- a) lesionarlo, b) ponerlo en peligro. La 

nomm jurldica no se eucuentra en la ley, particulam1ente en la ley penal, sino que se antepone a ella. 

Luego, ¡¡ja UDll conducta ¡¡e le agrega como consecuencia una sanción (ley) 

es porque e.~a conducta esta prohibida (nornlll) y c.~a prohibición obedece a que el derecho tiene interés 

en proteger al ente que esa conducta afecta, o sea que e.~e ente es valorado positivamente por él (es un 

bien jurldico ). 

Asl, como consecuencia del interés jurídico con lligno positivo (valor) 

generador de biene.~ jurldicos, surge un interés jurldico con signos negativos (desvalor) sobre 

determinadas conducta.~. Es precisamente, que esa desvaloración sólo puede ser advertida mediante una 

figura imaginaria a la que llanmmo¡¡ "tipo .. que más adelante hnbrlt de Ullllli,.,nrne con detenimiento. 

Es entonce¡¡, que en In imaginación del legislador se hace recaer un juicio 

de valor negativo sobre toda conducta futura que llcrm las condiciones de la figura imaginaria, pero la 

Ulllterialización de la co1mecuencia de c.~te desvalor queda condicio1mda a la efectiva realidad de mm 

conducta que llene esa condiciones. 

Cou.~ecuentemente, hay una prelación lógica:- In valornción jurldica (bien 

jurldico) - norma prohibitiva (conducta prohibidn, desvalornciónjurldica). 
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Tocias las nonoas prohibitivas se traducen en unn sanción a su 

contraventor. No obstante el legislador con.~idcrn que determ.inndas couduclns que afectan bienes 

jurldicos, merecen una sanción de nnturnleza particular, e.~ decir, UllJl saución penal, unn pena, o sea, una 

ingerencia en biene.~ juridicos del autor de !u conducta con propósito resocinlizador. 

Pam ello individua!iz.a en la ley penal la couducla prohibida o tipo penal y 

le asocia una peun. 

'No obstnnle, el interés jurfdico positivo, el bien jurídico, no se manifiesta 

recién a trnvé.~ de la uonun pena l. Siempre lo podernos reconocer antes, con las nonnas prohibitivas de 

otras conductas que !e afectan y que se lmllan en cualquier parte del orden jurldico. Lo que la ley penal 

no hace es poner de manifie.~lo bienes juridicos, lo único que pone de nmrúfiesto es su tutela penal"' (7). 

Se aprecio que, el tipo penal no nos pcnnite el acce:io al conocimiento de 

los precepto.~ permisivos, porque su función es proporcionamos el conocimiento de la prohibición, del 

tipo no podemos deducir lo:i pcnnisos y, cousccucntemente, tampoco nos pcnnite el conocimiento de la 

efectiva contrnricdad de la conducta individualizm.la con el orden jurídico. 

El tipo nos pcnnite conocer la nonnn prohibitiva, y si todo concepto 

pennisivo supone un.a prolúbición, la averiguación del penuiso debe ser necesariamente posterior al de 

la nonna prohibitiva, pues que solamente de c.~c modo podrlamos captarlo en su intc1midad. 

En .~mua, cou la averiguación de la tipicidad no conocemos aún la 

contrariedad de e.~tn conducta en el orden jurldico, sino con una 11om111 prolúbitiva, es decir, la 

antinormatividad de la conducta que 110 debe confundirse con la autijuridicidad. 
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Antiuormatividad es la contradicción de unn conducta con una nornJa 

prohibitiva, y antijuridicidnd es In contrariedad de esa conducta con el orden jurídico. La 

antinormatividnd se conocen nivel de la tipicidad pero In antijuridicidnd no. 

Es claro que, In norma confonna un ente que precc<le y se encuentra detrás 

de la ley, que cuando e.~ llevada ni nivel derecho positivo adquiere 1.mtonce.~ la condición de un bien 

jurldicnmenle tutelado. 

Una vez aclarado este punto, la acción e,~ un elemento perteneciente a In 

estructura del delito, es más bien un requi.1ito general del concepto de delito. Ahora bien, requisito 

significa elemento nece:mrio pero no foctor suficiente. Por tanto, si la acción es siempre indispen.1able 

para la existencia del delito, no basta nunca por si sola para completar la noción, porque el delito 

requiere de un coucurno de elemento.1 y no de uno solo. 

De lo ya contemplado se deduce, que aunque se baya demostrado la 

exialencia de la acción, no queda con esto demostmda la existencia del delito. 

En la exposición que hnre, m!Ultendro siempre finne el principio según el 

cual In acción no es más que uno de los elementos constitutivos del delito. Por tnás que sea el primer 

requmito no se identifica con el delito y ha de distinguirse rigurosamente de éste. Teniendo presente esta 

linea de demarcación, muchas dudas podrán evitarse. 

3.- CONCEPTO CAUSAL DE ACCION. 

Se habla 1Uilicipndo que la dogmática pelllll, o sea el análisis del delito a 

partir de la ley penal, en fomm sfatcmática se debe al reconocido jurista ale1nán Franz Von Lfazt, 
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expuesto en su obra Tratado de derecho peual. 

Liszt agrupa las ideas de las Escuela.1 Clásica y Positivinta y ya para fines 

del siglo XIX, se avoca al estudio del Código Peual AlcmAu de 1871, para desprender del mi11mo 111 

estructura del delito, naciendo así In dogmática jurldico peruil, e.1 decir el conocimiento del delito a través 
• 

de la verdad de la ley. 

Para el.Código Pelllll Alemán de 1871, el delito es con1idemdo como la 

acción sancionada por las leyes penales. De esto, Liszl clesprcnde un eatudio sistemAti<.'O del derecho 

penal y del cielito, y pnrtienclo de una base natumllstica, causnlistn, que es el neto o acción humana, su 

teorln recibe el nombre de Causalfota, clenominación que se extiende a aquellos que aceptan como punto 

de arranque de In teoría del cielito, la elucidnción ll!lturall.1tica clel neto o lu ac.cióu. 

""El delito es ante todo urui comlucln hurnatm. Para expresar este elemento 

del delito se han usado divernas denominaciones: acto, acción, hecho. Luis Jiménez de Asúa explica que 

emplea la palabra "neto" en un.a amplia acepción, comprezmivn del aspecto positivo ··acción" y del 

negativo "omisión ·:·(8). 

Mejor se prefiere utilizar el ténnino conducta; dentro de él se puede incluir 

correctamente tanto el hacer positivo como el negativo. Dice Rndbruch que no es posible sub.fümir la 

acción en sentido estricto y la omisión, bajo una de las dos categorías, de la mfama manera que no se 

puede colocar "a" y ··no a· bajo uno de los do.1 extremos. 

Dentro del <.'Oncepto de conduela pueden comprenderne la acción y la 

omisión; es decir, el hacer positivo y el negativo; el actuar y el abstenerse de obrar. 
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La com.luctn es el comportnmieuto humano voluntario, po11itivo o negativo, 

La explicación wlluralistica del acto o acción hulllBna, Be ba.~a en 

relacione., de proceso., causales. La acción nace de un movimiento corporal que e11 un proceso, que va a 

producir un cambio en el mundo exterior, es decir, un efecto, y entre una y otro se da Ull/l relación. 

El acto o acción lmrrumn y su efecto en el mundo Illllterial, son un proceso 

cau.,al; como todo proceso causal natural que parle de una causa, produce un efecto. 

El movimiento corporal voluntario resulta asl un proceso causal -ciego-, es 

decir, en donde no interesa el sentido o fin de In acción. 

En In teoría causnli.,ta en el estudio del acto, o acción, lo que interesa ea la 

fase externa, In interna corresponde a otro nivel, es decir, a In culpabilidad, donde se analiza si el 

contenido de la voluntad fue doloso o culposo. 

Liszt por ,fü parte opina que en el coutomo de la acción exclusivllOlenle 

debe plantearse lo relativo a Ja rnnuifcstación de Ja voluntad, 110 el porqué de la mi.,ma, o sea, :m 

fmalidad. Para Jiménez de Asúa comparte el punto de vista de Li.,zt de que In acción no está matizada 

con la finalidad que persigue: que c11 desvnldn. 

-A juicio, de acuerdo con Von LiBzt, se debe de dar a In acción 

personalidad propia. Es lo natural, que no debe tcllirse prematuramente de valor jurldico.-(9). 

Cierto que es 1msceptiblc de soportar valorncioneli, y por eso se ÍIL,ertarán 
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en ella los atributos jurfdicos de antijuricidad y culpabilidad. La teorfa finaliBla de la acción de Han.• 

Welzel, es la que más enérgicamente se opone a este punto de vfota. Con este criterio el dolo debe ir a 

parar a la acción, y ha de tratarse separadamente el ··hecho culposo·. 

A mi forma de ver, el acto, como se ha visto al definirle, está compue1rto de 

tres elementos: a) manifestación de voluntad, b) resultado, e) relación de causalidad, aunque, se hable de 

delitos de manifestación de voluntad y sin resultado. 

Podemos entonces, puntualizar los elementos co11~titutivos de la acción 

causalista como:-

"a) Mnnifeslllción de la voluntad, que co11~iste en la inervación voluntaria 

del cuerpo humano que se traduce en un movinúento corporal, o en su inactividad (cuando se halla frente 

a la omisión). 

b) Un re:mlllldo, que es la mutación en el mundo exterior, causado por la 

manifestación de la voluntad, o la no mutación de c.~e mundo exterior por Ja acción esperada y que el 

sujeto no realiza, y ; 

e) Un nexo causal, que radica en que el acto, acción o conducta ejecutado 

por el sujeto, produzca el resulllldo previsto en la ley, de tal manera que entre uno y otro exi11ta una 

relación de causa efecto. "{l O). 

Por e.~o entonces, todo delito es sin excepción, conducta humana y por ello 

siempre se referirá aun autor, un hombre considerado en su individualidad, aunque se asocie a otros para 

llevarla a cabo. Desde luego, que no toda conducta es delito, se impone caracterizar a aquella que tiene 
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propiedad de serlo, tarea correspondiente n la tcorla del delito. 

El comportamiento delictivo debe tener relevancia social, pues el 

estrictamente privado, ni no trascender la esfera de lo personal o individual, no puede com1iderme delito. 

Su trnsccndencia para In sociedad pone se manifiesto en la intención del 

autor de daflar, a través de su conducta, uu bien jurldico fundamental; en consecuencia, el delito es un 

accionar propio del hombre dirigido en contra de la convivencin, lo cual hnce aparecer a la soci~ad 

como su primero y 1náii importante destinntruio. 

/\uuquc debemon cousidemr también que, ésta presente en el -actuar'' los 

casos en que el s1tjelo pennanece iunctivo, no ob:rtnnte lcnct la obligación legal de ejecutar UDB actividad 

que debe ser encamirmdn por él a la neutrnlfaación de un proceso causal, lo cual por su inactividad, sigue 

su curno hasta culmirmr en la producción de 1111 dallo al bien jurídico fundamental. 

/\si también, Ja fiualirlad de la conducta y su ejecución determinada por el 

fin, por si .~olll, no hace al delito. El comportanúento del ,füjclo activo deviene tal, cuando se adecúa a un 

tipo o figura que defme legalmente la respectiva conducta como delito y se viola Ullil norma jurldico

penal. 

Las dos formns en que la acción se manifiesta son la comisión y la 

omisión. 

Se debe de.~tacar que algunos autores estudian como modalidades de la 

misma y, por lo lnnto, las distinciones entre delitos in~lnntáneos, pennnneuie.9 y continuados; m.ateriale.9 

Y fommle.~; de dallo, de peligro y de pum actividad, entendiendo que es una división hecha coufonne al 
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tiempo y al resultado de la acción, re.~pectivamente. 

Creó, en cambio, que responde a una mejor ubicación metodológica el 

estudio de estos temas después del de la tipicidll(J, y como una clasificación de los tipos penales. 

a) Comisión: E:i In fonua de la acción que se revela mediante un hacer, un 

modo positivo de obrar. 

Será entonces delito "de comisión" aquél que se ejecuta por medio de 

movimientos C<JIPOrales descritos en un precepto positivo, violatorio, por tanto, de UWl no1D11l 

prolúbitiva. 

La naturaleza de la conducta que el verbo define pennite di11tinguirla y, 

atendiendo a la e.~tructura de la ley penal, obsérvese que aquélla es siempre violatoria de una DOllIIA de 

e.~e tipo. 

b) Omisión: A veces la acción se manifiesta mediante un no hacer que 

viola una nonna impositiva, la cual exige actuar de detenninada manera. 

"Algunos autores CIJticnden que la diferencia entre cominión y omisión no 

depende de la configuración externa del caso, sino del objeto del reproche jurídico; por lo tanto, existirá 

un acto omisivo cuando éste se dirija no ya contm el "'hacer algo" sino contra el "no hacer algo unido a 

aquél"'. De e.~e modo, el fundamento de todo delito de omisión será la acción esperada y el de 11u punición 

el hecho de que el sujeto no realizó la acción que de él se esperaba, en tanto dicha acción pueda 

exiglrsele"(l l). 
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En resumen, como justiapreciación, el concepto jurídico-penal de la 

conducta, como elemento esencial del delito, debe coincidir con su naturaleza ontológica; por lo tanto, 

no puede dividirse a nivel de tcorla cuando en la realidad es una, uúentms que la realidad ontológica de 

la acción penal se logra a nivel teórico, si se acepta que en la CQnducta típica e11ta presente tanto la 

voluntad como el conteiúdo tlpico de la vohmtad. 

Aquella es el mero impulso voluntario de la actividad o inactividad, 11egú11 

el caso; en cambio, el CQillei1ido de In voluntad, es la dirección volitiva que le imprime el autor a 11u 

comportamiC1Jto, según lo gule a causar un re:mltndo. 

4.- CONCEPTO FINALISTA DE ACCION. 

La teoría finalista de la acción fue enunciada en Alemania por el actual 

profesor de la Universidad de Bom1, H.alL, Welzel a principios de los anos 30's y desarrollada por el 

mismo en lo., at1os posteriores. La difusión de la misma provocó IJtJll división en la dogmática penal que 

aún 11ubsiste, entre cnusalistas y fllUllistas, que se ha reflejado en el desarrollo doctrinario de otros pal.,es 

y que particularmente en el nue:itro apeillls se inicia su estudio. 

En México, por ejemplo el modelo lógico-mateiu.Atico del derecho penal 

fue elaborado sobre ba:ie finalista, pero su introducción empieza con la llegada de Zatfaroui y despué11 

con el impuL,o de Moisés Morei10 y otros mk1. 

Para ei1trar n la :mcintn exposición del punto:-

Toda constrncción dogmática del delito admite que, ante todo, -el delito es 

una conduela humana- que bien algunos dcnomirum -conducta-, -hecho-, -acto-, -evento-, etc. En tomo a 
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la afinnación de que la conducta es la base sobre la que se elabora el concepto del delito hay 

unanimidad. AIH comienza el acuerdo, pero también termina. 

Que es conducta humnnn? aún estll respuesta puede dllflle unAnimemente, 

si tratamos de armonizar opiniones parcialmente encontradas:- conductll es tm hacer (o no hacer) 

voluntario. La voluntariedad implica necesariamente una finalidad, porque no se concibe voluntad de 

nada o para nada. 

Para el finalismo hay dos fases en la conducta:- una externa y otra interna. 

'"l) la interna, se opera en el pensamiento del autor y consiste en:

proponerse el fm. (matar al enemigo); seleccio11ar lo.~ medio., para su reali7..ación, proceso mental que se 

realiza a partir de 3U representación del fin (el enemigo muerto, cómo lograrlo?, <.'On una bomba); y, la 

COllllideración de los efectos concomitnntc., que se unen cau:mlmenle al fm (de.~tmccióu de la casa del 

enemigo). 

2) la externa, cOUJlfate en In pue:ita en marcha de lo:i mediOll 11eleccionados 

confonne a la normal y usual capacidad hmuan.11 de previ.~ión.- (12). 

Elite concepto de conducta que denominnrno11 ''óntica", porque es el que 11e 

da en la realidad, es para el fmalismo el concepto que de la mislll.ll debe llllUlejar11e en derecho penal. 

Ello se debe 11 que el derecho regula conducta y por e.,o, dc.,conocer la "naturaleza" de lo que 

pretende regular. De alli que el legislador se encuentre vinculado nece.,ari.arneule al concepto óntico de 

conducta (e:ito es lo que Wclzel llama "cstructum:i lógico-objetivas"). 

Los causalisln:i por su parte, no de.~conocen este concepto de conducta, 
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pero dicen que en tllllto que el concepto óntico de conducta lllldie lo di.'lcute como tal, hay concepto 

jurtdico -penal de conducta que difiere de él, pue11 que les basta con que la conduela sea voluntaria 

prescindiendo del fin. 

La conducln c:i volunl11ri11 pnrn los causali.,tas cuando hubo voluntad de 

encender la mecha de la bomba (sin que el nivel de la voluntad interese para qué, eso, para el 

causali.,mo, es problema de la culpabilidad), ,,e ha dicho que la <.'Onducta es voluntaria cuando hay 

·inervación muscular". 

