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I N T R 0 D U C C ION 

-
La sola palabra "deli to" conlleva en si misma, la conno· · 

tacion de una transgresion de una norma social, .Y al mismo 

tiempo nos esta senala ndo uno de los fenomenos sociales mas ~ 

controvertidos de la humanidad. 

Como veremos a traves de este trabajo, el concepto de d~. 

Ii to ha ido sufriendo cierta metamorfosis, por asi de·cirlo, -

depurando cada vez mas, su contenido y alcances, segUn la eva 

lucion del pensamiento humane evidenciado por las diferente s 

escuelas pena1es que han surgido a traves de la historia del 

D.erecho Penal. 

El tema de esta tesis doctoral tiene una dimension que -

no puede agotarse en un trabajo de esta naturaleza; profundi-

zar sobre e1 mismo significa dedicarle e1 esfuerzo eficiente 

y consta nte de toda una vida, y varios vo1umenes no serian su 

ficientes para incorporar el contenido que dicho trabajo sig-

nificaria. Sin embargo, nuestra Universidad, al imponer este 

pre-requisito de graduacion 10 hace con dos fines: en primer 

lugar, demostrar la capacidad academica que se supone hemos -

adquirido a traves de los anos que nos nutrio con sus sabias 

ensenanzas; en segundo lugar, para aumentar poco a poco el m.C\ 

terial bibliografico para nuestra Facultad de Jurisprudencia 

y Ciencias Sociales. 

El entusiasmo con que hemos emprendido este -trabajo no . . 

hara olvidar nuestras limitaciones para abordar un tema que 
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sobrepasa nuestra capacidad no solo por su contenido sino tam 

bien por su extension. 

Pero si es ciertQ que it se hace camino al andar" ~ otros -

vendran con posterioridad quienes profundizaran sobre 10 que 

nosotros dejamos sembrada una inquietud. 

Hablar de delito, por ser fen6meno de la conducta hu 

mana tan conocido de todos, pareciera que tener un un concep­

to sobre el mismo fuese algo que no representara problema al­

guno, ya que aparece t -an claro para muchos. Sin embargo, no -

compartimos con esa simplicidad, en virtud de que el delito -

contiene ciertos elementos, sobre cuya concepcion los penali~ 

tas no se han puesto de acuerdo. Y la discusion siempre esta 

abierta, en espera de que las ciencias auxilia res, como la -­

sicologia, filosofia, antropologia criminal, siquiatria, etc. 

nos proporcionen datos concluyentes sobre los cuales el pena­

lista puede fundamentar su concepto claro y universal del de­

lito. 

Como ya 10 hemos dicho, no podemos en la brevedad de un 

trabajo como este, agotar el analisis de estas cuestiones -

que son fundament a les para llegar a una concepcion cienti f i­

ca del deli to. 

A guisa de ejemplo, mencionamos Ia discusion suscitada 

a raiz del libre a~bedrio aceptado por la Escuela Clasica y 

negado por la Escuela Positiva. 
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Una polemica de esta indole tiene capi tales consecuen-·-
'. 

cias en el Derecho Penal, ya que al aceptar el libre albedrio ~ 

, . . 
logicarnente tendremos que admi tir que el delincuente es Il i mp:?:. 

table'!; si es imputable,ser~ asimismo responsable POI' 10 tan 

t0 9 culpable. La consecuencia de todo ella es la pena. 

Esta pena, empero, tiene una finalidad diferente para -

quienes acepten el libre albedrio que para aquellos que s e Ll 

clinan por el determinismo ~ e.n el primer caso la pena tendr a 

una finalidad de castigo y retribuci6n. En cambio para los Se 

gundos, la pena operara como una "medida de seguridad il del 

conglomerado social contra el "peligroso", pero no culpable. 

Como podemos ver, el tema es fecundo en elucubraciones y 

especulaciones, en las cuales, a nuestro juicio , los sic61 0gos , 

siquiatras, soci610gos tienen la ultima palabra , ya que es t os 

aportar~n los datos cientificos sobre los cuales los penali s­

tas fundamentaran sus doctrinas sobre el delito y la pena. 

Por todo 10 antes expuesto, advertimos a los estudiantes 

de Derecho que el presente trabajo nunca satisfara 0 llenara 

el vacio de un texto; e sta tesis es unicamente una guia de e£ 

tudio en el que se mencionan los distintos problemas que sur­

gen cuando tratamos de conceptuar el deli to y la pena '. Pro fuJ::l'" 

dizar sobre dichos temas , como es obvio suponer, no podri a >a 

cerse en un trabajo como este. 



- 4- -

Por ultimo,. sin que esto signifique un "adi6s ll para nu.es 

tra querida Alma Mater 9 al despedirnos de sus aulas no pod er;~() s 

hacerlo sin antes expresar nuestro vivo sentimiento de grati­

tud hacia profesores y companeros quienes hicieron posible es 

te inolvidable momento de nuestra graduaci6n. 
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CAPITULO I 

°I.l.-Aspecto Hist6rico. 

