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CAPITULO III
EL ILICITO COMO VIOLACION DE LA OBLIGACION

SUMARIO:

17} Fundamento subjetivo de la antijuridicidad. La obligacién como punto de
apoyo de la disciplina juridica. 18) Los postulados de una teoria objetiva de la
antijuridicidad. 19) Critica. Inexistencia de normas de pura valoracién. 20) Cla-
sificacién de los hechos desde el punto de vista de su relevancia juridica.
Necesidad de distingnir lo contrario ol interés tutelado de lo contraric el deve-
cho. 21) Ineficacia de otros argumentos a favor de la antijuridicidad objetiva.
22) El calificativo de antijuridicidad no se aplica a los hechos naturzles, a las
acctones de los incapaces y a los meros estados. 23) La responsabilidad sin
culpa. 24) La concepcidn objetiva de l: antijuridicidad no responde a ninguna
exigencia prictica del derecho. 25) Los llamados elementos subjetivos de la
antiguridicidad. 26) El calificativeo de antijuridicidad se refiere exclusivamente
a la accion. 27) La antijuridicidad como violacién de la obligacion. 28) Mo-
mentos subjetivos ¥ objetivos en la antijuridicidad.

17. De la norma juridica, como es sabido, se deriva una doble situacion
subjetiva: derecho y obligacién. A favor del sujeto titular del interés pro-
tegido surge el derecho (en sentido amplio} al comportamiento positivo o
negativo, impuesto por la norma; a cargo de otro o de otros sujetos surge
la obligacién, el deber de tener aquel comportamiento.

La obligacién es el punto de apoyo de la disciplina juridica. El valor de
la norma cs todo en la creacion de la obligacidon y en la imposicién de su
observancia; a esto se reduce su funcién de tutelar los intereses y asegurar
la vida social. Llamando la atencién sobre la obligacion no se relega a se-
gundo plano la otra situacion subjetiva, o sea el derecho, sino que se pone
en evidencia el elemento esencial a través del cual se desarrolla su tutela.
121 curso normal de la vida social, dentro de Jos limites de 1a Ley y de acuer-
do con sus finalidades, queda asegurado en cada instante, casi invisi-
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blemente por el espontineo y habitual cumplimiento de las obligaciones
juridicas; y la normal actuacién del derecho consiste en lograr tal cum-
plimiento. Ademdas, por medio de la violacion de aquellas obligaciones, la
vida social sufte la serie mis o menos continua de ataques constituida por
los hechos juridicamente ilicitos.

La razén de esto se ha de buscar en la misma naturaleza y funcién det
derecho. Cuando el legislador estime que una relacidn de la vida social
debe ser ordenada y disciplinada de alguna manera, con un solo medio
podra alcanzar su propdsito; gracias a los comportamientos de los sujetos
que viven y obran en el Estado, mediante el desenvolvimiento de las accio-
nes humanas dentro de los limites y hacia los fines indicados por el de-
recho. En conclusidn: de la voluntad humana vy sdlo de la voluntad humana
depende la actuacion del derecho e influenciando tal voluntad debe desarro-
llarse la accidn reguladora del derecho. Consecuentemente, el derecho se
reduce en su esencia a un sistema de fuerzas que impone vinculos, es
decir, obligaciones, a las voluntades de los hombres asociados: es, por
ende, un sistema de imperativos y de medios para asegurar su observan-
cia. ¥ Quienes atacan bajo la influencia de puntos de vista y finalidades
docirinarias de diverso género, el concepto imperativista del derecho no
llegan, en verdad, a individualizar ni a demostrar una funcién diversa del
derecho. Se detienen en la consideracion de los aspectos de esta funcién y
en primera linea de la funcidn valorativa, no excluida en absoluto por la
imperatividad, sino necesariamente comprendida en ella, podriames decir,
como obvio presupuesto logico.

Si de la votuntad htimana depende la actuacién del derecho, también de
la voluntad humana y tnicamente de ella, depende lo contrario. Solo con
manifestaciones de voluntad adversas a la accién reguladora del derecho,
con actos contrarios a los vinculos por ella establecidos se produce el hecho
antijuridico. La antijuridicidad es, por consiguiente, inconcebible fuera del
elemento subjetivo de la desobediencia al mandato, o sea, no puede conce-
birse por si misma, desligada del conocimiento. Los dos fendmenos, en
parte diferenciados por conveniencias metodologicas, no son, en realidad,
més que dos aspectos de una sola cosa, los cuales se funden y compenetran
entre elios. ¥

43 Acerca del caricter imperativo del derecho cfr. nuestra chra: Pericolosits
eritminale, Padova, 1940-60 y ss., ¥ otros en ella citados.

44 A este concepto de antijuridicidad, desarrollado a lo largo del ensayo, alguien
objeta cémodamente la peticién de principio: la antijuridicidad tiene tal caracter
si el derecho tiene funcidn imperativa; si el derecho no tiene esta funcidm, etcétera,
etcétera. Objecion facil (y que se puede facilmente emplear contra el abjetante)
con la cual toeda persona puede ufanarse de echar por tierra una construccidn
cientifica fundada sobre un determinado principio; pero que disimula, ordinaria-
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Este principio se desarrollard poco a poco, pero entre tanto podra ser
entendido mejor ¢n su eficiencia y en su fundamento a través del analisis,
v la critica del pretendido caricter objetivo de la antijuridicidad, difun-
dida y tenaz supervivencia de un errdnea visidn del derecho v del ilicito.

18. Seria la antijuridicidad, de acuerdo con esta corriente de pensamien-
to, absolutamente independiente de elementos de valoracion subjetiva y-
netamente distinta y separada de la culpabilidad. T.a relacién de contra-
diccion, sobre la cual se funda, tiene como términos propios el hecho y
las normas de derecho, pero entendidas éstas no subjelivamente como
fuentes de obligacion, sino como ordenamiento objetivo, carente de vida,
en forma tal que la antijuridicidad surge con la simple verificacién de Jo.
que, segtin el derecho, ¢std en pugna con el interés tutelado; solo con una
valoracion diversa y sucesiva se toma en consideracion el elemento sub--
jetivo, consideracion de la cual el hecho, calificado va como antijuridico,
resuitard culpable 0 no, segin los casos.

La antijuridicidad objetiva, escribia recientemente Fon Hippel, constituye:
el juicio de desaprobacion sobre el hecho (das Unwerturteil iiber die Tat);
la culpabilidad, el ulterior juicio de desaprobacion sobre el autor (das
hinsutretende Unwerturteil dber den Tdfer). ™ liste calificativo de anti-
juricidad objetiva puede referirse a todo: al comportamiento de hombres,.
capaces ¢ incapaces; a los actos de otros sercs vivientes; a sucesos y a
situaciones del mundo exterior no producidos por seres vivientes, #6

La clara distincion entre lo que es objetivamente antijuridico v lo que
es culpable, se apoya en el concepto de una doble funcidn del derecho
(Doppelfunktion des Rechts); funcion wvalorativa v funcién dispositiva o
imperativa, v en la correspondiente distincién entre normas de valoracion
(Bewertungsiormen} y wormas de disposicion o de mandato (Bestum-
mungsnormen) las unas referibles a todos, como base de valoracién obje-
tiva de lo que es favorable o desfavorable al interés tutelado, las otras
dirigidas a los destinatarios de la obligacion v que constituyen base para
la valoracién de la culpabilidad. 47 La antijuricidad, objetivamente enten-
dida equivaldria a la contradiceidn del hecho con las normas de valoracion.

mente, ¢l deber incumplido de escudrifiar a fondo el problema. El principio, por
el cual el derecho actlia esencialmente sobre las voluntades humanas v por medio
de las voluntades humanzs, se puede ciertamente discutir, como todos los principios;
pero para contraponer y substituir otro diverso es preciso algo mas que la evasiva
de reprochar a los oponentes una peticién de principio.

4+ UVon Hippel, Strafrecht, 11, 187.

48 Mezger, Dirtito penale, trad, 1tallana, 183, 184,

47 Mezger, op. cit, 185; Liszt-Schmidt, Lehvbuch des deutschen Strafrechis,.
1932, 175,



290 BIAGIO PETROCELLI

Entre las justificaciones aducidas en apoyo de la teoria por sus nume-
rosos defensores, recordaremos los principales. Subordinar la valoracion
de antijuridicidad al elemento subjetivo de la culpabilidad significaria
limitarla a las acciones de los sujetos capaces y culpables, excluyendo la
posibilidad de valoracion de las acciones de los destinatarios iniddneos
y de los sujetos que actiian inculpablemente, y creando una especie de
estado legal de los incapaces. *® No puede considerarse antijuridico sola-
mente el contraste culpable con los preceptos de derecho, porque éstos
deben valer en todo caso: poner en el contraste la necesidad de un ele-
mento subjetivo significaria desconocer la suerte del ofendido, siendo que
o verdaderamente decisivo es que éste sea protegido contra los ataques. *?
La caracteristica de la esencia real del ilicito es la lesién de los intereses
juridicamente protegidos, etcétera. 5

Tan arraigados son los errores que forman el punto de partida de la
antijuridicidad objetiva que todavia en 1930 Von Hippel, considerando
sobre el tema la direccidon de Adolfo Merkel, escribia que éste limitaba
desgraciadamente (leider), el concepto de ilicito al obrar culpable, 5!

48 Nagler, op. cit, 335 v ss.; Von Hippel, op. cit,, 187; Liszt-Schmidt, op. loc. cit.
49 Nagler, op. cit, 336; Fon Hippel, op. cit, 188.

50 on Hippel, op. cit, 185, Cierto autor piensa que debe remontarse también
Ta concepcién objetiva de la antijuridicidad al concepto kantiano del derecho como
ordenamiento exterior de la vida (Cfr. Mayer H., Das Strafrecht des deutschen
Volkes, 1936, 224). Pero la opinidn no es exacta. Kani (Metafisica dei costumi,
trad. Vidari, 1923, 20 y ss.), establecia la diferencia entre la conformidad a la ley
(o legalidad) y la moralidad en esto: que para la moralidad es necesario que la
accidén encuentre impulso en la idea misma del deber, totalmente interna, en tanto
que para la conformidad de una accién con la ley juridica, ello no es necesario,
bastando que el sujeto se dirija de acuerdo con el impulso (externo) que le vieme
de la ley. Esto no significa que el conformarse a la ley juridica no implique esen-
clalmente un hecho de la voluntad, aunque sea bajo un impulso diverso del impulso
moral de la pura idea del deber. Es evidente, por consiguiente, que incluse la
manifestacion de contrariedad a la norma juridica debe ser igualmente, ante todo,
un hecho interno, del espiritu.

61 Se apegan al concepto de antijuridicidad objetiva, ademis de los autores ya
«citados en las notas precedentes: Beling, DMe Lehre won Verbrechem, 139 y ss.;
Bierling, Juristische Prinzipienlehre, 11, 13, 14; Hegler, Subiektive Rechiwidrig-
keitsmomente, en Festgabe fir Fronk, 302, 303; Fischer, Die Rechtswidrigkeit, 134;
Cir. también Fon Thur, Der Allgemeine Teil des deutschen Biirg Rechts, 1918, 11,
455 y ss. Entre los autores italianos Cir.: Delitala, Il fatto nella teoria generale
del reato, 17 y ss.; Bettiol, L'ordine del'autoritd nel diritto pencle, 176 y ss.:
ambhos, seglm nos parece, bajo la iniluencia de Beling; v con ripidos eshozos,
sin profundizar realmente en el problema, Muoggiore, Principi, 1, 255, y Sabotin,
Istituzioni di diritio pemale, 1, 196, De actitud no resuelta: De Marsico, Diritto
penale, 141 y ss.; Battaghini, Diritio penale, 115 y ss, 199 y ss.; Pannain, Gl elementi
essenziali ¢ accidentali del veato, 77 vy ss.; Manuale di diritto penale, 172; v Flovian,
Parte generale del diritio penale, 1934, 379, 380; quien afirma ser la antijuridicidad
objetiva y subjetiva a la vez, y en la p. 380 identifica erréneamente la antijuridici-
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19. Antes que nada, es insostenible la pretendida justificacion formal
e la teoria, 0 sea el concepto de una doble funcion del derecho y de una
correspondiente doble base normativa. No existen normas juridicas de
pura valoracion; tampoco existe una funcion auténoma de valoracion en
el dmbhito de cada una de las normas. Como hemos tenido ya ocasidn
de observar, en otra parte, es menester distinguir la valoracion social de
la valoracion juridica. La conciencia social realiza indudablemente una
valoracion de lo bueno y de lo malo para la convivencia humana. Pero
ésta es una valoracion prejuridica, mas aln, para ser exactos, extra-juri-
dica, pudiendo el legislador incluso no uniformar sus disposiciones sin
que por ello dejen éstas de ser disposiciones juridicas. Una wvaloracidén
juridica indudablemente existe, puesto que si una norma impone limites
v fines a la accidn humana, es inconcebible sin valoracién. Pero, aceptado
este nexo logico, preciso es entenderse. O se atiende a la norma en su
proceso de formacion y la valoracion serd llevada a cabo por los drganos
legislativos en el periodo de preparacién de la norma misma: valoracion
ésta también prejuridica al permanecer separada de la norma, pudiendo
constituir a lo mas, histéricamente, el motivo de inspiracion. Q se atiende
a la norma en cuanto ya existe juridicamente y entonces la valoracion
csta implicita en el imperativo mismo y constituye su contenido. %2 En el
primer caso, no podrd haber relacidn de contradiceidn (v por ende tam-
poco ilicito) con lo que es ya elemento extrinseco a la norma; en el
segundo, {a contradiccién cae a la vez, en la unidad de la norma, sobre
la valoracion y el mandato juridico. Por lo demis, tampoco podria ser

dad objetiva con la formal. Tintre los subjetivistas han de contarse: Rocco, op. cit.,
139, 141, nota 8, 143, nota 10, etcétera; Carnelutti, Teoria Generale del reato, 26 v
ss.; Antolisei, Problemi penali odierni, 136 v ss., con reserva sobre algunos ase
pectos de su orientacion (p, 145) 3 Alimena, Appunti di teoria gemerale del diritto,
10. Cir. también Afusotto, La colpovelezza, 145; y Messing, Lantigiuridicitda nella
teoria del reato, 1942, 36 v ss. Una especial mencion merece Grispigni, quien, re-
cientemente (La sistematica della parte gemerale del diritto penale, en Rivista di
diritto penitenziario, 1934, 1276, v Diritto penale, 11, 1945, 13, 12) hace contrastar
en cierta medida la tendencia objetivista afirmando que “si para la ilicitud joridica
de un hecho la ley requiere también un elemento subjetivo, hasta tanto que éste
no se establezca, no se puede en rigor hablar de antijuridicidad”. Tenicndo presen-
tes los anteriores trabajos del mismo aulor (La responsebilitéa giwridica det cosi-
deiti mon imipyfabifi) v su orientacion general, debe excluirse que pueda ser parti-
cipe de la directriz subjetivista en su méas clara expresién y con fundamento en la
imperatividad de Ia norma v su destinacion exclusiva a los capaces. Tampocn la
oricntacion  subjetivista puede consistir solamlente en propugnar la presenciz del
elemento subjetive al Iado del objetivo. Esto se dice también de otros autores (corma
Alimena, Musotto, Messing, op. v loc. cit.).