Para In tcorln fumlistn de In acción. La acción bumnoo es ejercicio de una 

acción fUllllfota. La finalidad se bnsn en que el hombre, sobre In ba,,e de su conocimiento causal, puede 

prever en determúmda escala las consecueucins posibles de una actividad, proponerse objetivos de 

di11tintn índole y dirigir su actividad según el plnn tendiente a In obtención de e,füs objetivos. 

La fuwlidud es un actuar dirigido conscientemente desde el objetivo, 

mientras la pura causalidad no esta dirigida de.,de el objetivo, sino que es la resultante de los 

componentes camales circmmlanciulmeulc concurrentes. Por eso In tan famo11a frase de que la finalidad 

es -vidente·· y que la causalidad es ··ciega·. 

En ese orden de ideas, la acción sólo puede con.,iderarse finalista, en 

relación a los resultados que se haya propuesto voluntariamente el sujeto y de 11us efectos concomilante11; 

y respecto de otros remJltados no propue.~to.,, al no quedar dentro de la11 posible., con.'iecuencias 

concom.itllllte.'i o secundarias, estaremos en prc:iencia de un re.fültado meramente cau88l. 

En efecto, el hombre realiza continuamente acciones finali.'llas, pero la 

inrnen.,n mnyorln no tiene ninguna connotación juridico-penal, solo interesan aquella~ que están 
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dirigidas un fin 11ocialmente negativo, calificadas como acciones antijurídicas contempladas en los tipo., 

penales. 

Es anl, e11Ui concepción porque se pmte de In idea de que el hombre al 

proponerse fmes para actuar cuenta 1:011 "libertad de voluntad·, que no es del todo absoluta, pues que esta 

sujeta a limites que en alguna fonna pueden co1rntreflir la voluntad, aunque aún asi el hombre esta en 

posibilidad de proponerse fines, pues que de no aceptar estas ideas no habría posibilidad de reprocharle 

la deci.1ión de optar por una conducta anlijuridica. 

El sujeto en In teorl11 finalista de la acción, al realizar la acción está 

actuando fllllllfaticmnente, el dolo lle cncucntm fou.o~mmcnlc en su acción, y ésta no puede Rer un mero 

proceso causal como en la teorla cau1111li11ta. 

El esquema causafüta de que todo lo objetivo 11e refiere a la acción y a la 

antijuridicidad, y lo subjetivo, a In culpabilidad, c11 desechado por la teoría finalista, por rellir con la 

realidad, por mostrarse incapaz, por aferrarse a esa situación de irrealidad, que le impide resolver los 

problemas teóricos y prácticos que esa dualidad plantea. 

Por otra parte, en la !.corla fllllllista se acepta como casos de ausencia de 

conducta, a la fueiza fisica exterior irresistible como la vis absoluta, a los movimiento:t reflejos, a los 

e.1tados de inco111ciencia como el sucflo, el 11011ambulfamo, la hipnosis, etc., e incluye también las 

l11UJJ11dM acciones libres en :m cau.1a, en las quil por cierto aún no se llega a un concenso entre sus 

tratadistas. 

Todo lo anterior no e:t sino la revelación de una nueva forma de 

conceptuación del delito, apartandose ya de las concepciones slratificadoms de e11e ente jurídico, sin 
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desconocer que el e.,tudio de la conducta es el primer paso en la evolución del delito y cuyo análiBill IJC 

impone desde el primer momento. 

Ya rnás adelante, se verán otros elementos del delito que necesariamente 

habrán de tran9fom111rse ante la aparición de una nueva dogmAtica J>enal. 
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SUMAlUO:- 1.-Nonna, tipo y antijuridicidad. 2.-Evolución del concepto 
de tipo. 3.-La coU1Jtatación de la antijuridicidad. 
4.-Concepto de lo irtjusto en el dolo y la culpa. 

!.-NORMA, TIPO Y J\NTJJUIUDICIDAD. 

Como lo habla soslenido ya en el capitulo precedente, debe distinguirse 

entre la ley y la uonna. En las tendencias ius-fi.losófic11R contemporáneas Ja 1mlabm Norma se ha llenado 

de significaciones muy v11ri11d11R:- norma prinúliva y secundaria, nonna y peri-uonua, etc .. 

Pnm explicar estu cue¡¡tión, que importa superlativamente en el derecho 

penal, hemos de retomar ¡¡. 13iuding, el insupernble maestro alemán. El de¡¡cubrió que el delincuente no 

infrir1g(a las leye.~, sino que, mfts bien, llenaba 0011 su conducta real la flácida fórmula de la ley. Lo que 

quebrante era algo que se encuentrn por detrfts y por encima de la ley misma:- In norma. 

El uecftlogo es un libro de nomms. !Al nonna crea lo antijurldico; la ley, el 

delito. La disposición penal se compone de preceptos y de sancionen y In norma es prohibitiva o 

imperativa; de ahl naceu 111 ncción y In omisión que el derecho penal castiga. 

Frnuz Von Liszt tambiéu mautuvo, más o menos latente, la concepción de 

la nomm, cuando distinguió In antijuridicidad material de In fonn.111, creyendo que aquella estaba 

constituida por lo conlrmio a IR Rociedad. 

Pero ha sido Mnx: Ernesto Mcycr quien, a mi juicio, J1a alcanzado la mayor 

perfección en la materin, ni constmir, desde comienzo.~ de este siglo, aplicandola después a su 

elaboración del derecho pc11.11l, In fi1111os11 \corla de las Normns del Derecho y de las Normas de Cultura. 
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''Mil11 nqul, se deja en claro que In noIDl.ll de cultura no presupone un 

concepto trnltajurldico, aunque 11! suprnlegal. En el árbol, In miz no :ie ve y sólo contemplamos el tronco, 

las ramas y 11111 hojn:i, pero nquelln.~, lmmlidafl en In tierrn, fonnan parle de la especie berbórca y le nutren 

de las su:ill.mcias terrestre.~. /\111, la ley no e.~ todo el derecho; no es el derecho a secas, sino que la.~ 

uonnas lo comlituycn también." (13). 

A los disp<mitivos que la ley utiliza para individualizar conductas penadas 

1011 llamamos :- tipos. E.1to.1 tipos -que se lmllnn cu In parle elipccial y en In leyes penales especinles

tiencn carácter predomirnmtemcule descriptivo. De c11le cmácter no puede infcrirne que los tipos 

individualicen "cxlcrioridade11" de conduela y pre11cindan de lo 1111bjetivo:- se pueden describir tanto lo 

objetivo como lo 11ubjelivo. 

El 11egundo pa110 será, pues, averiguar si la conducta que se investiga esta o 

no individualiznda por alguno de cilios tipos penales. En ca.10 de estarlo, se llamnrá tipicidad a la 

carncleristicn que por e11la circunslaucia reviste la conducta y se llamará tlpica a la conducta. Cuando la 

conduclil no sea Upica, diremo.~ que hny 11tipicid11d de la couducla o sea se tmtn de uua acción atípica. 

El tipo cumple la función de individualizar las conductas que pueden ser 

delito:- es un dispositivo legal que sólo puede hallarne en la ley penal, parn fijar las conductas que nos 

pueden i.11tere1mr como delitos. 

Mienlrns que In antijuridicidad, a primera vista parece que estamos 

habllllldo de "permiso.,· para realizar conduela tlpicas, pero de su lectura se desprende inmediatamente 

que no todos son "penniso:f'. En efecto, podemos decir a guisa de ejemplo, que la legitima defensa es un 

permiso para realizar uoo couducta Upicn, pero no podemos nfinnnr que los enfermos mentale., tengan 

"penniso·parn matar. Por lo tanto hay que distinguir dos uivelcs entre los restantes supue.~tos:-1011 
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pemtlso,1 y la:i prohibiciones no punibles por inculpnble.1. 

"Si el onlenjurldico permite una conducta, esto 9Ígnific8 que tal conducta 

no eR contraria ni mismo (antijurldica) 11ino conformen él. Por ende, para que una conducta tlpica sea 

delito, requiere la111bié1111cr a11lijurldic1\" (l'1). 

Presentes la.~ dos primeras caractcrfsticas del delito:- tipicidad y 

antijuridicidad, denomiuamos "injusto·· n la conducta que lns ofrece, sin que la expresión tenga nada que 

ver cou el dcrccho natural, pue.1 traducción de In voz alema1111 Unrccltt. Con.1ccucntemente inju,,to e,, una 

conducta tlpica y antijurldica. 

J\I bien juriclico lo conocemos por In nomm y a la nom1a por la ley (tipo 

penal). O ,1ea que estamo:i siguiendo el c~unino inverso al .1eguido por d legislndor; el juez debe 

de.,audar la senda legislativa para llegar al bien jurídico. El kgislador prute de la valoración de un ente 

(bien jur!dioo) y lo pone de n11111ifieslo en la nonna que lo tutela (nollllll prohibitiva) que 9e efectiviza 

alravés de UDll ley para averiguar la nonnn y nlravés de ella el bien jurídico. 

El t.ipo penal pertenece a la ley, e.1tá en In ley y es ley, pero ni el bien 

jurídico ni la norma pertenecen a la ley y por co1t1iguiente tampoco al tipo. El tipo penal que e., la ley 

penal. aunque por supuesto, no toda ley penal es tipo penal, nos revela una norma que esta prohibiendo 

una conduela que afec\11 de deknninnda mnncm a un bien jurídico tutelado. 

El tipo permite "ver atrnvés de" él la norma y el bien jurídico, pero este "ver 

através de·· e.1 sólo la manifestación de que el tipo es el ente que nos posibilita el conocimiento de otro., 

objetos, pero eno11 objetos son ajenos al tipo mi11mo, al ente que nos permite "ver a través de", 
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I-fuslll aqul parecería que con la mera afinnación de la tipicidad se deduce 

la violación de UllJl nonnn y con ello la contrariedad de UU/l conduclll con el orden jurídico 

(autijuridicidad). Ello serla exacto si el derecho se 1nnnej11rá .~olo con normas prohibitivas, pero lo cierto 

es que en el derecho hay nomms prohibitivas y precepto.~ pennisivos. 

El tipo no uos permite el acceBo al CQUocimiento de los preceptos 

pennisivos, porque :m función es proporcionamos el couocimieuto de la prohibición. Del tipo no 

podemos deducir los pcnnisos y, co11secue11tcmcnle, tampoco nos permite el oonocimiento de la efectiva 

contrariedad de la conduela individunlizacln con el ordenjurldico. 

El tipo nos permite conocer In nonna prohibitiva, y si todo precepto 

permisivo supone una prohibición (proposición allllllticn), la averiguación del permiso (presencia de 

causa de justificación) debe ser ncccsariamcule posterior al de la nomm prohibitiva. La circunstancia de 

que, evenlu11h11eute, el conocimiento de la nonua prolúbitiv11 lo logremos a través de dos o más preceptos 

legales, no implica que nos hallemos en presencia de ninguua causa de ju.~tificacióu si ninguno de ellos 

e11 un permfoo. 

Que la nonnn pcmmnezca antepuesta a In ley es una necesidad lógica, un 

imperativo de sana regla del buen pensar, pero c.~ta 1111tcposici6n no significa en modo 11lg1mo UIDl 

necesaria prioridad temporal. 

La.~ nonuns se anteponen lógicamente al tipo y éste e.~ la única fuente a 

través de fo cual las podemos conocer, son previa.~ a In ley. fütén o no exprc.~ament.e fonuuladns en otra 

rama del derecho o de la ley, 110 tiene esto mayor importancia, porque si no lo están, de clllllquier manera 

a través del tipo penal las conoccmo.~ y ello nos basta paro nuestro menester. 
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El derecho penal no eren ningún bien jurldico sino que les da tutela penal, 

pues e11to.~ se deducen de la totalidad del orden jurldico y aqul sl, aunque prescindam011 del derecho 

penal, lo.~ bienes jurldicos cstndnn intocado.~, sólo que dcjarlnn de estnr penalmente tutelados. 

El legislador eren la norma para tutelar objetos que valora y la única 

manifestación de la nonnn y del objeto de su tutela es In ley. 

Quedarla ns[ claro que de In tipicidnd no conocemos aún la contrariedad de 

esta conduela con el orden jurídico, sino con una nonna prohibitiva, es decir, la antinonnatividad de la 

conducta que no debe conftmdirne con In nntijuridicidad. 

Autinonnatividad e11 In contradicción de una conducta con una norma 

prohibitiva, y antijuridicidnd es lu contrariedad de esa conducta con el orden jurldico, por ende la 

antiuom1atividad es conocida a nivel de la tipicidnd y In antijuridicidad no, porque esta última importa 11 

un elemento diverso de Ja eslmctum del delito y que por supuesto es nbsolulmneute autónomo 111 tipo y a 

la lipicidad. 

As!, como co1mccuenein del interés jurfdico con signo positivo (valor) 

generador de bienes jurídicos, surge un interés jurldico con signo negativo (desvnlor) sobre determinadas 

conducta11. 

De e:ile modo, el interés jurídico tiene un signo positivo cuando hace de un 

ente un objeto de valor jurídico (bien jurldico), mnuifeslimdose eslll valoración en nonnllil que prolúben 

conductas que le afecten, con lo culal estás conductns devienen objetos de interél'l jurldico con signo 

negativo, o sen, objeto., de desvnlor jurldico (couducta.~ probibidM). 
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Por e,90 entonces, podemos nostener que hay una prelación lógica:- la 

valoración jurldica (bien jurldico) - norma prohibitiva (conducta prohibida, desvaloración jurídica). Y, 

en esas condicione11, pretender que la tipicidad implica, siu UIÍls, 111 autijuridicidad, significa pasar por 

alto que del tipo no se deducen las nonnns penni:iivas. Esto es una cuestión de mera técnica jurídica. 

Si hnbrn de .~ostenerne un criterio diferenciador, tenemos que caer a la 

cuenta de que Ja nomm y el bien jurldico tutelado 111) pertenecen al tipo, sino que pennanecen 

·antepuestos· a él, lo que hace que tanto la afectación del bien jurldico y la antinonnatividad que se 

presupone, ,9ea11 curnclcrlsticas 11ccen11rins ¡mm In tipicidad de una conducta, pero que a la vez no 

pertenezcan a la tipicidad de la misum eu el sentido de que no perteueceu al tipo legal. 

Confonne n esto, una conducta por el hecho de ser tlpica, necesariamente 

serla también antinommtiva y deberln afcctn.r un bienjurldico penalmente tutelado. 

Mientras que, bien juridico tutelado no es sino la relación de 

di.,ponibilidad de una persona con un objeto, protegida por el Estado, que revela su interés mediante 

normas que prohiben detenninnda:i conductas que las afectun, las que se expresan con la tipificación de 

e.,as conductas. 

2.-EVOLUCfON DEL CONCEPTO DE TIPO. 

Destacado., trntndi.,llm nfimum y sostienen que el antecedente inmediato de 

la noción del tipo, es el concepto del corpus delicti, posteriormente desarrollado en fomia prodigiosa por 

Eme.9t Von Beling. 

El. corpus delicti tuvo su aparición en el campo procesal, identificándolo 
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con la prueba material del delito; posterionnente se le confundió con el objeto IDllterial del delito, y, por 

último, con el hecho descrito en la ley, por lo cual, el corpus delicti se confundla con el precepto de 

tipicidad. 

En el derecho pe1111l contemporáneo, principahncnle entre los tratadistas 

mexicanos, que siguen el criterio del cidinto m.neslro Franco Sodi, están acordes en considerar al corpus 

delicti, como el conjunto de elementos makriales que integran cada evento delictivo, descrito por la ley 

penal. 

"La ¡¡1.1lemid1.1d de la modema teorla del tipo e.~ atribuida a Efllt.lst Von 

Beling, que al decir de Don M.ariano Jiménez Huerta, primero materializa y después e.~piritualiza el 

concepto de tipo penar (15). 

"Para este ilustre penalista Alemán, que en 1906 publicó su obra 'Die 

Lohre vom verbrechem", el ··1abestarur que en la doctrina anterior a él no era sino la suma de la totalidad 

de los elemento.~ del delito, o 11ea, el delito mismo, incluyendo el factor 11ubjetivo de culpabilidad, es la 

suma de 1011 elementos objetivos d~scritos en el tipo, es decir, de la particular disposición legal, o 11ea, la 

suma de los elementos mnterialcs atribuibles al agente; más clnramente, la acción delictuosa con las 

notas que le caracterizan y la realización del resultado que con ésta está ligado. Quedan por tanto, fuera 

de él, todos los elementos y las notus que se refieren a la culpabilidad" (16). 

En 1930, Belling amplia su doctrina introduciendo nuevo.~ témúno11, como: 

tipo de delito, tipicidad y adversión típica. 1vf.ariano Jiménez Huerta al estudiar la teorlit de Beling, 

expresa que con las ampliaciones heeb.a.~ a su doctrina, el tipo es la Ílllilgen rectora. cuadro dominante o 

tipo regem que nonna y preside cada especie delictiva. 
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De esta m1mem se espiritualiza el tipo penal, el cual vierte a ser una 

representación conceptual que no debe ncr confundida con su reali7,nción anterior; ullll categorla un 

contenido: un concepto puramente fuucion1.1l que sólo ejerce unn función orientadora; un libro de 

imágene¡¡ en el. cuul las especies dclictivali están c11qucmáticu y e11tili7.,ndamente represenllldas, un 

concepto troncal de ordc1111ció11 metódica que domina ni derecho penal en toda su exteDBión y 

profundidad. 

