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1. Entuertc v sancidn como conceptos juridicos jundamentales,
wniversales v necesarios

Sabido es que una de las mAs caras aspiraciones de la teoria
general del Derecho ha sido la de precisar la lista de los lamados
conceptos juridicos fundamentalcs, esto es, aquelios conceptos
que por su cardcter @ priori y su universal generalidad, aparecen
como elementos constantes e invariables en todo Derecho, en
todo régimen juridico, conacido o concebible (1). Ahora bicn, en-
tre los comceptos juridicos a los qué ha sido gemeral reconocer in-
dudables titulog para figurar en ¢l referido elenco, figuran los de
hecho ilicito o entuerto (o sca, la negacién de la prestacion debi-
da) v la sancidn (o sea, la consecuencia imputada al mismo). For-
malizando estos elementos, quedan expresados en la férmula de la
perinorma Dado no-I’y debe ser .

2. Delitos v penas (criminales) cone concepios juridices
dogmdtico-contingentes

Atnque en el plano Idgico formal el esquema referido permi-
te, sin dificultad alguna, deslindar v definir ¢l entuerto ¥ sancion,

(1) V., por ejemplo, Roporro Srtamnnasr: Tratade de Filosofin del De-
recho, Madrid,  pag. 28¢; Gustavo Ransruvenm: Fiosofie del Derecho, pagi-
na 6o; IFrrtz SCHREIRER : Concepto v formas fundamentales del Devecho, Bue-
nos Alres, '1042.
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sin gue quepa hacer ninguna distincion de cspe ies dentro de estas
expresiones, no ocurre lo mismo si nos trasladamos al campo de
la experiencia jurfdica. El andlisis de los entuertos y las sanciones
no ya como tema de la logica juridica, no ya como ingredientes
conceptuales de la norma, sino como hechos reales tempo espacia-
les, que se dan en la historia, conduce a advertir que las valora-
cicnes comunitarias practicamente siempre han establecido distin-
gos axiologicos, a tenor de los cuales clertos actes ilicitos son es-
timados como mis especialmente peligroscs o lesivos que otros,
con relacién a las condiciones gue hacen posible la convivencia
pacifica v la tranquilidad social (2). En términos generales, estas
especies de conductas, acreedoras-—sea por su gravedad, sea por
otras razonmes (3)—a una valoracién social especificamente repro-
hatoria, se laman delitos penales, y se caiifican como penas aque-
las sanciones que expresan ese juicio reprobatorio de a comuni-
dad. De aqui que, como punto de partida, quepa definir el Dere-
cho penal cemo la ramea del Derechio que se ocupa de los delitos
(penalesy v las penas criminales), términos correiativos que se
implican reciprocamente,

Aungue la definicién precedente es, indudablemente, correcta,
cabe pedirle mayores precisiones por lo que hace a esos dos tér-
minos correlativos de delito vy de pena, a los que se remite. ;Iis
posible arribar a una definicidn esencial, ontologica, universal v
necesaria de lo.que delito y pena son? Por clerto que, desde tiem-
po atrds, los juristas han prodigado sus esfuerzos en la hisqueda
de estas definiciones, cuyo hallazgo les suministraria algo asi como

(2) V., por cjemplo, Famro Durkmen: Le diwisidn del trabejo social,
Madrid, 1028, pigs. 70 a 8:, donde se sostiene que, ya en las sociedades pri-
mitiy exigtian dos grandes especies de sanciones: represivas (penales) ¥
restitutivas (civiles)., Pero, segfn DURRHuIM, en las s cliedades mds rudimen-
wrias pricticamente fodo el Derecho serfa represivo {ob. cit.. pigs. 103-1),
prevalencia que habria ido desapareciendo con el Liempo, proceso perceptih
Gasta en el volumen material~cada vez menor—, ocupado per las reglas ce-
oresivas en lag antigues legislacicnes (Pentateuco, Exodo, Levitico, Deutero-
nomio, ley de las XII Tablas, lev sdlica, ete)).

Discrepamos de a @ltima e las afirmaciones durkheimianas, No cabe la-
biar de prelacion cronolégica ni de preponderancia de ninguna especie entre
Dereclio penz! v Derecho restituiivo, v muclio menos sobre la base de wn cri-
terio tam gruenn coma el del volumen miaterial ocupado por las respecivas now-
mas, A, por ejemplo, ia represién del aduiterio o del robo, por severa y de-
tallista que sea, no se coneibe sino en funcién de ingtituciones de Derecho eivii
{mairimonio, propiedad) v supone, asimismo, wia magistratura y un procedi-
miento (Derechos phhlico v procesal), T.o dnleo que puede afirmaree es que
las sanciones que asegurabun lo efectividad de los Derechos primitivos eran, en
general, del tipo que hoy lamarfamos penal.