52 La coexistencia en Ja nmorma de un acto valorative y de un acte imperativo,
de una operacién logica y de un acto de la voluntad, es paralela a la coexistencia de
los mismos elemcntos en el dmbito de la sentencia, la cual expresa precisamente
la realizacidn de la norma en el caso coucrelo.
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de otra manera, si se tiene en cuenta que una violacién, un ataque, no es
concebible en contra de un mero juicio sino tan solo contra una afirma-
cidn de voluntad, que imponga el resultado de la valoracidn como propdsito

por realizar.

20. Las otras razones aducidas en pro del caricter objetivo de la anti-
juridicidad insisten todas fundamentalmente sobre el mismo motivo: nece-
sidad objetiva de tutela de los intereses contra cualquier ataque o violacion,
En consccuencia, todas se fundan en el mismo error, a saber que una
concepeidn subjetiva de Ja antijuridicidad no tiene en cuenta esta exigencia
y que adondequiera que por cualquier causa se dirijan las fuerzas de tutela
juridica, ahi debe haber necesariamente un hecho antijuridico. Esto sucede
de manera especial en la tentativa de identificar, a los fines de la califi-
cacidon juridica, las acciones de los sujetos incapaces con las de los sujctos
capaces.

Ya se hizo notar, al tratar de los destinatarios de la norma, cdimo carece
de fundamento la preocupacion de que el negar la referibilidad del man-
dato a los sujetos incapaces conduzca a una no posibilidad de valoracion
juridica de sus acciones, a un estado legal de esta categoria de sujetos. 7*
Que el derecho deba extender su eficacia y ejercer su disciplina frente
a cualquier causa gue acttie, en un sentido o en otro, contra los intereses
tutelados, no significa que todas las causas hayan de considerarse y tra-
tarse de igual manera, siendo diversos los sujetos, diverso el modo de ac-
tuar sobre ellos, diversos los comportamientos, diverso el calificativo de
éstos y diversa la disciplina juridica.

Los sujetos capaces, precisamente en cuanto tales, son destinatartos
de imperativos juridicos; esto quiere decir que estan llamados a actuar
voluntariamente las disposiciones del derecho para tutelar los intereses;
los incapaces, no pudiendo, precisamente en cuanto tales, ser influenciados
y dirigidos en la misma forma, deben por otra via y con otros medios
sufrir los limites, las restricciones v los remedios de la tutela juridica. **
Esta se encuentra presente y vigilante frente al dafio que pueda derivarse
bien sea de los unos o de los otros; y, valga el ejemplo, el interés de la
integridad fisica de los ciudadanos estd protegido juridicamente contra los
atentados de cualquier clase, provenientes tanto de los sujetos normales,

54 Principi di divitto penale, 1, 108. Cir. también: La pericolositd criminale, 75 y
ss, y autores en ellas citados. CIr. en especial nota 102 en Ta p. 8L,

55 Sghre la funciom del derecho como mandato v sobre la capacidad de los su-
jetos destinatarios, Cfr. también Croce, Conversasioni critiche, serie 1v, 182; “Las
leves penales son mandatos de la voluntad humana, y por elle deben presumir que
aquel a quien mandan entiende las palabras del mandzto”.



LA ANTITURIDICIDAL 293

como de los dementes. Sin embargo, mientras en un caso el ordenamiento
juridico provee con un mandato dirigido al sujeto capaz, y que contiene
la prohibicidn de lesionar la integridad personal de los demds, en el otro,
provee con un mandato dirigido a los drganos ptiblicos competentes, a fin
de dictar Ta reclusion de! anormal en el manicomio. Resulta asi la diferencia
clara, no va desde un punto de vista tedrico, sino en la realidad de la
vida y del derecho positivo, entre ¢l sujefo humano en cuanto voluntad
sometida al imperativo v capaz de obedecerlo v el sujeto humano sobre
el cual recae, no el imperativo, simo, objetivamente, la accion de tutela
y de defensa exigida a otros sujetos. La proteccion de los intereses se
actia con respecto a todos, pero en forma diversa, de actterdo con los
dictados de la necesidad y de la razdn.

Ahora bien, la misma distincion vigente por la fuerza natural de las
cosas acerca del modo de tratar los varios sujelos, se impone acerca del
modo de calificar y de tratar sus acciones. Its inadmisible la reduccion
de todas las cosas a las categorias del licito v del ilicito, para después
confundir en el ambito del ilicito toda clase de causa dafiosa. 5

Una primera categoria geueral, que podemos lamar del relevante juri-
dico, sc considera como continente de todo o que el derecho hace objeto
de su consideracion y de sus disposiciones, como causa operante en alguna
forma sobre los intereses humanos. Pero un hecho puede ser relevante
desde el punto de vista del derecho por dos razones opuestas: o es conforme
al interés protegido y entonces es aprobade; o es contrarvio al interés y
entonces es combatido. Tales son las dos especies en las que se distingne
el relevante juridico. Cada una de clfas, a su vez, se subdistingtie en espe-
cies menores, segn la diversa manera con gue se presentan y la confor-
midad y la contrariedad con respecto al interés, Una cosa es que en sentido
favorable al interés protegido actde naturalmente un hecho material, o
¢l comportamiento de un incapaz, ¥ otra que en el mismo sentido se
dirtja el comportamiento de un sujeto capaz, ¢l cual voluntariamente acepte
la disciplina juridica: en ¢l primer caso habri un hecho conforme al
iferés pura y simplemente, o ¢n sentido estricto si se quiere; en ¢l segundo,
un hecho, estrictamente hablando, conforme af derccho. Asimismo si un
hecho natural o ¢l comportamiento de un incapaz se desarrolla en sentido
desfavorable al interés protegido, se tendrd simplemente como contrario
of interés, en sentido estricto; pero, si un sujeto capaz, que podia y debia
plegarse voluntariamente a la disciplina de la norma juridica, ha actuado

55 (Cfr. por ejemplo: Grispigni, La responsabilitt givridica dei cosidetti non impu-

fubili, en Scuola Positiva, 1920, 19; “Ninguna accion humana es indiferente al
dereche v todas las acciones son juridicamente licitas o ilicitas”™,
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en sentido contrario, entonces tendremos simplemente lo contrario al de-
recho, o antijuridico, o dlicito juridico. Estas distinciones pueden consig-
narse sindpticamente en el sigutente cuadro:

(Conforme al interés

\  Conforme al interés (en sentido estric-

juridicamente pro-

. 7 to).

tegido. )
| Conforme al derecho.
Re.lev,ac?'te ' (Contrario al interés
ridico. . . \ i ic-
juridico Contrario al interés t((f;] sentido  estric

juridicamente pro-
tegido.

A

Contrario al derecho,
o antijuridico, o
ilicito juridico, o in-

J . justo juridico.

I.a contrariedad al derecho, o antijuridicidad o ilicitud juridica es, por
tanto, sélo una parte, una subespecie de la contrariedad al interés. 5
No todo lo que es contrario at interés protegido, y que como tal el derecho
tiende a impedir, es contrario al derecho. El error central de la corriente

56 Estas piginas estaban ya en prensa cuando pudimos analizar el muy re-
ciente volumen de Caricta-Ferrara sobre el “Negosio giwridico” (Napoli, 1945},
el cual contiene importantes observaciones acerca del problema de la antijuridici-
dad (pp. 24 v ss.). Este autor enuncia una categoria general por él denominakla
no conformidad con el derecho, la cual “abarca toda posible hipdtesis de oposicion
de un hecho o de un acto a una norma”, v en consecuencia, comprende el delito,
el ilicito civil, los hechos dafiosos, tanto humanos como naturales, los negocios.
ilicitos, los negocios sin causa, etcétera, De esta categoria seria subespecie la
antifuridicidad 4 la ilicitud: la primera, llamada también antijuridicidad en senmtido-
objetivo, expresa una relacién de contraste entre el hecho y el ordenamiento “pres-
cindiendo del agente, si lo hay” como en los cascs de responsabilidad objetiva, de
avulsién (articulo 944 del Cédigo Civil); la segunda, lamada también aentijuridici-
dad subjetiva “se enlaza a la posibilidad de imputar el acto al sujelo en cuanto
capaz de entender y quecrer, en cuanto responsable (por culpa o dolo)”. Es pre-
ciso reconocer el mérito de Cariota-Ferrara principalmente por la tentativa de dife-
renciacién entre lo que es no conforne, en general, ¥ lo que es contrario al derecho
(antijuridico). Pero en la determinacion y delimitacién de estas categorias no nes
parece que haya logrado desvincularse de las viejas posicicnes doctrinales. Ningima
diferencia real se hace entre no conformidad con el derecho, en general, y antijuridi-
cidad en sentide objetivo, en especial (v esto, si 1o me engafio, lo reconoce ct
mismo autor en la p. 25), lo cual es signo notable de que, establecida la primera,
la segunda es insostenible como categoria independiente; el calificativo de ontijuridi--
cidad {aun en sentido objetive) continiia siendo referida a situaciones que nada
tienen que ver con la contrariedad al derecho, mas atin, que (como algunos casos
de responsabilidad objetiva) se refieren a acclones juridicamente autorizadas, cuan-
do no obligatorias; pero, sobre todo, continfian permaneciendo en la vaguedad e
indeterminacién aquellos que deberian ser los elementos opuestos de la relacion
de contradiccién en la cual comsiste la antijuridicidad (identificada claramente, em
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objetivista se halla en la confusidn, mis o menos inadvertida, de estas
dos categorias, La diferencia, en cambio, existe y se basa en la diversa
relacién logica en la cual vienen a encontrarse respecto al derecho las
varias fuerzas operantes en sentido contrario al interés protegido. Todas
estas fuerzas son tomadas en consideracion por el derecho y irente a
todas, como ya hemos dicho, el derecho obedece a la exigencia de tutela
del interés; sin embargo, es diverso su tratamiento y esto en relacion
con la diversa naturaleza de las fuerzas y en relacidn también con la
funcidn propia del derecho. Esta funcidn no es material sino esencial-
mente espiritual, esto es, de voluntad que actia sobre voluntades. De ma-
nera que si la fuerza contraria al interés es la de una voluntad humana
madura y normal, el derecho influye sobre ella directamente. Si es una
fuerza material o una fuerza humana espiritualmente no controlable in-
fluye ndirectamente, o sea, por medio de otros sujetos, Sobre los indi-
viduos humanos capaces, el derecho desarrolla directamente, de acuerdo
con su naturaleza propia, una accidn encaminada a dirigir sus velun-
tades en el sentido juzgado conforme al interés; sobre las fuerzas natu-
rales, brutas o inconscientes el derecho opera indirectamente, es decir, por
medio de sujetos 1ddmeos a quienes se impone la obligacidn de adoptar
los medios adecuados contra la influencia de aquellas fuerzas: obligacion
de disponer medidas contra los mcendios, obligacion de custodiar los ani-
males, obligacion de vigilar o internar a los anormales, etcétera. De las
formas de este segundo grupo no puede surgir el hecho antijuridico sino
sOlo de las pertenecientes al primero, o sea de los individuos humanos
capaces operantes a lo largo de la linea de una relacién directa con la
voluntad del ordenamiento juridice. 57 Para que pueda verificarse lo que
va en contra del derecho, y por ende lo an#ijuridico, no basta que una
fuerza cualquiera llegue a una realizacion diversa y tal vez opuesta a la
del derecho; es necesario que el derecho sea atacado en su misma direc-

cambio, por nosotros en Ia voluntad del ordepamients juridico, por un lado, ¥
en la voluntad del sujeto desobediente, por el otro) v, consecuentemente, continfla
permaneciendo en la vaguedad e iudeterminacidn la C‘%CI‘IC]"{ misma de aquella re-
lacion. Baste considerar que se sigue hablando de “oposicidn de un hecho o de
un acte 4 una norma”. Pero, (cdmo pucde un hecho, que no sea un acto, oponerse
@ una norma, que es regla de! obrar ¥ no clertamente del mero suceso? Y sioa
esto se objeto que la oposicion no existe en realidad entre el hecho y la norma,
sino cnire el hecho v la situacion que la norma tiende a garantizar cn hien del
inter¢s protegido, jcomo no ver que todo esto implica, no wna no conformidad con
el devecho, sino una no conformided con el interés? Este es precisamente el funda-
mento de la categoria general de la comtrariedad al interés protegido, por nos-
otros enunciada en el texto.

67 Es obvio, por otra parte, que las acciones dl]ll_]urldlCTS puedan llevarse a cabo,
en contraste con las obligaciones relativas, por sujctos a quicnes confia el derecho, en
normas adecuadas, el uso de los medios ‘contra aquellas fuerzas.
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-«cién en el movimiento y en la accitén que le son propios, es decir, en
cuanto dirige y goblerna a la voluntad humana. Asi que, mientras la mera
no conformidad o contraviedad al interés puede verificarse por efecto de
‘una fuerza cualquiera, humana o no humana, pero capaz en cierta forma
-de destruir o disminuir el hien en su contenido concreto de utilidad,
Ao no conformidad o contrariedad al derecho, en una palabra la antijuri-
dicidod no puede verificarse sino por una voluntad humana capaz de obrar
v llamada a obrar en el sentido querido por el derecho, y que, en cambio, se
‘mueve en sentido contrario. El individuo humano desprovisto de voluntad
capaz no es destinatario, sino objeto del mandato juridico; y el mandato
juridico, que va dirigide a otro sujeto, no se dirige a él, sino que se le
aplica. Ll anormal se considera no como un sujeto dotado de voluntad
sino como un hecho cualquiera que el derecho tiende a2 influenciar, en
uno u otro sentido, para la tutela de la convivencia social. El anormal
que debe ser recluido en €l manicomio, el enfermo contagioso que debe
ser aislado, el menor de edad que debe ser internado en el reformatorio
judicial, el alcohdlico que debe ser internado en un hoespital, etcétera, son
objeto, no destinatarios del mandato juridico; son el hecho valorado por
el derecho como necesariamente controlable a los fines de la tutela da
los intereses humanos que pueden ser influenciades por aquél, no la vo-
luntad guiada e impelida por el derecho para la tutela misma; y, en conse-
.cuencia, tampoco la voluntad de la cual puede partir la violacion del
derecho.

in otro ensayo, hemos contestado al viejo argumento de la existencia
de obligaciones, cuyos sujetos pasivos son incapaces, intentando equipa-
‘rarlos con los sujetos capaces; ® no es inoportuno resumir aqui lo dicho.
Se exponen las hipdtesis del loco que llega a ser heredero y que asume,
.como tal, las obligaciones de quien hereda; y de dos nifios de pecho que,
llegando a ser herederos cada uno de ellos, de los dos sujetos de una
obligacién, llegan a ser respectivamente deudor y acreedor; de agui la
consecuencia de que el mandato juridico se dirigiria también a aquellos
sujetos de quienes no se puede esperar la observancia, %® Si se considera
atentamente la funcidn del representante del incapaz, se cae en la cuenta
-enseguida del error de identificar la incidencia del mandato juridico como
tal con la incidencia de la obligacién en su totalidad. En el ambito general
de la obligacidn, es preciso aislar los términos de la obligacidn, en sentido
estricto, como sujecidn de la voluntad y de la carga, como sujecion del
anterés; de la obligacién como reflejo subjetivo, de la carga como reflejo

