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FUlDAMEITO '1L0801100 DE LA PUlIBILIDAD DE LA CULPA. 

CAPl'lULO l. 

D18TUIOI0)l DI LA 8ANCIO!l PEUL RESPEOTO DE LA SAJOIOI OlVu.. 

1.- Exclusividad de la sanci6n penal en las sooiedades 

primitivas. 

Con singular unanimidad, soci6logoe y juristas es

t!n de acuerdo al afirmar que. en las sociedades primitivas, todo 

derecho fué dereoho penal; que la conminaci6n y la aplioaoiOn de 

las penas fueron, en un hempo, el medio oOercitivo 6nioo pa:ra S2 

bernar la conduota de los pueblos -o de los estratos dominados, -

segdn la doctrina de Gumplowios- dentro de las normas del tosco -

oraenamiento social. (1) 

En la infanoia de las saciedades, toda norma de oondug 

ta se presenta de ordlnario bajo forma consuetudinaria. La cost~ 

ore aparece como instancia reguladora de toda conducta. En la oo~ 

tumore primitiva se involucran preceptos religiOSOS, imperativos 

morales, reglas del trato, preceptos jurídicos, mOdulos técniCOS. 

El homere en situaCi6n prlmitiva, rige su vida oasi por usos,> oue 

para él tienen a la vez signifioaCiOn religiosa, moral, de decoro, 

Jurídica, pOLitica y técnica. Pero no distingue con preoisi~n esos 

varios aspectos. Esa pr1mitiva costumbre de múltiples y diversas -

dlmensiones, se le presenta como algo previo a la diferenoia de é~ 

tas, COmo una norma indiferenolada, que es todo a la vez (re1igi~n, 

moral, decoro, dereoho, técn1ca, etc.) y nada en particular y con 

plenitud. (2) 

(l)(Ignacio VillaloooB, La Crisis del Derecno Penal en 

M~xioo. No. 3. pAgo 20. Edit. Jus. Méxioo, 194$.) 

(2){L. Reoaséns Siohes, Fundamentaoi6n de la Filoeor1a 

del Dereono, ~ágs. 193. Edit. Porrea. MéxiCO, 1952.) 



En la costumbre primigenia, más que nada por hábito y 

por mecánioa adaptaci6n, el individuo ni siquiera se pregunta re~ 

peoto de oumplir o no, lo habitual, 10 consuetudlnario. Ni siqUi~ 

ra experimenta ser ooueto de una espeoial coacoi6n, precisamente 

por lo muy fuerte que la coaociOn es. Generalmen_e no se le ocu-

rre que las cosas puedan ser de otro modo; por ello, oasi no ,exi~ 

te el sentlmlento de un deber. A veces destaoa una de estas dimeli 

slones y, 8s1, en un grupo y tiempo, la norma indiferenciada se -

presenta con un sentido predominantemente religioso; mientras oue 

en otro pueblo, apunta con mayor vigor el sentido jurídico, de 

tal manera que 10 moral y lo religioso se presentan como juridic~ 

dOS, OOmO ocurre en la Roma primitiva. En camoiO, en las primera!'. 

épooas de Greoia, en que la norma indiferenoiada tiende a lo moral, 

lo jur1dico y lo rellgioso se presentan oomo moralizados. 

2.- San016n ClvU y sanc16n penal. 

A medida que el hambre va coerando concienCia d.e sí 

mismo y de las instancias valoradas de su vida, van perfilándose -

taxolén los diversos tipos de rf:lgulaC1.6n de la concucta. Tipos de 

normas Que corresponden esencialmente a diversas funciones neceS8-

~iaB y oonstantes de la vida humana. Así van destacAndose, unas de 

otras, las normas morales, lae jurídicas, los preceptos religiosos, 

las reglas del trato y las de la técnica. 

y as! también, dentro del campo del derecho, fueron pe!. 

fil~ndose &ituaciones o conflictos entre intereses de partioulares 

en disoordia, originándose la sanc16n oivil, que ha cUOierto una -

extensa zona de la vida soc1al. Ya entonoes no es preciso encarce

lar ni hertr en sU persona a quien demora el pago de una deuda ec,2. 

n6mi.ca, bastará que el derecho por medio ::le sus órganos, torne sus 



bienes y cubra con ellos lo debido; ni habrá por qué molestar - -

con azotes o con privaci6n de la lloertad a quien celebre un co~ 

trato sin las forcllalidades prescritas por la ley, pues para los 

fines del dereChO, bastará con declarar nulo el acto mientras no 

se satisfagan los requisitos omitidos. Todas eatas sanciones se -

mantienen dentro del campo civil o del derecho privado y se apli

can con atención exclusiva al acto que trata de ordenarse, porque 

llevan oomo fin inmediato illantener la vigencia del derecho en ese 

oaso concreto y particular. (3) 

Pero hay casos, como hecaos excepcionales, que tra8cie~ 

den loa limites del orden oamón, por anormales y repugnantes a la 

voluntad del grupo, que se representa sus oonsecuenoias como lnco~ 

patibles con el orden social ya porque no permiten una reparaci6n 

d~l orden violado, (el homicidiO) y por el peligro que revelan en 

el agente mismo para 61 orden jurldico, que provocan una reacci6n 

general contra el transgresor o infractor; entonoes, a la oOB.c)ci6n 

ffslca es preciso agregar anticipadamente una coacci6n pSíoo16glo~ 

imponléndose en e se caso la conmlnac i6n con una pena que slrvEL de 

freno a la conducta de los hombres. 

Se ha dichO que, si los actos antiJurldicos revelan en 

el sujeto una peligrosidad grave para el orden mismo de la sociedad 

por su franca actitud dolosa o por su despreocupaoi6n ante el daí'ío 

Gue pueda sobrevenir a los demás; por su desprecio, en una palabra, 

por el orden, la subordinaciÓn y los intereses ajenos; debe moetra~ 

se una reprobaci6n más enér~ica imponiendo penas que a la vez con~ 

tit~yen una prevenci6n general, respecto a tojOs 108 hombres proc1i 

ves al delito y una prevenCión espeoial para el delincuente 8 Quien 

(3)(1. Villalobos, Ob. Cit. pAgo 21.) 



se aplioan y a quien se tr4ta de oorregir o adaptar a la oonvive~ 

ela 8001al. I·Para lograr estos fines, la pena debe tener como pu~ 

to de referenoia al individuo mismo a quien se trata de corregir -

y cuya peligrosidad se previene tomando el aoto ejecutado como un 

síntoma de aquella peligrosidad, por su mayor o menor alejamiento 

de la solidaridad o de las nor~as de vida en que todos debemos 

ser encuadrados". (4) 

La separaci6n absoluta del ilícito civil y del ilícito 

penel, es decir, de la justicia indemnizante y de la justicia pe

nal. Iles todav1a objeto de una evoluciÓn que se perngue desde -

hace muchos siglos, ineietiéndose en precisar los caracteres dis

tintivos de cada sanci6n y los casos a que se aplica! Van Liszt -

afirma, sintéticamente, que el Estado aplica la consecuencia p.~ 

nal de lo injusto, al11 donde la civil -ejecuciOn forzada, rest~ 

tuci6n, indemnización, nulidad- no le parece sufioiente; Oarne-

lutti centra las diferencias en el carácter aflictivo de la pene 

y, acaso reoordando las ideas de Romagnoei, habla de esa pena COú 

que amenaza el Derecho, como de un contra-estimule frente a los -

alicientes que pudiera ofrecer la violaci6n del mismo; responde -

a la objeción que pretende que toda sanci6n es aflictiva puestl' -

que a quien no paga lo que debe no le ha de ser aitradable el em-

bargo ni la enajenaciÓn de sus b1enes, haciendo notar que, si 

toda coacci6n es aflictiva de hecho, la sanci6n civil se orienta 

por el interéa satiafaciente y s6lo como efecto indirecto y no 

querido puede ser dolorosa; en tanto que la sancl6n penal delibe

radamente lleva consigo un interés aflictivo, aun cuanao también 

satisface, en cierto modo, el sentimiento del ofendida; insi~te -

(4}(1. Vll1alooos, Ob. Cit. Pág. 21). 



en que la aanclOn oivil tiene por objeto remover la violaoión y -

tiende a que el mandato o derecho concreto se oumpla en un oaso _ 

determinado, en tanto que la sanci6n penal se aplioa porque no se 

oumpli6 el mandato, sin que ello signifique, por supuesto, el si~ 

ple proceder de un malvado segdn pensamiento que PlatÓn puso en -

labioa de Protágoras, sino que se castiga para el porvenir, "con 

el fin de que el reo no vuelva a delinquir y 108 otros hombrea 

sean disuadidos del del1to". Feuerbach, por su parte, llamó la 

atenclOn genialmente sobre que la parte medular del orden jur1di

co no permite esperar a que aea violada con hechos concretos, pa

ra intervenir mediante la coaooión risica tratando de impedirlo y 

de mantener al sujeto dentro de sus deoeres, lo que en muonoa ca

sos seria ya imposiole de realizar; aino que, por su gravedad vi

tal es preciso que algunos actos antisoClalea sean prevenidos de 

antemano, mediante una coacciÓn psicolOgica que s6lo ejerce la 

oonminac16n penal". (5) 

Oonsiderado el ilícito desde el punto de vista de su -

imputabilidad -es el que interesa al derecho en ouanto crea reEi-

ponsabilidades-, se pueden fijar oomo elementos esenoiales y oom~ 

nes a toda especie de aotos ilicitos, civiles o criminales los 

siguientes: a) Uno objetivo que consiste en el acto injustamente 

omitido o reaLlzado en contra de la disposición legal que respeo

tivamente lo ordena o 10 prohibe bajo la amenaza de una sanoiOn. 

En consecuencia, es de 10 suostantivo de este elemento, el que el 

acto sea ejecutada aine iure, id eet contra ius; b) Otro sucjeti

vo, que se refiere a la voluntariedad del acto y a la conciencia 

o a la posibilidad de tenerla, respecto de sus consecuenoias. 

(5)(I. Villalocos, Ob. Cit. Pág. 22) 



Lo l{oito es todo lo no prohibido expresamente por la 

ley y lo iltOltO, dnioamente, todo lo prohibido expresamente por 

ella. Salvo oasos extraordinarios, lo 1ioito, se realiza, ordina

riamente, por aooiÓn y lo ilíOito puede serlo por aCOiÓn o por -

omisi~n. 

La oonvivencia sooial reviste un doble aspeoto. De 

una parte se integra por las relaoiones de ooordinao16n de los i~ 

dividuos entre s{ y de la otra, por las relaoiones de subordina-

oi6n de los individuos a la sooiedad, que requiere en este oaso,

el esfuerzo de todos los miembros para oonstituir el bien oomón, 

el orden oomdn, que no es la suma de bienes individuales, sino -

que es un bien espeoífioo que comprende valores que no pueden ser 

realizados por un solo individuo, tales como el orden o estructu

%a de la propia aotividad social, el dereoho, la autoridad, el r! 

gimen pOlttico, la unidad nacional de un pueblo, la paz social. 

Desde el punto de viste. del dOble aspeoto de le. oOll~vl 

venoia social, habrá iltoito olvil ouando la norma de oonducta -

transgredida se refiere a las relaciones de convivencia, oompati

bilidad y ooordiaao16n de las aotividades de los particulares e'n

tre si y ouando la norma legisla sobre la oonduota que los indh,! 

duos deben observar en relaciÓn a la tÓnica social, a la conseclu

oiÓn de los intereses que la oomunidad persigue oomo esencialeEI -

para su existencia misma, que oonstituyen relaoiones de sUbordj,n,! 

oiÓn, habra ilioito orimiaal. 

3.- DistinoiÓn de la sanci6n penal respeoto de la aa~ 

oiÓn oivil. 

Para que exieta un acto ilíCito oivil es preoiso que 

adema' de los elementos objetivo y sUbjetivo, comunes a todo lo -



ilíoito, se integre oon un nuevo elemento que le es especifico, 

que oonfigura su elemento externo, oaraoterizado por un da~o prod~ 

oido, u otro aoto exterior que lo pueda oausar; en oambio, para la 

exiatenoia de lo ntoito oriminal, no es aeoesario que se produzca 

el dano, basta que la violaci6n de la norma, que ordena o prohibe, 

se verifique por un hecho imputable al agente; de manera que &nbos 

tieaen de oomfm 108 elementos objetivo y subjetivo y se diferell- -

oian, práoticamente, por el elemento externo, que puede o no exis

tir en los aotos ilíoitos del derecho criminal, en cuanto a daño -

producido; y que cuando existe ea uno de esa especie, el acto es -

criminal y oivilmente ilíoito. In consecuencia, donde no hay un -

dafto oausado u otro aoto exterior que lo pueda causar, aunque 10 -

hubiere podido causar, no hay ilíoito Civil. 

La tentativa, ao desistida VOluntariamente, ssr como -

el disparo de arma, aunque no lesioae a nadie, son deUtos y s1n -

embargo, no constituyen ilícitos civiles, desde que no han oausado 

d&no,ni lo pueden oausar. 

La nooi6n de los aotos ilíoitos oiviles, se deriva de 

la oircunstanoia de que el acto revista los tres oaracteres s1guie!l 

tes: voluntariedad, da~o, e imputabilidad del aoto al agente que -

realiza lo que la ley prohibe; en cambio, no habrá iHoito orimin13.1 

8i direota y espeoifioamente no se enouentra inoriminado el acto de 

que 8e trata: Nullum orimen, nulla poena sine lege. 

Lo ilíoito oriminal trae aparejada la aplioaci6n de ~~ 

pena al agresor juntamente oon la obl1gaci6n de reparar el daño que 

oausare. Lo ilíoito oivil, exclusivamente, sOlo Obliga a reparar el 

da~o patrimonial que con él se hubiese ooasionado, no como pena, -

sino oomo indemnizaci6a, o a suspender la ejeouoi6n del acto que -



pudiere causar daao. Si el acto re6ne ambos oaracteres, es inde

pendlente la aplioaoi6. de la pena de la oondena a resarolmlen-

too La aplicaci6n de la pena tiene como finalidad: la defensa 82 

01a1, la enmienda del oriminal, la lntimidaoi&. de sus imitado-

res eventuales, y a~ su segregaoi6n del medio ambiente sooial, 

ouando se trata de inoorregibles; en tanto Que la condena a re·-

saroimiento, s610 busoa restableoer por medio de la indemniza- -

oi6n, la situaoiOn eoonOmica o moral de la víotima, anterior al 

acto que la lesionO. 

La indemnizaci6n no es una pena; es el simple resar

oimiento del daño su!rido por la víotima; la pena se preocupa -

del interés social ofendido y del Que lo lesionO; el resaroimie~ 

to solamente de la situac.10n pau.'illlonlal de la v1otima; la pena 

tiene relevancia para la sooiedad y el viotimario, el resarci- -

miento solamente para la v1otima. 

En lo ilicito criminal debe existir siempre absoluta 

identidad entre el autor material o moral del Decho y el senten

oiado a oondena. En lo ilíoito civil puede ser diversa la perso

na autora del hecho y la del oondenado a indemnizar. 

Se ha distinguido desde el punto de vista doctrina:rio 

el i11cito penal del c~~il, aunque especies de un mismo g~nero, -

en el heoho de que el primero entraa& inoompatibilidad de una ao

tividad oon los fines perseguidos por el Estado, y el segundo, la 

incompatibilidad de las actividades individuales entre s1; y des

de el punto de vista prActico, el i11cito civil se oaraoteriza -

por el daao oausado, u otro acto exterior que lo pueda oausar, -

naño que puede o no existIr en el il1cito penal, como se ha di--

cho. 



El dereoho penal tiene oomo fin prop10, hacer reinar 

ei orden jurídico en la coleotlvidad sooial y que las relaoionee 

humanas se desenvuelvan de conformidad con la norma que las ga-

rantiza, mediante la ellmlnac16n del medio 80clal, a los sujetos 

que por su inadaptabi11dad o por su peligrosidad lo perturben o 

quebranten; el derecno civil aunque tiene a la misma flnalldad, 

procura aloanzarla mediante indemnizaoiones: El prImero lo rest~ 

oleee por la pena, el segundo por ei resarC1m1entO. 