La ncleeunción de la conducta al tipo -idea ésta ln~ita en el concepto de 

tipicidad- no Im de ser uclccuución u In ellpccie delictiva, sino 11 lo que es imagen o figura rectora o 

cuadro domimmte de cada una de el!ns, de lo anterior se colige que el tipo penal se perfila como 

de11eripcióu objetiva y no vulorntivn. 

A partir del imigne tratadista alemán en referencia, ha derivado toda una 

e,9trueturn jurídica tendiente a establecer el concepto o noción de tipo, en que cada autor lo defme de 

acuerdo con su pcrnonal punto de vista. 

Asl por ejemplo, algunos nflo:i despué.~, para Edrnundo Mezger el tipo, es 

el conjunto de todos 1011 presupue.~to.~ a cuya cxi11tcncin se liga una con.~ecucnciu jurídica; por lo tanto, 

como puede advertirnc, Mezger identifica ni tipo con el delito y lo estudia o sitúa dentro de la 

autijuridicidad, ngrcgaudo que sólo es punible el que actúa tipicamcute. 

Poslerionuente, e.~boza unn nueva defmición diciendo que el tipo es el 

propio sentido jurldico penal, 11ignifica má11 bien, el injusto de.~crito concretamente por la ley en sus 

divernos arttculos y a cuya realizacióu va lignda la sanción penal; de e.~ta segunda definicióu manife:ttada 

por Mezgcr, se deduce que para él, In culp11bilid11d no se encuentra dentro del tipo; el tipo 1111ociado 11 la 

culpabilidad, da vida u origina al delito. 
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.. Guillenno Saurer define al tipo como:- una reunión tlpica de 1011 elemento11 

de11valorizados jurldicaruente relewmte11 y socialmente perjudiciales" (17). 

Por .fü parle, yn adentrados en lo.~ 30's, Han.~ Welzel sostiene que el 

concepto de tipo es múltiple. En su sentido más amplio significa el tipo total, es decir, la totalidad de lo.~ 

presupue.~lo.~ de fo punibilidnd, con elln se elimina de él, desde un principio, todos los pre1mpuestos de 

pernccución que reglamentan ,fülnmcute In. pcrneguibilidllll procesal de In acción punible; si faltan, tiene 

lugar la finalización del procedimiento, no ub.fülucióu como cuando falta mm caraclerMica de la 

punibilidnd. 

Lns camcterillticas de punibilidad del tipo total pueden 11epar11rne en do11 

grandes grupos, a saber:-

"a) el núcleo de lo ittjuslo de todo delito, o tipo, en el sentido más estricto, 

e11 decir, la totnlidad de las ca.mcterfalicas concephmle,~ de lo injusto que caracteriz.a cletenuinado delito, 

y que diforencin, por lauto, e.~e delito de lodos los dernft11. 

b) fa culpabilidad e.~ como la capacidad de imputación y conciencia de lo 

injusto, es unll caracterfoticn general de todo.~ 1011 delito.~ y por eso no aparece meuciouada e~snmente 

en los tipos pnrticulare11. 

c) las condiciones de punibilidad, !ali má11 de las vetes ya el tipo de lo 

inju:¡to y In culpabilidad fuudnmeutan In punibilidnd del delito, lilll embargo, eu 11lguno.1 caso11, depende 

de la punibilidad de otras coudicioneli exteriores a In acción culpable: {18). 
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Entonces queda claro que, contiene el tipo un Mpecto objetivo y otro 

subjetivo. Tipo objetivo de injusto es la acción de hecho con el resultado eventual y las eventualea 

condiciones y caracterl:ilicas objetivas del autor; tipo subjetivo de injusto t:ll el dolo con elemenl03 

subjetivos particulare.9 de aulorla. Abarca la mayor parle del tipo total. 

Para Welzel tipo ··es la de.9cripción concreta de la conducta prolúbida (del 

contenido o de la materia de la norma). Es 111111 figura meramente conceptual". (19). 

Este es por cierto, el concepto adoptado en nuestra legi1lación a partir de 

1993, con la reforma a la Con,9tilución y posterior adecuación de las leyes secundarias. 

Ahora bien, uno de los más caros anhelo.9 de todos los hombreB, a través 

del tiempo y del espacio, ha sido el hecho de que loo individuoB, al ser castigadoB por el E11tado, por la 

comisión de un hecho delictuoso, tal delito se encuentre previsto dentro del ordenamiento jurldico 

respectivo, para evitar el abmo del poder, principalmente dentro de reglmenes totalitarios. 

De alú la ncce.~idad, no sólo de formar catálog'- que incluyan hechos y 

conductas, cuya comisión merez~ el reproche de la sociedad, mediante la imposición de la pena, 11it10 de 

coruiagrar en fonna expre:lll e inequlvoca el principio que riga la actividad jurisdiccional en los caso., 

concretos que se deu o se produzcan en el mundo fáctico. 

En efecto, la legislación penal del mundo, adopta el principio de 

Feuerbach, como una garanlia para los ciudadanos de ser juzgados por una ley exactamente aplicable al 

hecho que se le.1 imputa, expedida con anterioridad al momento en que lo cometieron y cuya 11anción que 

se les aplica, como un reproche a em1 conducta antisocial e ilicita, Re encuentra, igualmente, consagrada 

en la ley. 
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De lo expuesto con antelación, e,, fácil concluir que ello cOl18tituye la 

función especifica del tipo penal. 

Que no hay delito sin tipicidad; que la tipicidad e.'I la simple descripción 

objetiva del hecho abstracto, y, que el juzgador, en holocausto a los principios liberalea, no podrá actuar, 

sino cuando el hecho que tiene conocimiento, reúne todo.'I los elementos del tipo delictivo descrito en la 

ley. 

La idea del principio en referencia, presupone la adecuación al tipo, del 

hecho concreto sometido al conocimiento del juzgador, c11 decir, exige que el comportamiento declarado 

punible, esté descrito amplil.llllente en la ley mfonm. Sólo que esta previsto en un tipo de ley penal como 

delito, puede ser declarado como tal. 

Todos esos conceptos hicieron que la doctrina del finalismo en la teorla del 

delito tuviese que arribar nece.'lariamentc a las conclu11ione11 que a continuación se enfütnn;-

·m tipo pasa a desempellnr Ulll\ triple fmición:-

a) una función lilmcionndora, repre.'liva, de la., conductas que se ubiquen 

dentro del tipo (tipicidad); 

b) urm función de garantúi, pues sólo las conducta., tlpicas, podrán llegar a 

ser sanciooada., (principios de nullum crimen 11ine lege ); 

e) una función preventiva; el tipo penal pretende que la prohibición 
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contenida en la ley sea suficiente para lograr que el ciudadano se abstenga de mslizar la conducta 

tipificada". (20). 

fütmi funcionc11 que se desprenden de la teorla expmmta por el fundador de 

la tcorla del tipo, son reconocidas por el sistema causnlista y el finalista. Sin embargo, la función 

descriptiva que Beling, a11ignnba al tipo, pero sobre todo su carácter objetivo, defendida por el 

cau11ali~mo no son aceptadas por el sistema li11nli.1ta. 

Pam los fmnlista11, son elementos del tipo 1011 componentes no 1iolo 

objetivos, sino también subjetivos. 

"La acción u omisión hum1111as subsumiblcs en el tipo no son simples 

procesos causales ciegos, sino proceso.~ caus11le11 regidos por la voluntad. De ahi se desprende que, ya a 

nivel de tipicidad, debe tenerse en cuenta el contenido de esa voluntad (fin, efectos concomitantes, 

selección de medios, etc.). Por eso el tipo de injusto tiene tanto una vertiente objetiva (el llamado tipo 

objetivo), como ,fübjetiva (el llamado tipo subjetivo)". (21). 

Elementos objetivos:- los elementos del tipo objetivo se refieren a las 

condiciones externas o jurldicns de nnturalezn objetiva, que son esenciales, como las que dan lugar al 

tipo autónomo {por ejemplo homicidio), y a veces también 11e presentan elemento11 accidentales que 11010 

califican, agravan, privilegian, atenúan, al tipo autónomo (la premeditación, como calificativa del 

homicidio o la rifta como atenuante). 

De esta manera, un prú1cipio básico del derecho penal exige que la materia 

de la prohibición contenida en :m nonnas (tipo.1) debe ser precisa, e:1 decir, no debe ser ambigua, de tal 

suerte que el ciudadano y el propio juez conozcan con exactitud la conducta prohibida; de no ser asl el 
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orden juridico propicia el abuso, y el ciudadano queda sujeto no a la ley, sino al capricho de quien la va 

aplicar. Esa preci11ió11 queda plasmada en 1011 elementos objetivos y 11ubjetivo11 del tipo. 

Como elementos objetivos del tipo podemos seflalar:· 

1.-El :mjeto activo, :m autoría y participación. 

2.- El sujeto pn:iivo; 

3.-El bienjurldico tutelado; 

4.-La acción u omisión; 

5.-El re11ultado tfpico de los delitos de resultado; 

6.-Los elemento11 nonnativos, en los que cabe mencionar que Welzel no 

esta del todo de acuerdo en :m cita, pero lo cierto, es que reconoce su exiatencia. 

7.-Las circu11~tancias objetivas de agravación o atenuación contenidan en 

el tipo. 

Elementos 11ubjetivo11:- lo11 elementos subjetivos del tipo atienden a 

condiciones de la fmalidad de la acción (u omi:iión), o :iea, al dolo, y en oca11iones al animo o tendencia 

del sujeto activo. Entonces se pueden cotL~idemr como tales:-

!.-Dolo o la culpa. 

2.-0tro:t elementos distinto11 del dolo y la culpa como son:- el ánimo, los 

propó11itos, las intenciones, etc. 

De e.~ta manero la teoría finalista coloca al dolo, y a la culpa, como 

elemento11 del tipo, y no como elementos o especies de la culpabilidad como lo hace el sistema 

causalista. 
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Simplemente en un afán didáctico, habrá de sostenerse una premisa como 

la que enseguida se enuncia:- son elementos objetivos, aquellos que describen la conducta o el hecho y 

que son suceptibles de ser apreciados por el aimple conocimiento, por lo gen.eral eate elemento constituye 

el núcleo del tipo, cuando por medio del verbo, de1Jcribe una acción o una omisión, pero también forman 

parte de él tod01J los procesos, estados o referencias conectados a la conduela. 

Son elementos subjetivos las referencias e.~pedales conectadas con el dolo 

y dirigidas a la realización de la parte objetiva del tipo, que están vinculadas con el propósito y el fin del 

agente. 

Son también, elemento.~ nolll1l1tivos, las características impllcita.~ en el tipo 

y que detenninan una especial valoración jurídica o cultural por parte del juzgador. 

Luego entonces, el finalismo no e1J 11ólo una doctrina que introdujera 

cambioa semánticoa, aino también, en una nueva regulación de la estructura del delito oon una mejor 

técrúca. 

antijuridicidad, 

En tanto para el causali.mw, el tipo es:

a} el tipo es objetivo; 

b} el dolo es voluntad del fin, conocimiento del tipo y conocimiento de la 

c) el dolo e.~ la culpabilidad; 

d) el conocimiento de la antijuridicidad pertenece al dolo; 

e} no hay razón práctica para distinguir entre error de tipo y prohibición. 
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En tanto para el firutli11mo, el tipo e11:-

a) el tipo e11 mixto: subjetivo y objetivo; 

b) el dolo e11 voluntad ftnal tfpica y conocimiento del tipo objetivo; 

c) el dolo esta en el tipo objetivo; 

d) el t.'Qllocinúento de la antijuridicidad pertenece a la culpabilidad y no al 

dolo; 

e) la incongruencia entre tipo objetivo y 11ubjetivo genera el error de tipo. 

3.-LA CONSTATACION DE LA ANTIJURIDICIDAD. 

Se ha sef\alado al tipo como el ente que nos permite "ver a travé11 de'' él IA11 

desvaloraciones jurldicas que recaen sobre In.~ accione.~ que pueden tener relevancia penal como delito. 

Para fonnular una distinción adecuada entre el in.~trumento fyador que no11 permite 11aber de c¡ue 

debemos averiguar el desvalor y el de:ivalor mismo, me he visto obligado a conceptuar ya a la 

antijuridicidad y a tratar varios aspectos de In misma. Ya sabemos, pues, que In antijuridicidad es la 

caracterfatica de contrariedad al derecho presentada por UDll conducta. 

"Sabemos también, que para el concepto de delito no no11 interesa cualquier 

conducta que sea antijurldica, sino solo las que siendo penalmente típicas, también son antijurldica11. De 

la misIDA manera, hen1os dicho que una conducta tlpica y antijurldica es un injusto peual: antijuridicidad 

es el juicio negativo de valor que recae sobre 111111 conducta humaDll, en tanto, que injusto es la conducta 

hulilllDll desvalomda" (22) 

Ahora bien:- todo parecla permanecer claro dentro del m.an:o del 

planteamiento po.~itivi~ta jurídico de la antijuridicidad, cuando irrumpió una teorla que ha11ta hoy sigue 

en discusión -aunque frecuentemente con distintos nombres- y que pretende afinnnr la existencia de dos 
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"antijuricidadeif:- una formal y otra material. La antijuridicidad "fonnal'" lierla el remltado de la 

contrariedad de la conduela con la norma positiva, en tanto que la antijuridicidad "lDllterial" revelarla la 

"antisoci.alidad" de la conducta. 

La antijuridicidnd que importa al juez, en el caso concn:to, es la defmida 

en el tipo por el legi.1lador. Solo In concentración de esa figura en el mundo fáctico puede dar lugar a la 

contrariedad de la conducta con el derecho. 

'La autijuridicidad e.1 siempre la contradicción entre una conducta real y el 

ordenamiento jurídico. No el tipo (1..'0mo figura conceptual), sino sólo su realización puede ser 

antijurídica. No hay tipos antijurldicos, sino sólo realizaciones antijurídicas del tipo" (23). 

Los tipo.1 penales en conclusión, contienen la concreción de la 

antijuridicidad en fonna hipotética; pero e.1 el juez en el caso con1..-reto, quien deberá pronunciarse sobre 

la presencia y medida de la contrariedad del ordenjurldico en la conducta tlpica. 

Lo antijurldico es una relación de contradkcióu entre lo ordenado en 111 
' 

nonna y la acción ejecutada, por eso sólo puede ncr referido a UDll conducta. El re.,ultado del 

comportamiento, la COIL,ecueocia fáctica, no es '"valorndo" 11ino tomado en cuenta para estimar la 

conducta que lo produjo. La antijuridicidad, como juicio de de11valor, se circun,cribe a la actuación del 

sujeto, lo cual no debe conducir a iguomr los efectos de lo.1 cuales ella e.1 causa. 

El elemento negativo de la antijuridicidad esta com1tituido por las cau11111t 

de justificación. La presencia de las mismas, en el caso concreto neutraliza lo antijurldioo. Los motivos 

justificadore11 de la conducta tlpica hacen que ésta, aún aparentemente contrnria al derecho, quede 

legitimada al comprobarse que el sujeto actuó dentro de lo permitido por el sistema de legalidad, y por lo 
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miamo no infringió ninguna nonna ni dallo bien jurídico fundamental alguno. 

El fundamento de las causas de ju:itificación no puede ser más que el 

interé:i social. La necesidad de mantener la incolumidad del orden jurídico y de garantizar la integridad 

de los bienes jurídicos fundamentale.~, justificar o autorizar legalmente a los particulares a realizar 

determinad1111 conductas en.caminadas a la defensa de e.~o:i intereses colectivos, cuando se encuentren en 

peligro de ser daflados. 

Dicha autorización deberá e.~tar sujeta a do:i condiciones:-

a) peligro inminente y real del bien e imposibilidad de las autoridades para 

brindarle la debida y adecuada protección; 

b) la intervención del particular tiene que mantenerse dentro del orden 

jurídico y las especificaciones selillladus en la fonnu que autorize ejecutar tules actos. 

Una acción se convierte en delito si infringe el ordenamiento de la 

comunidad en algún modo nonnado por lo.~ tipos penales y puede serle reprochada al autor a titulo de 

culpabilidad. 

·una acción tiene que infringir, por co1mig11iente, de un modo detenn.inado 

el orden de la comunidad, tiene que ser ··ttpica- y ··antijurídica··, y suceptible de ser reprochada al autor 

como persona respon.~able, tiene que ser "culpable". La tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad son 

los tres elementos que convierten una acción en un delito-. (24). 

La culpabilidad - la respon.~abilidad personal por el hecho antijurldico

presupone la antijuridicidad del hecho, del mismo modo que la antijuridicidad, a su vez, ha de estar 



44 

concretada en tipos legales. La tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad estan relacionadas 

lógicamente de tal modo que cada elemento l><>stc1ior del delito presupone el anterior. 

La división del delito en tres diversos grados de enjuiciamiento y 

valoración estmcturados uno sobre y a continuación de otro proporciona un alto grado de racionalidad a 

la aplicación del derecho, la facilita y la asegura contra contradicciones y arbitrariedades. Mediante la 

diferenciación de grados de valoración pennite un resultado final adecuado y justo. 

El principio constitucio1111l de que la punibilidad de un hecho tiene que 

estar "delenninada por la ley" antes de su co1nisión, se asienta sobre la idea de que la ley misma tiene que 

describir de un modo exhaustivo la materia de la prohibición "el tipo" mediante la indicación de las 

diversas caracterlsticas de la conducta delictiva. 