1.2.-Escuelas del Derecho Penal. 
0t-

1.1.- ASPECTO HISTORICO . ... -...... _ _ -"--" __ ~ ...... .. ~ __ ........... ..--._ .... . _ ' .~ .... ...e>""" 

La concepcion de IIdelitoll, como un °fen6meno de la con-

ducta humana, ti ene, necesariamente, que ir estrechamente li-

gada a la histor1a misma de la humanidad; concepto este que -
, 

ira transformandose de acuerdo a los c ;c: mbios y transformac10-

nes de las costumbres de una sociedad determinada. 

Dentro de ese esquema, tiene una importancia vital el a s 

pecto religioso de cada pueblo, ya que algunas sociedades , co-

mo veremos luego, relacionaban el delito 0 10 sinonimizaban 0 

10 equiparaban con una ilofensa a la divinidad iY
, y no como una 

simple transgresion de una ley humana. 

De alIi que las consecuencias que se derivan de esta con 

cepcion religiosa del delito tienen marcada s y sustanciales _0 

diferencias, especialmente en cuanto a 1a pena se refiere. 

Esto sucedia, principalmente, en e1 Oriente antiguo, mu-

chos siglos y hasta milenios antes de 1a venida de Cristo. La 

unica excepci6n que encontramos en este sentido, es decir ,que 

e1 delito seo considerara como una of ens a a la divinidad,es e1 

C6digo de Amurabi, en Babilonia, aproximadamente unos dos mil 

anos antes de la era cristiana. 
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Sabemos muy bien, por ejemplo, que el pueblo de Israel -

tiene una historia que esta intimamente ligada a la historia 

de su religion; es mas, nos atrevemos a asegurar que sin el 

matizreligioso, Israel no tendria historia. 

Segun la Biblia, Israel es el pueblo escogido de Dios. 

Fuese cierto 0 no, no es objeto de discusion en este moment o, 

pero 10 importznte del caso es, y que no ofrece duda alguna , 

que los israelies asi 10 pensaron siempre. Tan cierto es 1 0 

que decimos que e1 gobierno teocratico por antonomasia a tra 

ves de toda la historia de la humanidad, es precisamente el 

gobierno del pueblo . de Israel. Aun encontramos resabios de 81 

en la 'teocracia del Estado del Vaticano. 

Para los israelies, por 10 t anto, el "deli to" es una 0-­

fensa a Dios.Indiscutiblemente, esta ooncepcion del delito de 

riva consecuencias de vital importancia en relacion a la pena , 

que enseguida veremos. 

En el libro Deuteronomio, que es uno de los cinco libr os 

de la Biblia escritos por MOises, encontramos en el Capitulo 

17 , versiculo 6, que la prueba de la delincuencia en e1 caso 

del homicidio, 1a estc blece con dos 0 mas testigos: Ii Solo 80-­

bre 1a palabra de dos 0 tres testigos s e condenara a muerte -

a1 que haya de ser condenado ; no sera condenado a muerte so bre 

la palabra de un solo testigoil.(l) 

(1) Deut. XVII-6 
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El aspecto sustantivo de la ley mosaica que contempla el 

homicidio, 10 encontramos en el mismo libro antes citado,( Cap. 

V-17) : I1NO MATARASfY. 

Lo importante de estas citas que hemos hecho es que e1 -

pueblo de Israel considero a Moises unicamente como el aut or 

ma terial , 0 por me j or decir, el instrumento de Dios nada mas~ 

ya que quien dictaba las leyes era el mismo Dios que daba a -

conocer a su pueblo su voluntad a traves de Moises, aSl como 

los demas autores materiales de los otros libros de la Bibl i a. 

Esa ha sido la creencia del pueblo de Israel a traves de 

toda su historia , es decir , que el mismo Yave (Dios), rige -

los destinos del pueblo. Por consiguiente, es Yave quien dic-

ta las leyes y quien ca stiga a los delincuentes, a los infra c 

tores de dicha ley. 

Como es natural, y como fenomeno ~ociologico, es dificil 

que Israel fuese una excepcion en todo el Oriente an tiguo ; t~. 

nemos, para el caso, Egipto, donde e1 derecho de castigar era 

una "delegaci6n il hecha por Dios a los sac erdot es ", y el de l i­

to se miraba como una of ens a hecha a la divinidad.(2 ) 

Podemos asegurar , por 10 tanto, que el matiz religi os o -

fue la t6nica general, en el antiguo Oriente, para efectos de 

la concepcion del deli to y par 10 tanto de la pena. 

(2) Eugenio Cuello Calen: Yl Derecho Penal!!, Bosch Editorial, 
Barcelona, Espafia, 1953,_ Undecima Edici6n , Tomo I, pag.7 2. 
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Asi sucede en la India con el codigo "Libro de NanuY -

(Siglo XI antes de Cristo), y los chinos. Lo s griegos asimis 

mo, no escaparon de esta ley general. 