(3) El eriterio de 'n «gravedad» del entuerto no es decisivo para calificar-
lo como epenaly, como lo demuesira el hecho-de que muchas contravenciones
o faltas—a lus que se aplicz umna sancidn de zipo «penaly—uo revistun mayor
cial. Lo que ocurre es que ~cono agudamente lo sefiala ANTO-
; le di Piritto penale, Mi'an, 1049, pag. 88)—en estos casos ofro fipo
de sanciones no son posibles, o no parecen suficientes. Al que pisa o! césped en
lugar vedado, mal puede condendrsele a restituir o compensar.
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el concepto puro de Derecho penal. Pero es mencster recomnocer
que, tanto aquellos que han puesto la ténica de diferenciacion por
el lado del delito, como los que han enfilado hacia la sancion, no
han conseguido llegar a resultados decisivos, pues los ordenamien-
tos juridico-positivos, en su infinita variedad, suministran conti-
nuamente casos de delitos y de sanciones que no se¢ compaginan
con las definiciones doctrinarias que de los mismos se ha for-
mulado.

3. La fallida teoria del «delito naturaly

Como pruela de la impesibilidad de arribar a definiciones on-
tolégicas, universales y necesarias de lo gue es delito, analicemos
una de las mas difundidas teorias que han pretendido hacerlo: Ia
teoria del delito natural del italiano RaFAEL GAROFALG, represen-
tante conspicuc de la escuela positiva de Derecho penal. GAROFa-
Lo pensaba que era posible definir el .delito prescindiendo de las
leyes penales. En tal sentido, sostenia que habia ciertos delitos na-
turales, considerando como tales aquellos actos que ofenderian
los sentimientos altruistas fundamentales de picded (homicidio, le-
siones, estupro, etc.) y probidad (robo, estafa, falsedades, etc.) que
serian sentimientos instintivos -propios del hombre social, de las ra-
zas humanas superiores {4). Pero la historia v la geografia ense-
fian que son las normas positivas y no los sentimientos de piedad o
probidad los que dan la pauta de lo que es delito, pues las inter-
pretaciones de lo que es piadoso u honrado varian dentro de mar-
genes por demds amplios: Dbaste pensar en los helocaustos, Tos sa-
crificios rituales o la costumbre de dar muerte a los ancianos vale-
tudinarios, tal como ocurre en ciertos pueblos primitivos. 51 aun
en materia de hechos atroces nos encontramos con tal diversidad
de apreciacién no es de extrafiar que, en tratandese de hechos més
leves, Ias variaciones existentes sean infinitas,

No es necesario esforzarse mucho para demosirar la variabi-
lidad histérica de las valoraciones que estin en la bhase de la no-
cion de delito. Baste recordar casos como el de la hechiceria, la
blasfemia, la herejia, la sodomia—aun entre mayores y sin escan-
dalo phitlico—, antes drdsticamente sancionados v hoy tolerados
en homenaje a la libertad de conciencia y al respeto por las acciones
privadas (g). Es de notar, asimismo, que la gravedad de lag valo-
raciones reprobatorias se enctientran, a su vez, en funcion de cier-
tas condiciones o circunstancias socioldgicas, econdmicas, politicas,
cteétera, eminentemente variables. Asi se acepta, en genmeral, que
existe una ley tendencial segfin la cual la criminalidad, como fend-

(4) Rararr. GArOFavLo : Criminologia, Turin, 1885, pag. 30. .
(5) V. Grorars Vipar, vy Joseen Maexor: Cours de Droit criminal, 9.
edicion, Paris, 1049, pag. 4.
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meno social, pasa cada vez mas de formas violentas, musculares,
a modalidades de astucia y fraude, ‘de *tipo intelectual (6). Como {end-
meno reciente, en cierto sentido regresivo, puede sefizlarse tambidn
el hecho de que la generalidad de las naciones contemporéneas se
han considerado en la necesidad de reforzar con DUCVAS y graves
mcriminaciones €l elenco de los delitos contra la seguridad del Es-
tado, Ello no cs sblo expresion de concepcicnes politicas totalita-
rias: también las democracias occidentales han consolidado en estos
aspectos su arsenal represive, invocando para ello ia legitima de-
fensa de sus formas de vida (7.