Si como se ha dioho, en todO ilícito es neoesaria la 

eXistencia de un acto voluntario -pOsitIVO o negatlvo-, reallzaco, 

no SO..l.amente sIn derecho, 81no tamol~n en contra del derecho de -

~tro: Agare sIne 1ure, id est oontra ius; la dlst1ncl6n del il{o! 

to penal respecto del ilícito 01Vll, desde un punto de Vista te6-

rICO, se determina~' por la naturaleza de la norma Jurídioa viOl~ 

da. Si es una norma que regula las relaciones de suoordln&cl6n de 

Las aotlvldadee individuales frente al bien com6n, que leslona el 

orden sooial mismo, naDrA iltoito penal, y sl la norma vIolada se 

reI1ere a las relaclones de ooordlnacl6a de lae actIvidades de 

108 par~lculares entre st, oaorA 11{Cl~O ClVI1. Y desde un punto 

de Vista práctico, deOldo al prinCIpIO nUl1um orlmen nulla poena 

sine lege, ya que loa actos llfoltOa penalee ee encuentran previ~ 

mente determinados e incriminados en el CÓdigo Penal y no as! 108 

ilioitos civiles en el 06digo Oivil, para resolver la naturaleza 

del acto de que se trata, ser! necesario recurrir al CÓdigo Penal 

en el que ee tipifioan oon exolusividad loe aotos ilíoitos que -

ban de ser penadoe. 

!si pues, ouando un acto ilícito que oause un daño a 

otro se comprenda dentro de 106 aotoa definidos y penados pOI el 



C~,iigo Penal, neoesariamente serA éste el que los rija en todos 

sus efeotos. Habrá que atenerse a la 1egialaci6n penal, tanto para 

estableoer su imputabilidad, oomo para determinar las oirounstan-

oias tendientes a fijar su oalífioaciOn legal y sus efeo~os pena--

le e. (b). 

SEMiNARiO DE 
fiLOSOfl~, del DERECH!IlI 

GU9AiJ ;Ji~:l:t~SJTARIA 

\ _,) (Henoch D. Aguiar. Hechos y Actos Jurtdicos en la 

r: .. , 



CAPITULO II. 

NATURA~ZA y FIlES DE LA P~NA. 

1.- La venganza privada. 

El proceso de la prehistorIa a la historia es 0&

si idéntico, en sus fases, en todos los pueoloa. En el primer 

per1odo de formaciOn del derecho penal, fu~ el impuLso de la de

fenaa o de la venganza, la razOn esencial de todas las activida

des provocadas por un ataque inJusto. Por falta de protecci6n 

ale :;',lÓl.da, ~''':{, haGta después ee organIza, cada indíviouo, fami1 la 

o grupo tribal, se protege y bace Justicia por sl miscc. 

La naturaleza humana nos autoriza para suponer el im

perlo de tales reaccione~.donde quiera que faltara una autoridad 

euiIcientemente fuerte que impusiere. el oastigo de los culpaclee 

y el aseguramlentO del orden y la paz sociales. 

Se puede considerar al impulso de la venganza como 

pri~er~ respuesta al dellto y como germen aut~~tico de la repre-

61tn penal; esa venganza, llamada "venganza de sangre", se orig! 

n6 p~~ el ho~iciélO y las lesicnes, generallzándose a otra clase 

de ofensaa y su ejeroicio recay6 soore loa famillares del oí'enal 

do o Jefes de la trlbu. Por eso en la venganza misma, se encuen

tra ya, la oonmlnac16n para el futuro, de una consecuencia, que 

la reaooH'n lleva impJ.1cita. En la venganza se advierte un dOble 

aspecto; el prl~ero, como slmple reacci6n contra el daDo sufrido 

por la v!ct;ifila: en el segundo, como advertencia, o conminaciÓn -

para casos futuros. 

Es inel~dicle el concepto de que la lrrltaciOn y la -

reacc¡je p~cvccada6 por un ataque ven~do del exterIor, respond1S 

ron pr::.rr.er a~ i,lll:;tlLto de conservaclón, dando nachnentc a la -



lecrla y a le venganza privada cuando la ofenEa. se había COnsuma

do; y sOlo después, 16g1-=a y onto16gioamente, se idearon expHc:!; 

Clones que atribuyeron tal conduota a la necesidad de desagra- -

viar a las divinidades ofendidas. am cuando entre uno y otro es

tadios, mediara muy corto intervalo. (1). 

Las ideas de la divinidad nacieron juntamente con el 

hO!!iOre y al organlzarse 106 grupos teocrátl0amente. los sacerdo

tes asumen la represi6n en nombre de los dioses de quienes reci

cían la au~orldad. Y as1 la divinldad ofendlda por el atentado -

cor.tra el grupo o contra oualquiera de sus componentes que se en 

cOntraban oajo su proteool~n. requerta para su desagravio, de un 

sacrifioio suplioatorio, de un suplicium, generallzándose enton

ces tal especie de venganza en nombre de las divinldades atendI

das, como exPlicaC1Ón, justificación y fin de las menidas pena-

les. 

2.- El tallÓn. 

TOdO exceso era 16gica consecuenCIa de~ or!gcn y 

de la elevada misiOn en las penas; y ya fuera por una venganza -

movida por afeotividades o un supliOio impuesto como reparaCiÓn 

El las divinidades otendidas, cuya proteCCIón era neC9sarlO reco

brar a todo tranoe, siempre excedtan las repreeallae a la grave

dad del mal que se habta oausado oon el ae~lto; el parlente del 

ofendida, la familIa entera, la tribu, emprend1asn perseoucioneE 

J tuchas interminables y era oomdn que la venganza alcanzara a -

s~~~tos que para nada inLervinieron en el dellto. 

Un sentimiento emp1riOo, mezcla ya de JustioIa y utl

(IgnaCiO Villalobos, La Crisis del DereChO Penal -

," r, No. 12, pAgo 34. Edit •. J(,;.8. M~xi(;o. l';l~d.) 



litarismo, nizo que se buscaran medias para evitar tales excesos, 

establecIendo las leyes del taliOn "oJo por oJo y diente por diea 

te diente", para limitar la venganza a lo equivalente a la grave

dad del daño recibido; se iniciO la composioi6n mediante verdade

ros tratados de paz entre los ofensores y ofendidos, estimulada -

prlmero y luego impuesta por las autoriades oomunes; se optO por 

~a entrega noxal, poniendo en manos del grupo leslonado al respoa 

8aD~e de una ofensa, a fin de que se realizara la justicia, evi-

tando la persecuciÓn o la lucna entre ambas trIoue. (2). 

El taliOn como una limitaciOn a los abusos, es quizá -

el gran adelanto que mAs se generalIz6 desde CÓdigos tan antiguos 

como el de Hammurabi; y por lo que haoe a la compoaiciÓn, que "11 

ne propIamente a substituir a la venganza, se ha hecho notar 

{Mommsen, Donnedieu de Vatres, eto.) que ya fu~ oonocida oomo 

IIpoena". (3). 

Lentamente se van perfilando algunos aotos de agresk6n 

al. OrClen po.b.l..lCO, distinguléndose ésto .. como delitos pflbl:!.coe d.s -

.los oue sl¿:uen llam'ndose delltc8 privados; y cuando el Estado ad

quiere plena conciencia de su personalldad po~1tioa y de su fun- -

clOn, advierte tamolén que todo delito es un ataque al bien oomdn, 

a la Paz social y al orden, de cuyo mantenimiento se ocupa y di -

entonces a la pena el oarácter de vindiota pObllca. conservando -

el nomore de "venganza" más por tradioi6n,que por la natutaleza -

de la reaoc16n, ya que el ataque u ofensa na se sanciona en raz6n 

del ofendido partioularmente, Sino en atencI6n al oíen oomOn, a -

la paz social y al orden quebrantados. 

(2)(1. Vl11alobos, Ob. Clt. No. l~, p!g. 30.) 

(j)(Citados por r. Villalobos. Ob. cit. No. 14, pAg.3b) 



Aun a pesar del avanoe en la fiJaoi6n de los verdade

ros oonoeptos fundamentales del dereoho penal, el arraigado oar'~ 

ter afeotivo que tiene la idea de venganza, mantiene vivas todas 

las orueldades de una penalldad exoesiva en que la muerte y todas 

las mutilaoiones, los azotes, las maroas y las infamlas eran pro

digados; y as1, oon prop6sito de agravar más la situaoi6n de al~ 

nos reos, ya oondenados a la pena de muerte, 8e les impusieron -

tormentos, se les oonfisoaron sus bienes y ee hlZO trascender la 

privaoi6n de ctros dereohos a sus hijoS y familiares. En el proo~ 

dimlento despu~B del absurdo de las ordaltas, perdur6 ~l método -

inquisitivo y seoreto y a fin de mantener el orden por medlo del 

terror, Be ampli6 al arbitrio de los jueoes, faoultlndolos para -

declarar dellotuoBOS heohoB no oonsiderados oomo tales en las le

yes, as! como para imponer penas que Juzgaran oonvenleIltes, aoUIII,!! 

l!ndolas o traneformindolas segdn los oasos. As1 surgleron los -

aousos de todo género y la arOltrar1edad era oOmón en los regíme

nes autocrátioos. 

;.- El Orl&tlanlsmo. 

El orlstlanlSWo t oon la sem~a de la fraternldad, 

de la redeno16n y de la enmienda. 1ni016 la euostltuciOn de las -

~enas corporales por la prlsl0n, leg4ndonos BUS primeras experle~ 

olas y aun el nombre de tratamientos "penitenclarloa". 

4.- Tendencias humanltarias. 

En Inglaterra, en el campo pOL!ticc se empiezan a 

desenvolver las ideas lloerales y de autolimltac16n del poder, -

que naotaa de constituir OOn el tiempo la fuente m!s fértll para 

la reforma universal; los jusnaturallatas y loe oontraotuallstas 

def.truyerc~ la ld~a de! abeolutlsmo de los prfn~ipes y loe fl16-



sofos y los encl010pedistas aumentaron las aportaoiones para una 

nueva estructurac16n lurtd10a que tom6 ouerpo en la declarac16n 

de los derechos del homDre y de~ 01udadanO. 

Jonn Bo.ard, ouyas experlencias y traeaJos fl!antr6p! 

oos expusieron lo 1nnumano de 108 tratamlentOs carCe!arl0S de la 

épooa, oontribuy6 poderosamente al mov1miento unánime oontra los 

errores imperantes y al estudio de los nuevos sistemas. (~). 

Como eleOtos prActicos de esta oampaña 1deo!6¡1oa, O~ 

talina 11 de RUSia, Jos' Ir de Austrla, FederICO 11 de Prusia y 

el mlsmo LU1S XVI, pueieron en práot~ca diversas relormas mOdl!! 

candO las penas y los sls~emas prooesales. Se demOlleron algunas 

prls10nes antes del ataque y toma de la Bastilla; pero la Revol~ 

c16n preCipltÓ el movimlento y se dilunoieron las loeas oáelcae 

de la relorma por todo el mundo civilizado. (?). 

O~sar Bonesana, marqu~s de Becoaria, que en 1704 pu-.

bl106 por primera vez su libro Dei delitti e delle pene, que coa 

tiene una critioa demoledora de l~s sistemas empleados hasta en

tonoes y la oreaoi6n de nuevos oonoeptos y nuevas pr!otioas en -

que se pugna por la exclusi6n de suplicios y crueldades inneoes~ 

rias ; en que se orienta la repreai6n haoia el porven~r. aoen- -

tuando la utiLidad de las penas sin desconocer BU neoesaria jus

tifloaciOn y se preooniza la legalidad'de los delltos y las pe-

nas. hasta el extremo de prosoribir la interpretacl~n de la ley, 

para evitar su alteraci6n. ejerci6 enorme influjO en su épooa. -

cristalizando 108 sentimiento8 de humanidad. (h). 

(~)(Citado por l. V1llalobos. Ob. cit. pág. 3g.) 

(5)(1. Villaloboe, Ob. cit. p!g.38.) 

(6)(1. Villaloaos, Ob. cit. plga. 36-39) 



5.- Período científico. 

Esta cristalizaciÓn de los sentimientoe de humani

dad y del esfuerzo racionalizador y sistematizador de la materia 

penal. abri6 el período científico en que se han sucedido diver-

sas escuelas y doo"rinas. 

Romagnosi en Italia y Feuerbach en Alemania, perfeooi~ 

naron las dootrinas que antes hab!an oonquistado la adhesiÓn un~ 

versal y es en esa época, de los debates vivos y profundas refor

mas legislativas, que se forma la "esouela 01's1ca del derecho p~ 

nal l • 

Todo el siglo XVIII no había sido mAs que un esfuerzo 

para col~oar en el individuo el oentro de gravedad del Estado, y 

la conolusiÓn de ello fué la declaraci6n de los derechos del hom

bre. Los cÓdigos penales tentan necesi1ad de adecuarse a esos in

mortales principios. De aquí la tarea esencial de la escuela clá

sloa, que introdujo en el sistema penal las aportaciones del tnd~ 

vidualismo, adoptando el apotegma de nulla poena sine lege, con-

tra la inoertidumbre y el arbitrio de las antl5Uas legislaoi~nes, 

así como el ou1~ado sumo de definir los delitos en partioular~ -

las oirounstanoias de los mismos; el aspeoto interno de la acciÓn 

orlmlnal; las garantías de la defensa, acompañadas con las sancio 

nes de nulidad del procedimient~ en caso de inobservanoia; la mo

deraciÓn de las penas y la humanizaoi6n de los sistemas penlten--

01ari08. 

Oontinuaba la esouela clásica perfeocionando las pro-

plas teor!as, hasta en loe más mínimos detalles, ouando surge una 

nueva corr .. ente con el despertar del naturallsmo. La antropolog!a 

y la pSlquiatr1a, consideradas hasta entonoea m4s bien oomo c1en-



oias seoundarias, adquieren gran importanoia a la oonsideraoi6n 

de los técnlcos y estudiosos Y el resultado de ello fu' que el 

centro de investigaoi6n se desplaz6 del delito al delinouente. 

Otras oienoias oomo la sooiología, la eoonom1a, as! OOmo la es

tadístioa, olreoieron datos y razones importantes, que determi

naron en los estudios criminolOgioos una nueva orientaolOn que 

ee intitulO positivista por la oorriente filosOfica que la ins

piraba, surgiendO la desouela positiva del derecho penal', que 

de inmediato se declarO en abierta oposici6n oon la escuela el! 

sioa. 

Sigulendo el método dia1éotioo, ee puede considerar 

la evoluci6n tanto dentro de la escuela cl!sica co~o dentro de 

la escuela positiva y a la vez, considerando a la primera CO:fiI) 

tesis, a la segunda COmO antítesis y a las recientes tendencias 

ecléotioas como síntesis. 

6.- Escuela olásica. 

En el prooeso de formación, contra una tesie de -

Justicia absoluta preconizada por Kant, Hegel, Bossuet, etc., 

fu~ planteada la ant1tesis ut111tarla oon Bacon, Hoboes, Locxe, 

Spe~cer, Bentnam, Carmignanl, Romagnosi y Feuerbach; para reali

zarse luego la síntesis maglstralmente expuesta por Oarrara. «(). 

En la tesis se plantea como prlmer aporte constructl

vo la idea de la justicia aOsoluta, oomo retrlouC16n jur1dica 

que vive innata en todos les homores de todos los tlempos, comO 

necesidad de premlo y castigo, Sln lo oual se tencr~a por consu

mada la inJustiCia y renacer1an la insatisÍ'acclón, la intranqui

l..lC1ad y la venganza. Kant, el más I's,cücal exposito de esta nece 

(()(Oltados por I. V11181000s, Oo. elt. pAga. 42 a~) 



si.dad. de Justicaa OOmo fundamento de la pena, oonsidera ésta 00-

mO un lmperatlvo categOrloo de la razOn prAotica, llegando a de

cir que, para la satisfaooiOn de la justl01a, ea necesario impo

ner el oast igo al oulpaDle aun ouando 8e hUDiere re:l:'uglado en 

una is18. des1erta donde no represente peilgro alguno para la so

ciedad. (8). 