Al conquista r los romanos a los griegos , asimilaron la ~ 

civilizacion de estos~ 10 cual 10 podemos comprobar muy clara 

mente al constatar que la influencia griega se refleja hast e 

en el tipo de construcciones~ en su estilo, que aun hoy en -

dia perduran en la Ciudad Eterna, y que son un vivo testimo­

nio de que los conquistadores romano s fueron, a su vez, oonqu i .§, 

tados por la cultur a de los griegos. Esto en el asp ecto arti~ 

tico. En relacion a l campo religioso, las cosas llegaron mas 

lejos. A efecto d e que los dioses de los pueblos conquista-­

dos no se encolerizaran contra el pueblo romano y no descarga 

ran sobre 81 su venganza, los romanos mandaron a construir el 

HPartenon ll ~ que, como su palabra 10 indic a~ era el lugar de st_~ 

nado para todos los dioses de esos pueblos sojuzgados al imp.~ 

rio romano. 

Los romanos , por 10 t ;. nto, t ambien Ie dieron ese matiz 

religioso al delito , aunque no con la misma importancia de -

lOB orientoles. Pero mas claramente podemos ver este aspecto 

religioso entre los romanos cuando el manda to del Emperador 

era ley , no s6lo por ser el Emperador de Roma, sino porque e~,? 

te, ademas, se hacia con siderar como un dios: de alIi el ape-

lativo de divino emperador.Conceptualmente, por 10 menos, nos 

encontrariamos ante otro c ~ so de Estado teocratico. 
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En Occidente, despu~s de la venida de Cristo, las ley es 

siguieron un rumbo marcadamente influenciado por el cristia:ni_~. 

mo; el delito, por 10 tanto, se consideraba en dltima instah-

cia como un !!pecado li , es decir una 1i ofensa ll aDios por que--

brant2r su ley que prohibe. 

Efectivamente, en la Edad Hedia sobre todo, se 11ego a 

penar y castigar por medio del "brazo secular!! (3) los deli­

tos asi considerados y que no eran sino faltas de caracter -

puramente religioso. 

Despues dela Eda d JVIedia encontramos los primeros sinto 

mas de cambio de la concepci6n del delito y de su correspon-

diente castigo, hasta 11ega r a los albores de la gran Revolu 

c i on Francesa, cuyos enciclopedistas dieron altraste con 

ese orden de ideas existente. Efectivamente, la lucha soste-

nida por Beccaria y Howard, encon traron un campo fecundo e --, 

incondicional apoyo y vigor en la tenaz y persistente bat alIa 

librada en el mismo sentido, por los brillantes escritores -

franceses de la Segunda Enciclopedia, principalmente, ent:r-e --

los que descollaron Voltaire, Rousseau, D/Alembert, Diderot 9 

etc. 

Cuando la tremenda bat alIa Bin cuartel librada por Vol-

taire, al defender a la familia de Juan Calas, condenado este 

(3) Asi se Ie decia al Estado que se encargaba de castigar un 
delito,cuanda el delincuente habia side condenado por un 
Tribunal religioso, como el de la Inquisicion. 
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injustamente, co~o logro principal no solo fue que se hiciera 

justicia a la mencionada familia que estaba pagando algo que 

no debia, sino y sobre todo, obtuvo un resonante triunfo que 

habria de beneficiar en forma incalculable al Derecho Penal: 

me refiero a .que despues de esa lucha sostenida por Voltaire , 

se delimitaron bien los campos penal y religioso, es decir, 

que una falta de caracter puramente religioso no se juzgaria 

ya como un deli to. En esta forma tambi~n se libro el Estado -

de la influencia enorme que sobre ~l tenia la Iglesia. 

Esta situacion de la que hemos hablado, situacion impe­

rante hasta el ocaso de la Edad Media, se debio, pues, a -

esa influencia religiosa de la Iglesia, por la gran religiosi 

dad que habia en ese entonces en toda Europa. Rubo epoca en -

que el Papa nombrara a los principes de Italia, Francia, Ale­

mania. Recordemos, para el caso, que para decidir sobre el 

problema ·surgido entre Espana y Portugal, en relacion a las -

tierras conquistadas en America, mas exactamente en el Cono -

Sur, fue e1 Papa Alejandro VI quien dirimi6 la cuestion, esta 

bleciendo los limites de conquista para ambos paises. 

Como otro boton de muestra, podemos citar e1 caso de la 

guerra de las Cruzadas, en la que combatieron los europeos -

con inusitado entusiasmo y fervor por obedecer a los deseos -

del Sumo Pontifice de Roma, de querer recuperar los llamados 

Santos Lugares en poder de los sarracenos. 
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Hemos citado estos ejemplos, para evidenciar la influen­

cia que poseia la Iglesia sobre el Estado; no era de extrafieT , 

por 10 tanto, que hubiese un matiz religioso en la concepcion 

del delito. 

Solamente cuando se super6 esta influencia, se llego a 

una concepcion del delito como correspondia al Derecho Penal : 

una concepcion juridica . 

Entre los germanos sf encontramos algo diferente~influe!.l. 

ciados estpos por los barbaros, ignoraron el aspecto religio~ 

so de las leyes, y por 10 mismo, del deli to. Sus institucio­

nes principales eran la venganza de la sangre y la perdida de 

la paz. 