Por ello, el orderuuniento jurldico tiene que concretar sus disposici<>ne!i 

penales, es decir, tiene que circun.,cribir objetivamente la conducta que prohibe:- matar, robar. injuriar, 

dal'lar etc., tiene que especificar la "materia" de sus prohibiciones. Esta materia de la prolúbición (un 

concepto procedente del derecho natural escolástico) contiene la descripción objetiva, 11111terial -"el 

modelo de la conducta"-, de la conducta prohibida, solo gracias a este modelo de conducta pueden 

reconocer el ciudadano y el juez que fom11111 de conducta están prohibidas. 

La antijuridicidad es siempre la contradicción entre una conducta real y el 

ordenamiento jurídico. No el tipo (como figura conceptual) sino sólo la realización del tipo puede aer 

antijurídica. No hay tipos antijurídicos, 11ino para realizncione., antijurídicas del tipo. 

La identificación, muchas veces prolongada, del tipo y la antijuridicidad 

tendría que conducir, ¡>0r co1t,iguiente, a una grave confusión de concepto,,, 
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Re.~ulta pues que:· 

l.· Tipo es la descripción concreta de la conducta prohibida (del contenido 

o de Ja llll.lteria de la nonna). Es unn figura puramente e-0nceptual. 

2. - Antijuridicidad es la contradicción de Ja realización del tipo de una 

nonna prohibitiva con el ordenamiento jurldico en su coajunto. 

Dado que el ordenamiento jurldico quiere establecer, con au11 llOIDJllll y 

preceptos penni.~ivo.~, un orden valioso de la vida social, la realización antijuddica del tipo e11 una 

c:onducta oontmrla ha e11te orden valioso. 

Por ello se carnctcrim frecuentemente ll m antijuridicidad como un "juicio 

negativo de valor·· o como ·un juicio de desvnlor· sobre la conducta tlpica. Es preciso tener presente 11in 

embargo, el sentido figurado de esta expresión. 

El sujeto de este 'juicio negativo de valor· no c.~ un hombre individual (ni 

si quiera el juez), sino el ordenamiento jurídico como tal. La sentencia del juez podrla a lo sumo, ratificar 

la valoración de iajunlo por parte del ordenamiento jurldico. Si ae cata cQllllciente, 11in embargo, del 

sentido figurado de la expresión, puc<le caracterizarse 1icrfectamenle la antijuridicidad como un juicio 

negativo de valor. 

La antijuridicidad es un juicio de valor "objetivo" , en tanto 11e pronuncia 

sobre Ja conducta llpica, a partir de un criterio general: el ordenamiento jurídico. El objeto que es 

estimado como lllltijurldico, e11 decir, la conducta tlpica de un hombre, constituye una unidad de 

momentos del mundo externo y ruúmico. 
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Debido a la ambigüedad del concepto "objetivo· ha surgido el equivoco de 

que la antijuridicidad sólo podría referirse al aspecto objetivo (el mundo externo) de la acción, por aer un 

juicio de valor· objetivo", en realidad, el empleo de la palabra ·objetivo· en ambos casos, no tienen nada 

en común. La antijuridicidad es objetiva sólo en el sentido de un juicio de valor general, su objeto, la 

acción, en cambio, es una unidad de elementos objetivos (del mundo externo) y subjetivos. 

En e.~to se basa, también la diferencia entre los conceptos de 

antijuridicidad y de injusto. La mayor parte de las veces son utilizados indistintamente, lo cual en gran 

parle no es perjudicial, en algunos casos, sin embargo; pueden dar lugar a confusiones. 

I.a antijuridicidad es un.a mera relación (ulll.l contradicción entre dos 

miembros de una relación); lo injusto, por el contrario, es algo sustancial: la conducta antijurldica 

misma. La 1111tijuridicidad es un predicado, lo injusto un sustantivo. Lo injusto es la fonna de conducta 

antijurídica misma: la perturbación arbitraria de la pose.~ión, el hurto, la tentativa de homicidio, etc., la 

1111tijuridicidad es una cualidad de estas fonnas de conduela y precisamente la contradicción en que se 

encuentran con el ordenamiento jurldico. 

En el finalimno la tipicidad es indicio de antijuridicidad, Maura.ch jurista 

aftliado a este sistema, sostiene que la nomlll jurídica (el tipo penal) e.~ta profundamente impregnado de 

lo que valorativlUllente ha estudiado el legislador de su función de representante de la sociedad, de ahí 

que antes de la existencia del tipo existe el reconocimiento de la propia sociedad, a los valores dignos de 

preservarse por el derecho, resultando que puede dame conduelas que ofendan esa valoración, el 

contenido cultural de la nonna a la manera de Max Ernesto Mayee, y sin embargo, no necesariamente 

resultan injustas tlpicamente pues quien mata, en legltinlll defensa, afecta el interés jurldico que la 

nonna protege, pero no re.'lulta "injusta· porque el Estado reconoce el derecho 11111 autodefensa. 
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Asl pues, la conducta tlpica es solamente indiciaria de antijuridicidad, 

porque al concretarse en un evento, puede cc:mltar que no sea contraria a d~ho, sino licita, por eatar 

amparada en una causa de licitud o justificación. 

'"En resumen, pura el causalismo, el fundamento del injusto penal lo 

constituye el desvalor del resultado y ello se basa en el concepto causalista de la conducta, es decir, se 

apoyllll en aspectos externos, de ahl c¡ue rr..~alta el re:mltado como punto central de la valomción; en 

cambio, en el sistema fmnlista se apoyu en el clesvalor de In acción que incluye no sólo el re11ultado 11ino 

el valor de toda la acción, nbaccamJo In fmalidad de la acción sea esta dolosa o culposa:· (25). 

4.-CONCEPTO DE LO INJUSTO EN EL DOLO Y LA CULPA. 

La dogmática del Derecho Penal intentó comprender, primero (de,,de 

1884), el com.-epto de lo injusto, partiendo de la distinción: "objetivo'" "subjetivo''. A lo injusto, deblan 

pertenecer, exclusivamente , los caracteres externos objetivos de la acción, mieulms que los elementos 

animicos subjetivos debillll constituir In '"culpabilidad'". 

El fundamento doct.rimil de esta concepción era 11umiuiatrado por la 

doctrina de la acción causal, que separaba tajantemente la ncción, como un mero proceso causal externo, 

del contenido subjetivo de la voluntad; de este modo se incluyó todo lo '"externo· en la antijuricidad y 

todo lo '"interno· eu la culpabilidad. 

Esta separación se vio además apoyada dogmáticamente por la poca 

claridad existente cu tomo al sentido de In "objetividad'" de la lllltijuricidad. Dado que la antijuricidad efi, 

según opinión admitida , un juicio desvalorativo "objetivo·, era fácil que fiurgiera In creencia errónea de 

que lo injusto (la 11cción 11Dtijurldica) tenla que ser concebido de un modo puramente objetivo, pero en el 
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sentido, completamente diferente, de algo que pertenece exclusivamente al mundo exterior. 

Pero si la autijuricidnd se refiere al (supue.,to) proceso causal externo, Ja 

doctrina dominante tenla que concebir lo üyu11to, mntcrialmeute, coffi'o Je,,ión o peligro de un bien 

jurídico; la culpabilidad aparecla, al contrario, como la relación arúmica subjetiva entre el autor y el 

reliUltado. 

Con el descubrimiento de los elementos 11ubjetivos de lo uyusto se produjo 

una grieta profunda en c11ta separación, aparentemente tan clara, de lo externo y lo interno, lo objetivo y 

lo subjetivo y en la asignación de lo ··cxtemo- a lo injusto y de lo ··interno·· a la culpabilidad. Se advirtió 

que en muchos tipo11 es imposible concebir lo iiyusto de un modo puramente objetivo, pue3 está también 

constituido por detemiiimdos elementos anlmico-subjetivos. 

Como ejemplo lo injusto especlfico del hurto, en contraposición a la 

perturbación arbitraria de la posesión prohibida por el Derecho Civil, no 11e agota en la 11imple 

sustracción objetiva de una cosa ajena, 11ino que 11ólo la voluntad de apropiación convierte a la 

11ustracción en un hurto. La ""apropi.aciórf, en el delito de apropiación indebida, revela aún más 

claramente que la acción tlpica no puede ser comprendida, en absoluto, sin la tendencia subjetiva de la 

voluntad que detenniua el acontecer externo. 

Sólo nsl es posible io.,ertar con 11entido y sin dificultad, también los 

elemento,, subjetivos de lo iiúusto en el tipo. Un ánimo de apropiación no puede darse en una lesión 

causal ciega de la posesión, sino sólo en una acción fmal de 11ustracción. Una voluntad de apropiación 

serla en absoluto iI1compatible con una lesión puramente causal de un bien jurídico. De este modo, la 

teoría dornin11Dte está obligada, por necesidad lógica, a reconocer al dolo como elemerúo subjetivo de lo 

uyusto de todos los tipos dol.osos. 



49 

" Con ello, sin embargo, 11e ha abrutdODlldo el si11lema de la determinación 

puramente ··objetiva" de lo inju.,to: en lodos los delito., doloso., el dolo e., un elemento esencial de lo 

injusto. De ahi 11e traduce que sólo el concepto de la acción Íllllllisla y no el concepto de la acción cam1al 

puede :mministmr In base óntica de la doctrina de lo injusto. El dolo, cuyo c.arácter de elemento 

oonfigurador objetivo de la acción lo puso de manifiesto la doclrinn de la acción fUJ111i11ta, e11 un elemento 

esencial del concepto de lo iajmto.- (26). 

Lo inju11to no se agota en la cau1111ción del resultado (le11ión del bien 

jurldico), desligada en su contenido de la persona del autor, sino que la acción es antijurídica sólO como 

obra de un autor delenninado: el fin que el autor asignó al hecho, la actitud en que lo cometió, los 

deberes que lo obligaban a este respecto, todo esto determina de un modo decisivo lo injusto del hecho 

junto a la eventual lesión del bien jurtdico. 

Toda acción consciente es conducida por la deci.,ión de la acción , es decir, 

por la conciencia de lo que se quiere -el momento intelectual- y por la decisión al respecto de quen:r 

realizarlo -el momento volitivo. Ambos momentos, conjuntamente, como factore,,, configuradores de una 

acción típica real, fonnnu el dolo (dolo de tipo). La acción objetiva es la ejecución adecuada del dolo. 

Esta ejecución puede quedar detenida en su., comienz.os: en la tentativa; en este caso, el dolo va más allá 

de lo que 11e logra alcanzar. Si la decisión al hecho es ejecutnda adecuadamente hasta el ténnino, el 

hecho está consumado. En este caso, el hecho total no sólo ha sido querido dolosamente, 11ino también 

ejecutado dolo11amenle. Aqul, el dolo es un elemento fü111l de la acción, en todo 11u e<mtenido. 

El dolo como mera resolución es J>Clllllmcnte irrelevante, ya que el Derecho 

Penal no puede alCllIIZ8r al puro Animo. Sólo en 1011 ca11011 en que conduzca a un hecho real y lo gobierne, 

pasa a ser J>Cllllhnenle relevante. 
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El dolo penal tiene siempre dos dimensione.~: no es sólo la voluntad 

tendiente a la realización llpica, sino también la voluntad capaz de la realización del tipo. Esta función 

final-objetiva del dolo para la acción se preaupoue siempre en el Derecho Penal, cuando se define el dolo 

como conciencia del hecho y resolución al Ji.echo. 

La antijuricidad es siempre la desaprobación de un hecho referido a Wl 

autor determinado. l.-0 injusto es injusto de la acción referido al autor, es injusto personal. 

-con ello se ha abandonado ya, sin embargo, el sistema de la concepción 

puramente -objetiva· de lo injusto: en todos los delitos dolosos el dolo es un elemento esencial de lo 

injusto. de ahi se deduce que sólo el concepto de la acción filllllfata y no el concepto de la acción causal, 

puede suministrar la base óntica de la doctrina de lo injusto. El dolo, cuyo carácter de elemento 

configurador objetivo de la acción habla puesto de manifiesto la doctrina de la acción finalista, es un 

elemento esencial del concepto de lo injusto". (27). 

I..a doctrina de la antijurici<lad como lesión ~msal de un bien jurídico, tiene 

de todos modos el mérito de haber destacado la importancia del elemento del resultado {del bien 

jurídico). En la mayor parte de los delitos es, sin duda, esencial una lesión o peligro de un bien jurldico, 

pero sólo corno elemento parcial de la acción personalmente antijurldica, nunca en el sentido de que la 

lesión del bien jnrtdico agote lo injusto del hecho. 

I..a lesión del bien julidico (el de.~valor del resultado) tiene sólo relevancia 

en el derecho penal dentro de una acción personahnente antijurídica (dentro del desvalor de la acción). 

El desvalor pcCllonal de la acción es el desvalor del re-'iultado (el bien jurídico lesionado o puesto en 

peligro) es un elemento, que carece de independencia, de numerosos delitos (los delitos de resultado y de 

peligro). 
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El desvalor del resultado puede faltar en el caso concreto sin que 

desaparezca el desvalor de la acción, por ejemplo, en la tentativa inidónea. 

El principio del cual se derivan los delitos culpo11011 puede ser fonnulado, 

del modo má11 conci110 y acertado, mediante el adagio lnti.no: Donde la palabra fuú11 no ae refiere al fm 

perseguido por el agente, 11ino al final o desenlace. 

Lo11 delitos culposos se ba.,an también en que la acción humana es una 

obra: la voluntad que partiendo del fiu, selecciona los medios de la acción, ncceaarios para la 

con.~ccución del mi11mo, tiene que atender también en la selección y utilización de los medios a laa 

con.,ecuencia11 que éstos puedan producir, junto al fm o en 11u lugar. 

En este pu11lo interviene el ordewmúento jurldico y ordena que en la 

realiz.ación de toda acción que pueda tener como consecuencia (no querida) la lesión de un bien jurldico, 

se observe el cuidado necesario para evitar dichas consecuencias. El contenido decisivo de lo injusto de 

los delitos culposos consiste, por ello, en la divergencia entre la acción realmente emprendida y la que 

debla haber sido realizada e11 virtud del cuidado necesario cu el tráfico. 

C011.,iste, sobre todo, en el de.1valor de la acción, uúentra11 que el detivalor 

del resultado producido (In lesión o el peligro de un bien jurídico) tiene sólo Ullll significación restrictiva, 

delinútadora, al destacar entre las conductas que no responden al cuidad debido 11quella11 que tienen 

relevancia para le derecho penal. 

Al tipo de los delitos culposos pertenece también, junto a Ja acción tipica y 

como otro carácter del tipo, un resultado: la acción tlpica tiene que haber dado lugar a una lesión o 

peligro (no dolosos) de un bienjurldico. 
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Dado que lo.~ delitos culposos están construido11 todavía hoy, en au mayor 

parte, como delitos de lesión, pertenece 11 111 realización del tipo el que la acción que no responda al 

cuidado debido se haya nwterializado en la leliión de un bien jurídico. 

El re11ultado causado tiene también sólo interés para el tipo 11i es la 

realización de la falta de observancia del cuidado debido. Los 1e.füllado11 que quedan fuera de la 

previ.~ibilidad objetiva del hombre inteligente no pertenecen al tipo de loli delitos culposos. 
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CAPTI'ULO lll. 



CAPffULO UI.· CULPABILIDAD EN LA ES1RUCTIJRA DEL 

DELITO. 

SUMMUO: l.· Autíjuricidad y culpabilidad. 2.· La culpabilidad como 
rcprocbnbilidad. 3.- ta concepción nonnativa de la 
culpabilidad t·u la dogmática modema. 4.- Presupuestos 
del reproche. 

l.- ANTJJUlUCIDAD Y CULPABlLIDAD. 

54 

En slntesis, se nfinnan dos punlos:-1).· No existen dos conceptos de 

anlijuricidad: la anlijuricidad siempre es mnterinl, en el sentido de que implica una efectiva afectacfr'm 

del bien jurldico, parn cuya determinación n veces no tiene el legislador otro camino que remitirse a 

pautas sociales de conduela. La antijuricidad siempre es fomial, porque su fundamento 110 puede partir 

más que del texto legal, y; 

2).- Como lógica consecumcia, trunpoco existe un ·injusto legal· y un 

"injusto supralegal", sino que lodos son "i1yustos legales·· (aunque a veces su delenninación, en razón de 

que la ley está limitada por la naturaleza de las cosas, deba buscarse en criterios o datos extralegales). 

3).· De la inexistencia de un ··uyuslo supralegar se deriva la inexistencia 

de "causas supralcgales de justificación ": que ocnsioua.lmenle para la delennínacióu de los pennisos 

(contenido del ejercicio de un derecho) In ley necesite remitirse n las paulas sociales no significa que 

é11tas sean "causas supralegnles" de justificación: siguen siendo lega.les por imperio de la remisión 

misma. 

4).- Estas ·necesidades· de remisión de la ley son estructuras lógico

objetivas que vinculan al legislador cou Ja naturaleza de la conducta que quiere prohibir o pcmlitir, la 

que no le posibilita otro camino. 
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5).- Lll validez de la11 nomuu¡ y de loli precepto,, dependerá de que llene 

todoli los requisito., de validez la ley que los contiene: a) Que sea com1titucional, además, de espacio 

temporalmente válida, lo que implica el reconocimiento de la estructura lógica que obliga al lesi11lador a 

respetar la nnturalez1.1 de persoun del ,,er humano; b) Que respete la naturaleza del ordcnjurldiro, esto e11, 

que no lie h.111le en coulmdicción iueductible con otra nonnn o nolllUlli. 