4. El fracaso de las teorlas gue aspiran o establecer distinciones
esenciales, absolutas, entre las senciones penales
y las civiles

Ante 1a dificultad de lograr una definicidén esencial del Derecho
penal sobre la base de una noeidn ontoldgica de delito, otros auto-
res centran su esfuerzo en la biisqueda de un concepto universal de
pena criminal para luego conmofar con ella al Derecho pemnal. En
este vrden de ideas cabe sefialar, por su general difnsidn, la teoria
que asigna a las sanciones peneles un cardcter mtnnzdaﬁo;w cjem-
ﬁlarwadw retribitivo (p*mon multa), a diferencia de lo que ocu-
rre con 11: sanciones cilles (nntrega Judu,lal de 1o convenido, n-
demnizacidén de dafios y perjuicios), que serlan de indolé compensa-
toria, reparatoria, sustitutiva de la prestecidon debida ().

En refuerzo de esta distincion se ha sostenido, asimismo, que
Jas sanciones civiles exhibirfan un carécter racional, eu cuantc se
apoyan en una relacion de igualdad- -identidad o equivalencia-—cutre
¢l contenido del deber 1Lranw*echdo {ealregar una cosa, pintar an
cuadro) y el de Ia sancion (entrega judicial de 1z cosa, indemnizacién
proporcionada), .Poz' el contrario, las sancioneg pelmle serian irra-
cionales, pues la prisidn del delincuente nada restituye a Ia victi-
ma ni admite relacién de comparacién o proporcidn con el delito (9).

A nuestro juicio, lo clerto es que, sin perjuicio del valer orien-
tador que presenta la clasificacién de las sanciones en compensato-

@) V. BExmgve Tewrr: Seclologle criminal. Madrid, s/f., ¢ 1, ntm. 371,
phging 2L

() Te el cavo, por eumNo‘ del Internal Securit Act, dictado en zgzo por
los Teatados Unidos para proteger el pafs contra certadnoun american and sith-
verstue activities, v de nuestro paralelo Decreto-ley cobre deiftos conlra I
segtiridad del Iistado, dictada en 1042 v ampliada posteriormente, (V. TxRI-
oUuE R. Avrstios: Dlencacidn de la politica criminal en le Argentina, on
eAntario de Derecho Penair, Madrid, ndm. mayo-agosio, 1954.)

(8) Fn numerosos {allos nuestra Corie Suprema la recurrido a este crite
rio, especialmente para diferenciar las mmuitas penales de las civilek, V. Fallos:
t. 200, phg. 340; t. 102, phg. 229; t. IyI, pAg. 306; t. 102, pig. 418.

(9) V. Carros Cossro: El priacipio ouwdle poena sine legen, en el vol.
«Teorfa de la verdad juridica», Buenos Aires, 1954, pag. 206. En contra, Jusos
E. Porto: Fuentes del Derecho penal, Tva Perén, 1952, pag. 38.
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rias—civiles v ejemplarizadoras—penales, no es posible asignarle
uni aleance alisoluto, pues falla por su base misma, en cuanto que es
innegahble que toda conminacion legislativa de sanciones—incluso
de sanciones civiles—ostenta, en wmayor o menor grado, un sentido
de prevencién ejemplarizadora. Por otra parte, tampoco es correc-
to pensar que las penas criminales se imponen por los jueces al
solo objeto de retribuir o intimidar, pues los Derechos penales con-
temporanecs asignan a la fase de la ejecucion penal, cada vez con
més precisién, una prevalente misién de correccién, readaptacion
o resocializacién (10). Y por lo gue hace a la nota de irracionalidad,
es de notar que no seria patrimonio exclusivo de las sanciones pe.
nales, pues es patente que también el Derecho civil conmina algunas
sanciones que son incomparables con relacién a la prestacién in-
cumplida: por ejemplo, la indignidad sucescria con que el articu-
lo 3.291 del Cddigo civil fulmina al homicidg del causante, o ¢l di-
vorcio como sancién de la inconducta conyugal (11).

Todo ellp sin contar con que, incliso en nuestra legislacion, la
insolvencia civil ha sido otrora sancionada con una medida tan tipi-
camente ejemplarizadora como la privacién de la libertad (prision
por deudas, abolida entre nosotros por la ley ntimero 314, en 1872).

Lo expuesto nos lleva, como natural conclusién, a atribuir un
cardcter puramente relativo a la distincién entre Derecho civil y pe-
nal, fundada en el cardcter sustitutivo--racional o irracional—de las
respectivas sancidnes, pues ambas clasificaciones no se superponen

mpre. Fn tales condiciones sélo es posible fundar la distincién en-
tre Derecho penal y civil en ciertas determinaciones dogmatico-con-
tingentes, de orden histdrico-axioldégico, varjables a tenor de los
distintos ordenamientos juridico-positivos.