Para Hegel que parte de1 oonoepto de la voluntad ra-

olonal, el dellto es la negaol0n del dereoAo y la pena la nega--

016n del de11to, siendo neC6sarla su lmposloi6n para el restaol~ 

clmlento del derecho. Bossuet, oonviene oon los anterlores en el 

oarActer retributlvo de la pena. 

La ant1tesls ut111taria se apcya en la ut111dad de la 

pena para mantener e J. orden Po.011oo y dentro de la e BCue la o lás;,l 

ca, se deDe reconocer el utll1tarismo como una aportaolÓn del e~ 

phltu lng13s, descontadas a1gunas oOntribuOlones extl"tiLnjeras. 

Con Bacon, Hobbes, Locke, principalmente, hasta 11e-

gar a Spencer, 8e ha constituido verdaderamente una escueLa in-

glesa cuyo m!ximo exponente es Jeremías BentAam. En 1313 se pu-

IH106 éJU Teor1a de las penas y de las recompensas, en que expone 

~l mecanlsmO de la repres16n. El fundamento del dereono de oasto! 

gl/Lr conslste en la mayor util1dad de la pena en relaOl.On oon el 

delito. Se equivooan, por tanto los que reourren al principio -

de! oontrato, oomo sl la legitimidad de las penas depend1ese del 

oonsent1mlento de los particulares para someterse a una pena de

term1nada por un determl.nado del1to. Hay que d1stlngulr, después, 

entre el fundamento y el or1gen h1st6rioo del derecno de penar, 

Que: se oon:t'unde oon el de todos lOS pouerea pe.b.l.lC06, porque no 

(8)(Xant. Citano por l. Villalobos, Oo. Cit. pág. ~?), 



se puede conoeb1r un gob1erno sin la potestad de oast1gar. 8610 

meroed al prinoipio de utilidad serA posiDle ver si las cOstum

bres y la opiniones nan elevado una determinada aooi6n a delito 

con justicia o sin ella, pues el uso oomdo es un criterio defe~ 

tuoso para la del1mitaoi6n de lo 1l1oito penal y debe ser subs-

tltu!do por una regla fija que, oomo es natural, no puede deri

var más que del prinoipio de utilidad. (9). 

Puesto que en su oonduota el nombre es llevado por -

su interés, las penas deben ser tales que inspiren un temor ca·· 

paz de dominar el deseo que pueda ofreoer el delito; esas penas, 

por consiguiente, que en s1 son un mal y oonstituyen un gravamen 

para el Estado, serán aoeptables y plausibles sOlo en la medida 

en Que sean ~tiles. 

En un sistema que reduoe no s6lo el dereoho. sino la 

misma moral, a un arte de dirigir las aooiones humanas, de modo 

que produzcan la mayor suma de felioidad, el elemento subjetivo 

de la reaponsaoilidad pasa a segundo t~rmino, destacando en pri

mer lugar, el daño, ya esté constituido por las conseouenoias ia 

mediatas del dellto -mal de primer orden- o por las OOnseouen- -

cias med1atas como el peligro o la alarma -mal de segundo orden. 

(10). 

En este mismo grupo deben oons1derarse a Oarmignani. 

cuya doctrina se asemeja a la de Bentnam por su tendencia a la -

(9)(Citado por l. Villalobos. Ob. Cit. pAgo 43.) 

(lO)(J. Bentham. Théor1e des peines et des récompen-

ses, cap. l.-Principea de législatlon, cap. 111. Citado por 'au~ 

to Ooata. El Delito y la Pena en la Historia de la r11osof1a, 

págs. 107 y siga. Unl~n Tip. Edit.Hispano-Americana.wéx. 1953.) 



prevenoi6n de los delitos por medio de la intimidaoi6n, as! oomo 

a Romagnosi y a reuerbaob. 

Romagnosi repudiaba la doctrina del contraotuallsmo y 

señalaba un origen natural para el dereoho penal que consideraba 

oomo un dereoho de defensa del orden y bienestar sooiales, fin -

que se realiza por la intimidaoión. Reoomienda el uso de la pena 

s610 en Oltimo extremo, preoonizando el usO previo de medidas 

preventivas; debiendo obrar la pena como oontrospinta a la spin

ta oriminasa, fOrmula que reproduoe la dootrlna de la contrapa-

s16n de Santo Tomás. (11). 

reuerbaoh, por su parte, haoe resaltar loa fines del 

Eetado; las violaoiones jur1üioas atentan contra esos fines. de

duolendo la neoesidad de la ooaooi6n para mantener el orden Juri 

dioo. Advirti6 la existenoia de violaciones (oiviles) que es po

sible impedir mediante la ooaooi6n f1sioa; pero respeoto a otras 

de oar'oter m's grave y algunas de las cuales nO pOdrian reparaI 

se despu'e de oometidas, sostuvo la neoesidad de eJeroer de an"e 

mano una ooaooi6n psioológica mediante la oonminaoiOn penal y -

por su ejeouc10n. (12). 

Oon Pelerino ROBSi cobra forma la s1nteslS de amoas -

tendenoias. Para '1 existe un orden moral ooligatorio para todos 

108 hombres, orden que ouando mira a las relaciones politioas y 

jur1dioas de la oonvivenoia, oonstituye el orden social que, por 

tanto, es tamoién Obligatorio. La pena tiene OOmo fin la juati--

01a y oomo ltmite la util1dad. Otros reconooen como fin la utili 

(11) (Santo Tomás. Suma Theo16gica, 11, 2, quaest. bl, 

porp. IV. CItado por l. Villalobos. Ob. Cit. Pág.4}-44.) 

(12)(Feuerbaoh. Citado por l. Villalobos.Ob.Cit.Pág.~4) 



dad y oomo limite la justicia, entre los que se enouentran Ort2 

l!n, Mancin!, Pacheco, La Serna y von Preuachen. (13). Pero fu4 

Franoisoo Carrara, QiscipulO de Carmignani, quien mejor realiza 

la alntesls en sus obraa Opusooli di dir1tto penale y Programa 

del corso de diritto criminale. puolioadas en los anos de 1974 

y 1977. En Carrara se fusionan los prinoipios de utilidad y ju~ 

tlo1a, seftalando como su fundamento y fin supremo, la tutela -

del orden jurídico, haoiendo notar que todo exoeso no serta pr2 

teoci6n del DerechO slno violaciÓn del mismo, oomo el abuso de 

la fuerza, la tiranta; en tanto que todo defecto en la aplica-

ciOn de las penas implioarta traiciOn del Estado a su proplO 02 

metido. 

Como consecuencia de ese fin esencial de protecci6~l 

de los derechOS, encuentra neoesario una atenciÓn esmerada en -

las formas y garantías procesales y partiendo de loa prinCipios 

liberales, sostiene oon firmeza la legalidad de los delitos y -

las penas, racionalizando el Dereoho en la rama que más puede -

afectar la libertad, 108 intereses y la dignidad humanas. 

Refiriéndose al acto delictuoso, orey6 neoesario li

mitar las faoultades del legislador, para evitar que se~alara a 

su caprioho oomo dellotuoea una oonduota cualquiera, puee el d~ 

lito tiene su naturaleza propia y no puede tomarse oualquier a~ 

to oomo tal por las solas paslones o el solo diotamen de los 1! 

gisladores, sino que, así como el Dereoho es anterior e indepe~ 

diente del arbitrio legislativo, el delito tambi6n tiene una e~ 

tidad propia; y toda vez que determinada oonduota que ee olasi

ficada por valoraoiones de la mente, es una entidad ideal, el -

(l3)(Citados por l. Vil1alooos. Ob. Oit. PAg. 44.) 



delito e8 por tanto un ente jur1dioo. 

La imputabilidad se basa en el libre albedrío. ya que 

81 el hombre es 1ier. para haoer o no hacer alguna cosa, es '1 -

la causa de su oonduota que, por lo mismo, le es imputable. (14). 

La escuela 01's10a del derecho pena~ enouentra su ba

se tilos6fica en la doctrina del dereoho natural y su razÓn prA~ 

tioa en la neoesidad de demoler los residuos de las insti tucio-

nes oriminales antiguas. (15). 

7.- Escuela positiva. 

La escuela positiva en materia penal, oonstruida 

prinoipalmente por Lombroso. 'erri y GarÓfalo. se ini016 con una 

tesi. antropo16gica; vino despu's la antttesis soclolÓgioa, para 

CUlminar oon la stntesls en que se oonjugan ambas oorrientes so

bre la génes1s de! delito, oon todas sus oonsecuencias. (16). 

El positivismo general y filosÓfioo, denoIDlnado as! -

por Augusto Oomte, es una oorr1ente del pensamiento que se desa

rrolla en el siglo XIX baJO el impulso de los estudios naturall~ 

taso lo debe oonsiderarae al posit1vismo solamente como un méto

do de investigaoiÓn -m'todo induotivo-, en oPosiOiÓn al método -

deduotiTo, porque. aun deolartndose agnOstioo en rela010n oon -

ouanto trasoiende de la experienoia, implica una concepcl0n gen~ 

ral del mundo. Su poaioi6n gnoseo16g1oa es, por tan~o, la que 

parte del hecho, oomo dato de la experiencia y presupuesto del -

pensamiento. oon respeoto al oual el sujeto, tamol~n oOJeto de -

experienOia, se halla en una rela010n abSOlutamente ex~erlor. 

(14) (Oarrara. Oitado por l. VillaloeoB, Oe.Cit.P!g.44) 

(15) (Fausto Oosta, Ob. Oit. Pág. 151.) 

(lb)(l. Villalobos, Oo. Cit. Pág. 47.) 



Oomte pen.6 que la sooiedad, despul. de la huella que 

nabla dejado el espbitu oritioo de la Revoluoi6n rranoela, neo!. 

sitaba de una nueva slstematizaoi6n Objetiva. La base del nuevo 

ordenamiento sooial habla de ser ya no la teolog!a y la metafle! 

oa, sino solamente las oienoia. positivas y elaoor6 una 01as1fi

oao16n de las disoiplinas, pasando de las más eimples a las más 

complejas, de aquellas en que prevaleo!a el mltodo deduotivo a -

las en que 1mperaba el .Itodo induotivo. En el vértioe de la pi

rámide construida de esta manera, 001006 la SOCiologta, dividléa 

dola en estática y dinAmica sooial, inoluyendo en ella la histo

ria, la economta, la étioa y la Psioologta. Stuart Kill, otro -

fundador del positivismo, haoe depender todo oonocim1entO de la 

experlenoia y as! oonstruye una l6gioa exclusivamente induotiva. 

Al mismo tiempo se hao!a venldo formando el conoepto de evolu- -

oi6n natural, a cuya difusi6n oontriouy6 Oarias Darwin mediante 

la doctrina del origen de las espeoies, fundada sobre loa prino! 

pios de la luoha por la existenoia y la seleooi6n. Oon Darwin a~ 

quiere la biologla mAxima importancia y de esa oiencia to~6 SUB 

prinoipios fundamentales la antropolog1a en sus relaoiones oon -

el dereoho penal. Herbert Spencer, el fi16sofo de la evoluciOn, 

expone en sus Primeros prinoipios la conoepciOn 068m1ca, deriva

da de la necesidad de colocar en el concepto de evoluciOn el f~ 

damento de toda cienoia. Y as! en el caso gnoseolOgioo expli06 -

la formaciÓn del a priori mediante la aoumulaciOn de la eltperle~ 

cia a trav~s de las vicisitudes de las generaoiones, donde 10 

que es a priori oon respecto al individuo seria, oon relaci6n a 

la especie, a posteriori. Lo mismo ocurre en el campo biológioo, 

psicolÓgicO, sOClOi6gico y ético, en lOS que la investigaci6n 



debe ser guiada siempre, por el prinoipio de la evoluoiÓn. (17). 

Oon esto Be oompleta el ambiente en que apareoe el P,2. 

8itlv18mo penal. 

Antropología orlmlnal.- O'sar Lombroso, devoto del p,2. 

~itlvi8mo y del darwinismo, f~ el inioiador de la escuela posi

tiva del derecho penal. De sus estudios sobre la naturaleza del -

genio y del delincuente, deduoe su anormalidad en la especie hu

mana, Partiendo del supuesto darwlnlano, aflrm6 encontrar el prl 

mer bosquejo del delito en las plantas; despu~s entre los anl~a

!e8 y finalmente entre 108 nombres salvajes, a quienes equipara 

CJn los hombres prl!lativos en el sentido evolucionista, ooncl\:l-

yendQ por afirmar que el delinouente ee un anormal por atavi8mo, 

un hombre en etapa anterior al grado mediO de evoluci6n aotual; 

doctr1na que despdes ampli6 expllcando tales casos por una regr~ 

816n, debida a la epilep8ia. 

Partiendo de esas inferencias y suponiendo tamolén 

una oorrelao16n inelud1ble entre las tendencias del individuo y 

su forma físioa o sus rasgos somAti~o6, se dedic6 a buscar 'stoa, 

enoontrando, segdn sus propias palaoras en una •• ñana de diciem

bre de 1870, en las prisiones y as11ms de Parts Nen el oráneo de 

un brigante toda una Berie de anomalías atAvloas; sobre todo, 

una enorme fosita aocipital media y una hipertrofia de la emlne~ 

ela vermioular del oerebro, análogas a las que se encuentran en 

loe vertebrados inferiore8. A la vista de tan extrañas anomaltas, 

COmO aparece una extensa llanura bajo un horizonte inflamado, el 

problema de la naturaleza y del origen del eriminal apareolÓ re-

(17) (Faueto Costa. Ob. Oit. pAgs. 181 y siga. En el -

oapítulo 1 de la parte vrI, trata del origen de la escuela posi

tiva del derecho penal.) 



suelto: los oaracteres de los hombres primitivos y de los anima

les inferiores debían reproduoirse en nuestro tiempo". (18). 

SOciología oriminal.- Inrico 'erri, oonseouente oon -

las ideas organioistas que respeoto a la sociedad prlvaoan en su 

.pooa, sostiene que el hombre existe s610 oomo elemento o miembro 

de una sooiedad y que, siendo ésta un organismo, reacoiona contra 

loa actos que le son perjudioiales, teniendo el hombre que sufrir 

esas reaooiones y oonsistiendo en ello su responsabilidad. In su 

tesis de dootorado: La teorla de la imputabilidad y la negaci6n -

del libre albedrío (1~), se nota ya una rivalidad oon Carrara y -

con todos los penallstas de la escuela clásica. 

Sostiene que la psicolog1a positiva na demostrado que 

el llamado hbre albedrfo es puramente una llusi6n sUDJetiva; 

que el dellncuente no es un ser normal, sino que constituye una -

clase especial, que por sus anormalidades orgAniO&s o adqUiridas 

representa, en pan_, en la socled.ad moderna a las primitivas ra

zas salvaJes, en las cueles las ideas y los sentlmlentos morales, 

aunque qUizá existan, se enouentran en estada embrionario; que la 

estadística demuestra 06mo el origen, aumento, dlsminuci6n y des! 

parlct6n de los delitos depende, en su mayor parte de razones diA 

tintas de las penas establecidas por los o6digoe y aplicadas por 

~os maglstrados. (20). 

(18)(0. Lombroso, L'uomo delinouente in rapporto a11' 

antropologla, giurisprudenza e disoipline oarcerar1e. Citado por 

l. V111aloo08. Ob. Cit. pág.50 ). 

(19)(Oitado por l. Vi11&1000s. Oo. Cit. Pág. 51) 

(20)(E. Ferrl, 1 nuovi orizzonti del diritto e dalla 

procedura penale, introducoiÓn; Bolonia, Zanlcne111. 1854. Cita

do por F. Coata. Ob. Clt. PAg.200-201 ). 