Por otra parle 11 la concepción cnurmlista correspondió, concebir a la 

culpabilidad (a11peclo subjetivo del delito) como una relación pliicológica entre el sujeto y su acto (teoria 

psicológica de la culpabilidad). 

La imposibilidad que tuvo la teorla pliicológica pilla explicar la culpa 

incon.,ciente y especinlruente lo.~ deliloli de olvido, eu que no puede concebirse ningullll relación 

p.,icológica, delenniuó que fücrn recmplaznd11 por fos teorlnli nonnativaa de la culpabilidad, que tiene en 

común la afinnnción de que la culpabilidnd es un reproche persmml que de un injusto se le hace a 1111 

autor (culpabilidad es reproclmbiüdnd). 

Ahorn bien, el causnlismo eli nommtivista, y sigue sosteniendo que el dolo está en 

la culpabilidad, o sea que, si bien la culpabilidad e11 reprochabilidnd, igualmente sigue fonrumdo el dolo 

parte del reproche 1nismo. 

m finnli:nno, por su lado, como ubica ni dolo en el tipo, deja 11 la 

culpabilidad reducida n su cnlegorla de reproche y pasa, de este modo, el dolo al objeto del reproche (al 

i1tj119to). Lll culpabilidad e3 el reproche que se basa en que el sujeto pudo Imccr otra eolia, pudo actuar de 

modo no anlijurldico, en el .. hacer en lugar de ... -. 

A la culpabilidad pertenece la imputabilidad y la po9ibilidnd de 
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conocimiento del injusto. Las teorlali uonnativas causales reconocen los ruismOIJ elemento11, pero 

pretenden que también está el dolo. 

dolo. 

Para la Teorla Psicologista del causali:nno:-

a) Culpabilidad es relución ¡micológica entre conduela y resultado; 

b) Por lo tanto, el dolo e.~ la esencia de In culpabilidad; 

e) A él pertenece la conciencia de Ja antijuricidad; 

d) Y la imputabilidad c.~ su presupuesto. 

La Teorln Nommtivi:ita: 

a) Culpabilidad, e.~ rcprocbabilidad personal de un utjusto a llU autor, 

b) El dolo pertenece al rt-proche; 

e) Al dolo pertenece la conciencia de la antijuricidad; 

d) La imputabilidad en demento de Ja culpabilidad. 

Para la Teoría Fumlista del delito:-

a) Culpabilidad es reprochabilidad personal de un ittjusto a su autor; 

b) El dolo no pertenece a la culpabilidad (:iino al tipo 1mbjetivo); 

e) El conocimiento de la a.ntijuricidad pertenece a la cul1>abilidad y no al 

d) Ln imputabilidad es elemento de la culpabilidad. 
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De tul cuestionrunienlo, el concepto de la culpabilidad 8ilade al de la 

acción antijurídica -tanto si se trata de uwt acción dolosa, como de una no dolosa- un nuevo elemento, 

que es el que la convierte en delito. 

Ln antijuricidad e11, como :ie vio, una relación de discordancia entre la 

acción y el ordenamiento jurídico: la realb,ación de la voluntad no es como espera objetivamente el 

derecho que sean las nccione.1 en el ámbito social. 

La cul¡mbilidad no se confonna con esta relación de discordancia objetiva 

entre la acción y el ordenamiento jurldico, sino que hace al autor el reproche personal de no haber 

mnitido la acción antijurldica a pe.1ar de haberla podido omitir. 

La culpabilidad contiene, pues, una doble relación: la acción del autor no 

es como exige el derecho, aunque el autor podfa haberla realizado de acuerdo con la norma. 

En e:ita doble relnción, del no debe ser autijurldica por poder ser jurídica, 

cun.1i.1te el carácter especifico de reproche de In culpabilidad. Si la antijuricidad es el simple juicio 

desvalorativo de que la acción no es como debla lmber sido de acuerdo con el derecho, sin tener en 

cuenta si el autor habría podido :mtisfacer las elligencins jurídicas, el juicio desvalomtivo de la 

culpabilidad va aún má.1 allá y lince al autor el reproche persou.nl de no haber actuado com:ctamente a 

pesar de haber podido obrar coufonne a la nonna. 

Y ni 11cr sobre todo la voluntad de la acción, aquello por lo que el autor 

hubiera podido dirigir su conducta de acuerdo con la nomm, el objeto primario de la reprochabilidad oerá 

la voluntad y sólo a través de ella también la totalidad de La acción. Por ello 11e puede calificar de 

culpable, con Ja mi1m11.1 razón, tanto a la voluntad como a la totalidad de la acción. 
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2.- LA CULPABILIDAD COMO REPROCHAJ3ILIDAD. 

"Culpabilidad es la rcprocbabili<lnd de la resolución de la vobmtad. El 

autor hnbrla podido adoptar en lugnr de la re.mlución de voluntad antijurldica, tanto si 11e dirige a 111 

realización dolosa del tipo, como si no se aplica la dirección final minimn exigida, Ull1l resolución de 

voluntad conforme con la nomia. Tod1.1 culp11bilid11d en, pues, culpabilidad de la voluntad''.(28). 

Sólo aquello que depende de la voluntad del hombre puede serle 

reprochado como c11lp11ble. Sus doten y 111111 disposiciones, pueden ser valiosas o de escaso VHlor, pero 

sólo lo que haya hecho de ellas o como !1rn baya empleado, en comparación con lo que hubiera podido y 

debido hacer de ellas o como lirn hubiera podido y debido emplear, sólo esto puede serle computado 

como mérito o reprochado como culpnbilidad. 

La esencia de la culpnbilidad puede ser definida, del modo más exacto, 

medillllle la palabra, de "rcprochnbilidad". Al pre.~entnrne nqul -como en la autijurici<lnd- al ordenamiento 

jurldico personificado por el leginlndor o el jue;i:, se denmnina también, mucl11.1~ veces, a In 

reprocbabilidnd reproche de ln culpabilidad y a In cul pn bilid11d juicio de culpnbilidad. 

füto 110 es nocivo si se tiene siempre presente el carácter metafórico de 

estas expresiones y se recuerda que In culpnbilid:id cri una cualidad negativa de la acción misma del 

autor y no eatá situada en lns cabw..a.~ de las otrns pcr.~(!11.1/l que enjuician In acción. 

Culpabilidad es lo que adeuda el autor que podla actuar coufonne 11 la.~ 

normas a la commúdad jurídica por :m couduct.n con! rnria al derecho. J..a culpabilidad es un concepto 

valorativo negativo y por tanto, un concepto graduable. Ln culpabilidad puede 11er mnyor o menor, según 

lo importante que nea la exigencia del derecho y según lo fácil o lo dificil que le fuera al autor 
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satisfacerla. 

Con arreglo n e:ite criterio, la voluntad de la acción tiene una culpabilidad 

mayor o menor, es 1nás o menos culpable; pero elJa misma no es la culpabilidad. La culpabilidad es una 

cualidad valorntiva negativa de la vohmtad de la acción, pero no es la voluntad mi:imn. Por ello e:t falsa 

la antigua doctrina, que repen:ute aún hoy mucha:i veces, de que la culpabilidad sea un determinado 

estado llilÍinit.'O. Un estado anímico puede ser portador de una culpabilidad (mayor o menor). 

La i<lC'Jltificación de un estado animico con la culpabilidad obedece a la 

inexactitud del uso del lenguaje, que designa muchas veces el todo con una simple parte. Culpabilidad, 

en este sentido amplio, es In voluutnd de la acción antijurídica y culpable, o la acción (típica, 

autijurldica) culpable. 

Es evidente que la culpabilidad en 11cntido amplio (como voluntad de la 

acción culpable, o t.'OIIlO acción culpable) presupone conceptualmente la culpabilidad como 

reproch.abilidad, es decir, la culpabilidad en :ientido e:il.ricto y propio. En e:ite capitulo 11e trata, 11in 

embargo, de la culpabilidad como cualidad o reproch.abilidnd de la voluntad de la acción. 

La culpabilidad, en :ieutido e:itricto {la reprochabilidad), presupone, en 

cambio, una determinada voluntad o urm determinada acción, como su soporte especifico: sólo Wll1 

voluntad (antijurídica) o mm acción (tlpica, antijurídica) puede :ier culpable, en el 11entido relevante para 

el dereclto penal. Por ello pertenece a la culpabilidad Ja voluntad antijurídica o la acción tlpica, 

antijurídica, como :m posible portadom. 

En el juicio de la culpabilidad se examina la reprochabilidad de la 

voluntad tlpica y antijurldica: ¿en qué condicione:i y en qué medida puede serle reprochada al autor 
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como un fracaso personal frente 111 ordcrulmiento juddico7. 

''A In culpabiJidnd, en el sentido del derecho pena~ pertenecen todos los 

caracteres del delito previos a ella: acción (conducta), tipicidad y antijuricidad; 11ólo una acción 

(conducta) tlpica y antijurldica puede ser culpable; sólo ella puede ser portadora, en el derecho penal, del 

reproche de culpabilidad. No obstante, aunque todos estos elementos sou también CQDJltitutivo:t para el 

juicio de la culpabilidad (la rcprochnbilidad), no son .~ólo elementos de In culpabilidad. Por ello, la 

voluntad de la acción es ya ante.~ un elemento de la acción; el dolo es antes un elemento del tipo de los 

delitos dolosos y con ello un prcsupue¡¡to nmtcrinl de la 1111.tijuricidad de estos delitos; la voluntad de la 

acción que como consecuencia de 111111 falta de ob~ervancia del cuidado debido realiza en forma dolosa un 

tipo, es ya antes un presupuesto de 111 :mlijuricidad de lo:i delitos culposos. l.ln la culpabilidad se examina 

basta qué punto puede .~crle reprochada pernonalmenle al autor esm voluntad de la acción. Este es el 

problema nuevo y especifico de la culpabilidad dentro del concepto del delito:· (29). 

4.-CONCEPTO NORMATIVA DE LA CUtPABILIDAD EN LA 
DOGMATTCA MODERNA. 

La imposición de un castigo por parte del ERtado requiere, bajo el 

paradigma de un Estado civilizado, eB decir, de Derecho, la comprobación de la culpabilidad del autor 

del delito. Esta culpabilidad, pam ser tal, debe colmar los requerimientos de sus elementos integradores. 

Fund11111c11talrncnte, son tren los elementos de la culpabilidad:- a) 

imputabilidad o capacidad de culpabilidad, b) conocimiento de In antijuridicidad, y c) exigibilidad de un 

comportamiento distinto. 

La doctrina penal contemporánea reconoce hoy en dla Ja importancia de los 

elementos a11teriore11. Ln ausencia de alguno de ellos impide la integración de In culpabilidad, y sin esta 
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noción fundamental de la leona del delito no hay fundamento pam la imposición de una pena. 

Ciertamente la culpabilidad comlliluye un juicio de desvnlor del autor. La 

antijuridicidad por :m parte, valora el hecho cometido, por eso entonces que In culpabilidad y la 

autijuridicidad son pilnrcs bá:iicos en la teorl.ll del delito e Intima e:i la relación que guardan enbe si 

ambos concepto.~. Del anilli11i11 previo de uno de ellos (el hecho antijurídico), depende la existencia del 

otro {la atribución del hecho a :m autor). Sólo existe la culpabilidad por el hecho antijurldico cometido. 

Queda cl11ro hasta ahora que una cosa es enjuiciar el hecho realizado, y 

otra muy distinta evnlunr al nutor del hecho. Independientemente de In sistemática adoptada, el problema 

de emitir un juicio de desvnlor sobro el autor del delito entmíln asimismo m1a ponderación del hecho que 

aquel cometió. 

Bien sabido es que uno de los conceptos juridico penales que mi111 han 

llamado In atención de los penalistas es el de In culpabilidm.I. Probablemente la lll7..ÓU de esto sea la 

fltnción dctenuinante que tiene en la tcorla del delito, esto es:- fundamentar la aplicación del castigo 

estatal. 

Culpabilidad por el hecho o culpabilidad de autor?. Tales son las 

disyuntivas que durante mucho tiempo han mantenido ocupados a los pe11alisla1t. Es lógica la 

preocupación que despierte el aceptar una u oba propue.~ta11 dada:i las co1mecuencias que de cada una de 

ellas se derivan y que tienen repercusión, no sólo para la c01mtmcción dogmiltica del Derecho Penal, 11ino 

trunbién para la aplicación de éste n los miembros de un grupo social que han infringido la norma 

jurldica. 

Do:i son las diferencias básicas que existen entre la culpabilidad por el 
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hecho individual y la culpabilidad de autor; en Ja primera, el reproche de culpabilidad se hace por la 

comisión de un hecho determinado prohibido por el Derecho. En la segunda, el juicio valorativo se 

refiere n la personalidad propia del sujeto que realiz.n el hecho y su de1mrrollo. 

En la culpabilidad por el hecho lo que se reprocha al individuo es su acto, 

en la medida que pudo aulodcterminarne en el caso concreto. Pero no 11e trata de cualquier hecho, sino de 

aquel que reúne ciertas caracterlsticns, a saber:- que nc11 ti pico o contrario a la e11peclfica norma jurldico

penal, y antijurídico o contrario al total ordenarrúento legal. Con In ausencia de eslrul características no 

puede bablarne de la existencia del juicio de reproche. 

Por otro lado, este juicio de reproche se con'ilrifle exclusivamente a los 

becbo:i propios, esto Rignilica que se trata de un juicio pernonal de reproche y de ello se de11prende u1111 

garantút para el individuo, sobre todo si lo relacionnmos con la problemAtica propia de la autorla y la 

participación. 

En la !corla de la culpnbilidad por la conducción de la vida sobrepa11a la 

pura reBpo1mabilidad del hecho concreto y abarca el reproche sobre la decisión de la vida, e11 decir, 11obre 

la demo11trada posición del autor mediante el hecho frente a las exigencias sociales. Aqul la culpabilidad 

debe verse como el juicio de delivalor ético-social qi1c alcanza a la total personalidad del autor; y aún 

ma11, en el concepto de culpabilidad de carácter, por lnnto, la peligrosidad del autor se caracteriza como 

1111 culpabilidad sin tener en cuenta de qué cau11as pmvi.eue y siu preocuparse de si ¡ruede fonnu!Arsele al 

autor el menor reproche por su propio carácter. 

Puede darse también, que la entidad real de la culpabilidad por el hecho 

provenga, de las pernonale.~ caracteristicas del autor. 
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A pe3nr de que la culpnbilidad por el hecho individual es la que ae ha 

aceptado por bueilll parte de 111 doctriDll, tanto 1rní11 Ri el derecho penal coutemporáneo ea un derecho 

penal del hecho, luego la culpabilidad hnbrá de eutendcrne también como culpabilidad del hecho. 

"Tal es In posición de Jcscheck para quien el núcleo de este concepto 

unitario de la culpabilidad radicaría en la culpabilidnd por el hecho, num¡ue eventualmente, el derecho 

peual tendda que contnr con )11 culpabilidad de nutor'"(30). 

Todo e.~to encontrarla :m base, entre otras cosas, en el e1yuici11111iento de la 

evitabilidad del error de prohibición y en la justificm:ión de In agravación de la pena en 1011 ca110.• de 

delincuentes habituales peligroso11. '"Oponiéndose a e11lo, se entiende con De Vicente que la culpabilidad 

debe entenderse como culpabilidad en referencia al hecho ai:Jlado, lo que significa una culpabilidad en el 

sentido de que el objeto de relación debe ser solamente el hecho antijurídico concreto: (31). 

Evidentemente dice que, aquellos factores que no tengan vinculación con 

el hecho tampoco podrán ocupar lugar alguno en un concepto jurldico-pcnal de culpabilidad quedando, 

pues, excluidos los conceptos de culpabilidad de autor ya que sobrepasan la culpabilidad de autor 

relacionada con el hecho concreto: los conceptos comprendidos en la culpabilidad de autor deade un 

punto de vista de culpabilidad de la personalidad, de cli11posición o tendencia y psicológico (decisión de 

la vida), son extrafios para el derecho penal. 

Estoy de acuerdo en que explicarse In conducción de la vida del autor del 

delito, en un momento dado, Rcrvirfa para explicar un hecho, eximir o atenuar responsabilidades, o 

detenniruir de la mejor manera el trntamiento adecuado ni sujeto en razón de sus per.10Dllle:t 

caracterlsticas pero, sin embargo, no .~ervirA nunca de fundamento de Ru culpabilidad. 
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Aún aceptando que la culpabilidad por la conducción de la vida sea una 

especie de culpabilidad moral, no es aceptable desde un punto de vista jurl.dico. Al mundo del derecho 

penal interesa exclusivamente la culpabilidad jurldica, la culpabilidad por el hecho aislado. El juicio que 

sobre la persona hace cualquiera de 11111 culpabilidades de autor lrnsciende los limites de lo e,,trictamente 

jurldico para invadir el ámbito de la mornl, couce<liendole al Estado uu arma que convierte a la Justicia 

en terror penal. 