<

5. Caracterisacion dogmdtica, contingente, realista, del Derecho
penal, el delito v le pena.

:Cudles son, hoy por hoy, csas determinaciones dogmaticas
gue en general llevan a atribuir cardcter penal a un entuerto v a
su pertinente sancién? Con el cardcter de meras referencidas, no ex-
haustivas ni universales o mecesarias, cabe sefialar las sigulentes :

(10)  Acerca del sentido a la vez reiributive, cjemplarizador v correlative
de lo sancién penal, v. Jeroas Tlawn: Science and reform in criminal lew, en
«Univ, of DPennsy'vania Taw Review, Niladelfia, ném. abril 1952, pig. 706;
Axronro Quiveano Riroriis: Les aspects modernes des instifutions péniten-
Huires, «Revue Tatermaiionale de D. Penal», Parls, 1052, nfm. 23, pag. 201
Mas afn: existen inciuso casos en que Ja sancidn penal de muita asume, ade-
més de su funcidn, dirfamos normal, un cardcicr en cierta medida reparatorio:
por ejemplo, en materia de control de cambios. También reviste un clerto
sentido reparatorio la publicacién periodistica que en materia de calumnias e
injurias pueden disponer los jueces en lo penal,

{r0) V. Esrzeax Imaz: Acerce de la sunciones administratives, en el vol
umen La esencia de la cosa jusgada y otros ensayos, Buezo 28, 1054,
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1) La cxpresa inclusién de dichos entucrtos 'y sanciones,
especificamente  configurados o “tipificados™ (12) en un Codigo pe-
nal o en ley¢s complementarias del mismo, lo que determina la
aplicacién directa de ciertos «principios generalesy contenidos por
esc codige en materia de imputabilidad, condicionalidad de la san-
cién, reincidencia, prescripeion, ete. (13). .

2) La aplicabilidad de ciertos standards axiologicos, de jerar-
quia constitucional, a los que se reconoce carcter tipicamente pe-
nal: nullem crimen nulla poena sine lege, restriccion interpreta-
tiva, veda de la analogia (14), etc. '

3) La aplicabilidad supletoria de los principios generales del
Cédigo penal, ccsa que ocurre en el amplio campo de las faltas
o contravenciones, aunque no estén incluidas en el Cédigo penal
v que constituyen lo que se suele denominar Derecho penal admi-
nistrativo—de policla, financiero, impositive, etc—, o con mAs
rigorosa expresién, Derecho pewal especial (15).

4) La aplicabilidad de formas procesaies especificas-—proceso
penal, sumario, preponderante intervencion del ministerio piblice

(16)—, regidas también por standards propios (in dubio pro reo),

(s2) Is claro que hay mucho de relative en csta exigencia de que los il-
citos penales han de ser especificamente definidos o tipificados, LElio es espe-
cizlmente patente en algtmas infracciones de borrosos perfiles, como la va-
gancia, la mendicidad. v los delitos politicos, casos en que, al decir de Jerowmz
Iatn, se lace necesaria wia cierta «distorsidn de las pdlabrass para admitic
que satis 1 aquel requisito. (Jerome Harr: General principies of criminal
law, Indianipolis, 1947, pag. 4%.) . )

it3) Como ejempio de la zona gris (ue existe enire las nociones de De-
recho civil y pena!, apuntemos alguna vez el siguiente caso: Si wa alienado
comete un delito especificamente previsto per el Cédigo penal--robo, por
ejemplo—, interviens el Juez del Crimen que puede internar al imputado, por
aplicacién del articuwlo 34, inciso 1 de! referido Cuerpo legal. Si, en cambio,
el alienado se ha ‘imitado a «incomodar a sas vecinosy, es el juez civil ¢ que
puede privarle de su lbertad (Codigo civil, art. 482). s evidente que entram-
bas comducias sélo hay uma diferencia e grado v que las medidas 4 o
son practicamente idénticas. (V. Esmigue R. Arrarrox: Peligrosided y ex
tencialismo, Duenos Alres, 1954, pig. 63.)

(14) Lstas referencias son quizd las mas contingenies de todas, pues es no-
torio que se apartaron de ellag Tos Derechos penales nazi v soviético. Tintre le
sbundante Lteraturs sobre el femwa, v. Juroms Tlsun: General principles of
criminal lewe, Iadianapolis, 1047, Cap. IL (The principle of legality: Nulla
poena sine lege, trad, esp. en «la T.eys, 12IV-1049); DONNEDIET Di VARRES
Dolitique  eriminelle  des  Ltats autoritaries, Paris, 1038: Lurs Jimbnsz D
Astar Llandlogie cn Droit penal, en «Revue de Science Criminelles, Daris,
1040, ndm, 23 JBAN GRaven: La conception fondamentale du Droit penal des
soviets et des démocratics populaires, en «Rov, lex cahiers du Droity, Paris
atmero diciembre 19531,