As! oomo en el campo orgánlco la biologla habla sido -

sUbdividida en fisiolog1a y patología, lo mismo en el superorgAnl 

co o social, la sooiolog!a huoiera debido dividirse en dos r~naB~ 

una que comprendiera la aotividad humana normal y otra la activi

dad bumana anormal y esta dltima, denomlnada SOClolog!a orimlnal, 

bUbiera debido absorber y suplantar al dereoho penal. (21). 

Siendo el dellto, como todo hecho natural, fruto de la 

pura neoesidad, resultaba absurdo hablar de liore arbitrio. Se v~ 

nagloriaba de no hacer llegado nunca a comprenaer qué oosa sea la 

llamada libertad moral. Y funda la respOnSaOl!ldad del homore en 

el sOlo heoho de vivir en sociedad. De ah! su descuorimlento de -

la responsacilldad soclal. 

Oon Gar6fal~ se reallza la slntesls dentro de la pro-

pia escuela positiva. Oonjuntamente con la anormallaad del del.ln

cuente. afirma tamoién la necesidad del delito, pero recnazando -

la aousaciÓn de fatallsmo. "Se cree -Observa- que para nosotros -

el hombre, e incluso el delinCUente no puede transformarse jamás 

y se ve oonstreñido a obrar siempre en la misma dlrecci6n. Esto -

no ba sido jamás aflrmaao de un modO abSOlutO. Lo que está demos

tradO experlmentalmente es que el individuo obra Siempre del mlS

~o modo con tal de encontrarse en iaéntloae condioiones intelec-

tuales y morales y en iguales olrcunstanclas externas". Estas CO~ 

diciones y cirounstancias 01en pueden ser oamoladas artlficialmeE 

te, mediante las multiformes medldas que sugiere la lucna raOlO~-

nal oontra el dellto. Lioertad no, pero tampooo fatalismo. 

(21)(E. Ferri, La scuola posltiva dl diritto cr1mlnale. 

Prelezlone al corso di Diritto e Prooedura penale nella R. Unive~ 

sita di Siena. lS83. Cit. r. Costa. Ob. Oit. Pág. 201). 



Construye su teoría del del1to SOOre la nociÓn SOC10-

lÓgica del dellto natural, para supl1r la deficlencia de los na

turallstas que al razonar sobre el del1ncuente haoían olvidado -

decir lo que entendían por delito, y part1endo de que por encima 

de las fluctuaciones de los sent1mientOs partlculares, existe -

con permanencia una espec1e de patrimonlo orgánico e instintivo, 

creaao en la raza por una eVOLuciÓn hered1tarla. patrlmonio que 

no es otra cosa que el sentlao étiCO fundamental del hOmbre clvl 

llzaao. cuya existenCla está integrada por lcs instintOs altrui~ 

tas de la benevolencla y de la Justicia. a los que corresponden 

los sentimientos de piedad y de probidad. Asi el delito natural 

sel"á. la leslÓn del. sen'tldo moral en su esencia. "de aquaUa pa! 

te que conslste en lcs sentimientos altruistas de pledad y prool 

dad, de modo que la ofensa hiera no ya la parte superior y más -

elevada de dicnos sentiJnl.entos. sin:) la más comti.n, la que es co.!! 

siderada como patnmonio moral indispensable de cualquier indivl 

duo ,en la comunidad soc~a.l". (22). Y los e-lemenllos de lrrraoral1-

dad que el delito natural oontiene serán, en consecuenoia, la 

crueldad y la 1mprooi1ad. 

GarOfalo manifest6 sus preferencias por las oausas 

end6genas del delito; atriouyO a las penas un fin preferentemen

te eliminatoriO, JustificandO así la pena de muerte para los in

corregibles y se preocupO oon especial empeño por la reparaoión 

del daño a las v1ctimas del delito, e hizo severa oritica de los 

Suost~tutivos penales de Ferri. (2}). 

(22)(R. Gar6lala. Ver Notas 21 y 22 del Oap. VIII, 

Págs. 20( y 206. Oo. Oi~. Fausto Costa.) 

(23)(R. Garófalo, citado por I.1i11a10b08 OO.Cit.Pá~·52) 



Al llegar al periodo científioo de la evoluo16n del -

oonoepto de la pena, n08 enoontramos pues, ante dos tendenoias -

opuesta., representadas respeotivamente por la esouela ol!aioa y 

la escuela positiva, pudiendo resumirse la oposioi6n de la mane

ra Blgulente: 

Doctrina 01!a10a. 

1.- El punto cardinal penal es el delito, hecho Obje

tivo, y no el delinouente, hecho subJetivo. 

2.- El m'todo es deductivo y especulativo. 

3-- S610 puede ser castigado quien reallce un aoto 

previsto por la ley oomo dellto y sancionado con una pena. 

4.- La pena s6lo puede ser impuesta a los individuos 

moralmente responsables. 

5.- La represi6n penal perteneoe al Estado exclusiva

mente; pero en ejeroioio de BU funCiÓn el Estado dSDe respetar -

108 dereohos del hombre y garantizarlos prooesalmente. 

6.- La pena debe ser estriOtamente proporcional al d~ 

lito (retribuoi6n) y seftalada en forma fija. 

7.- El juez .610 tiene faoultad para aplioar automát~ 

o&mente la pena sei'lalada en la ley para oada de 11 too 

Esouela Positiva. 

1.- El punto de mira de la justioia penal es el del:ln 

ouente, pues el delito no es otra oosa que un stttoma revelador -

de su estado peligroso. 

2.- La sanoiOn penal, para que derive del prinoipio -

de la defensa sooial, debe estar proporcionada y ajustada al !le!, 

tado peligroso" y no a la gravedad oOjetiva de la infraoc16n. 

3·- El m~todo ea el inductivo, experimental. 



4.- Todo 1nlraotor de la ley penal, respensaole meral 

mente o n.o, tiene responsao11idad legal. 

5.- La pena tiene una efioaoia muy restringida; 1mpo~ 

ta mAs la preveno1Ón que la represi6n de los delitOS y, per tan

te, las medidas de seguridad importan más que las penas mismas. 

b.- El Juez tiene facultad para determinar la natura

leza delictuosa del aoto y para estableoer la sanoi6n, 1mponién

dela cen duraoi6n indeI1nida para que pueda adecuarse a las neo~ 

a1jades del oase. 

7.- La pena, oeme med1da de defensa, t1ene por .objete 

la referma de les infracteres readaptables a la vida sec1al, y la 

segregaciÓn de les incerregioles. (2~). 

g.- La Sfntesis. 

Analizando las caracter!ticas cen que se acestumora 

presentar a la Escuela POsitiva, OOIllP&l.'Mdo'la. siempre cen la E8- -

cuela Olásioa, Luis Jiménez de As~, en su Tratado de Dereoho Pe

nal, trata de llegar a la stntes1s que se 1n1.01a oen Derado lIont,! 

ro en su Derecno Proteotor de les Oriminales, 00111.0 el representa~ 

te de esta tendencia, Junto ocn Kraus, Liszt, Vieira, lIetohinikef 

y otros y que se real1.zará en el dereche del future, dentro de un 

Estado secialista, en el que la Oriminelogía reemplazar4 al DeTe

en.o Penal, el que ni siquiera el nembre conservar' y en dende la 

pena y el concepto que de ella se na tenldo, desaparecerá per oe~ 

pleto, para ser substituida por tratamientOS de duraei6n indeter-

(2~)( Véase nota No. b de la página 55 de la .obra o1t! 

da de l. V111alooos.) 



minada en estableoimientos que nada tendrán de oárceles ni de pe 

nltenoiar1as y en los que se aplioarán m~todos terapedticos y 

sistemas eduoativos, de resoo1allzaoi6n, eto., de aouerdo con la 

oondioiÓn f!sloa, ps!quioa y SOcial del reolu1do, al que no se le 

ver' jamAs oomo delinouente o criminal, sino oomo enfermo o ina

daptado, el que para ser reintegrado a la sooiedad, requiere del 

diotamen de un ouerpo oolegiado integrado por m~dioos, psiquia- -

tras, pedagogos y juristas que determinarAn, mediante estudios 

minuciosoe, si ya estA en oondioi6n de ser reintegrado al seno -

800ial. 

El maestro Villalobos realiza una critioa ordenada y 

sUbstanoial de estas tendenoias, originadas en el positivismo y 

que se res'6men en estos t6rminos: "y prooeden oon poca reflexi611 

o con demasiado optimismo quienes oreen reduoir el problema a .

una mera ouestiÓn de nombres y reohazan el empeao de seguir lla 

mando Derecho Penal a lo que se dioe que ha dejaclo de ser Dere·

oho, dada su desaprensi6n por la justioia, y ha deJadO de ser -

penal, supuesta su franoa repulsa de las penas; pero admiten, .

en oamb1o, que liLa OriMinología substituirá al Dereoho PenalP , 

signifioando oon ello que se desoubrirán y aplioarán medios no 

penales que hartn desapareoer la delinouencia. Esto es todav1a 

una oonseouenoia de aquella idea sobre que todo delinouente ea 

un anormal o un enfermo y de la exolus16n completa del faotor -

paioo16gioo tal como ea y no oomo mera funoi6n b1ol0gioa. Es un 

deber de todo homore de estudio, oiertamente, trabajar sin des

oanso busoando las mejores oondioiones de vida, proourando la -

mayor normal1dad en el temperamento de los hombres y organizan

do las más adeouadas formas de eduoao16n para vigorizar 8U oa--



r'oter y su propio oontrol dentro de las vfas del bien, de la JUA 

tioia, del respeto y la oon8ideraoi6n para los demAs, 00S&8 todae 

que aportarln seguros y muy apreoiables benefioiol; pero oon la -

misma oerteza ee puede afirmar que el delito sobrevivir' a todos 

eaos esfuerzos, por la neoesaria imperfeooi&n de los medios apun

tados, en manos de seres imperfeotos; y ad.m's porque hay senti-

mientas, inolinaciones y oualidades que no se deben oombatir y -

que pueden llegar a manifestarse en formas violentas o preclpita--

-Es f40il deoir, en efeoto (25), que en el futuro la -

salud y la oultura serln dereohos y no favores humillantes, que -

habr4n de omrar todas las llagas; que todas participaremos en los 

benefioios y que nada ae-desper.diCiar'; que se perfecoionar'n las 

oonqulstas humanas y que el dereoho s.tiaiar' Ipor fin! el hambre 

y la sed de justioia (justioia que por de pronto rachasa el posi

tivismo oomo una preooupaciÓn moral y aroaioa); que la posteridad 

habr' de asombraree -del sentido aotual de las penas, puesto que -

el delincuente es s610 digno de piedad y compasi6n (26); o bisn -

que un eistema penitenoiario, m4e equitativo y humano que el pre

sente. ser' tambi'n m4s eficaz (27). Oon esta lontananza hiPot'tl 

ca y nada oomprometedora de "el porvenir". se avienen toda 01as8 

de esperanzas halagadoras, aunque neoesariamente enunoiadas oon -

(25)(véase ROberto Lira, Revista del Oentro de EstudiOB 

de Derecno de Montevideo, Uruguay.Cit. por l. Villalobo8 Ob.Oit. -

pág. 108 en nota 2}.) 

(2b)(Véase 801ovlef, Revista Internaoional de 8001010-

g1a, lS97. Cit. por l. Vl11alobos Ob. Cit. P&g. lOt. Bota 24. 

(27)(Véase Girardin, Du droit de punir, Parle, 1917. -

Oit. por r. Vi11alob08 Oo. Oit. p'g. lag, Nota 25.) 



la .agued$d que oonviene al tono prof&tioo. El probl." que sigue 

en pie es el de saber oÓmo rea11zar todos estos sueftos, problema 

ouya. dificultades se ponen de manifiesto oada vez que alguien ha 

tenido el valor y la sinoeridad de apun~ar los 'sustitutivos pen~ 

les' • 

" El S1stema perfectamente legioo y por ello engaftoso 

para algunos, desoansa SObre dos errores principalmente: La SOCi! 

dad debe ser respetada, oiertamente, por tOdOS sus componentes; y 

deoen sus intereses legitimos prevalecer sobre los intereses de -

partioulares; en este sentido es verdad todo soolal1smo. Pero hay 

que no olvidar que la sooiedad no es, oomo organ1zac16n, sino una 

forma de vida ouyo fin esencial es garantizar los derechoe y los 

intereses de los asociados; de suerte que también es verdad, des

de este punto de vista, que los individuos son antes que el Esta

do y el saorifioio inmoderado de los intereses, de las libertades, 

de las seguridades y de la tranquilidad, no pueden legitimarse si 

no se reducen a un mtnlmO oierto y rigurosamente conocido oomo i~ 

dispensable, para que la organizao16n politica oumpla su prop18 -

miei6n y no se convierta en un monstruo que, formado preoisamente 

para darno8 garantfas "J una vida tranquila y de firme seguridad" 

desoonozoa todo dereoho individual y nos man~enga en oontinuo 

10bresalto, sin saber en qué momento ni por qu~ oausa se nos ha-

Dr& de oOBslderar en estado peligroso y nos oaOl'4n 4e someter a -

no 8e sabe Qué mutilaoiones, reclusiones o medidas que s610 naoe-

1'40 de un ampllsimo arbitrio ooncedido a jueoes necesar1a y em1-

nentemsnte falibles, y de las ouales ni siquiera nos será dado co 

naoer loe lImites a la durao16n prObable. Esta forma de suprema-

ota sooial o estatolatr1a, mani1iestamente absurda, quiere ser 

..... 



uno de los pilares lobre que descansa el nuevo oonoepto 4t Ila ~ 

fensa social ln • 

• El otro arranca del vaci0, puesto que aUpaDa unlde

l1ncuente l antropolÓg1camente identificable sin neoesidad de que 

haya delinquido; supone que -todo delincuente es un anormal"; 1 -

estas sUposiclones nan sidO encontradas ya faltas de oontenldo -

real". 

Despu~s de esta acertada oritica, el maestro V111alo-

DOS, concluye diciéndonos que: " La pena. con su naturaleza oonm~ 

natoria y aflictlva y aplicada como retribuoi6n al dellto (sin -

perJulclo de los esfuerzos que durante la prisiÓn o la relegaciÓn 

se bagan o se diga que ee baoen por la regeneraolÓn del preso), -

es una medida oientifica de defensa sooial, cuando se trata de 

BUJetos normales y para quien no se empeñe en pasar inadvertidos 

los meoanlemos psio016gicos de la conducta·~ (28). 

A la oonduota de los seres normales, que se rige por -

lliO~lv08. ea a la que se puede aplioar la pena oomo un contraest1-

mulO que sirva para disuadir del delito y que, oometido éste, tr~ 

te de oorregir al dellncueute y vigorizar sue fuerzas inblblto- -

rlas para el porvenir; por esto es la pena un oastigo impuesto 

por el poder pdbllOO al delinouente, oon base en la ley para man

tener el orden Jur!d1~0. 