I1 Los hechos que solamente of end ian : a un individuo 0 a -. 

una familia, daban lugar a favor de estos a un derecho de ven 

ganza; pero mas que u~ derecho era en ciertos ca sos, un de-­

ber ; el of en dido y su familia se vengaban del of ens or y de -

los suyos , de modo que el delito causaba un estado de guerra, 

a veces heredi tario, entre las familias. Los deli tos que con.E.!. 

titulan una of ens a para la comunidad, originaban la perdida -

de la paz, si tue.cion que Ie excluia de la comunids d juridica; 

el delincuente quedaba f uera del derecho en tal forma que su 

persona perdia la paz , perdia con ella toda proteccion penal 

y era considerada como un enemigo del pueblo " . (4) 

(4) E. Cuello Ca16n.Ob.Cit.Pag.75. 



- 12 -

Si bIen es cierto que hemos criticado la influencia ej e,I 

cida por la Iglesia en el Estado, es justo reconocer que fue 

precisamente l~ Iglesia la que inici6 una politica penal que 

suavizaba las penas, como puede verse a traves del Derecho Ca 
, . nonlCO. 

El Derecho Romano, tuvo gran influencia principalmente -

en el mundo occidental, y su predominio fue muy significativo 

no s610 por ser un derecho basa do en la 16gica y la justicia, 

sino, adem's, por ser Roma conquistadora podia extender hasta 

los territorios conquistados, la sabiduria de sus leyes, como 

las del Digesto y el C6digo de Justiniano. 

I.l.- ESCUELAS DEL DERECHO PENAL. 

Desde la caverna, al rascacielo existe una inmensa dis-

tancia; desde el hombre troglodita .hasta e1 culto academico -

moderno, la distancia es m's que evidente; la primitiva socie 

dad no tiene nada que ver con la moderna. Si todo en la natu 

raleza es cambiante, todo esta, como decia el fi16sofo, en -

un constante devenir.Nada queda estatico; estamos, por 10 ~ 

tanto, en un mundo de evolucion constante. 

Si 10 anterior es cierto, con mucha mayor raz6n 10 es la 

sociedad y las instituciones que la gobiernan. Y si las leyes 

conllevan la esencial finalidad de propiciar una convivencia 

pacifica y litil, estas han de acomodarse a las exigencias siem 
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pre cambiantes de esa sociedad; de locontrario serian obso­

letas. 

Cuando un escultor tiene frente a si un bloque de marmol 

del cual ha de hacer la obra maestra, empieza su obra con des 

piadados golpes de martillo y cincel; a medida que van apare­

ciendo los contornos de la imagen que realiza, los golpes del 

martill0 se van suavizando; y cuando ya la estatua es una vi­

va concreci6n del arte y de la imaginaci6n del artista, prac­

ticamente desaparecen los golpes del cincel, para convertirse 

en toques acariciadores de estudiada intensidad. 

Podiamos decir que 10 mismo sucede 0 ha sucedido con la 

historia de las leyes penales. En un principio, cuando la so­

ciedad humanaempezaba su historia, no se regia -p~r leyes prQ 

piamente tales, sino mas bien por los instintos de conserva­

ci6n y de subsistencia. El hombre, en cambio, y a diferencia 

de los irracionales con sus semejantes. 

Y as! tenemos que, segun los relatos biblicos, el dane -

ocasionado par un individuo, era castigado con otro de igual 

cuantia. La ley del tali6n imperante en los remotos tiempos -

mosaicos, canstituye el golpe duro de martillo al que nos he­

mos referido en el simil anterior. 

A medida que la socie:dad fue puliendose, en la ciencia ;l 

en el espiritu, las leyes poco a poco fueron encontrando los 

perfiles de la justicia autentica y humanizaci6n de las mis-
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mas, hasta convertirlas, no en un fin en si mismas, sino como 

un medio, como un instrumento eficaz para una finalidad ulti­

ma: Ie convivencia pacifica de los hombres. 

Este es el origen y fundamento, a nuestro juicio, de las 

distintas escuelas penales que han existido a traves de la -

historia del Derecho Penal. En algunos casos se tratara de co 

rregir una equivocada apreciacion de la justicia; en otros 1 s e 

tomara en cuenta nuevos elementos omitidos por legisladores -

anteriores, hasta llegar a los tiempos actuaIes, en los que 9 

se supone, que el hombre de conformidad a su prepar~ cion ac­

tual, ha promulgado leyes penales que han de ser obras maes~ 

tras de justicia y equidad. 

Resulta evidente que hacer un analisis de cada una de 

las escuelas penales seria una tarea que implicaria 9 por 1 0 me 

nos un volumen completo. Aqui nos limitaremos a mencionarlas 

con sus caracteristicas principales 0 mas esenciales, para -

tener en forma suscinta 9 una idea de elIas a fin de apreciar 

el avance que ha tenido Ia ciencia penal. 

Como es natural ? en los albores de la humanidad, las nOE 

mas que regian la interrelacion de los hombres , muy poco 0 n~ 

da diferian de las leyes de la selva, donde la norma rectora 

estaba basada en e1 instinto de conservpcion 0 de superviven~ 

cia y en la ley del mas fuerte. La naturaleza ha establecido 

la norma que el mas debil sucumbe ante el mas fuerte. De 
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alIi que muchas especies han desaparecido de la faz de la -

tierra porque han sucumbido ya sea porque no pudieron adapt~~ 

se a los cambios de la natura.leza, sea porque fueron elimina 

dos por los mas fuertes. 