(%) Eswrpre R. Awesadx: 7 Derecho pendl administrative como Dere-
chto penal especial, en «Rev. T.a Leyy, Duenos Alrex, 1934, incluido ez ol lbro
Derecho penal administrativo, Duenos Alres, 10gs. )

(6 Aungue el delito puede atacar los derechos del iadividuo (integridad
ﬁsgc.u, propiedad, ete) ello gueda preteride per la lesion a los intereses Pl
blicos que imporia el delito. De aqui que, en principio, la aplicacion de las
leyes penales no se deja librada »i a la iniciativa ni a la discrecion dei ofen-
dido : aungue &l pesdone a su ofensor, el juicio penal es impuisado de oficio
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y aplicadas generaimentc por una magistratura especiniizada {jue-
ces del crimen, jurados). v
N ~ N . -

5) In lo que se refiere a las sanciones, y en comparacion cin
las sanciones civiles, exhiben, en principio, un mayor ¢nfasis—un
plus—en los aspectos retributivos y ejemplarizadores, combinande
con un sentido correccionalista o readaptador que s¢ hace preva-
lente en la etapa de la ejzcucion penal (17).

Eu conclusién, cabe, pues, afirmar:

a) Que no es posible formudar definiciones universales y mece-
sarias, esenciales, ontolégicas, del Derecho penal, ¢l delito y la
pena (criminales), por la ragdn de que se trata, no ya de concepios
juridicos fundamentales o puros, sino de conceptos empiricos;

b) Que sdlo es licito aspirar a definiciones dogmdiico-contin-
gentes, histéricoaxioldgicas, con lo que, después del large excur-
so realizado, nos encontramos de nuwevo en el punto de partida: es
Derecho penal, dentro de un Ordenamiento juridico deterininado,
el que se refiere a los delitos y las penas (criminales), ¥ son dieli-
tos y penas—itérminos correlativos—aquellos entuertos {no-I’) «
aquellas sanciones (S) @ los que la Comunidad en cuestidn-—el le gis-
lador, la costumbre—asigna tal cardcter, reconocible por indicios
de la tndole de los que hemos enuwmerado ;

¢) Que el concepty dogmdtico-juridico de delito penal--la con-

ducta @ la que el ordenamiento wigente imput@ una sancidn crini-
nal—no debe ser confumdido con lo que suele designarse con el
srismo nombre por jusnaturalistas, morelistas o sociclogos. Por
cjemplo: las valoraciones imperantes en la Argentina consideraban
desde tiempo atrds como «dcliton—en sentido moral, socioldgi-
co-—el incuwmplimiento de los deberes de asistencia famuliar. Pero
tal conducta recién aswmid cardcter de delito—en sentido estric-
famente dogmdtico-jurtdico—cuando, en 1950, la ley adm. 13.944
la configurd como tal. IEn otros términos: fara el juriste no exis-
ten acciones «nala in sew, Sino solamente «wmala quie  prohibi-
tay (18). :
(Fxcepeitn : delitos e accién privada y de Instancia privada, Codige penal,
articuies 71 a 76; Codigo procesal penal, arte. 14 a 16). De aqui que el De-
recho penal sea considerado como wma rama del Derecho piblico, atento al
cardcter eminentemente ptiblico de los imtereses que futela y de lns sanciones
~penag, medidas de seguridad—que impone.

{17y Bl cardcter penal de las saumciones, comeo la prision, no se pr
maeveres cottroversias, Pero no sucede lo mismo cuando we trate de couseonen
el pecuniarias. De abi que en la prictica suele ocasionar difieditades la
determinacion del cardeter—civil o penal—-de clertis multas. Bn estoy casos
en que intervienmen como elementos decizorios lae refereucias positivay, meu-
cionadas en el texto, se hace especialmente patente el carficter dogmitico-con-
tingente, historico-axioldogico, que asume la cuestién.

{iQ) s frecuente sostenmer que mieniras la Soclologia o la Aimiviegls
waa nocién naterial, sustancial, noeturaliste del delito, la definmi-
cién dogmatica, que proporciena el Derecho penal, ha de ser de indole formal
v abstracta. BEllo induce & confusiones. Iis claro que toda definicidn concep-
tual, por ser objeto ideal, no puede zer sino cformaly. Pero, en ¢l caso de T
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dy  Que, cn términos dogmdtico-juridicos, siendo correlativos
o funcionales los términos delito v pene, ninguno de cllos puedé

ser definido prescindiendo del otro.

&, Inclusidn del clemento pena en la definicidn del delitp. Andlisis
v minbnizacidn de la nocidn de tipicidad.