58 Lo pericolositd criminale, 88 ¥ ss.
59 Thon, Der Normenadressal, en Iherings Iahrb, 1, 42, 43.
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objetivo, de Ja sujecion a la norma juridica. La afirmacion de Thown acerca
de que no es tarea del derecho la de plegar la voluntad, sino la de tutelar
los intereses, puede admitirse, pero dentro de clertos limites. Tutelar los
intereses es la fimalidad del ordenamiento juridico, pero dirigir las volun-
tades es el medio esencial para alcanzarlo. Por oira parte, el ordenamiento
tiende a alcanzar su finalidad aun contra v fucra de la voluntad, aun cuando
la voluntad del sujete cuyo interés estd subordinado a otro se muestre
reacia o incapaz. Sin embargo, en el campo de las obligaciones, cuando la
voluntad del obligado es una voluntad incapaz, ¢! derecho no recurre
innediatamente a la coaccion, saltando —por decirlo asi-— sobre la funcion
atribuida a la voluntad, sino que substituye otra voluntad; la del represen-
tamte, a Ja veluntad, imperfecta y anormal del incapaz. Asi que, mientras
las consecuencias de la obligacion gravan siempre los intereses del repre-
sentado, el ordenamiento se dirige a la voluntad del representante para
mprinir la conciencia de la obligacidn vy lograr su espontineo cumpli-
miento; sobre ef primero recae la carge de la satisfaccion del interés activo
de 1a obligacidn; sobre el segundo la ebligacidn, como sujecion de la volun-
tad. Con la expuesta consideracion del fendmeno, por un lado, se logra en
todo caso la {inalidad ultima del derecho, y por el otro, se elimina el absurdo
de un mandato, que es comunicacion de voluntad a voluntad, dirigido a
quien no puede recibirlo y obedecerlo. A la ilogica proposicion de Thon,
segin la cual el imperative se habria de considerar dirigido también a
aquellos de quicnes no se puede esperar la observancia, es menester subs-
titwir la otra: Las Jinalidades del ordenamicnto juridico se alcanzan gracias
al somectimicnto del interés ineluse de la porsona de quicn no se puede
exsperar la observancie con woluntad propie. Iin resumen, cuando la norma
subordina ¢l interés de un sujeto al de otro sujeto no se dirge al incapaz,
$ino @ sU representante en cuanto subordina una voluntad. Y resulta asi,
en definitiva: el vinculo del interés, o sea, subordinacion del mismo a favor
det interés dominante, a cargo del representado; y el vinculo de la volun-
tad, o sea, obligacion, o sea, destinacion del mandato juridico, a cargo del
representante.

21. Una vez asentado que el derecho, aun no dirigiendo sus imperativos a
los sujetos ncapaces, provee igualmente, imponiendo también una carga
a aquéllos, a la tutela de los intereses protegidos, han de considerarse sin
fundamento los argumentos que tratan de apoyar la tesis del mandato ju-
ridico dirigido también a los incapaces y del carieter objetivo de la antiju-
ridicidad sobre la ohjetiva consideracion del interés por tutelar. Si ol
derecho debe extender v efectivamente extiende la tutela del interés frente



298 BIAGIO PETROCELLI

a cualquier cansa de eventual perturbacion, y si contra esta exigencia no se
levantan en ninguna forma los postulados de la direccion subjetivista,
inttl] seria continuar insistiendo en objeciones como éstas: que el derecho
es tutela de bienes y de intereses y que dicha tutela debe ser objetiva, en
el sentido de que la necesidad de tutelar los bienes es valida contra todos
los posibles vicladores, sanos o enfermos de la mente; % que el derecho es
irrefragablemente obligatorio, es decir, obligatorio en forma absoluta;
que el significado y el efecto prictico de la valoracion juridica se encuentra
en la posibilidad de impedir las acciones ilicitas: %2 que en el fondo la
esencia real del ilicito (das sachliche Wesen des Unrechts) se halla en la
lesién del interés juridicamente protegido; ® y otras objeciones similares.
Debe quedar ya bien claro que la necesidad por ninguno desconocida, de
extender la eficacia y los medios de tutela del derecho también a las accio-
nes de los incapaces no significa que deba considerarse el contraste por
ellas producido con los intereses tutelados del mismo modo que €l contraste
derivado de la consciente y culpable desobediencia al mandato juridico. 8
Ademis, el concepto de que la esencia real del ilicito se encuentra, como
entre otros afirma won Hippel, en la lesidn del interés juridicamente
protegido, no solo se rechaza como los otros y por los mismos motivos,
sino que cobra relevancia, especialmente en el campo del derecho penal,
en el cual la moderna concepcién del delito va dando siempre mayor
importancia a la accidn, como supervivencia todavia mis singular de una
imperfecta y anticuada vision del ilicito de la que los estudiosos han
de guardarse cuidadosamente,

22. El calificativo de antijuridicidad, que, por todo cuanto se ha dicho
en las paginas anteriores, no se aplica a las acciones de los incapaces, ni -

60 [.g Responsabilita giuridica dei cosidett! nom imputabili, en Scuoln Positiva,
1920, 14

o1 Grispigni, op. v loc cif.

82 Del Vecchio, Lem)m di filosofia del diritto, 178; Il concetto del diritio, 9 y ss.

83 Von Hippel, op. cit., 185,

647,35 falacia de aquellas argumentaciones se deja ver principalmente por el
hecho de que la necesidad objetiva de tutela de los biemes y la direccién del
mandato también a los Incapaces se colocan sobre el mismo plano, como si fuese
indiscutible la correspondencia reciproca, Véase, por ejemplo: Grispigni (ep. cit.,
18). “Consecuentermente, cuando el Estado impone: no mwatar, tal mandato es ab-
soluto, dirigido a todos, precisamente porque la necesidad de garantizar el bien
de la vida de los miembros de la comunidad es unz necesidad indeclinable ingluso
en el caso de que €l agresor sea un enfermo mental”. Confusidn evidente, porgue
puede atribuirse el caracter de absoluta a la necesidad de tutela del bier ¥ no a
Ia prohibicién de ofenderlo. Si la necesidad de garantizar el bien de Ia v:da. debe
tener fuerza también frente a las acciones de los incapaces, esto no significa que
a ella deba corresponder, como medio {inico e inderogable, un absurdo mandato
dirigido a quien no estd capacitado para recibirlo,
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tampoco a los hechos naturales (comprendidos en ellos los hechos de seres
infrahumancs), ni a los meros estados, a las meras situaciones, como,
por ejemplo: el estado de peligrosidad social (Arts. 203 y ss. del Codign
Penal), 98

Los hechos naturales se encuentran frente al derecho exactamente como
las acciones de los incapaces (desde ¢l punto de vista —se entiende—
de la relacidén logica entre ellos v el derecho, no en el mérito y ronte-
nido de las medidas adoptadas). Tor tanto, como el calificativo de anti-
juridicidad no se aplica a unos ni a otros, de acuerdo con los criterios
desarroilados agui por nosotros, a los unos vy a los otros, en cambio,
se aplicaria el calificativo de la antijuridicidad si ésta hubiera de enten-
derse en sentido objetivo. A ello se oponen vivamente Jos mismos obje-
tivistas, con evidente incoherencia respecto a sus postulados, pero con
preocupacion igualmente evidente acerca de la vaguedad e inconsistencia
de que puede tacharse al concepto de antijuridicidad como consecuencia
inevitable de aquella equivalencia. Sin embargo, ésta no puede negarse.

Si la valoracion de antijuridicidad de un hecho tiene caricter objetivo,
esto significa que se lleva a cabo fuera de toda referencia a un sujeto,
vy que el hecho se considera Gnicamente en su resultante puramente obje-
tiva, de no conformidad con el interés tutelado, en su valor de contraste
con tal interés, cualquicra que sea su causa y solamente por la relevancia
del efecto. Con el interés humano de la vida estan igualmente en contraste
tanto el rayo, como la accion del asesino, tanto el gesto irreflexivo del
niilo, como € impetu de la bestia; ¥ con el interés de la propiedad tanto
ia accion del ladrom, como ¢l granizo v la tempestad, tanto la furia
destructora del loco como la invasion de las langostas. En este sentido,
Binding decia que el aspecto practico del derecho de propiedad queda
ignalmente lesionado si la cosa se la llevan la tempestad, o el ladron, o
un sujeto de buena fe, o incluse por negligencia del propietario mismo. %

Indudablemente los hechos naturales se toman en consideracién por
el derecho gracias a un conjunto de disposiciones dictadas para favorecer
u obstaculizar, seglin los casos, la influencia de aquéllos sobre los intereses
tutelados. De ahi lo infundado de Ja opinidn segun la cual los fendmenos

65 Tas normas citadas en el texto se sirven del término peligrosidad social; en
¢l presenie trabajo adoptamos siempre ¢l otro de peligrosidad criminal, cl CLMI
expresa mejor la naturaleza el peligro de que se trata. Cir. La pericolosita
crinunale, cit. 35,

66 Binding, op. cit., 30L Scbre la cquivalencia entre hechos humanos naturales
como objeto de medidas defensivas por parte del derecho, Cfir, Croce, Conversa-
sioni critiche, Serie 1v, 183: “5i la defensa socizl contra los dementes fuese con-
cepto e derecho penal, ipor qué no deberia ser igualmente concepto de dereclio
penal 1a defensa contra la filoxera v los diques contra las inundaciones?”.
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naturales no se moverian en el campo juridico. % ;Qué sentido puede
temer esta vaga expresién? O se refiere a todo lo que el derecho sitda
delante de si como objeto de su consideracién y disciplina, como materia
y fin de sus disposiciones, y entonces se mueven en el campo juridico
tanto las acciones de los capaces como las acciones de los incapaces y
los hechos naturales; o se refiere, ¢n sentido estricto, a los sujetos que
se mueven, que actian y pueden actuar directamente bajo la guia y deniro
de los limites impuestos por el derecho, y en tal caso quedan excluidos
igualmente tanto los hechos de la naturaleza como los comportamientos
de los sujetos ncapaces, Consiguientemente, cualquiera que sea el sentido
que se quiera atribuir a la expresion, hechos naturales y acciones de Jos
incapaces se¢ hallan juridicamente sobre el mismo plano y no hay lugar
a diferencia entre elios.

Tampoco tienen sentido proposiciones anilogas a éstas: que el derecho
sOlo esté en funcidn de lo relativo a la convivencia humana; que sca
exclusivamente regla social y, por ende, regla de las acciones de los hom-
bres, porque solo entre los hombres existe una sociedad propiamente
dicha, etcétera, pues tales afirmaciones no descartan que, precisamente
en interés de la convivencia humana, deban considerarse todos los hechos,
de cualquier género, que puedan influenciarla (y, en consecuencia, los
hechos naturales junto con los hechos humanos) y que, como tales, pueden
ser objeto de la regla juridica; pero si la expresion regla de las acciones
de los hombres se toma en sentido estricto no puede referirse sino a los
Hombres capaces de entender y seguir la regla, o sea, tmicamente a los ca-
paces y, por tanto, no puede, entendida en esa forma, fundar la diferencia
entre comportamientos de sujetos incapaces y hechos naturales.

23. Al pretendido caracter objetivo de la antijuridicidad, se intenta ade-
mas dar fundamento, sosteniendo que los ordenamientos juridicos pre-

67 Nagler, op. cil, 328.

83 Para establccer la diferencia no son validas razenes como éstas: 151 hLecho
cometido por sujetos humanuvs no responsables resulta ser siempre ia expresién
de un lombre y de su persomalidad; el sujeto no responsable esth presente, en
los propios actos ¥ es autor de los mismes, etcétera (Del Vecchio, Il Concetto del
diritte, 22; Suntoro, i caso fortuito nel diritto pencle, 109 v ss.). Tales razoncs
se fundan scbre los atributos naturalistas de las acciones de los Incapaces cuva
existencia no se pone en tela de juicio, siendo discutida sdlo su l‘(:lCVZl‘IlCicl juri-
dica. Una importante y d{llOrM(l[l"L confirmucion de nuesira opinidn  acerca  del
valor juridicc de la accidn del incapaz y su idemiidad, bajo este aspecto, con
los hechos no humanos nos viene de la jurisprudencia: C,fr Ldsdcmn 20 de oc-
tubre de 1933, Giustizia Penale, 1933, 1, col. 1943, m. 433: “La accidn del incapaz
se equipara no a una fuerza lmmand, sine a una fuerza subhumana, respecto a
la cual no se puede emitir un juicio de valor, sino solo de dafio 0 no: consiguiente-

mente, la accion del loce o del menor no es justa ni injusta, solo es dafiosa”.
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sentan, y presentaron en el pasado, ejemplos de injusto objetivo y de
responsabilidad sin culpa. ¥ Se habla también de injusto de cosas v de ani-
cuva existencia es innegable, ™ Empe-

malcs, hechos historicos —se dice
cemos por Cstos:

Con las expresiones injusto de coses v de aniniales, se hace referencia a
hechos que no pueden identificarse con ¢l fendmeno del ilicito. Clertamente,
et Ja mentabidad del hombre primitivo la idea del injusto surgia de manera
clemental, en bzse al stmple sufrimiento del dafio, al cual la reaccion estaba
tan imuedinta e instmtivamente unida que envolvia en ella también [a causa
bruta del dano y hasta la causa material representada por un hecho cual-
quicra de la naturaleza, y a este hecho probablemente no era extrafia la
influencia de una personificacion supersticiosa de que eran objeto, a veces
los animales, las cosas y también los acontecimientos. Is preciso reconocer
tambicn que la historia presenta ejemplos de procesos v de penas a cargo
de anmales. 77 Pero todo esto no puede ofrecer clementos para la cons-
truccion del concepto de ilicito, asi como no los puede ofrecer ¢l hecho
del nifio que golpea la pared contra la cual estrelld la cabeza y del perro
que muerde fa piedra que o ha lastimado, El fundamento de Ja idea de
injusto s¢ ha de buscar en las relaciones entre los hombres en cuanto
hombres, no en cuanto animales y en aquellos elementos y manifestaciones
que I eivitizacion hace surgir progresivamente, no en aguellos que gra-
dualmente hace desaparceer. Una investigacion  histérico-juridica sobre
los términos mjusto, acto ificiio y también defito, de enimales conduce a
reconocer en ellos un significado totuhnente diverso del aparente y prect-
samente ¢l significado de dafio producido por animales, como fuente de
ohligacién para determimados sujctos. ™ ’ara estos casos el derecho ro-
mang fenia la Hamada aclio de pauperic, la cual implicaba anidlogamente a

W Clr, por cjemplo, Esposito, op. eit,, 110, 111, Delitala, {7 fotto, 19; v los auto-
res por ellos citados. Véase también Bettiol, Sul metodo deile considerasione unitaria
del reato, o Rivista iteliena di diritto penale, 1038, 527,

70 Fsposita, op. v loc cit.

T ol respecto Muziod, Tratlato. 1, 438y ss, guicy, entre otras cosas,
oportnnamente  distingue los casos en los cuales se puede en cierfa forma hablar
de pena a cargo de animales de aguellos casos que constituian accidn preventiva,
en forma de exorcismos y semejantes manifestaciones supersticiosas, contra ¢l pe-
ligro represenlado por ciertos animales; v, ademas, de 2guellos en que los anima-
les erim muertos “noen propier conselentiom peccati sed quiz refricant memoriam
facli™ (no o cansa de la conciencia del pecado, sing porque recuerdan Ta moemoria
del hecho). No sin razom denominaba tales aberraciones bestiolidades  judicicles,
mcapaces de constituir Ia base para principios de derecho.