La pena tiene as!, oomo fines dltimoe, la justioia y -

la defensa 8001a1; pero oomo meoanismo para 8U eficacia o como -

ilnsa inmediatos, debe ser: 

a) INTI~IDATORIA, sin lo cual no serta un contramotivo 

(28)(1. V11lalooos, La Crisis del Derecho Penal KexioA 

no, ja. parte, cap. 11. No 28. págs. 105 y Siga.) 



oapaz de prevenir el delito; 

b) EJEMPLAR, para que no exista solamente una oonmin~ 

oiÓn teÓrica en los cÓdigos, sino para que todo sUJeto que vir-

tualmente puda ser un delinouente, advierta que la amenaza es 

efectiva y real; 

o) CORREOTlVA, no s610 porque siendo una pena deoe h~ 

cer reflexionar soore el del1to que la ooasiona y oonstituir una 

experienoia eduoativa y saludable, sino porque cuando afecte la 

l1oertad, se aproveohe el tiempo de su duraciÓn para llevar a 

efeoto l~s tratamlentos de enseñanza, ourativos o reformadores -

que en cada sujeto resulten indicados para prevenir la reinoide~ 

oia; 

d) ELIMINATORIA, temporalmente, mientras S8 orea 10-

grar la enmienda del penado y suprimir su peligrosidad, o perpe

tuamente si se trata de sujetos incorregibles. QUiz' asta olase 

de sano iones, desde que se ha suprimido todo agregado oon quea~ 

tes Be quer!a darles mayor oaráoter aflictivo, oorresponda más -

bien a la oategor!a de las medidas de seguridad, aun cuando muy 

respetables opiniones rechazan la exclusividad de eete carácter, 

por no percer de vista el efeoto intimidatorlo que no se despre

ola en ellas; 

e) JUSTA, porque si el orcen sooial que se trata de -

aantener descansa en la Justioia, 'sta da vida a todo correctl'vo 

y serta absurdo defender la Justioia misma, mediante inJusticias. 

pero adem4s. porque no se lograr! la paz pdo1ioa sin dar satisfa~ 

oi~n a 108 individuos, a las familias y a !a sociedad ofendida 

por el de11to, y se evltar~ de otra manera las venganzas Que ren~ 

oerIan indefectiblemente ante la falta de oastigo; 



De esos m~smos finea de la pena se pueden inferir BUS 

oaracteres en la siguiente forma: 

A) Para que la pena sea intimidatoria debe ser A'LIC

TIVA, pues a nadie amedrentarta la promesa de una respuesta agr~ 

daole o indiferente; deDe ser LEGAL, ya que s610 as!, oonooida -

de antemano, puede producir el efe oto que se busoa; debe ser 

CIERTA, pues la 801a esperanza de eludirla por la defioienoia de 

la maquinaria enoargada de investigar y sancionar los delhos, -

deja sin ereoto una amenaza que el presunto delinouente 8S propeE 

so a desecnar. 

B) Para que sea eJemplar deoe ser PUBLIOA, en cuanto -

lleve a oonooimiento de todos loa ciudadanos la realidad del sis

tema penal. 

el Para ser correotiva, en forma espeoífica, debe dis

poner de mediOs aurat~voe para loe reos que lo requler~. EDUCAT! 

VAS para todos y aun de adaptaci6n a.1. medio cuando en ello pueda 

estribar la prevenc~6n de futuras infraociones, oomprendi~ndo8e -

en los mediOS educatiVoS 108 que sean oonducentes a la formaci6n 

Qoral. social, de orden, de trabajo y de solidaridad. 

D) Las penas eliminatorias se explican por s{ ~ismas 

y pueden llegar a ser la de muerte, la de reolusi6n o de relega

ci6n perpetua, o el destierro. 

E) y Para ser justas, todas las penas deoen ser HUMA

NAS, de suerte que no descuiaen el oarActer del penado como per

sona; IGUALLS, en ouantO haorán de mirar s6lo a la responeaol11-

dad y no a oategor1aa o clases de personas. Deben ser suficien-

tes (no más n1 menos de lo neoesarlo); RE~lSl~LES, para darlas -

por conclutdas ouanoo se demuestre que se impusieron por error o 



que han llenado sus fines; REPARABLi!.S para haoer poslole una re8-

t1tuoiOn total en oaso de error; personales o que s610 se apli- -

quen al responsable; VARIAS, para poder elegir entre ellas la m!s 

prop1a para oada oaso; y ELASTICAS para que sea posible tamoi~n -

individualizarlas en ouanto a su duraci6n y oantidad. 

Desde varioe puntos de vista se pueden distingulr las 

penas 0011.0 s1gue: 

a) Por su forma de aplioao~6n o sus relaoiones entre -

81, pueden ser: PRl~CIPALE8. Que Bon las que la ley Be~ala para -

el delito y el juez debe imponer en su sentenoia.- COkPLEME~TA- -

RIAS: Aquellas que, aunque señaladas tamo1én en la ley, su imposl 

010n deoe tomarse 0011.0 potestativa; se trata de penas agregadas a 

otra. de mayor importanoia y que por esto, por su naturaleza y -

por 8U fin, 88 conlld.eran eeoundariae.- ACCi;80R,1.AS, que son aque

llas que 81n mandato expreeo del juez resultan agregadas automátl 

oamente a la pena prinOipal; lmpOslDi!idad de ejercer oargos 0011.0 

albaoeasiO, tutela, etc. 

b) ior 8U fin preponderante pueden ler lntlmidatorlas, 

oorreotlYas y elim1natorlas. 

o) Por e! blen jurtdioo afeotado pueden ser: La Pena -

capital que priva de la vida. Las Penas oorporales que son aque-

llaa que 8e apuoan direotamente 800¡'e la pereona: azotes, maro as 

o autl1aolODee. Pena. oontra la libertad, que pueden ser B61~ re~ 

tr10tivas de este dereobo, COmO el confinam1entO o la probibici6n 

de ir a determinado lugar, o bien privativas del mismo como la __ 

pris16n. Peouniarias, que imponen la entrega o privaolÓn de algu

nos bienes patrimoniales. Oontra otros derecno~ 0011.0 la 8uspen- _ 

816n o destltuoi6n de funclones, empleos o oargos, aun cuando ~s-



tas puedan tomarse mas bien, OOmO medidas de seguridad. (29). 

En la anterlor clas111cac16n que estimamos sumamente 

adeouada por su amplitud y preCls16n, el maestro V111alooos, --

congruente con la pOB~ura expresada en una de sus obras anterl~ 

res "La Orista dei Derecno Penal en M~XiOon, la. edlciÓn. 1948, 

en el No. 17 del capitulo 1 de! titulo segundo, toma en ouenta 

algunos elementos de la escuela positiva. que no es daole deBpr~ 

oiar, COmo la pellgroBldad, los medlOs oorreotivos y las eduoat~ 

vas oonduoentes a la formaoi6n moral, sooial, de orden, de trab! 

JO y de sOJ.l.daridad del del1nouente, haoiendO resaltar por otra 

parte, la naturaleza de la pena que debe ser justa, porque el 

oroen 8001al que trata de mantener, desoansa en la Justioia. 

(2~)(1. Villalooos, Dereono Penal Mexioano, 2a. Parte 

Capítulo l. págs. 203 y Slga. Ed. Porr~a, l~bO) 



CAPITULO nI. 

TEORIAS OIE~TIFIOO-JuRIDIOAS SOBRE LA PUNIBILIDAD DE LA OULPA. 

1.- La oulpa. 

La culpa ha sido considerada como la especie infe

rior de la oulpabilidad, que junto con la del dolo, especie supe

rlor, integran el concepto genérico de la Cu!pabilided. 

Considerada la oulpaollidad en un sentido lato, envuel 

ve la idea de toda falta a un deber Jurídioo, falta que consiste 

en primer término en un obrar sin derecha -sine iure- y en segun

do, en oontra del dereoho ajeno -contra ius, iniuria- procediendo 

con pleno oonOCimiento de las oonseouencias perjudiciales de nue! 

tro obrar o en razón de no haberlas previsto, cuando las pudimos 

prever con una mayor atenciÓn y diligencia que huoiésemos puesto 

al realizar el acto. (1) 

El conoepto de la culpa como hecho de resultado impre

visto y debido prever, nace en Roma aplica,do al derecho civil y -

todav1. se disoute si se oonociO la culpa en dereChO penal. Algu

nos autores oomo uanzini y Alimena, documentados en Ferrini, pie~ 

Ban que desp~B de Adriano fué reoonocida en Roma la culpe en e'l 

homicidio, desapareciendo en tiempos de Juetin1e.no; pero esta te-

8i8 6S mantenida por excepci6n y la opini6n camdn sigue creyendo 

que el derecho romano nO value la oulpa en derecho penal. (2) 

(l)(Wllbem Bauer. Oitado por H8n0qa ~. Agu~. Becnos 

y Actoe Jurídicos en la Dootrina yen la Ley. T. 11, No. 40, P!g: 

254. Tip. Edit. Argentina. Buenos Airee, 1950) 

(2)(Citados por Luie Jiménez de Aeda, La Ley y el Del~ 

too O. XXXIII, No. 2}8, Pág. 4b7. Editorlal "Andres Bella". Cara

oas. 1945) 

' ... 



• aedida que se avanza y protuncl1za en e.1. o .. po del 

derecho se busoa la raz6n de la punibi1idad de la oUlpa, J la -

dootr1na 01&S10a sostiene en este sentido que el elementO esen

Olal de la oUlpa es la previsibilidad y su punlbilidad estriba 

en que por un violO de la voluntad 8. ha omitido voluntariamen

te la diligenoia que debla prever lo previsible. Oarrara 8uste~ 

te este punto de vieta. (}). 

Los positivistas, oonseouentes oon sus ideas, se de-

olararon de01didos adversarios de la dootrina de la voluntad y 

de la previsibilidad en materia de oulpa y sostuvieron que la -

801a raz~n de la responsabilidad penal de los autores de aooio

nes oulposas se halla, segOn lo indioa ,erri, en la :responsabi-· 

11dad sooial, en el oartoter antisooial del aoto J en la temlb! 

l1dad del del1nouente. (4). 

Ouando la imprev1sl6n de lo - prev1alble •• enraiza 

ya no en un v1010 de la voluntad, sino en un v1010 de la intell 

genoia, oomo lo soetiene 1.1mendingen, la esenoia J la8 oondiol~ 

nes de la oulpa sufren un profundo oambio. 

• Imputar -dioe I.lmendlnpa ai.p.1f1.oa. _alarar que -

uno h~ 81dO autor oon voluntad J aonotenoia de una mutaoi6n en 

el mundo exterior, y oomO los aotos oulposos 'son violos de la 

inteligenoia por falta de reflexi6n y todo acto de la faoultad 

oognosoitiva eetA por aompleto privado de eleoct~n', se deduoe 

de aqu1 que la oulpa no debe ser penada por la leyl. (5)· 

Sin embargo, el propio 1.1mendingen postula una pena 

O) (Oitado por Jim~nez de 1.s6a.Ob. Oit.pAg.468.) 

(i¡.) (Oitado por Jim'nez de Asda.Ob. OH. p!g.469. ) 

(5) (Oitado por Jiménez de Aeda.Qb. 01t.p!g.46S.) 



que maroha fuera de la ruta ordinaria de las sanoiones. Si ae _ 

oastiga al autor oulposo dioe Almendingen e8 porque debe aer 

amonestado por la pena, para evitar en el porvenir otras aooio

nes oulposas y para que aprenda a aonocer que om1tir una refle

xiÓn, oapaz de impedir una injustioia, le produce conseouenoias 

perjudioiales. 

La dootrina del viOio de la inteligencia ejeroi6 in

flujo en otros tratadistas y as! Lampredi en Italia partio1pa de 

la tendenoia que Almend1ngen mantuvo en Alemania, e inspir6 al -

Portugu&s Silva Ferrao, quien n08 dioe que 81 se esooge la impu

nidad se deja sin remedio el mal sooial y si se va oontra el au

tor, se pena a un cludadano que moralmente es inooente. (ó). 

Otros esorltores italian08 que parten igualmente del 

vioio de la inteligencia, sostienen oon posterioridad la imposi

bilidad de aplioar verdaderas penas a la culpa. Asi lo hioieron 

Parisi-Glardlna «() y Buoellatl (~) sostuvo que para oonslderar 

en sentido propio que existe un delito, es menester la lntenoi6n 

"deliotiva-; ea deolr, el "dolo", y que, por tanto, s610 los de

litos dolosos han de ser objeto de sanci6n penal. 

Puglia considera que la naturaleza del darlo no basta. 

para resolver la ouest16n jur1dioa de la responsabilidad penal, 

porque la pena o represi6n como ya lo hizo notar Beooaria, debe 

tomar en ouenta el faotor psloo16g1oo y aeg~ lo ensea6 Romagno

al, es un contra-impulso del crimen y coso la culpa no represen-

(6)(S11va 'errao. Direito penal, VII, p4g.l26. Oit. -

por J1ménez de Asúa. Tratado de Derecho Penal, T. V.Cap.III.) 

(7){Oitadoa por Jiménez de Áa6a. La Ley y el Dellto, 

Pág. 469.) 
(3) (Buoellat1.Istituzioni di Diritto penale. 1994 ..• -

Cit. Jlménez de Aada. Tratado, T. V. Cap. XII.) 



ta, Wl& tendenoia o Wl impulso ps1quioo dirigido a la violaciOn 

del dereoho ajeno, aQu61 que oon su acto ooasiona Wl dano no -

previsto, aunque previsible, no ea delincuente. Tanto esto es 

verdad, cuanto que es obvio que hubiera evitado oiertamente el 

daao si lo hubiese previsto y la &plicaoi~n de una pena no en

cuentra explloao16n raoional, porque se trata de la vl01aci6n 

de un dereoho nO determinada por un impulso antiJur1dioo. (9). 

En Franoia representa Gabriel Tarde esta oorriente: 

'La sooiedad no podrta castigar ni siquiera el homioidio si 

fuese oometido involuntariamente". (10). 

En Suiza, por su parte, el profesor O. A. Germann -

.ostiene que no oree posible apllcar a la culpa loa prinoipios 

y oonseouenoias que rigen en ouanto al dolo. Y propone junto a 

la aooi6n oivil, pena de pollota y medidas de seguridad, inol~ 

so ouando sé ha ejecutado un aoto que no ha produoido peligro 

alguno '1n oonoreto", sin~ tan sOlo un peligro inmediato. (11). 

Angiollni el especialista de la esouela positiva en 

el 8studio de los de11tos culposos, construye una teoria f1sio

peioo16gioa. Se apoya en el estudio de la red nerviosa central 

y de las neuronas y funda la oulpa en un defeoto de asooiaci6n,. 

e en un defeoto de atenoi6n. (12). 

La doctrina de Anglolini ha influldo en laa ooncep-

(9)(Puglia. Kanuale. 1, Ptg.132. Oitado por Jiménez 

de As~. Tratado, T. V. Oap. 111. ) 

(lO){G. Tarde, Phlloeoph1e pénale. Cap. 111 y IV. _ .. 

:,ita,dO por Jilllénez de As~. Tratado, T. V. Cap. XII.) 

'1, ]{Germann. Das Verbrechen in neun Strafrecht, PAgs. 

~*-95. Citado ?OT Jim~nez de AsOa. Tratado, Tomo V. Cap. XII.) 

(t;¿:';,Dei del1tti oolpoe1. Paga. 49-o7.CUado por Jl

~~ne!! de Áetla -'catado, Tomo V. Cap. XII.) 



olon.1 de Mariano Ruia runes y de Jos' Gonz'lez Buetamante. El -

primero 8e apoy6 en la ·patolog!a de la atenoi6n· y dijo que el 

delito oulposo .s ·producto de la defi01enoia, de la neurosis y 

de la fatiga. Y a aonz'lez Bustamante le interesa, fundamental·

mente, la apreo1ao16n del grado de inoon01enoia oon que obra el 

delinouente oulposo y el aloanoe eoon6mioo del daño oausado, 

por ello reoom1enda el estudio de la personalidad del agente 

desde el punto de vista psiqu1átrioo y enoareoe el examen de O! 

da oalo, pues habr' auohos en que la oulpa penal desapareoe, p! 

ra dar pala a la oivil oon el oorrespondiente resarc1miento. A 

a.nudo 'ste debe ser el suoedtneo de la pena, y en otras ooas1~ 

nla no ser' el oat1go, s1no 1& medida de seguridad la que deba 

aotuar. (13). 

In la teorta psiooana11tioa de rranz Alexander y Hu

go Staub, el yo oons01ente y el inoonsoiente participan en el·· 

beoho. Junto a otras determinantes distinguen el ·yo·, que es .. 

lo natural, pero que es fáoil presa de lo ant1social; el -super 

yo-, que es la parte del ·yo· ordinario que llega a adaptarse -

al .. biente debido a los 1n~luJos e4uoao1onales que enseftan pa

dl8sy maestroa; y el -ellO·, que es el impulso anoestral que y! 

o. en el hombre. Ouando aparece debilitada la dependencia del 

'yo-, del -super yo' que aot6a inhlbltorlamente, el "yoft oede a 

8U ino11naoi6n natural, suoumbiendo a la tendencia del "ello" -

(13)(M. RuiZ Funes. El Problema peiool6giOO de la -

oulpa, P!g8. 18-19.- Juan Jos~ Gonz'lez Bustamante. La Proble •. 

aatioa de la Oulpa y la Sooiedad. P!g. 43. Oitados por L. Jimé

nez de 186&. Tratado de Dereoho Penal. T. V. Oap. XII.) 



en la produoci6n de una oonduota antisocial. 