En tal sentido, el campo de Ja moral y la culpabilidad, e,, exclusiva para los 

moralistas. Los juristas debemos atenemos a conceptos jurldicos cuya racional verificación sea una 

posibilidad. 

Por lo narrado, el derecho penal contemporáneo asume como principio 

rector, entre otros, el de respon.,abilidad por el hecho, mi,,mo que se opone a la imposición de un castigo 

por el modo de ser o el carácter del autor del evento delictivo. 

La importancia de ponderar la culpabilidad de autor como parte de 

estrntegias de las admini.1trncionc11 de ju.,ticia debe ,,er, en todo caso, siempre a la luz del respeto por la 

dignidad del individuo. 

Al mundo del derecho penal intcreim exclu:iivamente· una noción de 

culpabilidad jurldica y no moral. Una culpabilidad de autor e,, incompatible con un Estado de derecho. 

/\.,l. la leorla normativa de la culpabilidad alcanza la purw,a de su 

enunciado ~ólo CIJllndo es eliminado de su contenido el objeto que se ,fümete al juicio de culpabilidad, o 

,,ea, cuando el dolo y la culpa nbnm.lomm su atonnentada posición en la culpabilidad y pasan a tomar el 

lugár que les pertenece en Ja e.1lmctura de la tipicidad. 
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Lo r¡ue se le reprocha al autor e11 que baya realizado un úijusto cuando 

podl.a exiglr.,ele que no la realizara. De alll que cuando no hay iajusto no hay reproche jurldico-penal. 

'"En la posibilidad exigible que el autor tuvo de actuar conforme a derecho 

es en lo que finca el reproche, porque es lo que evidencia la disposición interna que el autor tuvo para el 

hecho. No es cierta, la critica de que In culpabilidad corno reprocbabilidad es algo que está en la cabeza 

del juez pero no en la conducta, puc.,to que la rcprocbabilidad el! la valoración jurldica de la disposición 

contraria a la nona.a y al derecho que hubo en el acto y que 11e revela al juez mediante la posibilidad que 

tuvo el autor de proceder de otra nmncrn ... (32). 

La reprnclmbilidad no es el reproche mismo, pue11 el reproche lo hace el 

orden jurídico y la reproch.abilidnd e,, la comprobación de lns condicione,, que permiten el reproche en 

función de que revelan la dfopo:iición interna crmtrnria ni derecho con que el autor realizó el acto. 

En gencrnl reproclmbilidncl no es el reproche (juicio de desvalor) mfamo, 

sino el c01yuuto de c~1rncterf.,ticns que In ley requiere para reprochar (desvalorar una conducta). 

Reprochabilidad e11 el conjunto ele carncteristicn:i que fundan el de11vnlor, en tnnto que reproche ea el 

desvalor mismo. Esta reprocl.mbilidad se compone de carnctertsticas que a vece11 e:rtán expreaamente 

detenuinad1111, y otras, se detcmúmm coufonne a criterios que la ley proporciona. 

4.- PRESUPUESTOS Da REPROCHE. 

Esta co11~trucción teórica de la culpabilidad está basada en la teoría de la 

acción formulada por el finalismo; corriente penal que 11in renunciar a los elementos del delito ya 

exi11teute,, en In si.,tematización anterior, dio lugar a una estructura de la teoría del delito y provocó una 

diferente ordenación y ubicación de sus componentes. 
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Lo n:uis trascendente a sefialar, es que logró confomw una concepción 

realmente nonruttiva de la culpabilidad, al despojada de los ingredientes fáctico.• y dejarla 

exclusivamente integrada por el reproche o genuina valoraciónjurldica del i1tjusto. 

Corresponde pues, al fmalismo, la elevación de un concepto nonnativi11ta 

en el verdadero sentido de este ténnino, en el cual se separa el objeto de valoración (conducta) del juicio 

de culpabilidad (valoración). Los representantes más de11tacados de esta concepción son Harut Wel7.el y 

Reiuhart Maumch. Este último introduce un concepto más amplio, en la conceptualización de la 

culpabilidad. 

Para Welzel, al ubicar el dolo y la culpa en el tipo y dar con ellos contenido 

a la voluntad, la culpabilidad queda reducida al reproche. Elite 11e formula al autor, porque teniendo la 

obligación de conducirne de una manera y habiendo podido hacerlo asi, se decidió por otro 

comportamiento, en abierta contradicción con el ordenjurldico. 

"Deber y pot.ler :iou dos columnas e.1enciales a e.1ta categoría. En este poder 

en lugar de ello del autor re.~pecto de la configuración de su voluntad antijurldica re.1ide la esencia de la 

culpabilidad; alli está fündamenlado el reproche pernonal que 11e le fonnula en el juicio de culpabilidad 

al autor de su conducta antijurldiqa ... (33). 

La reprochabilidad no puede darse a menos que est~n presente11 tre/i 

eleuumtos: capacidad de culpabilidad, posibilidad de comprender lo iitjusto y la exigibilidad del deber. 

El primero se refiere al presupuesto existencial de la iinputabilidad; esto es, a la capacidad de 

autodetenninarse en su actividad confonne a lo demandado por el derecho. 

füa aptitud requiere del sujeto un de:mrro11o flsico y mental, suficiente y 
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adecuado, para cvnltmr sirn neto.~ de acuerdo con las concepciones éticns de 111 comunidad. Dicha 

capacidad, en ténuinos genéricos, se seflnln en la ley tomando como b11.~e el concepto de mayoridad, en 

el que suelen coincidir las legislm:iones penales y civiles, :mlvo algunas excepciones apreciadas en el 

derecho comparado. 

La ouseucia de los componentes de la imputabilidad o capacidad de 

culpabilidad, da cabida 11 Ion elemento11 negativos que fundamentan la imposibilidad de 

aulodeterminarne y conocer In antijuricidad de la conduela, originados de estados 1mmtales anormale11 

con.~lilutivos de perturbacione11 pslquicas. 

·1_,¡¡ posibilidad de comprender lo injusto implica que el autor debió estar 

en condiciones de tener cozmcieucia de la CQillmriedad de su couducta re.~peclo del derecho, asi como de 

actuar en con.~ecueucia con e:ia comprensión; e11 decir, también se requiere tener libertad, en la situación 

particular y concreta, de ob11ervar el imperativo de la nonnn"(34). 

"La exigibilidad con.~i.~le en que el autor debe e11tar obligado por un deber 

legal, que le es exigible en el caso concreto, 11 comporlarne de confOIIDidad con la nonna y no como lo 

hizo. Su conducta debe constituir, ndemAs de In mern contradicción con el imperativo penal, una 

auténtica negación de ese deber que le exige conducirse de una determinada numera; cu otms palabras, 

no debe tener 11 su favor 11i11gunn causa productora de Ju iuexigil>ilidad de In cozulucta seflalada en la 

nonnaº'(35). 

La ley peru1l, 11 través de su elemento nonll!ltivo, orderut 11114 conducta y 

espera su cumplimiento de parte de todos; pero, bajo determinadas circun.~tancia11 puede permitir que a 

un sujeto particular, autor de Ullll conducta antijurldica concreta, no se le reclame In no observancia de 

ese comportamiento. 
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La culpnbilidnd va más aUá del mero rechazo o repul11a colectiva de la 

conducta antijurldica, es el reproche particularizado al sujeto que la realizó, pero no 11in tomar en cuenta 

su11 reale11 posibilidades pslquicns y las condiciones concretas en la11 cuales actuó. 

El reproche se basa en el hecho que el autor se comportó de manem 

diferente 11 como podin y debla hacerlo según las eKigencias de la nonllll. 

El reproche supone algo más que la simple de11aprobación. Requiere 

también algo más en el autor: exige del sujeto la cnpucidnd de poder actuar 1,,-onforme al derecho. Tan 

solo podrá fommlurne un juicio de culpabilidad frente nl nutor que podla conocer el injusto y orientar su 

CQ!lducta conforme 11 ese conocimiento. 

Iln 11lntesi11, In culpabilidnd o reprochabilidnd 11e funda en la di.,po11ición 

interna contraria a la norma que reveln el individuo, puesto que, pe.,e 11 haberse podido conducir de modo 

adecuado a la nonllll y motivado en ella, no lo hizo. Cuanto mayor 11e11 In posibilidad de motivarlie 

confonne a lo prescripto por la nonna, mayor será la po.,ibilidnd que tiene de dccidir11e en forma 

adecuada a derecho, o sen que tendrá un mnyor ámbito de nutonomfo de decisión. 

Este ámbito de nutonouúa de decisión nos proporcionará el grado de 

reprochabilid11d, pero hny un llmite por debajo del cual la conducta adecuada al derecho no e., exigible. 

Luego, la reprocbabilidad de la conducta tl¡iica y antijurldicn renlizada comienza coo la exigibilidnd de 

una conduela adecuada ni derecho y aumenta en razón directa con ésta. 

Conforme 11. esto, la posibilidad exigible de realizar Ullll conducta diferente 

del injusto depende fundnmenlahnente de dos circuu.,tancias, que se convierten 11.sl en presupuestos o 

conclicione11 indispensable,, pnm el reproche. 
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Estos presupuestos fundwneutales son: la posibilidad exigible de 

compren.~ión de la antijuricidad y la actuación en un marco situncionnl que pennita un cierto ámbito de 

autodeterminación. Dicho más breve; Bajo el titulo de In culpabilidad se comprenderán los presupuestos 

bajo los cuales el autor baya tenido la posibilidad de reconocer la exigencia del deber jurldico y de 

regirse confom1e a ella. 
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CAPI'IULO IV.- CULPABILIDAD Y PERSONALIDAD. 

SUMAlUO: l.- Elementos de In rcprochnbilidnd. 
2.-Cognoscibilidnd del tipo. 3.- Cognosibilidnd 
de la antijuridicidad. 4.- La exígibilidad. 

l.- ELEMENTOS DE J,A REPHOCHADIWJAD. 
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El BÍRtenm fumlísta cu la tcotin del delito -considera que a la culpabilidad 

le corresponde el p11pcl mns im¡xHlnnte, el del juicio de rcpmclte por 111 rcnli71lción de mm conducln 

U pica y antijurldic11, cu11ndo el mtjef.o tuvo la cnp11ckl11d de comprender el l 0mácter illcilo de su conducta y 

la c11p11cidnd de motivarse o del.crmi1111rnc de acuerdo a esa comprctmión (imputabilidad), además tuvo 

conciencia de In 1111tijuridicidnd de 111 conducta re111iznd11, y por último, que ni sujeto le era exigible dicltn 

conducta y pudiendo obrar de otro modo, no lo l111ce· (36 ). 

Dicho de otrn manern, In culpabilidad es la falta de nutodetenninación 

confomre n sentido -gmcins n la c1111l Ja pcrnona puede dirigir su coud11ct11 de acuerdo con el orden 

jurídico tic In existencia, a ella confiado- 111 realizar una acción antijurltlicn. 

Tnnto si In culpabilidad consiste en un fracaso iíuico de la dirección, 

roufonne a sentido, de In voluntad, como si tiene su miz en un enfoque defectuoso del carácter adquirido, 

sólo es objeto de considcmción en el Dert>cho Penal como reprochabilidnd personal de una acción 

anlijuridica Ringulnr de una parte dclcnninnda de vida antijmidica. 

Presupuesto existcucial de Ja rcprocbnbilidad es la capacidad de 

autodetem1innrse libre, es decir, confonne a sentido, del autor: su capacidad de culpabilidad o 

impulabilidacl. 
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Esta CJ:1p11cidm.I de culpabilidad exi:itc (o no) de un modo general en la 

situación concreta con independencia de que el autor actué o no, que se comporte jurídica o 

antijurldicameute. La reprochubilidad se refiere, en cambio, n una conducta antijurídica real. 

Es como yn vimo:i en otra parle de c11lc trabajo, una relación especifica en 

que se encuentra la voluntad de la acción cou el ordenamiento jurídico:- la voluntad no es conforme a la 

nonua, como debla y hubiera podido ser. 

Elementos co1111titutivos de la rcprochnbilidad son, por ello, todos aquellos 

que son necesario.~ para que el autor, capaz de culpnbilidm.1, hubiera podido adoptar, en relación con el 

hecho concreto, u1111 resolución de voluntad confonnf.' con el Derecho cn lugnr de la voluntad nulijurldica. 

Ahora bien, como la culpabilidad individual no e.~ otra cosa que In 

concreción de In capacidad de culpabilidad en relación con el hecho concreto, la rcproclmbilidad se basa 

en los mismos elementos concreton cuya concurrencia con carácter general conntituye la capacidad de 

culpabilidad; ea decir, el autor tiene que haber conocido lo injusto del hecho, o por lo menos tiene que 

haberlo podido conocer y tiene que llilbcrne podido decidir a unn conducta confonne con el Derecho en 

virtud de ese conocimiento (real o posible) de lo injusto. 

La culpabilidad concreta (la reprochnbilidnd) está, pues, con:1tituida (de 

modo paralelo a la cnpncidad genernl de culpabilidllll) por elementos intelectuales y voluntarios. 

La cuestión primordinl en la problemática de la culpabilidad e11 descubrir 

lo que fundamenta, en fo material, el reproche dirigido ni autor de la conducta nntijurldica. Aunque por 

supuesto, se trata de un juicio de reproche que tiene el carácter de ser jurldico-pennl. 



73 

Por qué se puede fonnulnr un reproche jurldico-pennl n un individuo?. 

También la respuesta n esta inlerrogncióu requiere lom1u eu cueutn el Indo del nutor del comportamiento 

y el de la sociedad en cuyo seno se lm originado y renlizado. 

m hombre como miembro del ente social tiene In obligación de conducirne, 

en sus relaciones con los demás, deulro de las pnul!rn de conducta cuya vigencia real ba sido sancionada 

por la sociedad, sobre todo las provenientes de las leyes penales que dan lugar n las violacione.~ más 

graves de la normntividnd po11iliw1; y, por lo mi1uno, provocan las sanciones más riguro.~ns de parle de la 

acción punitiva. 

"El ejercicio del iu.~ puniendi, en lo legfrilntivo, judicial y ejecutivo, debe 

hacerse en función ele esta necesidad grupal de erradicar, o por lo menos controlar, los actos individuales 

que sou factor de inestabilidad 11<>einl y por ello impiden o e.~torba11 el de1mrro1Jo de In convivencia". (37). 

La violación de las lcye.~ penales co11~1ituyc In conducta más grave que un 

individuo pueda realiwr. Por In! rn7.ón, no sólo e.~ exigencia de In ju.~ticin fonnal sino más aún de la 

convivencia colectiva, el fonnulnr el reproche e imponer la pcnn que se deriva del mi111no, a quien 

observe un comportamiento de verdad antisocial y contrario a In solidnridnd del grupo. 

Dichn conduela es inlokrnble desde el punto de vista del interés social y la 

sociedad In reprime con In sanción penal, no sólo para defender los bicues juádicos de futuros ataques 

sino, de manera prioritaria, en función de In convivencia que el i11terés más nito ni cual debe re.~ponder 

toda legalidad penal. 

La aptitud pnm eler,ir entre UIUl conducta adecuada al interés de In 

.~ociednd y otra que lo contradiga, requiere ele su a11!1Jr In calidnd de ser capaz y libre en cuauto a su • 
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persona; pero también es fundamental que el entorno 11ocinl donde el delincuente ha realizado su acto le 

hnya pemútido, ene efecto, ser un hombre libre en el momento de su comportamiento delictivo. 

··si el hombre e11 capaz a nivel personal, pero de la11 condiciones concretas 

en medio de las cualc11 se condujo, 11e de.~prende que actuó anulndo o limitado en su facultad de decisión, 

no se puede integrar el reproche a lo sumo 11c bnrá en fonnn rebujada" (38). 

El deber de comportarse según las nom111s de In sociedad, de ninguna 

manera debe represenlar la negación del hombre como tal, todo lo contrario, tiene que significar la 

afinnacióu de sus más funrfomenf)llc.~ derechos corno ser humano. 

A11l las cosas, cabe ahora tratar de despejar co1J.Ceplos como:· 

"determinación libre de la voluntad"' y ·capacidad de culpabilidad". El pi:imero de esos témúnos, se 

relaciona con las carncterlsticas de fo aulodetcnni.nnción confom1e a sentido, 11111 únicas que dan un 

contenido positivo a esn dcfmición y que :ion:- imputabilidad o cnpacidud de culpabilidad o In 

compren.~ión de lo inju11to del hecho y la dctenninación de In voluntad conforme a eta comprensión. 

En 11.lnto ··cnpncidnd de culpabilidad·· e:i conlineute de un momento 

cognoscitivo (intelectual) y uno de voluulnd (volitivo); 111 capncirlnd de comprensión de lo injusto y Ja 

detcnninación de la voluntad conforme a sentido. Solo ambo11 momento11 conjuntamente cott~lituyen Ja 

capacidad de culpabilidad. 

No es necesario que el autor pueda reconocer el hecho como contrario a la 

ley o, en general, como punible, ni es 11uficieute la conciencia de perpetrar una simple inmoralidad, sino 

que el autor tiene que pocfor reconocer que mi hecho c.~ una tran.~gresión de aquellas nonna11 sociales que 

son indispen.~ablcs para la vida en común. 
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Si no se dn esta capacirfod, entonces se excluye también la punibilidad 

concreta de compreu.'iión del iujusto .. De ahl que In culpnbilidnd se excluya por desconocimiento 

inevitable de 111 nntijuridicidnd. 