T2 Perozzl, Istitusioni di divillo vomano, 11, 391; Girard, Manuale clementare di
diritto romanc; tad, ital. 408, n 5, 692, cteétera, Perozel (op. cit, 11, 992, nota)
habla hasta de delite del animal.
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cuanto sucedia, en fuerza de las actiones noxales respecto a los esclavos
y a los hijos de familia, el dari id quod nocuit, id est, animal quod noxiam
commisit, o bien aestimationem moxige offerre ™ (sea dado aquello que
produjo el dafio, o sea, el animal que causd el dafio, o bien ofrecer el pago
estimative del dafio). Fs de notar en las fuentes una identificacidn, a pro-
posito de dafios causados por los animales, entre los términos wnoxig,
delictum y pauperies, identificacion que se apoya precisamente en el fondo
comin del dafio objetivamente causado: “noxia est ipswm delicium”, “pan-
peries est demmum”, etcétera, Mas atn, al definir la pauperies como
damnum, se infiere que se trata de dammnumn sine niuria facientis datum,
pues el animal no puede cometer lo injusto, careciendo esto de sentido. ™
En esta etapa ya adelantada del derecho romano, en la cual ha cristalizado
ya la afirmacién de la presencia indispensable del elemento subjetivo
en el ilicito, la existencia de un injusto, de un hecho ilicito, en el dafio
provocado por el animal (se entiende: de un ilicito de que pueda decirse
autor el animal) es negada (damnum sine iniuria facientis datum), con
el simple hecho de la negacidn de un substrato de culpabilidad (quod
sensu ceret) (lo cual carece de sentido). Pero incluse si se quisiera uno
colocar con el pensamiento en época anterior a la que registrd el recono-
cimiento del elemento subjetivo en la éninria, no nos parece que la entrega
del antmal, causa del dafio, representase, como finalidad especifica suya,
seglin creen algunos, el ejercicio de la venganza sobre el animal consi-
derado como autor de un acto ilicito; mas bien se ha de pensar que se
trataba, como para los casos relativos a las acclones noxales, de una
toma de posesion por parte del sujeto pasivo del dafio, con la consiguiente
posibilidad de ejercicio de todo derecho inherente al dominio, no excluido
—como es evidente— el de aportar, eventualmente, satisfaccidn viclenta
a causa del dafio sufrido.

Para los hechos cometidos por hombres, es necesario referirse a cuanto
dijimos antes: base originaria de la idea del injusto en la mentalidad
primitiva fue el mero sufrimiento del dafio. Consiguientemente, las exi-
gencias instintivas y elementales de la reaccidon y de la reparacion se afir-
man inicialmente en forma coniusa, mezcladas entre ellas y sobre todo
sin o con escasa diferenciacion de las causas. La atribuibilidad de la
lesion a su autor prescindia en general de criterios subjetivos de culpa
y la misma expresién culpe tuvo originariamente entre los juristas ro-
manos el amplisimo significado de una mera relacién de causalidad material

wD, 1%, I, L
74 Cfr. Texto de la nota anterior.
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entre la accidn y la lesion. ™ Y no sélo a la consideracion de la causa
se anteponia la del efecto dafloso, sino también, correlativamente, en la
consideracion de cualquier otro interés se daba mayor realce al interés
del sujeto pasivo del dafio. La forma misma de ilicito que fue elevada
después al caricter de ofensa esencialmente piblica, o sea el ilicito penal,
tuvo también inicialmente, como es sabido, caricter prevalentemente pri-
vado, a tal grado que, inclusive en una etapa mas bien avanzada, cuando
se llegé a la consideracién del aspecto pecuniario de la ofensa y a su
disciplina juridica, al ofendido o a su grupo correspondié fijar el monto.
La gradual superacion de esta fase de la vida juridica, produjo entre
sus manifestaciones principales: la progresiva afirmacion del interés del
IZstade, con la correspondiente incrementacion de la categoria de los de-
litos publicos, como violacion de aquel interés, de donde surgid la indi-
viduacion siempre mas marcada del derecho penal en el sentido moderno;
y ¢l ingreso del principio de la culpabilidad como fundamento del hecho
ilicito en general.

A nosotros por ahora no nos interesa ni es tarea nuestra indagar, cuando
y a través de qué institutos antes que en otros se abre paso el coeficiente
subjetivo. Nos basta con establecer que en la compilacién de Justiniano
estd contenida una concepcidn amplia de la iniurie en el sentido de omue
gquod non twre fit "8 (todo aquello que no se hace con derecho)}, vy que
la idea de esta imiuric estd estrechamente ligada a dicho coeficiente
subjetivo. El dafio producido por el furiosus (enfermo mental), por el
cuadrupes (animal), por el infans (nifio) escapa por ausencia de culpa,
a la responsabilidad por la Ley Aquilia ¥y se asimila a la caida de la

7 Cfr. Venezian, Danno ¢ risorcimento al di fuori dei comlratti; en Opere
giuridiche, 1, 86; Arangio Ruiz, Istituzioni di diriifo romano, Iv edic.

76 | término tniwria, como es sabido, tiene en derecho romano dos significados:
Por un lado, indica el delito privado de injuria (de contenido mucho mas amplio
que ¢l consignado en el derecho penal moderno); per el otro, en sentido amplio
v general, todo hecho contrario al derecho., Particularmente importante para la
determinacién de esta diferencia son los textes: “Gemeraliter tniuria dicilur omme
quod won wre fit; specialiter a alias contumelia” (Inst, ), ¥ el otro: “Iniuria ex-
eo dicta est quod nown ture fial: onme entm quod non fure fit iniurie fieri dicitur,
hoc generaliter, specialiter autem inwria dicituy contwmelia” (D, xuvi, 10, 1). Este
segundo texto contiene mAs adelante una ulterior ¥ mis incisiva determinacion del
concepto amplio de dmiuria, al establecer que se dice iniwrin “quod iure et tustitia
caret”. Sobre la historia dcl concepto de wwiurie en sentido amplio, con referencia
tamhién a las épocas en que el término aparece en aquel sentido en el uso comin
v litcrario, cir. Permite, Labeo, 13, parte 1, 19 y ss. Finalmente, es importante
observar que en clerto texto el elemento de [n wnfmrie, como confrariedad al dere-
cho, se contempla como netamente separado del elemento objetivo del hecho, como
anticipacidn de la moderna distincion de los elementos del hecho ilicito: D. 1x, 2, 3:
“non enim sufficit occisum sed oportet iniuria id esse factum”.
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teja. 77 Pero lo que es profundamente significativo es que no solo se
afirma el elemento subjetivo, sino que, como se ve en 1o pocos iextos,
se compenetra en la idea misma de iniuria, y capacidad de culpa llega
a ser una sola cosa con capacidad de hacer niuria. *® Kl progreso del
derecho, salvo desviaciones de poca monta, no hace mas que desarrollar
siempre mis decididamente el principio considerado no sin razén como
un gran titulo de gloria, quizas el mas grande, para la jurisprudencia ro-
mana, ™ s menester explicarse cdmo, esto no obstante, contintia, més atn
cémo se desarrolla un conjunto de responsabilidades varias, unidas bajo la
denominacion de responsabilidad ebjetiva o sin culpa.

Estas formas de responsabilidad son las mas diversas y se encuentran
en cada rama del derecho: la responsabilidad objetiva penal (de la cual
hablaremos en la teoria de la culpabilidad), la responsabilidad civil por
hecho ajeno en general, la responsabilidad por dafios causados por las
cosas o por los animales, 1a responsabitidad por dafios derivados de acciones
cometidas en estado de necesidad, la responsabilidad por dafios derivados
de actividades peligrosas, etcétera. De todas estas situaciones y de otras
analogas, algunas carecen del elemento de la culpabilidad sélo en apa-
riencia, porque, recurriendo en ellas una culpa in eligendo (culpa en elegir)
i vigilando (en vigilar) y otras semejantes, pueden ontoldgicamente
reducirse a la categoria del injusto, subjetivamente entendido, a mas del
valor cuantitativo de la culpa misma. Todas las otras son de tal natu-
raleza que desaparece juridicamente toda idea de injusto; pueden subs-

D, 1x, 2, 5 2: Et idec quaerimus, si furiosus damnum dederit, an legis
Agquiliae actio sit? et Pegasus negavit: quae enim in eo culpa sit, cum suae mentis
non sit? et hoc est verissimum. Cessabit igitur Aquiliae uctio, quemadmodum si
gquadrupes damnum dederit, Aquila cessat, aut si tegula ceciderit. Sed et si infans
damnum dederit, idem erit dicendum. Cfr. también D. xivim, 8, 12

78 Cir. por ejemplo, siempre a propdsito de la categoria de los incapaces la con-
tinuacidn del texfo transcrito en ki nota anterior, con relacion al impubes: “Quodst
smpbes i@ fecerit, Labeo ait, guia furti tenetur, temert el Aquilia ewm: ef hoc
puto verum, st sit tam tniurige capox’, en donde se ve que esta iniurice copacitas
no es, a nuestro parecer, mis que la capacidad de obrar culpablemente; esto prue-
ba precisamente la profunda y, podriamos decir, organica compenetracidn del ele-
mento subjetivo en la idea del ilicito. Amerita, al respecto, sea recordado el pasa-
je ya mencionado: “pauperies est damnum sine ininric facientis datum: nec enim
potest animal inturia fecisse, quod sensu caret” (D. 1x, 1, 1}, en el cual se ad-
vierte la estrecha correlacién entre [a falta de capacidad de culpa y el no poder
causar un dafio iriuria,

9 Thering, Das Schuldmowent in rémischen Privatrecht, 16; Ferrini, Delitti e
quast delitls, en Digesto dtalione, 738. A propdsito del elemento de la culpabilidad
en el derecho romano es interesante recordar cdmo replicd Ferrini a quien, bajo
la influencia de las corrientes materialistas de la época, no dudd en afirmar que
los juristas romanos, como buenas cabezas, no entendian “Las abstrusidades de la
libertad moral”, “Los juristas romanos —replicé Ferrini (op. y loc. ¢it.)—, precisa-
mente por ser Duenas cebezas, no tenian dificultades en admitir la libertad moral,
vy por el contrario no habrian entendido ofras abstrusidades.”
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tancialmente reducirse a tres categorias: responsabilidad por hecho no
propio, sine por dailos producidos por persomas, animales o cosas que
formmn parte del patrimonio o de la propia petestas; responsabilidad
por ¢l hecho propio inculpable; responsabilidad por hecho propio cons-
titutivo de ejercicio de facuitad juridica o de actividad obligatoria y que
lesiona un inferds ajeno, digno de titela. Iin la primera categoria pueden
incluirse los hechos que en el derecho romano daban lugar a las actiones
noxales y a la actio de pauperic, ™ la responsabilidad del propictario de
vehiculo {Art. 2054, apartado 2 del Codigo Civil), etedteri De la segunda
es cjemplo tipico el caso previsto por los Arts. 2046, 2047 del Codigo
Crvil, segtin los cuales quien no tenia la capacidad de enterder y de querer
e el momento del hecho no responde de las consecuencias dafiosas del
heche mismo, pero puede ser condenado al pago de una justa indemniza-
cion en el caso en que el sujcto pasivo del dafio no haya podido obtener
la reparacion del dano por parte de quien estd obligado a la vigilancia.
Quedan incluidos en Ia tercera la responsabilidad por dafios producidos
con acciones cometidas en ostadeo de necesudad (Art. 2045 del Cadigo
Civil), la responsalilidad por datios derivados de actividades juridicamente
permitidas, pero peligrosas, la responsabilidad de la administracidn phblica
por las disminuciones patrimoniales consiguientes a la expropiacion por
utilidad pablica, cteétera.

Ahora bien, que de las mencionadas formas de responsabnlidad, se des-
tierre, como deciamos, toda idea de injusto, de hecho ilicito, sc deriva no
de una <eterminada concepeidn del derecho vy del injusto, establecida
a priori como punto de partida, sino de consideraciones netamente juri-
dicas. lin efecto, la condacta, la accion del sujeto responsable, sin la cual
no es coucebible la existencia de un ilicito, o falta aqui del todo o cs
juridicamente permitida, o es juridicamente obligatoria. ldgicamente no
puede considerarse como {xjusto lo que ¢l sujeto no ha realizado, o ha
realizado  por devecho o por deber juridico. No se pueden confundir
a la vez los hechos que el derecho, el nterds de la vida social, tiende a
impedir con aquellos que, por el mismo mterés, autoriza o impone; tam-

8 Ferring (op. cil., 772, 773}, consideraba que Ia accidn noxal no se dirigia
contra quien tenia facultad de acstiziationem noxiee offcrre, sino precisamenic con-
tra el culpable, o sea, fundindose sobre ¢! cardcter ambulatorio de (2 accion (noxa
coput sequitur). Observaciones andlogas dedica a la actio de pauperte, pensando que
¢l remedio se deriva de las antiquisimas 1deas acerca de la delincuencia de los ani-
males, A nosotros nos parcee quc si esto puede decirse en relacidn al origen remolo
de Lis dos acciones, no etcuentra igual fundamento para la permanencia de las
mismas en el derecho romano de los tiempos mas avanzados. En todas formas,
Ia opiniom de Ferving estd, a nuestre parecer, influenciada por la tendencia a excluir
en lo posible ¢l Tundamento objetive de k responsabilidad.
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poco se pueden confundir las medidas juridicas establecidas como reaccion
a una actividad prohibida con las medidas establecidas como reparacion del
dafio derivado de una actividad juridicamente autorizada o impuesta.

De manera que se trata en estos casos no de una responsabilidad sim
<culpa, sino mas exacta y completamente, de una responsabilidad sin in-
justo o sin ilicito, El término responsabilidad, en efecto, puede tomarse
en el sentido estricto y especifico y significa la carga de sufrir las conse-
cuencias del propio hecho ilicito, es decir, de quedar sujeto a la sancion;
pero puede tomarse también, y asi se usa con frecuencia, en sentide
amplio y genérico y significa la carga de soportar una restriccién de la
propia esfera juridica para la satisfaccion del interés de otro sujeto.
Consecuentemente, se puede decir que si un sujeto es responsable, res-
ponde no sdlo por haber cometido tal delito o por haber —en el campo
civil— causado culpablemente determinado dafio injusto, sino también
por el dafio causado por el vehiculo de su propiedad conducido por
otro, por el dafio causado en estado de necesidad, etcétera, no pudiéndose
‘hablar en estos casos de ilicito, M4s afin, la doctrina civilista, al distinguir
la responsabilidad no derivada de ilicito, ha intentado reafirmar la dife-
rencia, atribuyendo a la segunda una propia y diversa denominacidn, la
de gerantia, la cual, sin embargo, no nos parece que haya sido muy afor-
tunada hasta ahora. 8

Todo 1o dicho con anterioridad tiene valor indudablemente para des-
«cartar que en la defensa de la idea de la antijuridicidad objetiva se pueda
ir a favor de la llamada responsabilidad sin culpa en la cual, como ya
se ha advertido, no aparece ningtn elemento de contrariedad al derecho.