En el dlagn6stioo de la oriminalidad, diatinguen la -

'cr6nio~ y la 'aguda' y en la primera forma de la segun~8i _ -

tOan al delinouente oulposo y a los delitos oometidos por oul- -

pa los denominan 'delito por equivooaoi6n' y dioen que el indl 

viduo agotado, el distra1do, el enfrasoado en una labor difIcil, 

deja la actlva v1g11anoia del 'super yo', y entonoes el 'yo' oe

de por un momento a las tendenoias impulsivae del 'ello' antiso

oial, produciéndose asl la oonduota leaiva. (14). 

r. Alimena revela un fuerte sedimento de la explioa-

clón pslcoanal!tloa de la oulpa. Para ~l la oulpa tiene BU esen

ola en el error, pero no disimula las difioultades que existen -

para estableoer la suitas psíquioa, ya que tratAndose de un 

error estA fuera de la oonciencia y dice: ·La ouest16n es verda

deramente insoluble sl no se adm1te, aoeptando algunas modernas 

visiones de la oiencia paioo16g1ca, que la oonsoienoia no agota 

todo el oampo de la vida pslquioa, y que existe una vida pslqu1-

oa fuera de la ooncienoia. De aquí que algunas formas de la oon

ducta, aunque se hallen fuera de la oonsciencia, tengan un sentl 

do, un significado psio016g100j es deoir, que sean expresi6n de 

la personalidad pslquioa del agente. La suitas ps1quioa 8e puede 

estableoer, por tanto, tambi~n fuera de la oonsoienoia·. (15). 

(l~)(Alexander y Staub. 11 delinouente y SU8 jueo •• p -

desde el punto de vista pSiooana11t1oo. Traduo. al espaaol por -

W. Go1dahm1dt y Víotor Oonde. Madrid, Biblioteoa Nueva, 1935. 01 
tadoa por Jiménez de As6a. Tratado. T. V. Oap. XII.) 

(15)(r. Alimena.La OOlpa, Prefaoio, pAgo 9. Oitado -

por J1m'nez de As6a. Tratado. T. V. Oap. XII.) 



lo e. posible. en este estudio, exponer todas las teo

ria. y dootrlnas respeoto de la oulpa, m!xime ouando, por otra -

parte, nuestra leglslac16n y la gran mayoria de las legialaoiones 

extranJeras est&n insplradas en la teor1a de la previslbilidad y 

de la evitabl1ldad, que se apoyan en la teais de la oonduota oon

traria al deber. 

2.- La teor!a mAs oorrecta: Oonduota oontraria al de--

ber. 

La cienoia jur!dloa tiallana puede remontar la doctri

na de los delitos oulposos fundados en la tnfraooi6n de un deber, 

a 11oolinl, puesto que Aste dioe que la oulpa supone la transgre

st6n del deber de pr8't'er y de oaloular; pues al bien en la oulpa 

no hay intenoiÓn respeoto del resultado, si hay la posibilldad de 

preverlo, ya que oorresponde a todo hombre la idea del deber mo-

ral de emplear dillgenola para prever las oonseouencias de los 

proplos actos. (16). 

Loa autores mis recientes, oomo Oarneluttl no pueden -

menos de pensar en un deber al bablar de la oUlpa oomo desobedie~ 

Ola. Partlando de lo oom~ entre dolo y oulpa, ~sta es una forma 

de desobedienOia que si bien no va dirigida al resultado prohibi

do, no a. dirige menos al resultado mandado: 'hacer ouanto sea ne 

o.sarlO para no matar l oomO reverso del imperatlvo 'no matar'; es 

deoir, la violao16n intenoional del anverso 'n,o matar' oonstituye 

el homioidio dOl080; el de.obedeoim1ento voluntario del reverso 

'naoer cuanto sea necesario para no matar' oonst1tuye el homlo1--

(17)(llo01ini. Qu1stlone d1 Dlrltto. parte 11, pAgo 

lb5.- Opusc011. vol. 111, pAgo 67. 01tado por J1ménez de Aeda. 

TratadO. T. V. Oap. 111.) 



dio CUlpOBO. Se desobedeoe elmandato de 'haoer ouanto lea neo! 

sariO para no matar', (lg). 

Para Kagg10re la previsibilidad o posibilidad de 

prever, es oorrelativa oon la ODligac16n de prever. La oulpa -

punible no conaiste solamente en no haber previato lo previsi

ble, aino en no haber previsto la que la ley oDligaba a pre -

ver. (19). 

In Argent1na, Jorge ,ríae Oaballero expresa clara-

mente este punto de vista. La oulpa implioa la violacl0n de 

una norma de deber; una exiglDilidad de orden jurídico. le oo~ 

cepto de esencia normativa. Si se d10e que la oulpa conliste -

en la posibiLidad de prever el resultado que aln embargo no ae 

ha previsto, ae n08 estA .di01endo que la pena se descarga por

que pudiendo prever 8e debi6 prever (elemento normativo) y de 

heoho la prevlsi6n ha faltado. (20). 

In Brasil, Anibal Bruno oaraoteriza tamo18n la ou1-

pa oomo oonducta oontraria al deber. (21). 

Luis Jim~nez de As~a de cuya obra se ha obtenido el 

materlal que contiene el presente oapítulo, nos d1ce en la paI 

te del tomo quinto de su tratado en que estudia lo relativo a 

la oulpa, que el exaoto enfoque de la oueetiOn ea muy aomple-

JO. No oabe duda, pues, -dioe- que intervienen voluntad e lnt! 

ligenoia, y que una y otra se coneotan en el menospreoio del -

bien o inter's jurtd100 concreto. La voluntad que prevé y la -

(20)(Notas sobre la teorta normativa de la oulpabi

lidad. Oitadas en la b1bliografta del Oap. XII del Tomo V del 

Tratado de Jim'nez de Asda. 

(21)(A. Bruno. Oulpabilidad, plg. 44. Citado por -

Jim~nez de Asda. TratadO, T. V. Oap. XII/) 



ateno16n que oomprende, tienen desoollantes funciones; pero en -

el prooeso psiool6gioo el inoonsoiente puede ser deoisivo; por -

elo es exaoto que las interpretaoiones psiooanaliticas arrojan -

auaha luz aobre el meoaniamo paioolOgioo de la oulpa, y por tan

to,8obre 8U imputabilidad. In pr1mer t!r~lno abonan el querer i~ 

oonsoiente oon 10 que ee logra una oierta oonoepoi6n ULltarla ea 
tre dolo y oulpa, en la reg16n del querer, aunque se opere en el 

domlnl0 de la 1noonsoienola. In segundo lugar, el ps1ooan'11s1s 

oonfirma el meoanismo favorable de la pena en 108 delltos oulpo

lOS. Pero -agrega- ouando de la mera referenoia psioo16g1ca pae! 

mos al ~uiol0 de reproohe, que 8S la autfntica oulpab1lidad; es 

deoir, a la oulpabilidad normativa, entonoee ese deber de ouida

do exigible, que abaroa lo mlsmo la oulpa inoonsoiente que la -

oonloiente, oobra deoisiva importancia y nos sirve oomo prinol-

pio ordenador de las doe espeoies de la oUlpabilidad (dolo y oul 

pa). 

Deb.moe esforzarnos -dioe- en que sin negar la inevi

table dial'otloa dolo-oulpa, reoonooida por el miSMO Kezger, no 

aea oierta la afirmaol&n de Kauraoh de que la e8~ruotura de la -

oulpa ee independlente de la del dolo. (22). Hay que destaoar -

pt~~e1 deber exigible, nexo oom4n en el Ambito superior de la -

culpabilidad, que une las dos especies de ~stat puesto que en -

una 1 otra existe el deber de obrar de otra manera. Hay un deber 

exigible, no un deber aut6nomo e independiente de dil~genoia, 

aino en conoreta relaoi6n oon la oonduota y oon loe bienes jurí

dicol que pueden leaionarse. 

(22)(Kauraoh. Grundrls8, pág. 119. 01tado por Jlménez 

de Ásda. Tratado. T. V. Oap. XII.) 



Sl para termlnar el largo estudio de la esencia de la 

oulpa -noe dlce- nos referimos a 108 fundamentos de su punlbill

dad, e8 obvl0 que no s610 se eatisfaoe oon la imposioi6n de la -

pena la ineludible naturaleza retr1butiva de 'sta, sino uno de -

IUS tinee, el admon1tor1o, m'e que intiaidante, que en este oaeo 

oumple mejor que en otras ocaslone8 el fin de prevenc16n espe- -

oial. Y es preoisamente en el estimula del oumplimiento del de-

ber exigible, donde la punloi6n de 108 beohos culposos balla su 

m4s oumplida base. Respecto de la punibll1dad de loe delitos cul 

posos, cita a lmpallomeni (23) quien dijo: 'si para 108 delitos 

dolosos la raz6n de la imputabil1dad oonsiste en la neoesidad de 

contraponer al impulso deliotivo un oontra-impulso penal, justa 

expresi6n de Romagnosi, en los del1tol oulposos oons1ste en la -

neoesidad de impedir que se d' naCimiento a los resultados les1-

vos, ora induoiendo a la voluntad de abstenerse de ejeoutar be-

cboe ilfoitOB, ora estimulando el poder de atenoi6n neOeS8%iO p~ 

ra impedir lesionee al Derecho. De este modo, ai el Dareooo pun1 

tivo tiende a evitar los del1tos dolosos funcionando como oontr~ 

impulso del impUlSO dellctivo, tiende a su vez a eVltar loe del1 

toe culposos, funoionando oomo impulso jurídioo; es deoir, de 

obediencia a todas aquellas normas de oonduota de variado orden 

ouya inobservancia tiene oomo efecto posible la ofensa de los d~ 

reCilOS ajenos. Y esto es as! porque la Ley penal tiende a baoer 

que se asocie a la idea de esa inobservanoia la idea del mal y -

de la pena •••• Esta oapaoidad, que preoisamente tiene la mayor1.a 

de los autores de delitos OU1POBOS, de experimentar en 81 porve-

(2)(lmpallomenl. letltuzionl, p&gs. 257-258. Oitado 

por Jlm&nez de Asda. TratadO. T. V. Oap. XII.). 



nir la virtud exoitadora de la pena, y la gran generalidad de --

108 otros oiudadanos de advert1r el ejemplo preventivo, es lo -

que fundamenta la imputabilidad de las aooionea ouiposas". Ken

oiona a B. Alimena qu1en de aouerdo oon sus ideas generales so

bre la lmputabilidad. dloe que: "La teoría que, mejor que todas 

la8 otrae explloa la punioi6n de los delltOs OUlpOBOS ea, preo~ 

samente, esta de la ooaooi6n psioo16g10a, porque oon la coaool~ln 

psioolÓg10a se estimula, se dir1ge. se espolea toda nuestra aot~ 

vidad. ae llama la atenoi6n sObre los resultados de la experien

oia com6n y 8e anaden nuevos oontrapesos a la prudencia". (24). 

y habla de Jos~ AntÓn que apoya la neoesidad de segulr penando -

108 delltOs oulposos. porque "el riesgo y la oomplloao16n de la 

vida moderna requieren oonstantee llamados a la atenoiÓn y a la. 

obedienoia". (25). Inoluso en el lnoonsOlente -n08 dloe- pUlae -

proourar la amenaza del oastigo. un refuerzo de la atenolÓn ba-

ola el oumpllmlento del deber. La amenaza de las 8&D010neS espo

lea el papel del "super yo' para que vigile y ev1te las f11tra-

olones del"elio", y al mlsmo tiempo, por la inoitada tarea ln- -

tr08peotlva, se logra que la voluntad -y no 8610 la atenc16n

oon el objetivo de oealr nuestras oonduotas al objetivO final 

que pretende el Dereoho, puesto que 'ste es finalista. 

in el parAgrafo l~l del oapitulo XII del tomo V de -

su TratadO, encontramos su definlo16n de la oulpa: ·Culpa es la 

producoiÓn de un resultado t1ploamente ant1Jur1d100 (o la omi- -

(24)(B. Allmena. 1 lim1t1, vol 1, pág. 451. Citado 

por Jlm'nez de As6a. Tratado. T. V. Cap. XII.) 

(25)(Jos& AntOn. Dereoho penal, tomo 1, pág. 221. 

1~49. Oitado por Jim~nez de As6a. Tratado. Tomo V. Oap. XII. 



el~n de una aooiOn esperada), por falta del deDer de atenoión J 

previei6n, no sOlo ouando ha faltado al autor la representaoión 

del resultado que sObrevendr! (o la oonseouenoia del no haoer), 

elno ouando la esperanza de que no sobrevenga ha sido fundamen

to deoisivo de las aotividades del autor (o de BUS omisionea) -

que se produoen sin querer el resultado ant1jurídioo (o lo in-~

justo de la inaooión) y ain ratifioarlo·. In esta fOrmula -agr~ 

ga- no s6lo va oomprendida la oulpa simple o inoonsoiente. aa1 

oomo la oonsoiente y sus diferenoias oon el dolo eventual, sino 

tamoi~n sus mAe oaraoterizados elementol, oomo la oausaci6n de 

un resultado inJusto, y el quebranto del deber de atender y pr~ 

ver. 

Los elementos esenoiales de la oUlpa los detalla de 

la siguiente manera: 

a) Aotividad o inaooiOn voluntaria, que no preoisa -

ser siempre ltoita. 

b) Una relul6n de oausa a efeoto. entre esa aotivi

dad o inaooión y el resultado. 

o) Que a oausa de la aotividad o inaooiOn voluntaria, 

se produzoa un efeoto no intenoionalmente injusto. 

d) Que ese efeoto oons1sta en un "malM (lesiOn o pel! 

gro) . 

e) Que el resultado sea sUbsumiDle en un tipo legal. 

f) Deoer de atender y de evitar. 

g) P081011idad de oonocer o de saber y previsibilidad 

en cuanto al resultado, as! como el poder evitarlo. 

h) D111genoia en orden a la 1ndo18 de la oonduota, 

que por ende variará en oada oaso. 



1) TodO ello se traduce en un obrar o en un no hacer -

negligente, imprudente, imperito o en la no observancia de leyes, 

reglamentos, eto. 

Para tern:inar nos habla de la culpa consciente y de la 

inoonsciente. La primera ha sldo designe_da, sobre todo en Italla, 

oomo culpa con prevlsión o culpa con representac16n; pero actual-

mente impera el término de culpa conSCiente. En ésta, el BUJeto -

advierte el pellgro, pero espera que el resultado no sobrevendT~; 

en oambio, en la culpa inoonsoiente, el Bujeta no adVlerte pare. -

nada el peligro. 

SEM;r-.J,c . I 
FILOSGfl- de! CE;<¿CHO 

(JUDAD UNIVflSlJAIIA 



CAPITULO IV. 

FUNDAMENTO FlLOSOFICO DE LA PUNIBILIDAD DE LA CULPA. 

1.- Necesidad del análisis de los llamados delitos de -

culpa a la luz de la fll080fía jurídioa. 

Las teorías expuestas en el capitulo anterior n.08 -

llevan, en una forma o en otra, a esta conclusi6n: que en los Il,!!. 

~a:ioB delltos de culpa, eSttlctamente ha cIando no hay intenci6n -

ni, por consiguiente, impulso delictivo, y que si se eanClonan p~ 

nalmente, es con miras a reforzar la atención hacia el cumplimie.!} 

to de deoeres de prevlsión y de prudencia, mediante la amenaza de 

un castib'0, de una pena. Lo cual implica reconocer oue esoe llama 

dos del1tos de culpa Chrecen de uno de los datos constitutivos de 

todo dellto, como es la intenClón o el impulso delictivo. Sin em-

oargo, el derecho positivo los tipifica COmo ant 

les, tO~plendo en Clerto modo el sistema adoptado generalmente 

por el mi8x~ dereChO posItivo sacre 108 elementos constltut1VOE -

de 1 delito. 