Tomamos asi partido en Iz va pesada polémica doctrinaria acerca de
de sl el elemento pere, sancidn penal, punibilidad, debe o no integrar
iz definicidn dogmiética del delito {(19). Se ha sostenido por muchos (por
¢jemplo, Ernesto Beling, en Alemania, v Sebastidn Soler, en la Argen-
tina} que es un pleonasmo, una pura tautologia, definir el delito como
un acts punible, puc‘s o pena seria una consecuencia del delito y de io
gue se trata es de precisar las condiciones que ha de reunir yn hecho

. para que proceda la imposicién de dicha pena. Consecuentemente, los
gue tal sostienen reempiazan la referida definicidon—pretendidamente tau-
toldgica-—por otras que prescinden—mejor dicho, que creen prescindir—
de tode referencia a la punibilidad. La mas difundida de estas definiciones
es la sustentada por muchos representantes de iz corriente téenico-juris
dica, para quienes el delito serfa «una accion tipicamente antijuridica ¥
culpables. '

A nuestro  juiclo, la wrecitada  definicipn no sirve parc distinguir

T

.

entuerto penal del civil. En primer lugar, porque las notas de anéi-
juridicidad y culpobilidad no pueden considerarse definitorias o privati-

-

ras del ilicito penal, puesto que también aparecen en el ilicito civil; por
siemplo, en el mcumplimiento doloso de wuna obligacidon contractual., Tn
cegundo término, es sélo aparente la eliminacién de la nota de punibi-
fidad, pues, en el plano de la dogmitica juridico-penal, sdlo cabe califi-
car tna accién de antijuridica v culpable si le estd imputada toa sancion
penal, asi mplicitamente mentada (20). En cnanto a la mnota de #ipicidad,

definicion del delito, como lo mentado por el conmcepto es una conducta hu-
mana—cosq real, material, en funcién de valoraciones tempo-espaciales---, cabe
asimismo decir que tiene que ser una definicidn wmaterialy, «realista», incluso
en el caso de que se trate de una definicidn dogmatico-juridica. S6lo que la
ciencia del Derecho se interega por la conducta en s deber ter v no en su
ser, como ocurre con la Criminologia.

(10} Reiteramos aqui la tesis que ya sugfentliramcs en 1044 (v, «Rev, del
Colegin de Abogadoss, Buenos Alres, 1og4, t. 22, vt 1, pdg. 02) v en 1045
{deercea de Ta responsabilidad penal de las personas juridicas, Conclusién 4.8
v Delito, tipcidad y analogta, «Rev. T.a Ley», t. 37 v 30, respeciivamente, re-
aroducidos en los vollmenes La escuele penal técnico juridica, DBuenos Alres,
g2 ¥ Devecho penal administretivo, Duencs Alres, 1033).

izol T un sentido concordante con nosoiros, en cuanto a la inclusién de
uni referencia a la pena, en la definicidn del delito, puede verse, ademds del
clagico Tratado de Tranz vox [Laszr, a RoseRro vox Hieeer: Deutsches
Strafrecht, Berlin, 1030, t. II, pig. 9o; Fraxcrsco Brasco v Frrwixnrz be Mo-
REDA 1 Sobre of concepto del delito como base pare la elaboracidn de la teovie
general  del mismo, «Rev. La T.ey», t. 67, DBuenos Aires, julicseptiembre
1952, § io ¥y 12, pAg. 8z4; Luvis JimExkz DE AsCa: Reflexiones preliminares
sobre ek concepto del delito, «Rev. Ta T.eys, t. 31, julio-septicmbre. 1053, § 7.
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nada relevante agrega, pues, en dltima instanciz, sblo sirve para indicar:

@), que las figuras penales deben ses acufizdas en conceptos que describan

con precisién las conductas a gue aluden (21p—lo que, en rigor, reza
para todas las ramas del Derecho—, por lo que no sirve para distinguir
¢l entuerio penal del civil (22); ), que las figuras penales no deben ser
extendidas por analogla a casos no previstos—lo que no es und novedad,

sino un principio axioldgico loable, pero notoriamente contingente—, ya

pig. 934: AvtoNio QUinraxe RiroLifs: Nota bibliogrifico-critica al Derecho
penal de Carlos Fontdin Baolestra, en «Anuario de Derecho Penaly, Madrid,
septiembre-diciembre 1054, pig, sRo: Fraxcesco Axrtortsit: Manuale di Di-
vitio penaic, Midn, 1gu0, pags. 85 v S8