La exacta valoracién juridica de los hechos que se hacen entrar en
.aquella categoria es til, ademis, para alejar un posible equivoco pertur-
‘bador a veces de la direccién subjetivista en la doctrina del ilicito, o sea
‘que la ampliacién de la responsabilidad sin culpa viene necesariamente
a minar el fundamento subjetivo del ilicito. Cierto es que el derecho
penal, siendo por su naturaleza y en su totalidad disciplina juridica de
actos ilicitos, no puede sufrir la inclusién de elementos de responsabilidad
sin culpa sin ver al mismo tiempo vulnerado precisamente aquel prin-
cipio; con mucha razdén el progreso se hace coincidir en este campo con
Ia eliminacidn de todo vestigio de —st lo hay y donde lo haya— de respon-

81 Cfr. por ejemple, Chironi, Colpa extracontraétuale, 1, 32, 80, 261, 11, 605 ¥ ss.
Véase también Barassi, Cowtribute olla leoria della wvesponsabilita per fotto non
propio (Rivista italiona per le scienze giwridiche, vol. xxiv, 175); gque funda la
responsabilidad objetiva sobre el concepto de patrimonio y sobre la persoma eco-
momica. .
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sabilidad sin culpa.® Sin embargo, no puede ni debe decirse otro tanto
para el derecho no penal, en el cual, por un lado, €l ilicito puede perma-
necer bien firme en su fundamento subjetivo, y por otro, las situaciones
de responsabilidad sin culpa pueden tener, por diversos camines, siempre
mayor desarrollo ¢ incremento. Esto a causa de las complejas exigencias
de la vida moderna y de las crecientes posibilidades de recaer sobre los
intereses ajenos con actividades que, si bien nada tienen que ver en abso-
luto con el mjusto, implican a cargo de los autores o de los beneficiados
obligaciones de indemmizacion con la finalidad del reequilibrio social y
econdmico. En este sentido se dijo con exactitud que la responsabilidad
sin culpa y la responsabilidad por culpa pueden estar una al lado de Ia
otra, pues deben bien concebirse “no en relacion de subordinacion como
de excepeion a regle, sino coordinadas entre ellas por la finalidad comiin de

la reparacion del devecho lesionedo, e independientes por lo que se refiere
al fundamento™. %

Pero la expresion derecho lesionado, en la frase transcrita, nos ofrece
la ocasion de esclarecer un punto muy delicado del tema que nos ocupa.

Si bien el principio de la culpabilidad ¢s, hoy por hoy, fundamento
secular de la responsabilidad por el ilicito en todo campo del derecho
v el concepto de ifcito se halla tan compenetrado de aquel principio que
en gran parte se confunde con €l, permanecen, sin embargo, cspecial-
mente en la doctrina del derecho privado, términos y conceptos que parecen
divergir de tal fundamento y de los cuales es preciso caer en la cuenta.

Se habla todavia de tnjusto, inturia, y aun de lesidn, violacidn de derecho,
ofensa al derecho, cuando se trata simplemente de la lesidon de un bien

82 Sin cmbargo, advertimos enscguida, salvo que velvamos sobre el tema a
su tiempo, que en derecho penal se habla a veces de responsabilidad objetiva o
sin culpa con referencia 2 casos en los cuales puede encontrarse también un ele-
mento de culpabilidad o se trata de clementos objetivos, inherentes a la rsencia
v a la gravedad del hecho, similares a aquellos que concurren a constituir ¢l
fundamento de la responsabilidad culpable ordinaria.

88 Coviello N., ¢p. ¢it, 206. Cfr. También Filomusi-GueIfi, Enciclopedia ginvidica,
v, edic, 331, quien con igual cxactitud afirmaba: “Las indemnizaciones o repara-
ciones que se esid obligado a pagar sin culpe hallan su fundamento en principios
de justicia social equitativa o compemadcn Es, por tanto, un principio diverso
que se coording, pero no se sobrepone mi se subording ol principio de la vesponsabili-
dad  por ru!‘pa, Lis curioso como De I\Ll”gi@fo (op. cit, 11, 459}, m.mdcra la
respovswbllulad objetiva principio sucwe y opuesto al otro, ¥y mas afn Como un
jurista dei valor de Venezian (op. czt), haya aventurado la afirmacién segiin la
cual ¢l principio de la responsabilidad sin culpa estaria en relacién con la negacion
del libre albedrio. Cfr. también Ferrl ( Principi di dmtto erimuinale, 117, nota), quien
afirmaba que: “La justicia civil tiende cada vez més a transladar la culpa civil
al terreno objetivo, confundiendo el desarrollo de las formas de responsabilidad,
que nada tienen que ver com la culpa, con unz orientacidén nueva de las relaciones
de responsabilidad eulpable”.
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o interés, en una palabra del dafic, aunque se produzea con derecho, con
tal que sea juridicamente relevante a los fines de wna indemnizacion.
Eseribia Venezion que “si uno no comete injusto cuando otro administra
sus negocios, empicsa ¢ cometerlo cuando su patrimonio auwmenta por
haber soporfado el gestor pérdidas o gastos en la administracidn; o bien
cuando, por la disminucién del patrimonio del gestor queda prohibida la
diswminucion que sufriria ¢l suyo”, 5

Coviello N. admitia la existencia de una lesién de derecho no sdlo en
Ia hipitesis de que un sujeio se exceda de la propia esfera juridica sino
también cuando eferza el devecho propio com el sacrificio del derecho
ajeno llevado a cabo necesariamente por el ejercicio del propio. #% Todavia
hoy se habla de “un cstado de hecho lesivo de un derecho v sin embargo
independiente del comportamiento ajeno o ol menos de un comportamicitto
que viole un precepto juridico”. 3 Y los ejemplos podrian continuar.

En la misma orientacidn débese incluir 1a idea de la wiclecion del derecho
como constitutiva de la materialided de la injuria, *7 del injusto o iniuria co-
mo constitutivo del momento objetivo del ilicito ®® y otras semejantes.

PPara tener una explicacidn inmediata del fendmeno es suficiente con
agregar a las expresiones lesion, wiclacion del devecho, el término ajeno.
Lo que se considera no es el derecho como norma, sino el derecho como
interés particular juridicamente protegido. Nosotros los penalistas, por
el cardcter de la disciplina que tratamos y por la naturaleza del ilicito,
objeto de aquélla, nos inclinamos mas decididamente por considerar el
Derecho como norma, como cxpresion de la voluntad del ordenamiento
juridico y a referir {como debe ser) el concepto de lesidn v de wiclacidn
al derecho asi cntendido. Los civilistas en cambio, con idénticas expre-
siones tratan ordinariamente de referirse al derecho en sentido subjetivo,
a la situacion de un sujeto tutelado por el derecho objetive. Tisto depende
del prevalente relieve que en el sistema del derecho privado naturalmente
asume la posicidon del sujeto y la exigencia de su tutela. TPero el mal
mayor no estriba en volver la vista hacia este aspecto particular y redu-

84 Venezian, op. cit, 20.

88 Coviello, N., op. cit.,, 206.

88 Betti, [stituzioni di diritto romano, 1942, 232. Lo que sucede en la doctrina
italiana con los términes forto, lesione di dirttto, wielasione di dirilte, etcélera, se
verifica también en la doctrina francesa con el término torf, y en la alemana
com Unrecht, Rechisverletzung, eicétera.

8T Chironi, Cofpa contretiuale, 3, nota I

88 Betti,op. cit., 238.
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cido del derecho, sino principalmente en una objetivacion de la idea de
violacidn o lesidn en tal Torma que llegue a coincidir con la idea de dafio. %2

Al haber daflo hasta con que se dé lugar a cualquier {forma de indem-
nizacion, pero no ha de hablarse de lesidn o viclacion de derecho. Injusio
no es ol dafio que se tiene la obligacion de no producir, sino el deilo
que se tiene of devecho de wer veparado; no es lo lesion o wvielacidn del
derecho, sino la mera perturbacion del interés, objeto de aqudl

Todo esto no ayuda ciertamente para el esclarecimiento de la doctrina
del ilicito; los estudiosos, en todo campo del derecho, deben emplearse
a fondo a fin de que estas confusiones de términos, que después se
virelven confusiones de conceptos, sean definitivamente eliminadas, 191 fun-
damento del ilicito juridico es uno solo; ¥ sobre una base unica deben
ser fundados, tanto en derecho privado como en derecho publico, los con-
ceplos de lesicn v wiolacion del derecho, de injuste y de inquria, que
son ia misma cosa. I0sta base debe ser el derecho considerado como norma,
al cual el comportamiento humano es conforme o contrario, segin que
sca conforme o contrario a la voluntad en ella expresada; tal derecho
puede ser lestonado o violado sélo siose lesiona o viola aquella voluntad.
Iablar de lesidn de derccho cuando dicha contrariedad no se verifica,
¢ inclusive en relacidn con casos en los cuales se actla ejerciendo ¢l
derecho propio aunque perturbando un interés ajeno, significa mantener
esta materia enredada en una confusion que nunea llegard a disiparse,
Nada impide emplear las expresiones violacion vy lesion de derecho aun
en el sentido de violacion y lesion del derecho en sentido subjetivo, no
obstante, debe quedar bien firme que tal violaclon o lesidm no puede
tener lugar sino con la vielacion del derecho objetivo. Para que esto
suceda no basta que sea lesionado un interés: no hasta que haya lesion
de 1 interés que encuentre proteceion en ¢l derecho ohjetivo; y tampocen
es suficiente que la proteccidn sea de tal naturaleza que garantice ¢l
interés, con medidas de indemnizacidn, de los efectos lesivos de un deter-
minado comportamiento; ¢s menester que el comporfamiento lesivo sea
juridicamente prohibido. 1n consecuencia, debe existir una norma juridica
de la cual surja: la obligacion de abstenerse del comportamiento; ¢l
derecho de exigir tal abstencidn. Fsto implice que en caso de desobedien-
cia se verifigquen o la vez —fendmienos coordinados uno v otro—: la
violacidn de la norma, la violacion de la obligacion, 1a vielacion del derecho
{en sentido subjetived,

“Prn ko ddentiNiencidn entre feslon de derecho v dudio, ofr. eatre muchos,
Demifante, fefocionl o0 Dt Rosesen, 1vsed) 930 301
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Solamente asi podri darse una base segura y univoca al concepto de
injusto o ilicite juridico y podran ser eliminados el contrasentido y la
confusién, desgraciadamente frecuente, de llamar injusto lo que el derecho
autoriza o directamente ordena. 9

24. Finalmente ha de rechazarse la afirmacién segin la cual una con-
cepcidn objetiva de la antijuridicidad responderia también a exigencias
practicas del derecho. Se trata, en realidad, o de exigencias imaginarias,
o que se pueden satisfacer adecuadamente sin falsear el concepto de anti-
juridicidad. Se sostiene, por ejemplo, que el problema juridico de la
legitima defensa contra el incapaz Gnicamente puede resolverse calificando
la agresion como objetivamente antijuridica; de otra manera, con la apli-
cacidn del criterio subjetivo, faltando una desobediencia culpable a Ia
norma no cabria hablar de la injusticia de la ofensa. 2 En este puntx
de vista dos son los presupuestos erroneos: que el término injusto sea

90 Las observaciones hechas en el texto pueden substancialmente referirse tam-
bién al concepto de Binding acerca del injusto y de la antijuridicidad, cuya orien-
tacién, por otra parte, hizo surgir la duda en lz misma docirina alemana ncerca
de si pertenecia a la corriente objetivista o bien a la subjetivista (Cfr. Mezger,
Diritto Penale, trad, italiana, 186, nota I}, La verdad es que coloca el concepto
de antijuridicidad sobre bases tan amplias ¥ omni-comprensivas que justifican una
vy otra opinién. Negada, como ya hemos visto, una posibilidad de viclacién de lx
ley, Binding fundd la idea de la antijuridicidad sobre la base de la vicolacién
del derecho subjetivo, ¥ llaméd #licile, antijuridictdad, violacién de derecho (Unrecht,
Rechiswidrigkeit, Rechisverletzung) a todo comportamiento o suceso contrario a
un derecho subjetivo. En el ambito de esta categoria general comprendid una
categoria particular: E! Delikt, es decir, la culpable transgresion del deber de
obediencia. En la concepcién de esta categoria particular era indudablemente sub-
jetivista; sin embargo, permancce objetivista en todo lo demds y de manera espe-
cial en descubrlr la existencia de una viclacidn del derecho subjetive cuanda se
produce una lesién del interés en su aspecto practico y desde el punto de vista
de su titular (Die Normen, 1v, edic. 292 y ss, en especial 295, 298 y ss.). Lo
que es esencial para el Delikt —decia él (p. 301)—, no lo es para las otras formas
de ilicito; y admitia que la violacidn del derecho subjetivo podria tener lugar
también a wvirtud de fuerzas diversas de la voluntad humana; asimismo, admitia
que el derecho de propiedad podria ser lesionade en su aspecto practico, por un
ladrén, o por un sujeto de buena fe, o por la tempestad, asi como el derecho
de crédito podria ser lesionado incluso por el deudor que no paga porque no sabe
que es deudor (p. 301). Echadas estas bases, Binding se maravillaba de que la dis-
cusion sobre la antijuridicidad objetiva no quisiera cesar. Pero la maravilla 5o
era, ni seria justificada, porque la corriente subjetivista encuentra, scbre todo, sw
razdn de ser en la tendencia justa e invencible de fibrar el concepto de ilicito de
estas rudas superestructuras que no le pertenecen y que confunden las lineas ge-
nuinas y crean artificiosamente categorias amplisimas no apoyadas en el derecho
ni en la conciencia comin. La doctrina debe tender a la unificacidn del concepto
de ilicito. La pluralidad de las especies de ilicito, de acuerdo con el sistema de
Binding, todavia ardientemente a%orada en época reciente {Cfr. por ejemplo, Nagler,
op. cit, 339), es la mds fecunda fuente de errores y confusiones en la delicada
materia

91 Nagler, op. cit., 341, 342, Von Hippel, op. cit., 187,
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tomado en sentido rigurosamente técnico, esto cs, de hecho contrario al
derecho y castigado con sancion juridica y que para las agresiones pro-
venientes de incapaces haya de hablarse siempre de legitima defensa.
Bien decia Hold won Ferneck: :quién nos da la prueba de que el legis-
lador haya tenide un concepto exacto de la antijuridicidad v de que se
haya servido de términos apropiados??® Salvo un retorno al tema en
su lugar oportuno, baste observar por ahora que el fundamento ldgico
y juridico de la limitacidn contenida en el término “ofensa njuste”, no
estd en el cardcter propiamente antijuridico de la ofensa, sino en la ausen-
cia de una obligacién juridica de soportarla sin reaccionar; ™ esto amplia,
cchando a perder su propiedad, el significado del término y extiende
la referibiiidad también a la accidn del incapaz. Ademds, es necesario
tener presente que se trata no de incapacidad meramente juridica {como
la derivada de la inmunidad del Rey, del Pontifice, etcétera) sino de mca-
pacidad juridica fundada en una condicion natural de la persona (edad,
enfermedad de la mente) y no se ha de hablar de legitima defensa contra
la agresion proveniente de tales incapaces, sino de estado de necesidad.
Esto se dice no tanto plegandose coherentemente al principio de la impe-
ratividad del derecho y a la imposibilidad logica de una ofensa injusta
por parte del incapaz, cuanto por la naturaleza y los limites de la reac-
cion en estos casos permitida. 5i el agresor es un loco o un nifio incons-
ciente, la reaccion no puede desarrollarse de la misma manera y hasta
el mismo punto que contra un sujeto maduro y normal. La salvacion
por medio de la fuga, si es posible, resulta en semejantes casos, obliga-
toria, 1o cual quiere decir que la tutela contra el peligro debe permanecer
dentro de los limites del estado de necesidad (peligro no evitable de otro
modo). En efecto, ;quién querri sostener que, pudiendo con la fuga
escapar seguramente de la amenaza de un loco armado o de un nifio que
estd por lanzar un explosivo, se tiene el derecho de ¢jercer la defensa
matando al agresor inconsciente?