No podia haber, por 10 tanto, en los tiempos a los que -

nos estamos refiriendo, ninguna doctrina penal que rigiera -

esa interrelaci6n entre los hombres, precisamente porque eran 

tiempos muy primitiv~s en los que el hombre ocupaba su mente 

s610 para obtener su alimento y para defenderse de los peli 

gros q~e amenazaban su vida. 

Asi planteadas las cos a.s, es 16gico concluir que, de a-

cuerdo alos penalistas , la primera manifestaci6n del hombre 

en el c'ampo penal, fuera la VENGANZA PRIVADA, segun la cual -

cada quien se hacia justicia por su propia mano. 

Con el devenir de lOB tiempos, el mismo hombre lleg6 a -

la conlusi6n de que no se podia seguir asi al arbitrio indivi 

dual, sin detrimento de la pacifica convivencia humana , ya 

que las mas de las veces, la venganza era desproporcional al 

malo dana inferido. Fue cuando apareci6 la epoca del Derecho 

Penal PubliCO, con la ley del ittali6nl! (5) , ley que da al i ns 

tinto de venganza una medida y un fin, se abre el periodo de 

la prueba tasada . (6) 

(5) Del latin: "talis ll con su correlativo Hqualis !l ,establece 
un grado comparativo. 

(6) Luis Jimenez de Asua : li La Ley y el Delito ll , 2a.Edici6n , 
Editorial Hermes , Argentina, 1954 , Pag.34. 
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Hasta este punto, el delito se consideraba solo en su as 

pecto objetivo ; se veian unicamente los resultados de una ac­

cion, mas no se tomaba en cuenta al sujeto de dicha acci6n : el 

delincuente. Y cuando empiezan las Escuelas Penales, es preci 

samente en este momento, cuando se toma en cuenta el aspecto 

subjetivo~ al delincuente. Es entonces cuando se estudia la -

situaci6n particular del individuo, las distintas circunstan­

cias en las que se puede encontrar en el momento de delinquir. 

Lo mismo, y como consecuencia de 10 anterior, las penas que -

habra de aplicarsele, sin ignorar su condicion de ser humano. 

Veamos, pues, cuales son estas Escuelas Penales, y cual 

su fundamento doctrinario. 

a) BECCARIA (1738-1794) 

Autor de un pequeno libro: "Dei delitti e delle Pennell, 

con que acusa y denuncia la barbarie de su tiempo en relaci6n 

al castigo que se daba a los delincuentes, desconociendo por 

completo, toda nocion de humanismo y consideraci6n a la per­

sona del delincuente. Las torturas mas crueles , las penas in­

famantes y el sadismo mas refinado, eran el denominador comun 

de los castigos, razon por la cual Beccaria levanta su dedo -

acusador y lucha por la humanizacion de las penas y castigos. 

!lEl derecho del soberano a castigar los delitos, es para 

Beccaria, el resultado de la cesion de proporciones minimas -

de la propia libertad depositadas ·por los individuos en aquel 
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con el fin de gozar segura y tranquilamente el resto de las -

libertades que aun conservan. La reunion en estas minimas po~ 

ciones, forma el derecho de penar: todo 10 demas es abuso y -

no just~cia; es hecho y no derecho. El derecho penal nace de 
, . 

la neQesidad Y se propone un fin de utilidad comun li .(7) 
.; . 

b) BE~THAM (1748-1832) 

Para Bentham, citado por Cuello Calon (8), la finalid ad 

de la pena del delito es la prevencion general; la prevencion 

particular tiene como finalidad la de incapacitar al indivi-

duo para causar danos, enmendarlo 0 intimidarlo " . 

c) LOS .. IU SNATURALI STAS 

Ciertos filosofos del Siglo XVII, defensores del Derecho 

Natural, abogan por un derecho penal publico, y sostienen qu e 

el fin de la pena no puede ser otro que la correccion 0 la e­

liminacion del delincuente. Tales autores son: Hugo Grocio, 

Hobbes, Spinoza y Locke. 

A fines del Siglo XVII se origino un movimiento de pro­

testa contra las atrocidades y sadismo de los suplicios de -

la tenebrosa Edad Media; estas denuncias provinieron primera-

(7) Eugenio Cuello Calon. Ob.Cit.Pag.45. 
(8) Eugenio Cuello Calon. Ob.Cit.Pag.46. 
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mente de las ideas liberales de los iluministas de Inglate­

rra, y secundadas p~r los talentosos escritores de la ~nciclQ 

pedia Francesa como Diderot, D'Alembert, Holbach 9 Voltaire, -

etc. 