(21) Lo reconoce. por ejemplo. RICARDO N8z : Bl tipo es la figuwa
delictiva, pudiendo ser .definido con Ja descripeidn legal que da iz nocién de
la accion correspondiente a cada delitos (Los clementos subjetivos del tipo

penal, Buenos Alres, Itg3. plg. 71
T descartar nosotros a definicion del delito como «ecidn tipicamente an-

tHjuridica v cuipables, superamos algunas insolubles dificultades tedricas plam-
teadas por lu teoria de la tipicidad. Asi, segln Bruiye, habria acciones gque
merecen los calificativos dde «antijuridicass y «culpabless, pero que no som
«delitosy por ser watipicasy. (Ejemplo: el furfum swius; v, gro: el que se poae
una prenda ajena, para una flesta.t En cambio, habria accionmes dipicas», pero
no delictivas por no ser amtijuridicas (ejemplo : homicidio en legitima defensa).
Fa todo este subvace wa tremendo confusionismo. Bien estd que se califique
al furtwn wsius de accibn antijurtdicay ¥ «culpables, pero siempre que se ad-
vierta que no se trata de wie antijuridicidad y una cuipabilidad dei Derecho
penal, sino, en todo caso, de Derecho civil, cuyas consecuencias (restitucion,
indemnizaciény no exceden los marcos de esta 0'ima rama del Derecho. Tam-
poco es posible atribuir ningtn sentido juridicamente relevante a la innocua
afirmacion—también oriundz de Berrxe—de gue un hecho a0 puaibie por legi-
“ima defensa, puede ser «tipicor. (Erxsr vox Beumxa: FEsguema de Derecho
penal, Buenos Alres, 1044, pag. 350

Otra inaceptable conclusién o que arriba la teoria de la tipicidad consiste
en afirmar que cuando no es posible apicar pena por mediar excusas absoju-
torias —-v. gr.. o hurto entre parientes (Cod. penal, art. 185)—-ello no serfa
ébice para calificnr o o acclén come deito, por ser antjuridica y eulpable,
Farécenos evidente que “ambién en este caso 4, ca'ificacion de antijuridica y
culpable no puede tener unn sentido penal, sino civil, Y no cabe argt
sc ha hecho—, para abonar la tesis de que tal acto es un delito, con la afirma-
cion de que subsiste la punibilidad de los encubridores o participes, pues ello
aada prueba. 1D hecho de gue, policlalmente hablando, se irate de un solo su-
ceso mo significa que—en el plano juridico-penal- bhaya una sola accién, un
soto delito: la conducta de cada uno de los intervinientes es algo intransfe-
rible ¢ independiente, cuyo sentido juridico no es forzosamente igual al de la
conducta de sus colaboradores, (Sobre todo esto, v, TxRigue R, APTaniow:
Delite, tpicided v analogla, cit., Cap. II1)

ta2) Ta tipicidad ex wn mode comibn a todo Derecho, a toda vama del De-
reclia, en el gentido que todo acts de apieaeidn ¢ interpratacién juridicas —4ér-
minos coimplicados—es un acto de comprensidn, pero no de una comprension
libremente emocional (como en la estética, por cjemplo), sino conceptualmen-
te emocional, en cuaplo debe reludiblemente discurrir por el cauce de cfertos
conceptos --figuras, (fpos—que le estdn suministrados e impuestos al juzgador
desde fuera por la Comunidad (v. Bxrtgre R, Arraradx: Critica del saber de
los guristas, Fva Perdn, rgsr. pig. 178). Tal e, por lo demds, ¢l papel de lag
Namadas fuentes del Derechio, esto ez, de aquelles chechos, sefia’ables percep-
titlemente, que denotan o manifiestan la existencin v vigencia del sentido g—e
nérico al cual el intérprete suhording el casoy (Exrigre R. AFPTALION v Josk Vi
TANOVA 1 fas fuentes del Devechio, «Rev. T [evy, marzo 8 de 1953).
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que, sin it muy lejos, de & prescind wn prescindido los ordena-
ados de los KR, U
ie

nte para descartar Jaz

mientos juridicos nazi, soviético ¥

Aungue lo expuesto precedentemente es sufic
tipicidadd como nota esencial cavacteristica del delito penal, el auge de
que hasta no ha muche han gozado comphmdm constituciones elabpra-
das sobre su base hzce operiuno recordar algunos de los mas Hamativos
argumentos invocados en su favor. A<i, se ha dicho que con la tipicidad
se expresa la circunstancia de que, en’ materia peual, un hecho no puede
ser delictivo en general, sino gue debe rewnir los extremos de una figara
precisa, pues, caso contrario, es Impune por caer en la zona o mar e
libertad que rodea & los islotes de {Ucitud configwrados por los codigos
penales. IEl Derecho penal seria, asi, «un sistema dizcontinue de ilicitu-
des» (23), cosa que distinguiria al Derecho penal iiberal de los Derechos
penales totalitarios. Tn anoyo de estas tesls se suele destacar, a modo
de ejemplo, ia «diferenciay que mediaria entre la figara civil del contrato
v la figura penal delito: aunque un dererminado convenio no refina ios
los requisitos de la compraventz, la sociedad, eb préstamo u otro de ios
contratos especialmente nomizados y reglados por los Codigos civil ©

comercia!, todavia puede ser wa contrato valdo. I cambic, & no po-
2,

demos decir qué delite es determinado hecho—hurte, estafa, extorsi
etcétera—:, ello significa que no es deiito.