De b~1 la nece~idad de analizar los llamados delItOS -

~e culpa, ya ~o B1~pleme~te desde el punto de vista de la ciencia 

~r1dice, sino ft la luz de 108 prl~eroB principios del derecho, o 

sel', ,":,esde el ~nto de vlsta de la fllosof1a Jur1dica., buscando 1& 

ex:l1cRci6n ~ue puede Justificar el rompi~lentO del sistema de 

~UE sr tratR, ya oue en caso contrario habr1a Que propugnar p~r -

la Ru~re~16n de 108 llamados de11t08 de culpa, sin perjuIcIo de -

83nClonarlos COffiO anti-Jur1dicos ciVIles. 

En este orden je ideas, conviene tener presente la te

sls del lUSf.!'\tt.:.r811Swo tr8.ji~io~&l accre la8 relaoiones entre de-

rec=a ~atur81 y 1precno posltlVO, o entre etlCldad y positivldad 



del derecho, si Queremos expresar la misma idea utilizando una ter 

minologla moderna. 

Esa tesis la expone con máxlma precisión el Aquinaten

se, dioiendo que la voluntad humana puede, en virtud. de una oonvcr:. 

ciÓn oomOn, hacer que una cosa sea justa entre Ilquf'Has que de su

yo nO implican ninguna repugnancia con la justicia natural; Que es 

aqui donde hay lugar para el derf?:::ho Dosltivo; por 10 cual se OOI!!

prende la definición del Filósofo (aludiendo COll ello a Aristói;e-

les) concerniente al derecho le~al, 8 Bnber, oua "antes de ser es

tablecido, no importaba que fuera as! o de otJ',: :':1odo, pero Que una 

vez establecido, si importa"; que por el contraria, una cosa Que -

de suyo repugna al derecho natural, DO puede convertlrse en justa 

por la voluntad humana, por ejemplo decretar que sea permitido ro

bar o cometer adulteriO. El mismo panE'ador 8frega oue de estasuer 

te el derecho divino, oomo el derecr.o hurtano, se Qesdot:lla: ce un -

lado, las cosas mandadas porqu~ son buenao o justas. y pr0hibi1~8 

porque son malas o inJustsl?; j :lel ot:r() , 8C1ue1'Il.S "~1f> son buer."'_~ 

malas, jllstas o in~u8tas, p0:-1ue est!n :naniadas o ¡1rohi'oidas. (: .• 

Esto dlt 1 mo ~odT!a cntender~e en el sentido de8vi3d~ pn 

que lo hace el va1untaric:,10 jurídico, par"!. el clUe 19. vOlunt"d 

rante de los gobernantes ee la. f;lent~ di recta y tm~ca ':'.,., 1& fuerza 

obligatoria de los precept0c,:!E'l dereChO positivo; pero Delas, C0-

mentando:) el pasaje a que c:e hA. :1l:.;.(i ir1 o explioa "!'.le tal interp'-"~ta

oi6n estar1a en contrBdioci~n con el ~en8~~iento del Aquinatense: 

"la decisi6n de lA. voluntt.l'i4.e loe gobernanti'!S es en 'Jiert!l for:nR 

causa de la fuerza obligatoria de la ¡¡or,na J..lrídica que establece, 

(1) (Surna TeolÓgica, IIa. IIae., q. 57. a 2. ad 2. E~. -

~e la Revista de 108 Jóvenes Franceses). 



pero s610 en ouanto esa voluntad deoide eligiendo alguna de las di 

versas formas de reglamentar el mismo principio de derecho natural. 

Es decir, er.tre todos los a:·tc9 que pueden oontribuir al bien 00-

mún, el legislador eli~.e. con lo cual hace uso de su Etertad y 

ejercicio de eu voluntad; el ecto oue c~dena se oonvierte en obli

gatorio, pero D::l sol3.1!.entl" norque In llande el legislador, aino 00!. 

q'.le ese ~·;to tar!a' prtiviamente na:.uraleza de medio con relac16n al 

bien comón, ese acto manda:to :en1a una aptitud intrinseca en el~e -

sentido para devenir obligatori? y deviene obligatorio porq'.le la -

sociedad lo adopta ° el legislador en representación de la comuni

dad lo impera, dándole la forma de regla social obligatoria; asl -

que en todos los casos, la fu~rza obligatoria de un !:loto soolalmeE, 

te i.mperado, supone una :relaciÓn int:dnReca de este acto al bil!ln -

c')::;1~. Po!' consiguiente, si el legislador manda como Obligatorio -

un acto que no tiene esta ap;tt~d i~trfn2eca para reallzar el bien 

co~~:, sino todo lo contrario, ese ac~o no se convierte en obliga

tono aun :';Clando esté mardado por el legislerloru• (2) La mera vo--

1u;~"d1el le,~'islador nO:1Bce dereCf1 !), sino cuanrlo esa vel;lr.tad se 

B'ercita eligiendo actos Que tienen aptitud intrlnsec? para reali

,ar ~l bien com~n. 

A la luz de esta tesis se puede apreciar el papel tan -

imoortantc! (me Juega la volu.ntad colectiva de 1a sociedad o la vo

lunta~ de los f-(obernantEs en ('uante obl'an en nombre de 1a sociedad, 

e r 6 p13boraci6n jet derecno humano: pero EC comprende al mismo -

t j,'L.,0, 0;.-f- esa voluntad de los goben,'lntes ,.) la misma VOl untad c.2-

(2)(Del08, Apéndice 1 de NotaR explicativas, relativo -

!e ~lsma c~eBt1~n a nue Be refiere IR obra citada en la nota an

terior). 



leotiva de la sociedad que se expresa a través de las costumores, 

nO tienen un poder illmltado, no pueden hacer que Que es in-

Justo O contrario a los principios del derecho nAtural, se oon- -
~:"l 

vierta en justo y obligatoria por su mera decisi6n. 

Ese papel de la vOluntad en la elaboraciÓn de las nor

mas jur1dicas, es particularmente importante en el campo del :1lne 

oho penal; pues los delltos necesitan ser tiplficados pare. tenlH 

el oaráoter de anti-jurldioos penales, ya que el dereoho natural 

no loa tiplfioa, y las penas también neoesitan ser orevistas por 

normas jurídicas penales, mediante la intervenci6n de los le?i 

dores, y luego referidas o imputadas a los dellto8 previamente 

pifioados. Estrictamente no puede hablarse de un derecho penal na 

tural. El derecho penal es siempre derecho humano. reQUlere ser -

elaborado con la intervenct6n de la voluntad de los legisladores. 

A la. luz de estas ideas, el prOblema relativo a la ,j'.l.§. 

t1fioaciÓn de la punibllidad de la culpa. se traduce desde elJ'J.r. 

te de vista del iusnaturalismo tradicional, en esta cuestiÓn O-..le 

es más sencilla: precisar si el legislador, al tipificar COmo an-

ti-jurídico penal la culpa, la imprevisi6n o la imprudencia, de8-

conoce o viola un principio de derecno natural. Aho:-a bien, a ;;1'1. 

r:era vista parece que el tipificar la culpe oomo un anti-JurírHco 

penal, implica desconocer en cierta medida la naturaleza mism~ 

del delito, tratando COmo ilicito penal ciertos hechos hu~anos 

que 6Ó10 tienen en realidad el carácter de iHcit08 civiles, 10 -

cual se traduoiría en cierta injusticia para quienes, sin haber -

incurrido en actos u omlSlones con intención de!iotiva, se ven sQ 

met !.dos a ;w proceso de carácter penal que puede ooncluir con la 

imposición de una pena, cosa Que parece ser contraria a lo Que 



exige la justicia. Pero por otra parte, puede alegare. que lo que 

se busca es utilizar el influjo motivador de la sanci6n penal, la 

virtud excitadora de la pena, con miras a llamar enérgioamente la 

atenciOn sobre los resultados de la experienoia comán, exigiéndo

nos mayor espíritu de previei6n y de prudencia para evitar esoe -

hechos humanos que 80n tan perjudiciales para nuestros semejan·~es, 

aun cuando hayan tenido lugar sin intenoi6n delictiva por parte -

de quien los provoc6; que en estas condiciones, la técnica de ti

pifioar algo que por su naturaleza ea ilícito civil, como nicHo 

penal, no es contraria a las exigenoias de la justlcia, ya que r~ 

presenta un medio adecuado para garantizar mayor seguridad Juridl 

ca a todos los miembros de la sooiedad, lo oual oonstituye un ~o! 

tulado de la justioia general. 

y todavía oaoe pensar en una distinta soluoi6n, como -

es la consistente en que no se tiplfique la culpa como un antiJu

r1dico penal Slno COmo un antijur1dico civil, que dar1a lagar al 

pa{o de una indemnizaci6n oivil muy elevada, mas no a la impos1-

ci6n de una pena. 

Analizaremos esta. diversidad de ountas de vista, con -

rr.lTRS a. fundar nuestra opinión en torno al problelna que plantel"- -

la justlí'icaci6n de la pumbilidad de la culpa a la luz de los 

primeros principiOs del derecho, segfin la concepclÓn del iuanatu

ralismo tradlcional. 

Se hace necesario, sin embargo, para la Soluolón del -

prOblema, la consideración de algunos conceptos que maneja la 00!!. 

cepción filosófica a que hemos aludido, tales como el del dere4~ho 

y SUB llnes esenoiales, la materia oue ordena, aa! como la rela-

ción entre derecho natural y derecno posltivo y la materia propia 



dI'! este ñlt imo. 

El derecho natural prescribe el deoer de dar a cada .. 

uno lo suyo y el deber de no causar injuria inJustamente a nadie. 

y eato nos conduoe al examen de lo que debe entenderse por 110 .~ 

suyol. Muy aoertadamente Santo TomAs de Aquino dioe a este res-

pecto que: l/Entiéndese por suyo, en relaoiÓn a otro, todo lo que 

al primero estA subordinado o estableCido para su util1dad". (j). 

También Kant haoe notar: "Lo mio es todo aquello oon lo cual es-

toy tan unido, que su uso por otro y sln mi consentlmlento po- -

dria danarme". (4) 

Lo dicho se entiende no sólo de los bienes de pose- -

s16n exterior, slno fundamentalmente de los cienes que forman 

una parte oonstitutiva de una persona, de su cuerpo y de su es¡:;.l 

ritu, de las faoultades y proyecciones de ese cuerpo y espíritu 

que oonstituyen su ser. Esta subordinación de una cosa a nuestra 

persona se encuentra en todo lo que pOdemos llamar nuestro. De -

las relaoiones finales de 10 mio y 10 tuyo. despr~ndese una rel~ 

oión de dominio de la persona sobre las cosas con exclusión de -

106 demás. La mano ee subordina a mi voluntad porque me pertene-

ce. porque para mi uso exclusivo estA determinada por la natura-

h'za. QUlen ::le e 11a disponga contra mi voluntad, viola mi dere--

cho y atenta oontra la justlcia. 

Al dar la jUstiola 10 suyo a cada oual, resulta que -

O)(Suma Teológioa, I, q., 21, a., 1, ad., 3. Citado 

:¡:n V. Oathl'e1n, F11osoÍ'1a del Derecho, }a. ed. PAgo 45. Edit. -

Reue, S.A. Madr1d, 1940). 

(4) (Metaphysik del' 61tten (Hartenstein), V, 17. Cita

do por Oathl'e1n, Ob. Oit. PAg. l+5). 



todos poseen lo suyo, o tienen lo que les oorresponde; asl, Ar1A 

t6teles oonsldera a la Justioia, como la virtud por medio de la 

cual tOdos tienen lo suyo. (5) 

Sefiala Ar1st6teles oomo una prop1edad de la just1c1a, 

que ésta perslgue fijar la igualdad, de tal modo que toaos y ca

da uno reciban o posean todo lo que a cada cual corresponde, no 

m~s ni menos. 

Las consideraciones anteriores son aplicables eeen- -

c1slmente a la re1ac16n de los m1emDrOB de la sociedad humana en 

tre si, individualmente conceptuados. Aquí se presenta del modO 

más claro el carActer de lo mio y lo tuyo. Este es el oaso de la 

justlCla igualitaria (conmutativa), en que se prescinde de los -

lntereses pecul1ares y notas individuantes y preside los cambios 

en las dixerentes especies de contratos, atendiendo solamente a 

la8 cosas oue son debidas, como consecuencia de la relaci6n. 

Pero la justicia no se agota oon las relaciones refe

rlcas solamente a la materla de los camolos, ya que los nomores 

nO viven en una pura coexistencia, como en un mercadO, sino que 

son miemoros de una ampllB. y perfectiole Vl.cta soclal, que se pe.!, 

sigue a trav6s de un Estada, de donde se derlvan relaciones de -

108 miembros consideradas como partes en relación con el todo 

(EstadO) y al todo en relaci6n con sus partes, dándose así, la -

Justicla legal o general y la distrloutiva. La jUBtlCla que in-

ellna a los nombrea a dar al conJunto lo que como miembros le d~ 

ben para su conservación, desarrollo y prosperidad, ee la mAs 1~ 

portante y en ella ee da ur:a relac16n de suoord1naci6n de! ind,l-

(5)(Arist6teles, Citada por Cathrein, Ob. Cit. Pág. -

4b. Ver Nota 1 de la misma página.) 



viduo para con el Estado. Es la que informa esencialrr,ente al bien 

cümán y se le ha llamado legal. precisamente por su relaclón OOfi 

el derecho positivo, que es el que determir.a por medio de la t~o

nioa jurídica, el medio o medios mAs adecuados pare la conRecu- -

ción de ese bien común que postula le. justicia general; dándoee -

ast la relaci6n intrínseca entre t~cnica o derecho positivo y 

bien comán justo. 

La justicia distributiva Oroena lao relaciones del con 

juirto con respecto a los individuos y hao e Que lA CO[I,unidad por -

media de sus representantes reparta las car~as pública~ sefún la 

relación de resistencia de cada miembro, y los bienes públlCOS, -

según la dignidad y el mérito. Por ello se da una proporciÓn geo

métrica. en atenci6n a las notas individuantes de los Bujetos d~ 

la relación, y sería contrario a los prinoipios de la justicia -. 

distributiva, asie;nar iguales cargas a ir:dividuos desiQ'uales en -

razón de su potencia econ6mica, y del mismo modo. asignar iguales 

recompensas a individuos con méritos d1~tir:tos o desiguales. 

Engarzados estos criterios de lo suyo en relaci6n C0D 

las tres especies de justicia, se a1vierte qu~ lo suyo de) inñivi 

duo como miembro del organismo SOcial, está concl1ciclDado a lo 

Unuestro P de la comunidad, del Este.do. Es decir, a la cO::Jupidac1 -

de individuos asociados en el Estado, le debe el individuo m1e$-

bro, además de su ajustada oonducta particular, la sumis16n d~ BU 

bien individual al bien oomún del püblico. En el Estado, cuyo fir, 

es absolutamente general, oonfundi~ado8e oon el bien de todos en 

109 diversos sectores de le temporal, el individuo estA oTd€n~do, 

?or complete en cuanto a lo temporal, a la co~unidad de los miem 

oros del EstadO. Deoe suoordlnar toda lo que le pertenece y co- _ 



blen de la comunldad agrupada en el Estado. 