Allí entonces, el objeto del juicio de reproche de la culpabilidad e11 la 

re11olución de voluntad nntijurldicn; é.~tn le es reproclmdn ni autor en la medida en que podía tener 

conciencin de In 11utijuridicid11d de su acción y en que diclm conciencia po<lln convertirse en un 

contrnmotivo dcternúnnnte del sentido. 

Cunndo mhs fi\cil le c:i ni nutor In 11uto<letemúnnción coufonue a sentido es 

cuando conoce positivamente la nntijuridicidnd, con indiferencia que sen co1111ciente de ella en el 

momento del hecho o pueda nctunliznr ezrneguidn :m conocimiento. 

El reproclie de In culpnbilidnd reviste, por ello en este caso, la máxima 

gravedad, el autor encueutrn mayores di.ficultnde:i cuando no conoce Ja antijuridicid11d, pero podl11 

conocerla con uu poco más de cuidado. Si hubiera podido conocer In nutijuridicidad de esa conducta, 

mediante un examen más detenido de conciencia, de reflexión o conmilta, etc., le debe 11er también 

reprochada, aunque en menor medida. 

En ese orden de ideas, un hecho, es .~ólo reproclwble si el autor ha 

conocido, o ha podido conocer, fos cireun.11.ancills que pertenecen al tipo y :m antijuridicidad. El 

conocimiento de ésta se basa en el de 11quell11s; la antijnridicidnd del hecho puede ser solo conocida si el 

autor ha conocido, o ha podido conocer, su.1 circuns!Jmcins que pertenecen al tipo. 

Luego entonee.1, e.~ fácil advertir que Jo:¡ elementos de la reprochabilidad 

son:-
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a) el conocimiento o l.n cogno.~ibilidnd de la realización del tipo como 

elemento de In rcprochnbilidnd. 

b) In cognosibilidad de Ja nntijuridicidnd, y 

e) la exigibilidnd de In obediencia al derecho (lo que comtituye el elemento 

volitivo de la reprochabilidad). 

Son factores que lmbrlm de ser analizados l'Oll detenimiento, dndn su 

importancia en los puntos siguientes y liunles de este trnbnjo de investigación. 

2.-COGNOSIDILIDAD DEL Tlf'O. 

La diferencia fundamental entre la realización dolosa y la no dolosa del 

tipo, que se acusa ya en la lipicidmJ y en lo injusto de las do.9 claRes de delitos; se mantiene en el plano 

superior del concepto del delito, e11 decir, en la culpabilidad. 

Los elemento.~ de In reprochabilid11d son también fundamentalmente 

diversos según se trate de una realización dolosa o no dolosa, contraria al cuidado debido, del tipo. 

1) .. Eu los delitos dolo.füs, el dolo es un elemento del tipo subjetivo y 

queda, por ello, wmlatado uua vez que se wuoce In tipicidnd 1fo In acción" (39). 

En la culp11bilid11cl :ie exnmi11n !11 medida de la reproclmbilidad pernonnl del 

dolo y de los demás elemento.~ subjetivos del tipo (intenciones, cte.), hasta que punto le puede ser 

reprochado pernomdmcntc ni aut.or el dolo?. Esta pregunta no nfecln solo a los elemento11 .9ubjetivos de 
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un hecho descritos en un tipo legal, sino n todas 11111 circUIL'iUmcias que hnn influido en la adopción de 

esta decisión, en e.'ita. situación, por comiguientc a todas las circmmlancias externas e internas que han 

influido en la decisión concreta, en el momento concreto. 

Un ejemplo:- ··11i un cajero se apropia dinero de una caja ajena, la 

reprocbabilidad de su dolo será muy diferente si lo hace para realizar un viaje de placer con su amiga, o 

pam sufragar la estanci11 de su mujer, enferma de tuberculo.'iis, en un :mnatorio" (40). 

Sólo c111111do se advierte r¡uc no es el dolo, como tal, sino In reproclmbilidnd 

del dolo, la que plantea el probleum decisivo de la culpabilidad, e.'i posible delimitar correctamente y 

comprender cuán grande es el número de lo.'i criterios decisivos para In culpabilidad. 

Mientras :ie cou.'iiderc, al coutmrio, como hacen los defen'iore,'i de la 

doctrina de la ncción causal, que el dolo es "el ·· elemento subjetivo de la culpabilidad, tiene que existir 

una lagmm entre el concepto dogmático de In culpabilidad, como carácter del delito y el concepto de la 

culpabilidad de In medición de la pena; mientras que el concepto dogmático de la culpabilidad queda 

reducido al dolo, en 111 medición de la pena surgen, de repente, elementos de la culpabilidad que no 

perteneceu al dolo como las circumfnncias acompaüante.'i dcl. ltecho, en ejemplo cilndo Unea11 anteriores. 

""Sobre e11ta laguna en la doctriun causal, si se fonnula tradicionalmente el 

principio ··pena según la medida de la culpabilidad··, In palabra "culpa· e:i utilizada aqul, según lo 

acabamos de ver, en un sentido amplio; no comprende puc:i, sólo los elemento:i de In culpabilidad que 

corresponden ni tipo objetivo· (41). 

Dado que el fin111i.n110 se loma en serio que la esencia de la culpabilidad e11 

la reprocbabilidad y cxamiun no solo la reprochnbilidad del dolo, sino también de todas las 
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circurmlt.mcian extcmas e internas influycutes en la decisión ele rea!iz!lr el hecho, la afirmación de que el 

finaliRmo -emprobrecc .. el concepto de culpabilidad re:mlta fuera de lugar. 

ll) '"En los delitos culposos hay que distinguir si el autor habla previsto la 

posibilidad de Ja Je.,ión o peligro, Upicos, del bien jurldico (culpa c011,cic11te), o babia podido preveerla 

(culpa iucomcicnte)'" (42). 

En la culpa con,,ciente el reproche de la culopanbilidad se basa en que el 

autor a confiado en que no .~e reproducirla el resultado, que consideraba ¡10sil>le, no debiendo haber 

confiado cu ello da<lns la,, circu1111t1111cias <lel ca:io que leerán conocidas. 

En la culpa iucormciente el reproche de la culpabilidad se basa en que el 

autor al emprender su acción, no ha previsto la posibilidad de la producción del resultudo típico 

habiendo podido prevcerla. 

Mientras que la previRibilidad objetiva del resultado, por un hombre 

inteligente en un elemento de lo injusto de la conduela que no responde al cuidado ~ebido, la 

previsibilidad individual es un elemento fundamcntndor de la rcprochabilidad de aquella falta de 

ob.~ervancia del cuidado exigido. El derecho ordena con Cllráctcr general, ob.,crvar eu 1811 acciones de la 

vida social el cuidado objetivo y declara antijurldica la falta de observancia de ese cuidado. 

Por otra parte In temln del dolo no puede poner 11u tesin ~eriamente en 

practica. El dolo exige una concieucia efectiva, actual a las caractcritlticns del tipo en el momento del 

hecho. Pero e.~til. la tiene el autor solo rnra vez respecto de la nntijuridicidad y le falta totalmente en lo.~ 

hechos pasionales graves y cu los itmtautAueos. "El autor sabe es cierto, la mayoría de los ca.~os que su 

hecho es injusto, asl como conoce las reglas de la suma y la resta, aún cuando no pieit~e en ello 
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ftclualmente. P11rn la forma de conciencia del dolo JlQ l>asút ··1mber- inactual y 110!0 11ctualizllble, sino 

únicameule una conciencia efoctiva, presente, actual"". (43). 

La toorla del dolo no advierte que el dolo es el objeto del reproche de la 

culpabilidad y que por eso pertenece 11 In acción y al tipo micnt.rns que la conciencia de la nnlijurldicidad 

solo e.1 una parte integrante de la rcprocbabilidad. 

La conciencia de la antijurldicidad no es algo que le sea reprochado al 

autor, sino In rnzón por la cual al autor le sera reprochado el dolo antijurldico. Al autor se le reprochara 

su deci.1ión de acción nntijurldica porque podla reconocer su autijurldicidad y, por con.1iguienle podla 

ornitirla. De esto se deduce que el conocimiento de lo iuju.1to no es 1111 elemento del dolo, sino 

únicamente de la re¡>rocbabilid1.1d. 

Al autor se le ha de reprochar el dolo antijurídico en la medida que podla 

actualizar la oonciencia de la anlijuridicidad y convertirla en un contramotivo determinante del sentido. 

El concepto de culpabilidad en la teoría del dolo se basa nobre el principio 

del reconocimiento, según el cual el contenido antijurídico de la decisión ,,ólo le puede ser reprochado a 

la persona, cuando conocla la autijuridicidad. 

3.- COGNOSCIBILIDAD DE LA ANTIJURIDICIDAD. 

·un hecho no es yn reprochable porque el autor conociera o pudiera 

conocer su.1 circunstancias que pertenecen al tipo, sino sólo si conocla, o podla conocer, también, su 

antijuridicidad. Al conocimiento o cognoscibilidad de la reali7..ación del tipo tiene que ailadirse el 

conocimiento o la <.'Ognoscibilidnd de l111111tijuridicidad."(44). 

ESTA TESIS RO lnt 
SAUR DE LA llBLllTECJ 
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La verdnd sencilla de que sólo cabe hacer al autor el reproche de la 

culpabilidad, si se hallaba en condiciones de poder conocer la autijuridicidad de su conducta, ha 

nece.~itado mucho tiempo y de grandes esfuerzos para imponerse y aún hoy no deja de ser discutida. 

Ln autoridad del principio romano ··error inris nocet- y el temor infundado 

de facilitar al reo una excusa fácil y uun absolución injnstificada han impedido, hasta el presente, el 

reconocimiento de esta consecuencia, lógicamente necesaria, del principio de la culpabilidad. 

La doctrina se ha esfor7..ndo, por ello, desde hace mucho tiempo, por 

imponer también el principio de Ja culpabilidad en el error de prohibición y la misma práctica se ha 

di:itancindo, cada vez tnits desde 19115. 

Tctúa que ser dificil sin embargo, para la doctrina dominante encontrar la 

solución adecuada, pue.~to que concibe el dolo como una parte de la culpabilidad y no lo sitúa, como la 

doctrina de la acción finalista, en la acción y en lo injusto, como objeto de In reprochnbilidad. 

Por eso era fácil que considerara a la conciencia de la nntijuridicidad C01110 

una parte del dolo. As! surgió In -teorla del dolo". 

Sintetizando lo expuesto, será necesario distinguir, en principio, la 

comprensión actual de la antijuridicidnd, que es algo que la ley no exige en el delito y que, en caso de 

darse, casi nunca será del todo completa; y la posibilidad exigible de comprensión de la antijuridicidad, 

que es el elemento que integra la culpnbilidad y que es requerido expresamente por el texto legal. 

Pnra que pueda comprenderne In criminalidad de un acto lie requieren, 

antes de nada, que lie sepa lo se está haciendo (dolo) y, luego, que se pueda comprender la pauta de 
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conducta jurldicn que se viola con ese acto. 

E:ito lleva a la afirmación de que nuestra ley no exige una comprellllión 

efectiva de la antijuridicidad, siuo sólo la posibilidad de la misma, es decir, que el principio de 

culpabilidad se conlenln con que el autor haya tenido In po:iibilidad exigible de comprender la 

antijuridicidml de su conducta. 

Le serA exigible a un RUjcto la compre1t,ión de la 1mtijuridicidad de su 

conducta sólo cunndo tuvo la po:iibilidad de conocerln, cuando se comprende a si mismo como persona 

porque comprende a los demás como tnles y, cunndo le cm exigible, dadns sus circunatancias culturale,,, 

que iulemalizase In paurn de conduela que e:ic dcsvnlor scflaln. 

Hay una relación inverna entre el esfue1zo que el sujeto deba realizar para 

comprender In anlijuridicidad de .fü conduela, y In exigibilidnd jurldicn de la compren.,ión (a mayor 

esfuexzo menor culpnbilid11d). 

Esto revela que In llamnd11 cornpre1mión de la nntijuridicidad no e.• m.á:i 

que un grado de e1dgibilidad de ln posibilidad hipotética de la compreu:iión del injusto del hecho. Por 

ende, sen~ un presupuesto o requi:iito de In culpabiliclnd -que :iicmprc :ie dará en una cierta medida, en un 

grado o escala- es decir, siempre será un coucepto su:iccptible de gradación. 

"Resumiendo queda claro que: 

lo) Compren,,ión: es un concepto que presupone el conocimiento, pero que 

excede al mismo. únplica introycccióu y presupone también la propia y aje11I1 vivencia como persona. 
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2o) La culpabilidad no funda su reproche en la comprensión efectiva de In 

antijuridicidad, sino en que lmyn sido ex:igible In posibilidad de esa compren.~ión. 

3o) El grado ele esfuetzo que el sujeto debió reali7..nr ¡mm alcanzar la 

compre11,ión de la antijuriclicidnd se Jmlf11 en relación inverna con el grndo de eKigibilidad, 

rcprodmbilidnd y culpabilidad.""(45). 

En geneml, In posibilid11d de comprensión de la nntijuridicidad requiere 

11ólo In posibilidad de conocimiento del de.wnlor jurlrJico de In conducta, de In colisión de In conducta 

con el orden jurldico. Para ello, no interesa que el :mjelo conozca la punibilidad de la conducta, ni 

tampoco que preci.,e en qué disposición está desvalorndn. 

B11sta el conocimiento del desvalor jurldico de In conducta concrela 

entendido en la formn de valoración pamlcla en In c11fcra del profano, criterio del que me he ocupado con 

motivo del conocimiento de Ion elementos mmrmtivos de lo.~ tipos peualeli que exige el dolo. 

4.- LA EXIGIBILJDAD . 

.. El tercer elemento de la culpabilidad, en silitema fim11ist11, es referido a In 

exigibilidad de un comportllmiento di.,tinto al ejecutnrlo por el sujeto, y que resultó tlpfoo y antijurídico. 

El derecho exige comportamiento., ,,ujeto., n patrones objetivos, aplicables al caso individual, asl como el 

derecho está en su papel de exigir, dentro de parámetro., nommle., que el sujeto se comporta de tal modo 

que no viole la ley pcnal:"(46). 

La no exigibilidad de ofrn conducta, en algunos autore1111filiado11 al si,tema 

causa lis tu es inaceptable por su peligrosa vaguedad en el aspecto politico erimill.l.ll, pue,, poddn abrir una 
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puerta al arbitrio judicial. 

Mientras en el aspecto técnico, le es reprochable su naturaleza ambigua a 

igual distancia de la culpabilidad (subjetiva) y de la antljuridicidad material (objetiva). 

El tiDJJlismo retoma el desarrollo de la ··no cxigibilidad", partiendo del 

supuesto que antes de oon:1iderarlo en su aspecto positivo, de alú que se colocó a la exigibilidad de otra 

conducta como tercer elemento de la culpabilidad, y a la no exigibilidad como 11u aspecto negativo, que 

de preaentarne destruirla a la culpabilidad. 

La cxigibilidad fimdamenlu la culpabilidad en el deber de motivarse 

confonne a la nonllll de deber, por lo cual se demanda al autor una conduela diferente a la por él 

realizada. 

De ello .~igue que la llamada no cx1gibilid11d de conducta e-0nforme a 

derecho no ea en estas ail1111ciones exlrnordillllrias de motivación, una c1ms11 excluyente de la 

culpabilid11d como la imputabilidlld o el error de prohibición inevitable, sino sólo U111l causa fáctica de 

exculpación, en el sentido de que el ordenllllliento jurldico pese a la existencia de culpabilidad otorga 

indulgencia al autor. 

Asl entonces, el conocimiento o cognoscibilidad tiene como forma.~ 

especiales dos grande.~ grnpos:-

a) 111 inexigibilidad de comprensión de la antijuriclicid11d por incapacidad 

¡lslquica, y, 
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b) In iucxigibifülud de comprehsión de la antijuridicidad proveniente de 

Lo que u continuación enunciaré. 

El delito requiere una cierta capacidad p:iiquica cada vez que uno de :ius 

niveles se demanda la presencia de 1111 a.~pecto o contenido 11ubjetivo. Asl, se ha vi11to que es necesaria 

cierta capacidad p11lquica para que h11ya conducta o, lo que es lo mismo, que hay cierta incapacidad 

pslquica que elimjna directamente Ja conduela (involuulabilidad) . 

.. Cabe irnistir unn vez m.ás, en que nunca nos referiremos a lo "pslquico" lo 

hacemos en sentido platónico o cnrtesinno, :iiJ10 que lomamos lo psíquico como un nivel de 

complejizncióu cu el estudio de la conduela hum1m1i'.(47). 

Entendido, pues, lo pulquico en este sentido, la capacidad pslquica de 

culpabilidad será una camcterlstica que debe darse en el actor de un injusto penal: e.~ la capacidad que 

éste tiene para re.~pouder a la exigencia de que comprenda In anlijmidicidad y de que ndecúe 1111 coruJucta 

a e11ta comprensión. Esta capacidad del ,füjelo es In que da a la conducta el carácter de imputabilidad. 