I.a concepcion objetiva de la antijuridicidad puede considerarse nece-
saria para la solucién de otros problemas, como la responsabilidad del
participante en el cago de no punibilidad del autor principal, la responsa-
bilidad del encubridor en caso de que el delito principal sea cometido
por persona no punible y otros semejantes. ™

92 Fold von Ferneck, op. cit., 357.

03 En este sentido efr. también Frank, Das Strafgezetcbuch fiir das deutsche
Reich, 1931, 161.

94 Delitala, I Fatie, 60 v ss. Acerca del argumento en sentido anilogo al adop-
tado por nosotres, cfr. Antolisel, Problems penali odierni, 143 y ss.



312 BIAGIO PETROCELLI

Sélo fundandose en el caricter objetivamente antijuridico de la accién
-del sujeto no punible —se dice— es posible encontrar una solucidn satis-
factoria para semejantes hipdtesis. No estamos de acuerdo com ecsto.
También aqui, a nuestro parecer, el presupuesto es infundado, ¥l legis-
tador, al resolver aquellas situaciones, no parte de puntos abstractos y de
opiniones doctrinales, como serian Ia naturaleza accesoria de la partici-
pacion, la relacién de accesoriedad, de algunos delitos con respecto a otros,
«eteétera, sino simple v practicamente de la voluntad de castigar o no
castigar penalmente a quien se ha comportado de clerta manera, por el
valor social del comportamiento individual, en si y por si misme, ¥ no
por la relacién en que viene a encontrarse abstractamente con ¢l compor-
tamiento de otros, De esto es manifestacion no poco significativa ¢l apartado
del Articulo 648 c.p., el cual, poniendo coto a las cuestiones iedricas,
ha establecido que la norma se aplica aun cuando el autor del delito,
del que provienen el dafio y las cosas, no es imputable o no es punible,
En verdad, nadie ha pensado seriamente que pueda estar exento de respon-
sabilidad penal el participe de un homicidio solamente porque ¢l autor
principal (en la hipotesis de que se pueda hablar de autor principal,
especialmente en el sistema de nuestra ley) sea un loco; o el participe
de un robo solo porque el autor principal sea un pariente cercano el
sujeto pasivo del robo. Puntos de vista pricticos de la ley y de la con-
-clencia social que hallan por otra parie su fundamento 16gico en el pringi-
pio, esclarecido durante toda la exposicidon y mas adelante explicitamente
declarado, de que el calificativo de antijuridicidad se refiere no al hecho,
en su conjunto, sino a la accion particular, y a cada uno de los compor-
tamientos convergentes en el hecho.

25. Como conclusion de esta exposicion critica del concepto de antiju-
ridicidad objetiva, se hace mencidn de la teoria de los llamados elementos
subjetivos de la antijuridicidad, inventada por algumoes objetivistas como
correctivo y atemperacion de su doctrina. Dicha teoria puede resumirse
brevemente en la siguiente forma: fa determinacion del ilicito sc producce
ordinariamente sobre bases objetivas, es dectr, por wmedio de un juicio
de antisocialidad relative a lo que el hombre realiza en ol mundo exterior;
pero hay casos en que esta deferminacidn se produce en base a elementos
de cardcter subjetivo; de tal mancra que, para establecer ¢l cardcter social-
menie dafioso y penalmente ontijuridico de lo conducta, lo decisivo no cs
la produccidn de un determinado hecho en el exterior, sino el modo
«como fremte al mismo se presenta lo psique del agente, el significado
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asumido por el hecho partiendo de la tntencicn que lo mueve. ™ La doc-
trina alemana, a la cual este correctivo reconoce la paternidad, no estd
de acuerdo con respecto a la figura delictiva en la cual se descubririan
tales clementos subjetivos; ?® sin embargo, para no perdernos en un deta-
llado anilisis de estos casos y de las categorias en las que, bajo compli-
cadas y barrocas denominaciones, han side agrupados, podemos decir que
los tipos en los cuales esencialmente se manifestaria esta pretendida par-
ticularidad, son en su mayoria los delitos intencionales, o delitos de dolo
especifico. La accion es relevante desde el punto de vista juridico penal,
110 en si misma sino por un particular propdsito o fin al cual se dirige,
por una determinada intencion que la inspira. El ilicito se realiza con
la presencia de este factor psicolégico; faltando éste, la accidn o es juri-
dicamente irrelevante, o bien constituye otro tipo diverso de ilicito. Asi,
para citar ejemplos de nuestra legislacidn, la antijuridicidad constaria
de elementos subjetivos en el delito de adquisicidn y recepcion de monedas
falsificadas o alteradas con el fin de ponerlas en circulacion (Articulo 453
N4 del Cédigo Penal), en el delito de destruccidn fraudulenta de la cosa
propin con el fin de cobrar el precio de un seguro (Acticulo 642), y otros.
la doctrina alemana menciona también, entre otros, los llamados delitos
de tendencia, como, por ejemplo, el delito de actos obscenos, cen el cual
se manifestaria una determinada inclinacion del sujcto, que seria el funda-
mento de la incriminacion. I.a tentativa quedaria también incluida en la
categoria mencionada. ™7

Prescindiendo de cualquier otra consideracion, una cosa nos parece
cierta: que, a través de la creacidn de esta categoria, los objetivistas mani-
ficstan implicitamente la imposibilidad de construir el concepio de antiju-
ridicidad sobre bases exclusivamente objetivas. s verdad que algunos,
como por c¢jeraplo Zimmerl, han tratado de objet'ivizar, por decir asi, estos
clementos subjetivos, transformando lo que e¢s el elemento psicoldgico
de la intencidén en wuna tendencia objetiva de la accidon hacia un deter-
minado resultado, PPero tan complicados punios de vista no han encontrade
unanimidad de pareceres ni siquiera en la doctrina alemana; 9 y sobre

95 Cfr, Fischer, Die Rechiswidrigheit, 288 y ss.: Hegler, Subjektive Rechiswidrig-
keitsmmmnente eu Fmtgabc Jiy Frank, 1, 250 y ss.; Mezger, Duritto penale, trad,
italiana, 187 ¥ Ma;er M. 1o, Der Allgemeine Teif, 185 ¥ ss.; Maver M, Das
Strafrcrht 251 y ss. s Grispigai, 'Diritto penale, 11, 168 ¥ ss.

96 Véase una cita en Mezger (ep. y loc. eif.), v en Grispigni, p. 168, nota.

87 Cir. Hegler, op. y loc. cit, 277, 278,

98 Hegler (op. cif., 286), duda que una accién pueds objetivamente lender a
alwo, obaen“xndﬂ que ¢l tender es un quld estrictamente subjetive y psicologice, y
yuc si, en Ocigiones, parece que la accidm objetivamente se encamina hacia una
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todo, no pueden ser ttiles para influenciar a la doctrina italiana, la cual,
con claridad y simplicidad de visién tiende a incluir todos los elementos
subjetivos en el Ambito de la culpabilidad, puesto que todos concurren
a establecer su fundamento y a determinar su vario modo de ser. Pero
hay otra observacion que hacer.

Esta relevancia que tienen los elementos subjetivos de la determinacion
del ilicito no es una invencion reciente de la doctrina. Ya Carrara hablaba
de ella en términos muy claros. “Por la influencia del elemento inten-
cional —escribia— en lo esencia del delifo, puede, no obstante la identidad
de actos fisicos, nacer diversidad de delitos, a causa de la diversidad de
la intencion del agente”, ?® Del mismo tema trata entre nosotros Carne-
Iutti con el titulo de “la relevancia constitutive del interés activo”. 19 Que
un hecho adquiera o no relevancia social, moral, juridica, o la adquiera en
una medida mas bien que en otra, segiin que converjan, o no, en el mismo,
determinados elementos subjetivos, lo confirma la sensibilidad y expe-
tiencia mas comin. Tampoco podria tratdrse de una cosa nueva, porque
reponde a una exigencia tan antigua como el juicio del hombre civilizado
sobre los hechos humanos.

Pero esta consideracion nos conduce a entender mejor la esencia del
fendmeno, en cuanto es vdlida para establecer su caricter de generalidad.
En efecto, este fendmeno no es propio exclusivamente de aquellas figuras
delictivas particulares a las cuales se refieren los denominados elementos
subjetivos de la antijuridicidad, sino que se refiere a todos los delitos y,
en general a todas las categorias del ilicito, tanto juridico como moral.
En aquellas figuras delictivas particulares el fendomeno es mas maniftesto;
sin embargo, en realidad el elemento subjetivo en todas las otras es
igualmente fundamento esencial del juicio de valor que esti a la base
de la antijuridicidad. Esta, efectivamente, s6lo puede derivar de un juicio
que, al determinar el valor social de la accion, debe necesariamente abarcar
todos los aspectos en forma unitaria, sea objetivos como subjetivos, y
entre los objetivos tanto aquellos que se refieren a los elementos psi-
quicos particulares de propdsito, fin, tendencia, etcétera, como también
a los elementos psiquicos generales, de mera voluntad, La relevancia

direccién, esto no es mas gue un indicio del fendmeno subjetivo. Otros autores
alemanes, como Mezger v Frank l(_qu.ge.r. op. cit, 191}, piensan que los llama-
dos elementos subjetivos de [a antijuridicidad son, al mismo tiempo, elementos de
culpabilidad.

99 Carrata, Programsma, edic. 1881, patte generale, parigrafos, 151 y ss.

100 Carnelutti, Teoria gemerale del reato, 139. El tema es considerado por el
autor en el_émblt‘o del concepto de causa del delito; nosotros creemos mis conve-
niente estudiarlo a propdsito del fendmeno de la exclusién del delito.
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social vy, por ende, juridica del hecho se sigue de todos estos elementos;
v no es decisivo uno mis que el otro, sino la combinacién de ellos, aun
cuando alguno parezca presentarse en particular evidencia y en posicion,
por asi decir, de exclusiva eficacia. 1

El tema de los elementos subjetivos de la antijuridicided, si bien es
fruto de una de las habituales complicaciones doctrinales, sin embargo,
es util para cl esclarecimiento de las relocioncs entre omtijuridicidad y
culpabilidad. Como ya apuntamos, también nosotros nos consideramos
en ¢l deber de seguir el criterio metodoldgico de acuerdo con el cual, en
el andlisis del delito, ¢l estudio de la culpabilidad y el de la antijuridi-
cidad se distinguen, en cierto sentido y en las particularidades propias
de cada uno de ellos. Pero pocas veces como en este caso la distincidn
se encuentra bien lejos de significar separacion. Espedialmente en el
campo del derecho penal, el querer reducir el juicio sobre el hecho a su
objetividad es una absurda pretension, porque la razon de la incrimina-
cion se halla en gran parte en la calidad de la accion, y gran parte de Ia
calidad de la accién se halla en el elemento psiquico. La verdad es que
la doctrina, al seccionar y dividir a su manera el objeto de su analisis,
considerindolo bien sea desde un punto de vista, bien sea desde otro,
termina en ocasiones creyendo que su abstracta y convencional manera
de ver es Ia realidad. Cuando, por ejemplo, Beling sostenia que la norma
valora el hacer humano en su conforrmdad o no conformidad con el
ordenamiento juridico sin tocar la esfera psiquica, y que la valoracidn
normativa es inmune de toda referencia al momento de la culpabilidad,
confundia precisamente sus esquemas mentales, fabricados de antemano,
con la realidad. %2 Si se quisiera seguir el criterio de Beling sucederia
que frente a dos homicidios, uno doloso y otro culposo, la valoracidn
del hecho seria en uno y otro caso idéntica, pues se pretende que la
valoracion del! elemento psiquico es totalmente distinta y sucesiva; por
el contrario, es evidente a todos que la conciencia humana, v con ella el
legislador, ve cada uno de los dos hechos en su unidad objetiva y sub-

1M ¥sto no debe inducir a creer que somos partidarios del criterio de {a la-
mada comnsideracion umilaria del delito (cfr. Bettiol, Sul metodo deh’a comsmderasione
unitaria del reato, en Rivista italiana di diritto pena.le 1038; véase también para
la critica, nuestra obra Principi de diritto penale, 1, 278). Una cosa es concebir
unitariamente el juicio de valor social y juridico conducente a la determinacion
del ilicito y que nos hace contemplar cada uvna de las figuras delictivas en Ia
sintesis de los elementos que lo componen, y otra proponerse, desde un punto
de vista metodologico, negar la posibilidad de la distincion de los varios elemen-
tos, que nosotros sostenemos, en cambio, ser indispensable criteric de investigacion,
aun conservando la vision de la unidad de aquéllos.