Asi naci6 propiamente el Derecho Penal Liberal que propu~ 

n6 por la humanizaci6n de las penas y castigos para dejar a -

salvo la dignidad de la persona; por ella se proscribi6 las -

penas infamantes y las penas hereditarias que eran la costum­

bre de la ~poca. El antecesor de esta lucha, como ya 10 diji­

mos anteriormente, fue Beccaria, secundado despues por los li 

berales de la Revoluci6n Francesa. 

liLa Filosofia Penal Liberal, dice Jim~nez de Asua, se 

concreta en el pensamiento de Beccaria en una 'f6rmula juridi­

ca que resultaba del Contrato Social de Rousseau~ el principio 

de legalidad de los delitos y de las penas: nadie podr' ser -

castigado por hechos que no hay an sido anteriormente previsto s 

por una ley, y a nadie podr' serle impuesta una pena que no es 

t~previamente establecida p~r la ley".(9) 

Las ideas tanto de escritores como de enciclopedistas -

franceses, los fi16sofos iluministas ~uropeos, ingleses prin­

cipalmente, y Beccaria y Howard, no constituyeron una escue12 

penal propiamente hablando, pero si formaron un movimiento -

(9) Luis Jimenez de Asua.Ob.Cit.P'g.37. 
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muy poderoso e influyente como para contribuir a la formacion -

de la Escue1a C1asicao 

Las principales escuelas penales son las siguientes~ 

a) Escuela Penal Clasica ; 
I-Tercera E. Italiana 

b) E1 Positivismo Critico o •••• 

2-Tercera E. Alemana 

c) Escuela de 1a Politica Criminal; 

d) La Tecnico Juridica; y 

e) La Dogmatica Juridica. 

a) ESCUELA PENAL CLASICA. 

La Escue1a Penal Clasica constituye un movimiento de r ea£ 

ci6n en contra de la barbarie de~Derecho Penal del periodo de 

la venganza publican. (11) 

Podriamos resumir , con el Profesor Manuel Arrieta Gallegos ~ 

los postulados fundamentales de la Escuela Clasica en los s i-­

guientes puntos~ 

1.-E1 delito es un "ente juridico"! violacion del dere cho . 

2.-Libre albedrio: par 10 tanto es ~mputable el delincuen 

tequien libremente viola la norma juridica; 

3.-La pena es retributiva. 

Entre los principales penalistas de la Escuela plasica , -

podemos citar~ Pagano, CARRARA, Pessina; ,Romagno s i , Carmignani. 

b) ESCUELA POSITIVA. 

Es Lombroso quien inicia el movimiento de la Escuela Po sj.--

"( 11) Manuel Arrieta Gallego s. Ob • Cit. P ag. 90. 
1 
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tiva, atacando los postulados basicos de la Escuela Clasica ~ _ 

como es el libre albedrio. Consecuentemente habria de crunbiar 

el concepto de imputabilidado 

Lombroso se influencio por los avances obtenidos no solo 

por la frenologia~ sino tambien por la Patologia Mental, 10 

mismo que por las concepciones antropologicas sus tent.§: 

das por Darwin. Lombroso crea aSl al "DELINCUENTE NATOli, cayen 

do en esta forma en un determinismo que se contrapone con la -

libre determinacion sustentada y defendida con tanto ardor po r 

los clasicos. 

Los principios fundamentales de esta Escuela son: 

a) El deli to es un acto humane constitutivo de un fenome­

no natural y social, como producto de complejos factores antrQ 

pologicos? biologicos, siquicos, fisicos y sociales. 

b) El hombre que delinque actua determinado por factores 

endogenos y exogenos, y su responsabilidad es social. 

c) La finalidad de la pena es la curacion del delincuente , 

su readaptacion social 0 si esto no puede ser posible, la sepa ­

racion del delincuente del conglomerado social. 

En este punto, es basicamente opuesta a la Escuela Clasica, 

ya que la pena 0 castigo para la Escuela Positiva, no es expia­

toria 0 retributiva como 10 sostenia la Escuela Clasica. La Es ­

cuela Positiva, ademas de la correccion y readaptacion del de­

lincuente, busca una seguridad para la sociedad. 
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Los principales penalistas de esta escuela son Lombroso y 

Ferri. 

"El Positivismo Critico". 

Lombroso y Ferri, de la escuela positiva, crearon un tre­

mendo conflicto con la escuela penal clasica; el positivismo _ 

critico trato de conciliar ambas doctrinas. La Escuela Positi­

va habia puesto al Derecho Penal dependiente de otras ciencias 

como la antropologia, frenologia, patologia mental. Por 10 que 

el Positivismo Critico tiende, en primer lugar, a rescatar la 

autonomia del Derecho Penal. 

Doctrinariamente, el positivismo critico pretende llegar 

a un eclecticismo conciliador entre la Escuela Clasica y la Po­

sitiva, rechazando el libre albedrio de aquella como fundamento 

de la imputabilidad, al mismo tiempo que impugna el determinis ­

mo de la Escuela Positiva. 

En el Positivismo Critico encontramos dos tendencias~ la 

ITALIANA, llamada "TERZA SCUOLA", cuyos corifeos principales -

fueron Manuel Carnevale y Bernardino Alimena. 