Luego, encontmmo11 como fónnula de incapacidad p:tiquicn.:- la 

in.füficiencia y 111 alteración ruorbosn de !ns focullades del sujeto. La i11mficiencia de las fücultade.9 e.• un 

supuesto en que la11 fucullades no alcanzan el nivel exigido para que In conciencia opere en condicione11 

má11 o meno.9 normale11, o, dicho en témliuos contempor/meamente má11 válido.9, en que la personalidad 

no alcanza el nivel de integración requerido para que In conciencia opere en fonna adecuada a los 

requerimicnto.9 del medio. 
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La alteración morbo.~a e11 Ullil disfunción de origen patológico. No hay 

razón algullll para hacer de la ümuficienci11 de las facullade:i un :iinónimo de oligofrenia, porque en 

realidad lall fücultade,, e11tán disminuidas siempre que In conciencia opera en rúveles de perturbación. 

Dentro de e:ite rubro encontramos también, la perturbación de la 

conciencia, el trastorno meulnl trrumitorio, el miedo, 111 p11icopatla11 y la11 deficiencias mentales entre 

otra.1. 

Ergo como fórmula de inexigibilidad proveniente del enor: 

Se dc11omit111 error de prohibición lo que impide la comprenaión del 

carácter y entidad de injusto del acto 11olamentc. No todo error que impida la comprcn~ión del carácter 

injusto del hecho e,, un error de prohibición, porque, en tal sentido, también el error de tipo impide la 

cmnprerniión de la antijurldicidad; e:i obvio que quién cree que caza un o.~o no puede oomprender que HU 

acto es nntijurldico, cuando cu lugnr Je matar 11 un oso mnta a un hombre. 

De ahí que error de prohibición sea únicamente el que impide la 

compreu~ión de la antijurldicidad, nin afectar el conocüniento de 1011 elementos requeridos en el tipo 

objetivo. 

"'Debemos tener presente que la diferencia entre error de tipo y el de 

prohibición fmca en que el prunero, el sujeto - cree que hace otra cosa", en tanto que en el negundo, -sabe 

lo que hace-, pero no puede motivarne de acuerdo con la nOIIllll porque carece de elemento,, que le 

posibilitan su comprcnsión,"('18). 

En 11l11te:ii.~. el error de prohibición e.1 el que impide Bolamente la · 
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compren.~ióu del carácter y entidad del injusto del neto. Se asemeja al error de tipo en que éste último 

también impide esa comprensión, pero se di.~tingue del mismo en que no afecta para nad11 a l11 tipicidad. 

Se parece al error sobre unn situación objetiva de inculpabilidad en que también elimina la culpabilidad, 

pero este último lo hace sin impedir In compren11ión de In nntijurldicidnd, sino porque limita el ámbito de 

autodetenniuación. 

El error de prolúbición que impide ln comprensión del carácter antijurídico 

del acto en rnzón del desconocimiento del mismo, puede ser uu error directo o indirecto de prohibición. 

En gcm .. "Tnl el dcrech" exige ni nutor imputable, que pueda conocer la 

antijutidicidnd de su decisión, que ndopte su resolución de voluntad de acuerdo con este posible 

conocimiento. 

Hay situaciones, sin embargo, en que no se exige UWl conducta CQUfonne 

con el derecho, tú liiquiern ni autor imputable que nctún con plellil concienc:in de 111 antijurldicidad. El 

derecho tiene que limitar sin duda mucho estas situaciones, en interés de la vigencia de sus nonna11. 
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CONCLUSIONES 

Como pudo veme dos son las grandes comentes que se disputan la 

supremacla en la actlllll teorla del delito, el cauiialisruo y el firuilismo. Trntar de explicar las bondade., y 

defecto., de ~da una de ella,, representa un ardua trabajo de investigación que no alcanzarla ahora, sin 

embargo, si es posible enunciar algunos aspectos que son ndvertibles de lo que se expuso a lo largo de 

esta investigación. 

A efecto de l.mtnr de 11er un tanto cuanto práctico y tan1bién -por qué no

didáctico, veremo., algunns objccione,, que In doctrillil del causalisrno plantea al fü1111ismo, a saber :-

a) El finnlismo no explica ln culpa. 

La critica es iufundadn, pon1ue tan final es la conducta dolosa como la 

culposa. Que In camcterliilica Hpica de la conducta culpo1m 11e11 el modo de realiz.ación (violatorio de un 

deber de cuidado) no le quitn 11u n11turaleza final; que la ley, en ciertos tipo.,, no repara en el fin, sino en 

el modo de realización, no :iign.ifica que presuponga que no hay finalidad en c11a conducta. 

b) El finnlismo no explica el dolo event1111l. 

También esta critica es infundada, cuando explicamoA el concepto fmal de 

conducta, hemos dicho que el nulor al seleccionar los medios considera lo.~ efectos concomitantes, alli es 

donde cabe el tratamiento del dolo eventual que, sí bien sigue representando dificultades, éstas son la11 

mi~mas que tampoco logra superar el cau.~alismo. 

e) El fina!ismo 11ubjetivi7_.a la anlijuridicidad. 

·-····'-.: . .;,,;_:".······ 
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LnR teorlnR de loR pennli.~lnR nlcmmtcs del rn1ciounl-socialismo, se dice que, 

-subjetivizaro1f la antijuridicidad. En realidad lo que hicieron fue confundir o mezclar antijuridicidad y 

culpabilidad, porque asl negaban la estmtificación misma de la teorla del delito, con lo cual el concepto 

del delito cm "lotnlfota". Se dice que el fin11lismo hace lo mismo. 

Nada puede ser ulás inexacto. La m1tij11ridicidad continúa siendo objetiva 

C1I el sentido de que parn nada influye en ella In posibilidad de otra conducta por parte del autor (esta es 

contenido y esencia de In culpabilidad) . En otro s1mtido, nadie puede pretender que la antijuridicidad no 

toma en cuenta al sujeto: el no fuucionnrio uo puede ser autor de una conduela tlpica que es antijurldica 

sólo para funcionarios, por ejemplo. 

Lo mixto (objetiV1> o subjetivo) es el úyu11to, pero no la antijuridicidad. La 

distiuci.ón entre ambo.~ conceptos es notoria (lo subjetivo e.~ Jmm y no In maldad de Juan). 

d) El finnlfamo vacla In cnlpabilirlnd. 

Se suele afinnar que al quitar el dolo de la culpabilidad, esta queda hueca 

en su contenido. Hemos vi.~to que la misma no queda v11cla nú10 que hay un contenido de imputabilidad 

y de conocimiento de la autijuridicidad. Como VClllOll no queda hueca, sino que la homogeneiza al 

reducirla a n1111 conespondientes y ndecundos lhnites, clinúnando lo que ahora sobra de su contenido. 

e) La di.~tú1ción entre error de tipo y error de prolúbición carece de 

importancia. 

Porque según ellos se identifica con el error de hecho y de derecho, lo cual 

ea del todo inexacto, hnbida cuenta que estos sislemáticmnenle se presentan como el elemento negativo 



de la culpnbilidnd, en tnnto aquellos 11011 ya ubicados ni nivel del tipo. 

t) El f1w1li.~mo provoca una catá.~trnfo 11istemática. 

El lllil'rlo .~e fimdn c11 que el finnlimuo niega el geuernl criterio sistemático 

"objetivo-nubjetivo- .Pnmmdo por nito que mucho.1 causnlinfm1 también remmci.n1111I criterio sistemático 

objetivo (inju,9!0) subjetivo (culpnbilidad), el replanteo sistemático del finalisrno ofrece un concepto del 

delito mul'ho más diáfano, que prescinde de In nimpli.~tn clasificación primaria, objetada ya por un 

amplio sector del propio cnusnlimno. 

El delito es una conducta que se adecún a un tipo. El tipo abarca conducta 

como tal, en sus aspel'los tanto objetivos como subjetivos, fijándola, individunliz.ándola, para someterla 

luega a una nueva valoración o mejor desvnlornción, la que e,9 hecha por la ley no por el juez que no hace 

mlts que traducirla, dcclnmrln en el caso concreto. 

El primer desvalor se establece mediante la comprobación de que In 

conducta que esta en general prohibida (coutrnria a la uomm) no se encueutrn amparada por ningún 

dfapo.~itivo pennisivo (legitima clefermn, e.~tado de necesidad justificante, ejercicio de un derecho), con lo 

cual que se concluye que la conducta antinommtiva es también antijurldica (contraria al orden jurídico 

considerado en su totalidad) . Afumando que nos lmllamoa en presencia de una conducta tfpica y 

nntijurldica (un iajusto) debemos someterla 11 otro juicio de desvnlor:- por é.~te se establece que le fue 

exigible al autor, en esa circumtnncin, otra conductn confonne a derecho. 

El grado de exigibilidad .~crá el grado de culpabilidad, y recién frente a un 

injusto reprochable (culpable) podemos decir que lmy un delito. 
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ARI entemli.do delito e11 conducta tlpica, antijurldica y culpable. El 

concepto se detennina por una individualización de la conducta mediante un dit1positivo legal 

descriptivo (tipo) , una desvalorización que concluye en que la conducta tlpica es también contraria al 

orden jurldico (antijuridicidad) y otra, en que ni autor le era exigible u1111 conducta confonne a derecho, 

en e1m11 circu1111ta11cin11 y atemliemlo a a1111 cnmclerfalic1111 pernonalea (culpabilidad). 

El desastre sfotcmático 11c produce para el punto de vista del fracasado 

criterio .. objetivo-subjetivo" , pero se clnbora un concepto de delito 11obre otra b1rne Hi11temáticn diferente; 

individunlizucióu y doble desvaloración de In conducta. 

g) El fumlismo de:mrticuln la lcorln del delito. 

Se ha dicho que, como el finnlfomo admite lo.1 lipos dolosos y culposos con 

diferente estructura y los activos y omfoivos Rimilanncntc, destruye la unidad en In consideración teórica 

del delito. No creo que sea una verdadera objeción; si un fenómeno es complejo, mA.1 teorla e hipótesis 

cientlficas la que aspira a abarcarlo si.1tematizándolo en toda :m complejidad, que la que pasa por alto 

particularidades importantes, tratando de simplificar lo complejo y fral'8snndo por ello en su explicación. 

Algmms crltic!lll lím1Ji~ta~ 11[ cnuRalinmo:-

n) El cmrnalismo desnnlurnli7..a a In c-011duct11. 

Muy pocas !corlas desnaturalizan un fenómeno como el causalismo. Aqul 

la gravedad del caso es mayor, porque si lo:i causalist11s reconocen que toda conducta ónticamcnte tiene 

una fllllllidad, al suprinú.~ela c1111u co11.1ideracióu jurlrlico-penal, re.mita que el derecho penal opera con 

una conduela que no es .condur.:!Jl. 
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Por 1mpue11to, el lcgí:ilndor puede hacer lo que quiere, pero de ahí la duda 

de que pueda regular una conducta entendida que se esta Rll integra con una voluntad 

incompreu.~ililemeute buérfona de finalidad. No obstante, puede concluirse que el legislador ignora la 

estmcturn óntic11 de 111 co11ducl11. 

b) El cnunnlismo hace recaer el des valor :iobre un proc-cso cam111I. 

Si In conductn :ie configura con In inervación mu.~eular y una cadena causal 

que une la tmmfonunción operndn por efecto de esa inervación oon el resultado (conducta serla la 

inervación que hace que conlmiga el dedo :iobre el gatillo, la cadena cau:inl serla In explosión provocada 

por In pólvorn que impul:m el proyectil, In de:itrueción del tejido y el re.fült.ndo serla ln muerte de In 

victima) y eso es lo que el tipo enpt11 p11m :iometcrlo n un juicio de:ivnlorntivo de antijuridicidad, ninguna 

duda cabe que para el cnu:inli:imo resulln nntijurldico un proce:io cnu:inl dc:iencadenndo por inervación 

mu:iculnr de un :icr humano. 

Sostener que un proce.~o causal e:i aulijurldico :ie nos ocurre carente de 

:ieutido común, n la luz de nucstrns paut11s cullurnle:i, al menos. 

e) El cnusalismo no explica la tcnlntiva. 

Si el tipo cnptu In conduela cau:mlmente entendida, una inervación 

mu.~cular que produce el choque de una bala contra una pared, 11 diez cenllmctros de la cabeza de un 

hombre, nunC11 ,fübrcmo.~ si fue mm conduela tlpica de di11paro de anua, una couductn imprudente o 

negligente o una tcnlaliva de homicidio. H~'Cién en In culpabilidad lo puede nfüru1u el cam111li11mo, a e11to 

C11be pregu11tarnc como pann por In tipicidnd y In nutijuridicidnd. 
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Se ha dicho que en In tentativn, el fm pertenece tipo y en delito colt'mUllldo 

a la culpabilidad, parece ser que In circu11st1mcill fácl.icn de que la bala de en el blanco hace cambiar el 

dolo de ubicación sistemátic11, de.pendiendo de ello que se coloque en el tipo o en 111 culpabilidad, lo que 

me parece por demás arbitrario. 

Igualmente, se sostuvo que en In tentativa hay un elemento RUbjetivo del 

tipo, los elemento.1 :rnbjetivo.1 del tipo son tradicionalmente, distinto del dolo. Aquí serla un elemento 

subjetivo tan hipertrofiado y alterado que configurarla el dolo mismo, con lo cu11l In af1Illl.llción se 

confundirla con el intento de explicación anterior. 

d) El c11111mli.~mo no puede explicar lo.~ elementos subjetivos del tipo. 

Si el tipo no es totahneute objetivo, sino· que oca.~ionahncute tiene 

elementos subjetivos y el dolo de In culpabilidad abaren el contenido del tipo, o sen que, ocasiolllllmeute 

el dolo deberla abarcar el conocimiento de los propios elementos subjetivo.~ -esto e11, ciertos animi, 

particulares direcciones de In intención, etc- , el dolo debe rcplcgnrse sobre Ja propia subjetividad del 

autor. 

Este conocimiento de los propios elementos :mbjetivos genero lo que 

Beling llanmba ··figura ntormenllldn'", si bien es posible ya se dé en In reflexión, no puede pretenderse que 

haya dolo cuando el dolo no se advierte en el tipo :mbre todo si este tiene elcmento9 subjetivos distintos 

ni dolo. 

e) El c11um1lismo confunde el reproche con su objeto. 

Si In culpabilidad es reprocbnbilidnd, que e.1 lo que 3C reprocha?. Una 
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conducta humana voluntaria claro ésta, pero aqul no se pm.'<.lc reprochar la voluntad prescindiendo de su 

finalidad directamente fuera del delito. Es aqul que, precisamente, debe alener.~c el reproche al efectivo 

contenido de la voluntad. 

Pero, donde esta ese co11tc11i.do pnrn lo.~ cau.fülilitn'l No e¡¡ta en la conducta 

voluntaria ¡¡juo en In culpabilidad, o ¡¡ea no esta en el objeto reprochndo sino en el juicio de reproche. El 

dolo esta en la culpabilidad (juicio de de.walor) y 111 momento de aplicarne pasa al objeto del juicio (al 

injusto). Le opera mm nueva confusión entre valoración y objeto. 

El fümliiuuo al rcubic11r el dolo en el tipo, elimina esta contradicción y deja 

a la reprochabilidad libre de este elemento que le es exlrnflo. 

f) El eausalismo debe admitir la tentativa de delito culposo. 

Que por cierto la ley rechnz,n. En efecto, cuando, como el re.fültado del 

concepto unitario del error, un sujeto dispam contra otro sin dar en el blanco, en situación de legitima 

deforma putativa en que el error es vencible, habrln una tenlut.iva de delito culpo.fü. Si cualquier error, 

cuando fuera vencible, da lugar a la culpa, In admisión de la tentativa culposa es inevitable. 

Como pudimos ver 11 lo largo de todo el prOCCBO de u1vestigación, lo que la 

doctrina del fumli.~mo nos ha permitido conocer, la pulcritud de su expo.~ición en la teoría del delito y 1011 

conocimiento11 que el cau11ali11mo nos brinda, non detenninantes pam la explicación del problema que 

ahora ba tm11~fom111do la teoría del delito y que por :mpucslo fue el motivo del cambio con.~tituciOlllll por 

prmcipio de cuentas, y de.~puéll de doce ordenmnientos Je¡~alcs mAs. 

De esln guisa, creo que el finalismo re,fült.a más coherente (menos · 
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contmdfotorio o lógicamente málj completo) que el cau:111lismo. Nuestro punto de vi:ila lo venimo11 

.iosteniendo de.idc el principio de Ja exposición y en lo.i punto.i anteriores no oculto mi inclinación hacia 

el fmafümo -aunque aclllro· no por lo novedoso pero si por su sistemática. 

Uun última advcrteucia:- el fi11ali11mo no es una novedad que rompe con 

toda la tradición. El cau:mfümo con:iidemdo "clásico· , no es tal, sino que datas apenas de fmes del siglo 

pn11ado y conúenzos del presente, como hijo dilecto en sede jurldico-peual del positivismo filosófico, en 

tanto que el fiualismo entronca con los concepto.~ anteriores y, en cierto sentido, no puede negar 11u 

raigambre arfalotélico. 

Puede ser que el fmalismo tenga punto 11 discutir, claro que si, solamente 

que 11i ha llegado a veme plllmundo en In ley, ello por si 11010 nos obliga a su observancia y seguimiento. 

La di11cu11ióu es :mludable en la medida que no pcnuite el crecillliento intelectual. 

Ha11tn nc¡ul, quedn mi e.~fucrzo y dcdic.'lción. 
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