102 Beling, Die Lehre vom Verbrechen, 140,
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jetiva, tomando de cada uno, en un solo momento, la individualidad
propia. Al mismo error fundamental ha de hacerse remontar la otra afir-
macion analoga para la cual el valor de contraste con el ordenamiento
juridico habria de buscarse en la objetividad del hecho, mientras que
con el analisis sucesivo de la culpabilidad, el hecho se consideraria en
su significado personal, en la situacién asumida por el sujeto frente al
mismg; 1% precisamente bajo la influencia del erréneo criterio metodo-
légico que separa —a mas de distinguir— la objetividad de la subjetividad,
se viene a crear una idea artificiosa del hecho en base a la cual, déste
tendria fuera de si mismo algo, separado y extrinseco: el sujeto y sus
diversas actitudes psiquicas: espiritu y vida fuera de sus despojos, 101

26, La critica a la concepcidén objetivista nos ha conducido a fijar
gradualmente, en los varios puntos los fundamentos esencialmente subje-
tivos de la antijuridicidad. Tales fundamentos pueden ser reducidos a un
principic tinico, hacia el cual necesariamente convergen y que, a nuestro
parecer, se debe situar en el centro de la doctrina del ilicito. IL1 principio
es éste: el objeto del calificativo de antijuricidad es solamente le accidn.
El hecho, considerado en su conjunto, la parte efectiva del mismo, o sea
el resultado; ademas los estados, las situaciones, de personas o de cosas,
aunque se deriven de la accion humana, no son, en si y por si mismos,
objetos de tal calificativo. Este, en cambio, ha de referirse estrictamente
a la parte del hecho que constituye la manifestacion de la voluntad (de
sujeto capaz). Las expresiones hasta ahora corrientes en la doctrina y
en el lenguaje comtn, hecho ilicito, hecho antijuridico, y otros semejantes
deben entenderse errdmea o impropiamente empleados en vez de accidn
tlicita, accion antijuridice. Cuando se habla de resultade o de estado

103 Hegler, of. cit., 302.

104 A ]a pregunta, que otros antes de nosotros se han formulado (véase, por
ejemplo: Hold von Ferneck, op. cit., 281), de como puede surgir esta concepcidn
objetiva de la antijuridicidad, se puede responder recurriendo a varias causas:
visién todavia no exacta y completa, no obstamte las enseflanzas tradicionales del
derecho romano, del valor juridico de los hechos naturales ¥ de las acciones de los
incapaces; influencia de ciertas concepciones de la norma, como las de Binding y
Beling, pero, sobre todo, el ser la antijuridicidad objetiva un cémodo expediente
en apoyo de equivocados puntos de vista doctrinales tenazmente defendidos; ¥
ademas, [a idea de que el derecho es un ordenamienio objetivo, ecasti restatico
de los bienes de la vida y del hecho antijuridico como ofensa a este ordenamiento.
Pero todo, a nuestro parecer, esencialmente se debe a la perdurable influencia de
una anticuada configuracion civilista del derecho y de su funcidn, que pone de es-
1)ecnl relieve el bien — interés inmediatamente lesionado v la emgenma de la repara-
cién. Por el contrario, especialmente para el derecho penal, una visién moderna y
completa toma como punto de apoyo la accion humana, considerando el derecho
como regla vy disciplina de la aceién, y e! hecho antuundtco como infraccién de
tal disciplina,
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antijuridico, se trata igualmente de expresiones o erroneas, por referir
al resultado y al estado un calificativo que compete solo a la accidn, o
impropias en cuanto que van dirigidas a significar solamente resultados
o estados derivados de acciones ilicitas.

Il principio declarado con anterioridad amerita una ulterior explica-
cion. Cuando se afirma que el calificative de antijuridicidad tiene por
objeto la accitn, es preciso entender la accidn particular, o sea la mani-
festacion particular de voluntad de cada sujeto. Iil mismo hecho, conse-
cuentemente, st convergen en ¢l mismio varias acciones, puede comprender
en si acciones antijuridicas y acclones no antijuridicas. Aun cuando ope-
re en un todo, del cual representa una parte, cada accidn humana consti-
tuye objeto distinte vy auténomo de valoracién juridica; y aquella que
comiinmente aparece como valoracidn juridica del hecho no es en realidad
més «que valoracion de cada una de las acciones. El principio reviste los
puntos fundamentales de la doctrina del acto ilicito en general y del
delito en especial y muchos problemas, planteados diversamente en un sen-
tido o en otro, deben encontrar por su medio la via de la solucién exacta.

Estrechamente enlazado con el tema en cuestion se halla el concepto
de valoracidon juridica. Se habla frecuentemente, como de cosas colocadas
sobre el mismo plano, de valoracion juridica de la accion y del resultado,
de valoracidn favorable o desiavorable, mis atn, de aprobacion o desapro-
bacién juridica de la accidon y del resultado. 1% Pero la valoracion que
el derecho hace del respltado, como en general de toda cosa o hecho o
estado que no sea accidn, es bien diversa de la valoracion que el mismo
hace de la accién. A los fines de Ja tutela de los intereses humanos todo
puede ser objeto, como sabemos, de la valoracion del derecho; inclusive
el ravo, la tempestad, la mvasion de las langostas, el aluvion, la furia
de un loco, etcétera, porque para proveer a la tutela es menester consi-
derar todas las causas que en un sentido o en otro pueden influir sobre
los intereses; pero no se puede decir que el derecho apruche o desaprucha
aquellos resultados. La aprobacion o desaprobacién no puede identificarse
con una valoracién genérica de conformidad o no conformidad con los
intereses tutelados, es decir, que se limiite a encontrar la direccion de una
cattsa cualquiera para el mantenimiento o bien para la destruccion o dis-
minucion de los bieues relativos. Aprobar o desaprobar se refiere no a
un simple ser, sino a un deber ser; consiguientemente, puede referirse
sGlo a lo que puede ser regulado y subordinado de acuerdo con un deber

108 Cfr. por ejemplo: Bettiol, L'ordine dell’ autoritd nel diritto penale, 76 v as, v
otros por ¢l citados,
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ser. Frente a los resultados dafiosos de la naturaleza, el hombre civilizado
y de normal capacidad psiquica, expresa temor, dolor, no aprobacion ni
desaprobacidn; mids afin, en el camino de la civilizacién ha de considerarse
precisamente la gradual liberacion de la mente humana con respecto a la
tendencia a aprobar o desaprobar los resultados de la naturaleza preci-
samente en cuanto son atribuidos a la accién de misteriosas voluntades.
Incluso en los resultados que pueden reportarse, como consecuencia, a
la accién humana, lo que es proptamente objeto de la aprobacion o
desaprobacion no es el resultado, sino la accién que lo produce. A este
propdsito, baste considerar el resultado mismo como producido por causas
diversas; la muerte de un hombre puede ser producida por un hecho
natural, por un animal, por un nifio inconsciente, por un loco, por un
sujeto maduro y normal. Como contrarias objetivamente al interés hu-
mano, a la vida, todas estas causas son valoradas de la misma manera,
pero solamente la Gltima puede ser verdaderamente desaprobode, sea por
el derecho como por la conciencia comin. En efecto, sdlo la diltima ha
obrado en un sentido pudiendo y debtendo obrar en otro sentido, sdlo
la tiltima es contraria a un deber ser, es decir, 2 una norma, % Ademas,
tal causa es la sola que puede incluirse en el dmbito de la funcion espe-
cifica desarrollada por el derecho. En realidad, la valoracion objetiva
de las causas que pueden obrar scbre los intereses humanos no es la
funcién especifica del derecho, sino finicamente el presupuesto de tal fun-
¢ion. La funcidn del derecho no es de mera observacidén o contemplacion,
sino que es funcién eminentemente activa, esto es, de realizacién de
lo que es conforme, de eliminacién de lo que es contrario a los intereses
tutelados. Como tal esta funcién no puede desarrollarse mis que por
medio de la voluntad humana. El derecho no actiia sobre la naturaleza,
sobre los animales, sobre las cosas, sino sobre la voluntad humana. Sola-
mente en este sentide, solamente sobre la linea de esta relacidén entre la
norma reguladora y la voluntad que debe ser regulada por ella, se puede
encontrar lo que es conforme y lo que es contrario al derecho o anti-
juridico. La licitud o ilicitud tiene como base una relacidn juridica, no
una relacion natural entre los resultados y los bienes de los hombres.

No obstante, son tenaces los vestigios de orientaciones diversas, aun
en la méis reciente doctrina. Bettiol, por ejemplo, en su trabajo sobre
La orden de la autoridad en el derecho pendal, al analizar la accion del
superior que da una orden ilegitima con fuerza vinculatoria y la accidn

108 F's inadmisible, por consiguiente, como alguien querria (por ejemplo, Halschner,
Das Gemeine deutsche Strafrechi; 1881, 79) que una voluntad contraste con el dere-
tho nculpablemente.
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del subordinado que cumple con la orden se esfuerza en determinar el
carcter juridico de estas acciones en base a la valeracion juridica del
resultado. “Tl caricter juridico de la accion -—dice textualmente— se
determina en base a la valoracion juridica del resultado. La accion se ha
de consulerar ilicita si el resultado puede ser encajado dentro de una
figura delictiva legal abstracta y si entre el resultado y la norma existe
una relacidon de contradiccion.” El mismo autor prosigue: “La accion
por si misma no tiene en el campo del derecho penal, una relevancia
juridica porque adquicre esta relevancia, sea positiva o negativa, sdlo
por el resultado lievado a cabo por el sujeto activo... Si el resultado
es ilicito, la accidn es ilicita y si es licito aquél, sera también licita
¢sta: el cardcter juridico penal de una accidn es, en consecuencia, el
resultado de un juicio a posteriorn”. 17

Todas estas proposiciones han sido dictadas bajo la influencia de direc-
trices objetivistas, y sobre todo estin inspiradas en la idea de que en el
derecho es esencial la funcion vaiorativa. Hoy en dia no ofrece gran
dificubtad descubrir su carencia de fundamento, Ciertamente la valoracion
de la accion humana, tanto en el campo moral, como en el campo juridico,
se realiza teniendo presente lo que la accion produce en el mundo exte-
rior, lo cual significa que la accidn se valora en cuanto opera como causa.
Iis cvidente que el valor de la causa encuentra su indice principal en el
efecto producido. T'ero esto no significa que el calificativo de licitud o
ilicitud de la accién dependa de una licitud o ificitud del resultado. 12 re-
sultado o se considera en si mismo, como mero dato objetivo, y no se
presta a un calificativo de licitud o ilicitud, o se considera en relacion
con la accion de la cual se deriva y entonces, es ésta v no el resultado
a la que inevitablemente se refiere ¢l calificativo. Kl resultado: muerte
de un hombre, considerado en si y por si mismo, es contrario al interés de
fa vida, pero no licito o ilicito; en esta consideracion puramente obje-
tiva, es decir, en su valor de contraste con el interés, el resultado os
siempre el mismo, tanto si es producido por un hecho natural, como
por una fuerza infrahumana, tanto si es producido por la accidn de un
hombre normal, como por la accidn de un anormal; es la muerte Je
un hombre, la destruccion del bien de la vida, un hecho dafioso, ¥y con
ello es suficiente. Decir de un resultado, aisladamente considerado, que
es licito o ilicito, que esta en relacion de contradiccidn con una norma
juridica, significa dar a los téeminos un significado que no tienen, en el

107 Bettiol, L'ordine dell’ quloriltd nel diriiio penale, 77, 121,
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lenguaje juridico y en el lenguaje comtn. Ademas, si nos desligamos
de esta valoracién puramente objetiva y ponemos el resultado en relacion
con su causa, sera ésta, de acuerdo con el normal juicio humano, la
que dard su impronta por si misma al resultado y no viceversa; el juicio
serd diverso segin se trate de causa natural, infrahumana, humana anor-
mal, humana normal; lo cual significa precisamente que la valoracion y,
consiguientemente, el calificativo, tiene por objeto la causa, no el efecto;
y en el caso de resultado producido por accién humana, la accidn, no
el resultado.

El mismo Bettiol, en algunos puntos de su exposicion, termina tecoto-
ciendo implicitamente este principic. En efecto, cuando a propdsito de la
ejecucion de la orden ilegitima vinculatoria por parte del subordinado,
afirma que “la realizacién del resultado no es ilicita para el subordina-
do, porque el derecho le impone obrar en conformtdad con la orden”, v que
“el cumplimiento de un deber, aungue provogue la lesidn de un interés
profegido, no puede ser ilicita”, % llega a establecer precisamente qua
el resultado, en si y por si mismo, no constituye el fundamento verdadero
y directo de la licitud o ilicitud, y la accién, como tal, es directamente
calificada por el derecho. Viceversa, cuando el mismo autor se aleja de
esta implicita aceptacion incurre en afirmaciones contradictorias. “Es 16-
gicamente imposible —y dice bien hasta cierto punto—- que la misma
accidn sea al mismo tiempo impuesta como obligatoria y prohibida como
ilicita: es accidn licita;” pero en seguida afiade: “El resultado, en cambio,
se halla en contraste con las exigencias requeridas por el ordenamiento juri-
dico y por eso el superior es llamado penalmente a respondet”. 1% No por
eso, si para llamar a responder penalmente se debiera partir tinicamente del
valor del resultado, no se comprende por qué deberia ser llamado a respon-
der un sujeto y no también otro. Por el contrario, del mismo modo como, no
obstante el resultado producido, el subordinado no es llamado a responder
porque la ley le imponia la obligacién de obedecer, asi también el superior
es Hlamado a responder del resultado porque la ley le imponia la obligacion
de no emanar aquella orden: en uno y otro caso, objeto del calificativo
juridico es la causa no el efecto, la accidn no el resultado, 1a manifestacidén
de la voluntad, no lo que ésta ha realizado en el mundo exterior. Fl resul-
tado es el motivo {uno de los motives) por el cual el legislador llega al
crear el mandato juridico, no el objeto del calificativo de licitud o ilicitud

108 Bettiol, op. cit., 93.
109 Bettiol, op. cit., 95,
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la cual se refiere, en cambio, al comportamiento de quien esta sometido al
mandato.

L5l principie de que el calificativo de antijuridicidad tiene por objeto
solamente la accion, se confirma una vez mas cuando aquellos que piensan
referiria al resultado hablan de resultados licitos, de resultados aprobados
por el derecho que derivan de acciones ilicitas y de resultados ilicitos, desa-
probados por el derecho, que derivan de acciones licitas. 11 No se trata
aqui de resultados licitos o ilicitos, sino de resultados y de estados dafiosos
que, aunque s¢ deriven de acciones ilicitas, el ordenamiento juridico, por
razones de conveniencia social o econdmica, considera encontrarse en ¢l
deber de rechazar, O bien de resultados y de estados danosos que, aun
cuando se deriven de acciones lcitas o inclusive obligatorias, el ordena-
miento juridico en base a criterios de reequilibrio social y econdmico, con-
sidera hallarse en ¢l deber de rechazar o reparar. La situacidn consiguiente
a la confeccion ilicita de la cosa ajena, tomada como ejemplo por Be-
ling, ™ por la cual la cosa ajena transformada arbitrariamente por el
autor de la obra llega a ser propiedad de éste, no es aprobada por el orde-
namiento juridico, juzgada favorablemente, declarada licita, sino solamente
se considera de tal naturaleza que el rechazarla es imposible o en definitiva
socialmente mas perjudicial que el mantenerla; valoracidn juridica cuya
prueba plena se encuentra en la obligacidn de la reparacion del dafio a
favor del propietario de la cosa (Pirrafo 951 del Cddigo Civil Aleman).
Y viceversa en el caso de engano producido por accidn necesitada, o en el
caso del dafio producido por quien persigue su enjambre de abejas en
¢l fundo ajeno, no se presenta la existencia de un resultado desaprobado,
juzgado desfavorablemente, declarado ilicito por el ordenamiento juridico,
sino un dafio que es oportuno reparar aun cuando sea producido por accidn
licita. La afirmacion, hecha, entre otros, por Beling 1'% segin la cual el
indice para establecer la aprobacién o desaprobacién de una situacion por
el derecho se encuentra en la existencia o no de un medio juridico para
hacerla cesar ¢s uno de los errores mils crasos que graves en la doctrina
del ilicito. Fn definitiva, la afirmacion de Beftiol segin la cual “cualquier
accion humana, sea prohibida o impuesta por el derecho, produce un n-
mero indefinido de resultados, algunos de los cuales pueden ser aprobados
y otros desaprobados por el ordenamiento juridico, segin que correspondan

119 Betticl, op. ctf.,, 77 y ss, y otros por ¢l citados. También véase nuestra obra:
Pericolosita crinunale, 98 y ss.

111 Beling, Die Lehve vom Ferbrechen, 173.
112 Beling, op. ctf, 175,
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mds 0 menos a las exigencias del mismo”, !*® constituye, ademas de todo,
una prueba evidente de que la llamada por él aprobacién o reprobacion,
no puede tener nada que ver con la licitud o ilicitud.