"Para los r epresentantes de la Terza Scuola , el delito es 

fenomeno individual y social, buscan las causas de la delincuen. 

cia especialmente en factores de indole social. Con relacion 

al delincuente, combaten la anormalidad morbosa y la determina ­

cion del tipo de lincuente, a la vez que rechazan e1 libre a1be­

diio.La imputabilidad y consiguiente responsabilidad surge del 

BtBlIOTECA CENTRAL 
.. NtYE ••• DAD •• EL .ALVA ••• 
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fundamento cierto de la voluntad y de los motivos que la det e~ 

minan" (13). 

tlTercera Escuela Alemana tl • 

Los alemanes Adolfo Merkel y Mauricio Liepmann fueron los 

principales penalistas alemanes que sostuvieron dicha escuela. 

Para la Tercera Escuela Alemana~ el deli to es un fenomeno emi­

nentemente social; asimismo~ consideran que el delincuente obra 

premeditadamente movido por factores exogenos. En este plantea­

miento~ siguen el pensamiento de la Escuela . Positiva~ y recha­

zan la Clasica al negar rotundamente el libre albedrio. 

Ahora bien~ el problema de l a imputabilidad al negar el -

libre albedrlo, 10 resuelven diciendo que el delincuente es im­

putable 0 no, en la medida que es intimidable 0 n04 Por consi­

guiente, para ellos~ sera imputable el delincuente que es inti 

midable, e inimputab1e e1 que es inintimidab1e. 

Coinciden con 1a Escue1a C1asica en cuanto a la fina1idad 

de 1a pena~ ai considerar1a como retributiva4 Para el intimida­

ble que es imputab1e~ existe 1a pena; para el no intimidab1e~ -

existen las medidas de seguridad. 

d) ESCUELA TECNICO JURIDICA. 

Su nombre de IItecnica ll obedece a que los defensores de es­

ta escuela, consideran e1 Derecho Penal como un producto de 1a 

tecnica, es decir, de una sistematizacion de los principios 

--- . . _-- ... _.-
(13) M.A.Gallegos.Ob.cit.P&g.107 . 
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que regulan los conceptos d~l delito, de la responsabilidad pe -

nal y de la penao 

No admiten que el delito sea un fenomeno natural 0 socia l , 

sino como un ente juridico integrado por dos elementos~ 

mere es el fisico, y el segundo es el siquicoo 

el '-)r:L 1 _ _ . 

Niegan el libre a lbedrio, basando la responsabilidad penal 

en 10 que ellos llaman "normalidad sicologicau • 

Los principales seguidores de esta escuela son: Arturo Ro --

cco, Antolisei, Bettio y Petrocelli. 

e) LA DOGIvIATICA JURIDICA"o 

La Dogmatica Juridica persigue, en primer lugar, darle al 

Derecho, una solida base cientifica. Con esta base, pretende ~ 

tudiar profundamente e~ delito, el delincuente y la pena. Para 

lograr su objetivo, l a J)ogmatica Juridica echa mano de los prin 

cipios doctrinarios y filosoficos que han resistido las criti­

cas mas severas a traves de la historia del Derecho Penal. 

El delito para el~os, conlleva los caracteres siguientes~ 

antijuricidad, tipicidad , imputabilidad, culpabilidad y penali-

dado 

Esta ES8uela encuontra una formula electica entre la escuQ 

la Clasica y la Positiva en relaci6n a la imputabilidad del de­

lincuente, basando est8. en la capaci dad que el delincuente t en­

ga para comprender la no rma de cultura. En esta forma, la Do gm~ 

• j I ."' I 
" ., ,.': l~ ,. I 
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tica jurldica elude el hecho de fundamentar la r esponsabilidad 

ya sea en el libre albedrlo de la Escuela Clasica 0 en el deteL 

minismo de la Escuela Posi tiva . 

En relaci6n a la finalidad de la pena, esta no es sino una 

medida de seguridad para la sociedad, pero conlleva tambien 81 

fin de rehabilitar al delincuenteo 
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CAPITULO II 

UBL CONCEPTO DEL DELITO" 

II.l.-Aspe cto Filosofico; 

II.2.-Aspecto Sociologico; y 

II.3.-Aspecto Juridico. 

II.l.-ASPECTO FILOSOFICO. 

Consideramos qu e es harto dificil dar un concepto filo­

sofico del delito, ya que como fenomeno de la conducta huma-

na, exige ciertos presupuestos, no aceptados un'nimemente par 

las distintas escuelas, no solo filosofic as, sino tambien pen.~~ 

les. Uno de esos basicos presupuestos es por ejemplo la volun 

tad, la libertad, el libre albedrio. 

La voluntad 9 por ejemplo, segJn Socrates, ha de ser di­

rigida por la sabiduria, que no es otra cosa que la distinc i :)~-_ 

entre el bien y e~ mal. Para este filosofo, por 10 t anto, na-. 

die delinque voluntariamente, si no es por el hecho de la ca 
f) 

rencia de esa sabiduria. El delincuente, por consiguiente, nc, 

es sino el tonto 0 el loco, que no tiene esa facultad de dis­

tinguir entre el bien y el mal. La misma linea sigue el di s­

cipulo de Socrates, Platona 

En relaci6n a la voluntad, nos encontramos con graves -

problemas de si exis te en el hombre el libre albedrio,es de-

• 
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cir si esta voluntad del hombre esta condicionada por circuns 

tancias externas , y ha sta que grado son e s tas qu e inhiban al 

individuo de obrar libremente. 0 , por el contr~~rio,el hombr e 

actua impulsado por factores exogenos al grado de no tener i m 

putabilidad sobre sus actos. 