)
A nwestro juicio, ni la afirmacion de que el Derecho penal es un sisa
temwy discontinuo de dlichudes, ni la contraposicion enire deiito ¥ con-

traio, resisten a un andiisis riguroso. Probemos de efectuario.

Tin cuanto a aquello del sistemz discoatinuo de ilicitudes, corréspon-
de plantearse o sigulente pregunta: ¢ Ls posible concebir un régimes

auas? Evidentemente,

de Derecho que sea un sistema de ideiudes cox
no. Una primaria intwicidn nos dice, en efecto, que, en principio toda con-
ducta es Meita (fodo lo gue zo estd prohibido estd permitide): sdlo &
un nimero determinado de esas conducitas posibies se les adjudica el
gentido de iideitud v se hac

1 pasibies de sancién. Por otra parte, es
logicamente evidente qgue no puede pensarse wuna ilicitud cualquiera—pe-
nal o civil—sin contrapouerla a uma ieitud, ya que los conceptos «ieito»
e ilcito» figuran en la categoria de lov que la logice llama correlativos,
como los de causa-efecto v padre-hijo. As, oues, cabe afirmar no solo
del Derecho penal liberal, sivo de :oda rama del Derecho, con alcance
universal ¥ necesario, que es un sistema de Zicindes machimbradas, Me-
jor afmr: puede decivse que o Derecho-~todo Derecho, z‘oa’a rama  dei
Derecho -es un sistema continuo de Heitud y dwscontinug de icitudes (2.4

Lo que distingue, en verdad, a los Derecho pendics liberales de Tos
totalitarios no es la tipicidad-- pues incluso los Derechos totalitarios tie-
fon que acuiar sus {licitos en figurasy o «liposw—, sino la repulsa que

los Derechos penaies liberales hacen de lo analogia, ai prohihir extender

(22) Semastiix Sorkr: Derecho 2.0 ed., Buenos Al
pg. 145 Loz, pag. 164

(200 V. FExwigur B Awraciox: Delite, fipicided v anaiogia, en ei vol. ld
escucla penal éenico-juridica, ¢ pags. 10I. 10H. T22.

TO45. Lo
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v oap'icar utna Doura penal a un caso andlogo a los que ella orevé j23).
¥oag S 2 R 3

O

Asl, pues, la #ipicidad no es mds gue un nombre nuevo puesio @ une

cose ye wigja, a una cosa que va hablan percibido muy bien nuestros

constituyentes de 1833, que nada sablan de tipicidades. Creer que es la

Wt
ieoria de la tipicidad lo que proporciona sustentdculo tedrico al sistema
une ingenuidad

Liberal de la restricciom interpretativa, importa incur
similar a la del moscardén de la fabula, que se arrogaba, la gloria e
hacer ascender al carruaje por la empinada senda, porque zumbaba en
torno de los caballog atados al vehiculo.

En cuanto a lJa citada comparacién entre contrato v delito—hecha
para mostrar las diferencias esenciales que entre Derechic penal y De-
recho civii introduciria la noia de tipicidad—, lo clerto es que a nada
relevante puede conducir. Bu efecto, la logica ensefia que para ue pue-
dan extraerse consectteircias validas de un procesn de comparacién, es
indispensable que exista cierta homogeneidad entre 'as cosas comparzdas.
ello no ocwrre con las figuras contrafo v delifo, »Hues mientras el pri-
mero es, dentro del esquema ncrmative el fecho antecedente, licito, al
que estd imputada wna prestacién (dado el contrato debe ser el cumpl-
miento de lo convenido}, el delito es, en cembio, el lhecho anrfecedente,
fcito, 2l que estd impuiada una sancién (dado «l delito, debe ser a
sancion). Tn tren de efectuar comparaciones, habria que comparar ol
delito no va con aquellas figuras civiles que se li glar el fondo
comim de licitud que es consubstancial 2 todo Derecho, penal o eivil
{todo lo que no estd prohibido estd permitido), i
Y, al llegar @ este punto, no enconirariamos otros criterios difer
ies que lo: de indole dogmitico-contingente, historico-unalégico, que

a

o con el ilicitp

hemosg mencionado mas arriba.

Y Exripve R, phgs. 107,
21, 122, 127,