Todas las razones aducidas como soporte del principio de la exclusiva
referibilidad del calificativo de antijuridicidad a la accidn, excluyen tam-
bién que se pueda hablar de antijuridicidad de situaciones como la de peli-
grosidad criminal. Son sabidas las tentativas para atribuir a la peligrosidad
un caricter antijuridico; tales tentativas no son mis que una particular
aplicacién de la tendencia a atribuir caricter de antijuridicidad a los
estados y a los resultedos en general. Hemos hecho ampliamente la critica
de dichas tentativas en otro estudio ' y no es el caso de repetirla ahora,
incluso porque €l fundamento de tal critica reposa en los principios fijados
en las paginas precedentes. La peligrosidad es un conjunte de condi-
ciones y situaciones, en muchisimos casos no dependientes ni siquiera
indirectamente de acciones o comportamientos del sujeto; y como tal no
se le puede aplicar el calificativo de antijuridicidad. La tentativa muy
personal de De Marsico de establecer incluso un elemento normativo
especifico de la peligrosidad, esto es, una prohibicion de la conducta
de la cual se sigue el peligro, se ha de considerar del todo infundada. 118

Tampoco es admisible una antijuridicidad de la conducta, entendida, no
como sindonimo de accidn, sino en sentido mucho mas amplie, como cual-
quier cosa “que resulta de una serie de acciones unidas en la personalidad
y reveladora de la personalidad del autor de todas”.!'® Asi como en el
Ambito de un hecho las acciones que convergen son singularmente valo-
radas y calificadas por el derecho, como manifestaciones particulares y
diversas de voluntad, asi también en el ambito de la vida y de la perso-
nalidad de un hombre, el calificativo de antijuridicidad solo puede referirse
a cada una de las acciones, Una valoracidon complexiva de la personali-

113 L3 referencia del calificative de antijuridificidad a cada accidn, en cuanto mani-
festacion individual de voluntad, excluye la posibilidad de hablar de ilicitud en rela-
cidn a sujetos de derecho que no pueden realizar aquetla especifica manifestacion de
voluntad, como los seres colectivos ¥ el Estado. El llamadoe acto flicito internacional,
por ejemplo, no puede significar correctamente mas que los actos de los particulares
representantes del Estado en el campo internacional, de los cuales se deriva una res-
ponsabilidad a cargo del Estado mismoe. Bien sea en las relaciones con los otros
Estados, bien sea en lzs relaciones con los sfibditos, el Estado carece de los atributos
necesarios para cometer directamente un acto antijuridico, ¥ no existe, propiamente
‘hablando, un acto antijuridico, un acto ilicito del Estado, sino sdlo la obligacién de
reparar las consecuencias de las violaciones cometidas por los individuos que lo re-
presentan.

114 Cfr. nuestra obra: La pericolosita criminale, 98 y ss. 129 y ss,
116 C{r. la misma obra, 139 v ss, 160 y ss.
118 D¢ Marsico, Dhritto Penale, 105.
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dad y de la conducta (en sentido amplio) debe indudablemente admitirse
en el campo moral y social; en el campo del derecho, como se verd inds
prolijamente, dicha valoracién tiene su relevancia a los fines de la deter-
minacién de la peligrosidad y de las medidas relativas, asi como también
en la ejecucion de la pena. :
Pero ni la personalidad, ni la conducta —como serie de comporta-
mientos de un individuo— de la cual se infiere la personalidad, pueden
ser objeto, en si y por si mismos, del calificativo de antijuridicidad; y si
en la valoracion de la accidn individual se deben tener en cuenta aquéllas,
seri siempre y solamente con el fin de establecer {inicamente ¢l valor
de la accién misma, dentro de la cual la personalidad y la conducty
encuentran cada vez una manifestacidn distinta y auténoma. V7

27. El principio de la exclusiva referibilidad del calificativo de licitud
o ilicitud a la accidn, estd logicamente enlazado con el otro de que, cl
ilicito es esencialmente wiolacion de obligacion; mas aim, bien puede
decirse que se trata de dos aspectos de una sola cosa. Puesto que el derecho
cumple con su funcién, actuando sobre las voluntades humanas por medio
de la imposicién de reglas de conducta, el apartarse de ellas implica rup-
tura, violacién del vinculo resultante, esto es, violacion de la obligacion.
Por otra parte, tal violacion coincide y en cierto sentido se compenetra
con la viclacion de la norma. La accidn prohibida, con respecto al sujeto
que ta lleva a cabo, rompe ¢! lazo interior constituido por la obligacion; con
respecto al Estado se halla en pugna con la voluntad reguladora expresada
en la norma; por un lado se manifiesta con ilicitud, por otro con desobe-
diencia, De la misma manera que el desarrollo normal de la disciplina
juridica se realiza gracias al reconocimiento de la norma y a la acepta-
cidn, por parte de la voluntad de la regla en ella establecida, 1a infraccion
de dicha disciplina, o sea la accidn ilicita, tiene su momento esencial on
esta direccidon de la voluntad del sujeto subordinado en sentido diverso
o contrario a la obligacidn fijada en la norma. 1'®

Con todo, es precise advertir ahora que la afirmacidn de este esencial
aspecto de la antijuridicidad no significa enrolarse en una directiva idén-
tica al Hlamado derecho penal de la voluntad ( Willensstrafrecht), en fuerza
del cual deberia temer primacia, como fundamento de la responsabilidad

17 Acerca de esto, cir. nuestras observaciones sobre la capacidad de delinquir en
el trabajo: “La funzione della pena” en Studi in memoria de Edoardo Massari, 179
y 85, y en los Principt de diritio penale, 1.

115 Acerca de la antijuridicidad como violacién de Ia obligacién, cfr., entre otros,
Roceo, op. cit. 129; Carnelutti, Teoria generale del reato, 28; Graf zu Dohna, op, «it,
69, 70; Hold von Ferneck, op. cit. 276 y ss., 371, Halschner, op. cit., 18,
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penal, la manifestacion de la voluntad en si y por si misma considerada
fuera del resultado. ' Entretanto es necesario decir enseguida que las
dos tendencias son profundamente diversas en su naturaleza; una se refiere
a la esencia del ilicito y establece su fundamento 16gico, la otra se refiere a
los limites de la responsabilidad y propugna la extensién de ésta, en
base a nuevos criterios de politica y de psicosociologia criminal. El derecho
penal de la voluntad expresa, ademds, una tendencia encuadrada, como
tantas otras, en el fondo de un conjunto de orientaciones doctrinales
suscitadas o revividas recientemente en Alemania, bajo el influjo del
nazismo y que se valoran precisamente de la misma manera que éste su
origen politico. La naturaleza y los fines en absoluto no cientificos de
tales orientaciones fueron ya denunciades por nosotros hace algunos
afios. 12° Aspiracion a una dogmética nueva como mas cercana a la realidad
social y politica, aplicacién analdgica de las normas penales, hecho en
contra del criterio metodolSgico del bien juridico, consideracion unitaria
del delito, intuicidn de la esencia (Wesensschan) del delito, substitucion del
tipo de autor al tipo de hecho, la comunidad del pueblo sobre la Ley,
aumento de los poderes del juez, etcétera, eran otros tantos impulsos,
desde diversas direcciones, hacia un 1inico fin: reduccién al minimo de
la garantia de la norma, como regla preventivamente establecida, y au-
mento al méximo del poder de regular cada vez los casos concretos.
Fn relacidén con semejantes tendencias asentamos claramente que no era
dificil captar la directriz comiin; “se quiere la libre reglamentacidm del
caso concreto; es decir, la destruccidon del derecho”. 2! El lamado derecho
penal de la voluntad iba incluido en el dmbito del mismo fin, eliminando
o reduciendo al minimo, en la funcion penal, los limites constituidos
por las realizaciones extermas de la voluntad. El fondo politico de la
tendencia, mal disimulado por la pretension de una unidad entre ordena-
miento juridice v ordenamiento ética, nos parece sobre todo, claramente
iluminado por la cruda afirmacién de Mezger de que el derecho penal,
esencialmente derecho de lucha, debe mantener al adversario en el punto
de partida, es decir, en la voluntad criminosa. *2 Una direccién que, por
criterios de orden ético, atendiese a dar mayor relevancia a la manifes-

119 Shaffstein, Rechiswidrighkeit wnd Schuld, en Zeitschrift fiir die gesanmmte Straf-
rechtwissenscharft, 1937, 300, 301; v del mismo autor, Die Materielle Rechiswidrig-
keit en Kommenden Strafrecht, 1935, 31; Mezger, Deutsches Strafrecht, Ein Grund
riss, 1938, 131,

120 Cfr, nuestro ensayo “Per un indirizzo italiano nelle sclenza del diritto penale”,
en Rivista tteliana di diritio penale, 1941, p, 3 ¥ ss.; en especial 17, 18

121 Cfr. nuestro ensayo citado, p. 18

122 Mezger, op. cif. y loc. cif.
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tacidén de la voluntad en si, fuera de sus realizaciones, veria ciertamente
en ella la fuente de una mas austera afirmacién de la responsabilidad
moral, pero no el punto de apoyo para la mis encarnizada persecucidn
de un adversario; por lo demas, la profunda y radical diferencia entre
la direccion subjetivista en la antijuridicidad v el derecho penal de la
voluntad estriba en lo siguiente: que la primera, fundindose en la fun-
cidn imperativa del derecho y en el criterio de la deschediencia al mandato,
acentita c¢n la norma su funcidn, juridica y ¢tica, de garantia para la
libertad del ciudadano que viva en la confiada observancia del derecho;
el sepundo, en cambio, nacido de un clima de profundo rebajamiento
del valor de la norma y en ¢l cual se colocaba la comunidad sobre la ley,
o sea en realidad, el modo de ver actual sobre la regla preventivamente
establecida, expresa una orientacion policiaca del derecho penal.

28. Se habla a menudo de clementos subjetivos y objetivos de la anti-
juridicidad; de aspectos, o monumentos, o perfiles subjetivos y objetivos del
ilieite; se afirma que antijuridico es siempre algo que es, a un iempo
externo ¢ interno. Sin embargo, no se da un sentido preciso a esta divi-
5101, y sobre todo, nos parece referida indistintamente a la antijuridicidad
v al hecho antijuridico, a la ilicitud y al ilicito, sin distinguir, como es nece-
sario, estas dos cosas diversas. La accion por ser realidad que se desarrolla
en la psigue del hombre y en el mundo exterior, tiene sus clementos sub-
jetivos ¥ objetivos; la antijuridicidad en cuanto a valoracion y calificacion
juridica, vator y no hecho, no contiene propiamente en si aquelios ele-
mentos, sino la referencia a ellos. Aun cuando la antijuridicidad se consi-
dera desde otro punto de vista, como momento de realizacidn o punto
de contacto de todos los coeficientes del ilicito, como relacion de contra-
diccién o choque, seglin la expresion de Carrara, cnire la accién y la
norma, se dehe tener gsiempre presente la misma distincion, La antijuridi-
cidad —va lo hemos visto— se reifiere propiamente a la accion, sdlo a
¢sta en cuanto manifestacion de voluntad, pudiendo ser contraria en sentido
estricto al derecho, o sea a la voluntad del derecho. Surge entonces Id
cuestion acerca del significado y valor que se ha de atribuir, respecto
a la antijuridicidad, al resultado, como cfecto material de la accidn, v a las
otras entidades objetivas, a las cuales no puede referirse propiamente
¢l calificativo de antijuridicidad, pero cuya presencia es necesaria para
que nazca el ilicito con sus consecuencias: cuestién nuy delicada, que
ahora sblo esbozamos para después tratarla de nuevo a medida que apa-
rezca en relacion con otros temas, especialmente el de la punibilidad.
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Cierto es que el derecho no castiga la mera desobediencia a la norma
en si y por si misma, sino solamente la desobediencia en cuanto produc-
tora de la perturbacion de la vida social que aquél tiene la tarea de prevenir
y reparar, La norma indica cada vez, de manera explicita o implicita,
las condiciones objetivas que contribuyen a realizar esta perturbacidn.

La forma mis simple es la constituida por un resultado material, conse-
cuencia querida por la accidén, y que la norma tenderia precisamente a
impedir (Ejemplo: Homicidio voluntario); en tal caso este clemento
objetivo estd tan estrechamente ligado a la accidon que casi es parte
altima de ella y el acto de la desobediencia, manifestandose en el mundo
exterior realiza directamente el efecto conferido por su particular relevancia
juridica.

Un aspecto mas delicado presentan los casos en los cuales Ia desobe-
diencia se castiga sin atender a la produccién de un resultado cxterno,
materizlmente ohservable, que sea su consecuencia inmediata: son los
denominados delitos formales, en los que, como veremos, la perturbacion
es presumida por el legislador. Se alejan notablemente de estas dos cate-
gorias aquellas figuras en las cuales el resultado requerido para el perfec-
cionamiento del delito, solo parcialmente va enlazado con la accidn (re-
sultado no querido a los delitos culposos, enlazado con la accidn por una
relacidn de causalidad material), o que no va enlazado directamente
con la accién en manera alguna (Ejemplo: declaraciéon de quiebra, sor-
prendida flagrantemente en los delitos consignados en los Articulos 688,
720, etcétera, del Cddigo Penal). Hemos expuesto ya las razones por las
cuales, a nuestro parecer, el calificativo de antijuridicidad no se ha de
referir a los resultados en general; mucho menos puede ser referida
a resultados como los indicados en iltimo término, los cuales frecuen-
temente, por su naturaleza, se derivan de comportamientos directamente
obligatorios. Sin embargo, sOlo con la verificacién de los mismos, la
desobediencia a la norma llega a ser relevante y determina la aparicion
del ilicito. Ahora bien, no obstante las particulares apariencias, el prin-
cipio aplicable es el mismo: la sola desobediencia no es castigada por el
ordenamiento juridico, sino la desobediencia que, combinada con otros
elementos de la realidad, causados o no por ella, dé lugar a la perturbacion
de los intereses tutelados.

La declaracion de quiebra no tiene en si misma nada de ilicito; sin
embargo, a falta de ella, la Ley presume que los actos realizados por
el comerciante no son idéneos para producir una perturbacion relevante;
sucede lo mismo en lo que se refiere a la sorpresa flagrante en los
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otros casos ya indicades. El objeto del calificativo de antijuridicidad es
siempre el comportamiento prohibido, el acto en que se concreta la desobe-
diencia a la norma juridica, pero el ilicito no surge, con sus efectos
propios, sin el concurso y la combinacion de los otros elementos. Veremos
enseguida, al tratar de la punibilidad, como es insostenible, en relacion
A estus casos, que tales elementos se refieran a la sancidn y no al precepto, y
que el ilicito surja y solamente sus consecuencias sean condicionadas.

La antijuridicidad no es una afirmacion platonica del legislador sino
eminentemente activa por su naturaleza; asi como no existe un imperativo
puro, separado de la idea de sancion, asl tampoco existe una antijuridi-
cidad pura, es decir, una antijuridicidad que no traiga consigo, como
propia de su ser, la posibilidad de que se prodnzcan sus consecuencias
juridicas,

(Continuara)
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