Ahora olen, si el dereono es un Objeto real -por oua~ 

to constituye un orden de relaciones entre seres reales, de aoue~ 

do con eus necesidades ontolOgloae-, y no una 1'io010n, podemos -

tener de él un conoepto, que se puede comprender en la sigulente 

t6r~ula: uel derecho es la ordenaciÓn positiva y justa de la ao-

ai6n al oien com(mll. (b) 

"Oon el tér!lllno ordenaciÓn no s6lo se signifioa la ao-

clón de dirigir, de conduoir u orlentar hacia el fin que se mencl~ 

na en la deflnloi6n, sino tamoIén la idea de orden como unIdad de 

10 múltiple, ooa.o subordlnaclÓn de meUlOS a un :1'1n; orden que por 

estar regIdo por la ~ustlcia -la JustlOia dice relaciÓn a otro- y 

tener OOmO Objeto el bien comdn -fin propio de toda sooiedad-, 

r.o puede ser sino un orden normativo y social, a base de relacio-

nes igualmente socIales -all1 comprendidas las societarias y l~B 

con.unitariaB-. Este arder. social es positivo, es decir, se refiere 

e una sociedad determInada, supone la organizaciÓn ,4e un poder di

rector, que debiendo sUJetar su actuaci6n a la justicia y a las .

eJl:iP.'encias ·:!el bIen :on:ún, tiene el car~ct¿r de autoridad, encarg~ 

.'él. ::le fnr¡;¡ular y promulgar él ordenamiento concreto, que técnica

¡r.~~te realice los prinoipios racionales que rigen la vida social, 

de ¡:carantizar su cumpliu:iento por medIO de sanciones coel'c1tivsis; 

orden positivo que dada su relaciÓn cun la jUsticia, implica la -

i:iee de se§:"urtda1". (7) 

Cerecho, 

Después del estudIO de. la3 diversas clBBes de justicia, 

(6)(R. Preciado Hern~ndez, Lecciones de 'ilaBofla del -

• ?b3, 4a. ed. E~\t. JU8. téxico. 

(Y)(R. Pr~ciB~o Hern~ndez, Ob. Cit. PAgo 2b8-2b9)· 



as! oumO de 108 fines esenciales del derecho cOC1pl'endidos en el -

concepto realista que de él tenemos, se hace más fácil el plente~ 

miento y solución de una ouesti6n que concierne a la justicia ge

neral o legal. pare, de ello deducir si repugna a esa clase de jus 

tlcla el que los llamados delitos culposos se sancionen o no OOn 

una pena. 

Oonsiderando de una parte al individuo autor jel resul 

tado danoso por culpa o ill:prudencia, como sujeto de la relaci6r. -

en forma activa y por la otra a la comunidad agrupada en el Esta

do, como sujeto pasivo, el iusnaturalislIlo tradicione.l en nuestro 

concepto, resuelve el problema, ya que esta escuela responde a la 

cuesti6n planteada, diciendo que el derecho de otro es unes veces 

natural y otras positivo. "Es natural cuando, nO s610 en su prin

oipiO, sino también en su medida y en su forma, está fija10 por -

la naturaleza misma de las cosas, tal como resulta de la relaci6n 

considerada, aparte de toda intervenci6n de la voluntad del horu-

ore, persona privada o autoridad pOblica. Es positivo cuando en -

su determinaci6n, ya que no en sr mismo, resulta de la voluntad -

del hombre, procediendo seg'Cln 108 diversos modos del Docto, del -

juioio o del arbitraje, de la costumbre o de la ley {¿l. Cuando -

'orota del pacto, del juicio o del arbitraje, la detern.iné'ci6r: po

sitiva es partioular, v~lida únicamente para el ca~o concreto; 

cuando brota de la costumbre o de la ley, tiene valor general pe

ra todos 108 casos". (9) 

"Contrariamente a ciertas apariencias, las rioe clases 

(~){J. Debin, Teorla General del Derecho, Nota lOU, 

Pág, 363. Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955). 

(9) (J. Dabin, Oo. Oit. Pé.g. 3b3). 



"de 10 justo, la natural y la positiva, se encuentran en todas las 

clases de justioia. En materia de justioia conmutativa es la nat~ 

raleza la que, de golpe, determina el dereoho de cada uno respec

to a su vida, a sus obras, a su propiedad legitima, a la reetltu

clón de la cosa entregada en depósito o a la suma de dlnero dada 

en préstamo. Para nada es neoesario en estos oasos un acuerdo 

cualquiera de voluntad para determinar la medida exacta del dere

cho del uno y, correlativamente, la obligación del otro. En oam-

bio, es el pacto de las partes, o el juioio, y más rara vez la 

costumbre o la ley (sistema de tasas) el que determina el precia 

de las cOsas o de 108 servicios o el importe de las reparaciones 

debidas". (lO) 

!lEn materia de. justicia distributiva y de justioia le

gal, aunque la deter~inaci6n de los derechos de los partioulares 

frente al Estado (o a la Comunidad) y del Estado frente a los pa~ 

tioulares es, normalmente, obra del mismO Estado, especialmente -

de la ley, puede darse. no obstante. que la naturaleza opere esa 

determinaci6n: 8s1, es la misma naturaleza la que, a falta de ley, 

concede a todo ciudadano el derecho a la protección de la policía 

y derecho de acceso a los tribunales (~ateria de la justicia di.s

trlbutiva); y es la nat<,ll'aleza la que, también en ausenoia de la 

ley, obliga al ciudadano a defender a su país hasta el sacrificio 

de su vida (u:ateria de la justicia legal}", (11) 

J. Dab1n, a quie~ se refieren las transcripclones ant~ 

riores, en su Teor1a General del Derecho, al tratar 10 justo nat~ 

ral y lo justo positivo y laR relaciones de las tres especies de 

(lO)(J. Dabin. Ob. Cit. Pág. 36)-}b4). 

(ll}(J. Dabin, Ob. Cit. P~<g. 364). 



h justicia que considera el iusnaturalismo tradicional, haciendo 

una referencia a la Suma TeolÓgica de Santo Tomás dice Que es ve~ 

dad que existen, además de oosas mandadas porque son justas (pro~ 

cepta quia bona) , otras coeas j uetas porque e stán mandadas {bonl! 

quia praecepta}. Pero el preoepto por si solo no tiene la virtud 

de engendrar 10 justo. Si crea justioia es en cuanto determina de 

un cierto modo algo justo preexistente. De suyo, el objeto del 

precepto es por hip6tesis indiferente a la justioia, y de ah1 la 

neoesidad del mandato legal para haoerlo obligatorio. Pero ese 
,,' 

~andamiento no ha podido producirse, a su vez, mas que porque ese 

ob~eto era, por hipÓtesis, "referible a la justioia". Que este 

es, propiamente, el oaso de la justicia legal en el aspecto en 

que se le llama general: el acto ajeno a la ju~tioia partioular, 

o inoluso a toda virtud, reviste el oarácter de la justicia ~n 

tanto que es exigido por el bien oomón y prescrito, por tal tItu

lo, por la ley. 

Es verdad también -agrega Dab1~, y esto es de suma im 

portancia para la.ouesti6n que nos ooupa- que corresponde a la -

justioia legal, modificar, eventualmente, la igualdad natural de 

las dos justioias particulares, (oonmutativa y distributiva) a 

:in de plegarlas a la norma suprema del bien públlOO. Pero al ro~ 

per la 19ualda.d, no obra la ley COmo si tuviera poder soore la -

justicia natural; no hace otra cosa que expresar ~~a justicia su

perior, igualmente natural en su preeminencia, que implica subor

dinaci6n del bien particular al bien general, y, por oonsiguiente, 

de la subordinaoión de la justicia debida a los partioulares, a -

la justicia debida a la colectividad. 

Es preoiso reconooer, nos dice el mismo tratadista, 



que la justicia legal deja un margen ue indeterminaoi6n muoho más 

alllplio Que lA. justicia oonmutativa, e incluso que la distributiva, 

hasta el extremo de que toma su nombre de la determinaci6n que le 

aporta la ley. El papel de la sociedad instituida COn el fin de _ 

realizar el bien comÓn, es descubrir y definir las exigenoias oo~ 

cretas de ese bien públiCO que constituye la materia de la justi

cia legal. La norma general del bien comÓn esté. 11 dada" , pero no -

sus aplicaciones. 

El bien comÓn está afectado de relatividad en una aro-

p1ia medida, en sus aplicaciones concretas de fines y de medios, 

en atenci~n a las contlngenciae (sociológicae, hist6ricas, geogr! 

ficas), que prestan el marco y con frecuencia la materia de las -

SOL.l.ciones del bien p6.bllco. Corresponde a la prudencia politica 

más Que a la ciencia de los tipos abstractos, la tarea y la res-

ponsabilldad de las soluciones concretas del bien com~n. (12) 

Con estos elementos que nos proporciona el iusnatura-

lismo tradicional, ya podernos conclUlr que el derecno referido a 

la justiC18 legal, al sancionar penalmente 108 bechos culposos" -

lo hace en consideraC10n a la conveniencia del bien com~n, ya oue 

repreeenta un medio adecuado para garantizar mayor seguridad jl.lr1 

dica a todos 108 miembros ~e la sociedad, lo cual constituye un -

postul~10 de la justicia general. Conveniencia para el orden y el 

bien co;;.o.n, que no implio~ injusticia para el autor particular 

del hecho c.llposo, tanto más, cuanto 0ue, como se ha dicha, el 

bien de 1 part icul~r debe subor::l.lnarse al bien general; conolus10n 

aco1'1e con la de Santo Tomás de Aquino, oue a este respecto nos -

(12)(J. Dabin, Ob. Cit. Nos. 237, 238 Y 144, Págs. 259 

y slgs. y 222). 



enseaa lo siguiente: "El va~or de bondad de una parte se apreoia 

6eg~ su relaolÓn con el todo; es por esto que San Agustín esor! 

016 que 'toda parte es disforme cuando no es conforme al tOdo'. 

Por otra parte, el hombre tomado lndivictualmente es una parte 

con relaciÓn a este tOdO que constituye la cludad: es pues impo

sible que el homore sea bueno, 'si no está blen proporcionado al 

bien oomdn y el todo mismo no puede ser blen integrado sino de -

partes que le sean proporcionadas. Por esto es lmpo8lo1e que el 

blen comOn de una ciudad se reallce a la perfeooiÓn, Si los cl~

dadan08 no 80n virtuosos". (13) 

Es tambien vlrtud de la justicia en cuanto prescribe 

para el perfeccionamientO del BUJeto agente, que ~ste observe Eln 

sus relaciones con SUB semejantes, 10 que dlspone para el campo 

de las acoiones, la juatloia como idea o critarlO raclonal de 10 

so01al, puesto que el blen común reqUIere de la partlclpaOlón de 

toaos, para que el dereouo procure el aJustamIento de personas y 

oosas a ese bien común. 

y en otro orden de ideas, se justifica asimismo la lmp~ 

sici6n de la sanciÓn penal en los actos culposos, no s610 con re

ferencia al interés del bien comdn, sino al del propio agente, 

?uee la conminaci6n penal que se ejerce con mira a los 2ctoS fu-

turoe, indudablemente que influye en forma sal~dable en sü ~ente 

determinando una mayor atenciÓn sobre los resultados de su proce

der, exigiéndole un mayor esp1rltu de previsiÓn y de prudencia -

para evitar esos hechos humanos tan perjudiciales a los semejan-

tea y al propio agente, ya que, a poco que se medite, se advler--

(13)(Suma TeolÓgica, la. IIae., q. 92, a l. Cita en la 

Nota 22 de la Pág. 104 de la Ob. Cit. de Preciado Hernández.) 



te que hay una gran proporción de oasos en que el propio agente 

es vlctima de su prooeder imprudente, y es tambi6n en su benef! 

cio, indireotamente oonsiderado, que se abona la Punibilidad de 

los actos culposos. 

Resuelto en nuestro pareoer el problema de la justi

ficaciÓn de la punibllidad de los actos culposos, en el sentido 

antes anotado, las otras soluciones planteadas, ain embargo, no 

se excluyen, puesto que, de acuerdo con 10 que se ha dicho. co

rresponde a la justicia legal determinar en funoión del bien o~, 

mún.qué actos deben oonsiderarse cOmO anti-Jur!dioos penales o 

como anti-Jur1dicos civiles. en una concreta organizaoión so- -

cia1. As! es dable que en un pals, cuya oultura y potencialidad 

econ6ffilca rr:edias, son ele.vadas, 111 consideraciÓn de 108 actos -

culposos sujetos a una sanci6n de orden civil, medlante una in

demnlZaci6n, puede satisfacer plenamente el interés oomtm, de -

esa determinada organizaciÓn sooial, oon lo que no se rompe el 

sistema generalmente adoptado de oonsiderar el impulso dellctl

va o la intenclonalidad. como uno de los datos oonstitutivos de 

todo de 11 too 

En nuestro pals, en que aun no se consigue una cult~ 

ra media elevada que permita un alto índice del sentido de res

ponsaoílidad y cuyo nivel econOmico, tampoco perm1te responder 

plena,.;ente a laA exigencias de una sanci6n reparadora e indemn.!, 

zante, estimamos que la primera salucHln es la adecuada, en ta.!! 

to no varien esas condiciones culturales y eoon6micas. 

2.- FundRmento fi!os6flco de la punlbllidad de la 

culpa. 

De este modO, el fundamento filosOfico de la pu-



nlbilldad de la culpa, lo encontramos en la utilidad y convenie~ 

ola referida al bien oomdn, que postula la justioia legal o gen~ 

rar, oon preferenoia, a la Justicia partiou1ar del agente del ao-· 

to oulposo, ouyo lnter~s debe subordinarse al interés general de 

la oolectividad, instituida oomo un todo, en una determinada or

ganizaoiÓn social. ya que la justicia legal al sanOl0nar penal-·· 

mente los heohos oulposos, en oonsideraoi6n al bien oomOn, repr~ 

senta un medlo adeouado para garantizar mayor segundad Jurldi:::a 

a tOdos los miembros de la sociedad, lo oual constituye un P08t~ 

lado de la justicia general. En otros términos, debe prevalecer 

el postulado de la justicia legal o general en razÓn del bien cZ 

mdn, SObre el postulado de la JusticIa partioular en raz6n del -

interés individual del agente del acto culposo, det)lendo subord.!. 

narse el interés postulado por la juStiCla partioular, al interés 

superlor postulado por la justIcla general. 

Bin embargo, de acuerdo con lo que se ha dicno en el 

sentido de que corresponde a la Justl01a legal determlnar en fun 

oi6n del blen oom(¡,n, qué actos deben considerarse como anti-j Ul'l 

dlOOS penales o como antiJurídicos clvlles, en una ooncreta or~~ 

nlzao16n aoolal, la pOSibilidad de Que los actos culposos se con 

e1deren oomo antl-Jur1dlcos civlle~, no se excluye, ei el inte-

rés comOn se satls1aoe plenamente con una sanc16n reparadora e -

indemnlzante, 



OONCLUSIO~ES. 

La distinciÓn absoluta del il1cito oivil y del i11ci

to penal, es todavía oOjeto de una evoluciÓn que se perSlgue de~ 

de hace muchos sigloa. 

Estrictamente no puede haolarse de un derecho penal -

natural. El derecno penal es slempre humano, elaborado con la ia 

tervenclOn de la voluntad de lOS legisladores y requiere que el 

delltC> sea tipliicado como antl-Jurídioo penal. y las penas pre

vlstas por normas penalea y referidas a los delltos previamente 

tlpllloados, y entre los delltos y las penas, debe exiatir la 

proporcionalidad que exige la Justicia general. 

La conoepciOn tradicional del iusnaturallsmo, nos 

~nUeS¡;l'a q'.le corresponde a la justlcla legal o general, determi-·

nar lo ~ue es conveniente o ~til al bien común. Si en razÓn de -

esa convenlencia o utilldad del blen común, se determlna por la 

JustiCia legal SanCl?nar penalmen¡;e lOS actos culposos, la just~ 

ela particular que postula el inter~s del agente del acto culpo

~o debe ~uoQrdinarse al interés postulado por la jUsticia gene-

Tal, er. una determinada organizac16n socl.al instltul:ia en un Ee

~ad.o. Pero Ellll que esto exoluya la poslbllldad de que en una de

terminada organizaclOr, SOCial, la JustlCla legal consldere que -

el l~ter~s del bien COMún se satisface con la determinaclÓn de -

(lue los Ilctos culposos constituyen antl-Jurídicos ol.vl1es, SUJe

tos a una sano16n de orden clvil, por permitirlo as! una elevada 

C'.lltura medla y potenclalidad econÓmica de esa determinada orga

nIzacl6n socla1. 
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