Consideramos que estos presupuestos son basicos, y e s de 

terminante el hecho de que se acepten 0 se nieguen, ya que -

ella trae como consecuencia aceptar 0 negar la imputabilidad; 

aceptando esta tendremos tambien que admitir que el individuo 

es responsable. Y por 10 mismo, el mismo concepto de la pena 

tendra que variar de conformidad a la concepcion que se tenga 

de aquellos terminos. 

Estos conceptos 0 presupuestos que ha de incluir la de­

finicion del delito, son objeto de ininterminables polemica s 

entre los filosofos. Por esto mismo, una definicion filosofi­

cahabra de salvar todos estos escollos para 11egar a una co n 

cepcion del delito mas universal. 

Esto, sin embargo, no dejara de ser una utopia, ya que, 

ademas, el concepto del delito va inherente a los cambios mis 

mos de la sociedad, de suerte que 10 que sucediera ahora como 

delito quiza manana no 10 sea y viceversa. Por 10 tanto, e s -

practicamente imposible contar con una definicion filosofica, 

sobre todo porque dij eramos anteriormente, es decir por el d~ 

sacuerdo que existe entre las distintas corrientes y escuelas 
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filosoficas en relacion a ciertos elementos con los cuales -

se podria elaborar el concepto exacto y universal del delito. 

Con todo, c.i tamos algunas definiciones de algunos auto­

res, mencionados por E. Cuello Calon.(l) 

Rossi: "Deli to es la infraccion de un deber exigible., en da 

flo de 10. sociedad 0 de los individuos". 

Frank: "Delito es la violacion de un derecho fundado sobre 

la ley moral!!. 

Pessina: "Delito es la negacion del Derecho". 

Romagnosi:"Delito es el acto de una persona libre e intelige~ 

te, perjudicial a los demas e injusto". 

II.2.-NOCION SOCIOLOGICA. --------------------
El aspecto sociologico del delito es un hecho innegable 9 

y para ser mas exactos, intrinsecamente no puede ser conside-

rado el delito sin tomar en cuenta este elemento. Y esto es 

asi por la esencia misma del delito, de la naturaleza juridi­

ca de toda norma, que tiende siempre a regular la conducta hu 

mana en aras de una . convivencia pacifica y armonica.Ninglin Ie 

gislador, en efecto, decretara leyes para un Robinson Crusoe 

que ' se encuentra completamente solo en una isla. Esa conviven 

cia human~ hace que las interrelaciones de los hombres sean -

reguladas por normas que conduzcan a ese fin, y cuya infrac- . 

(1) E.Cuello Calon. Ob .Cit.pag.276. , .- '- -.--~-

~UP:l .l ( rflFCJ\ {"; ':~.,'if' lN~fl~ , 
~!.J~t·".;r; I. ,. \: " ,_ 

• • • I~ _, \1 I . 
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. cion este penada 0 castigada. Tan importante es el aspecto s._~ 

ciologico, que las leyes cambian de conformidad a la idiosin·· 

crasia de la sociedad para la que son hechas. 

La nocion sociologica del delito, fue tomada en cuenta 

principalmente por los positivistas ante la imposibilidad de 

en.contrar un concepto filosofico del mismo, que satisfaciera 

las distinas escuelas penales. 

Garofalo, principalmente, encara el problema plante~ndo-

se el concepto del deli to "natural". 

Maggiore, citado por Cuello Calon en su obra ya citada, 

es de la opinion que para llegar a un concepto del delito, e s 

indispensable contar con el presupuesto de la existencia del 
Derecho Natural. 

Recordemos que Lombroso habia fundado la an+'ropologia cr L 

minal; Ferri, por su parte, habia completado los datos de la 

antropologia con los de la sicologia y de la estadistica, al 

grado de identificar la ciencia del derecho criminal con la -

sociologia. 

Garofalo, como corifeo de la Escuela Positiva, afronta cl 

problema que los naturalistas no habian considerado 0 mejor -

dicho, encontra-do: el deli to. Por 10 tanto, no podian llegar 

a conceptuar 10 que entendian por delincuente, en terminos 

que el estudio del delincuente habia sido en forma aislada, ce· 

mo una investigacion puramente cientifica que en nada 0 muy -

poco tenia relacion con el Derecho Penal. , 
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Garofalo considera, por 10 t ~ nto, que previamente ha de 

tenerse un concepto claro de 10 que es el delito, para luego 

poder hablar deldelincuente. La posicion e inquietud de Gar 6 

falo la encontramos muy logica, ya que es absurdo hablar de ~. 

delincuente cuando no se tiene claro el concepto sobre el ds­

lito. En este casoestariamos aplicando un atributo· al suje to ; 

sin tener nocion de dicha cualidad. 

En consecuencia, Garofalo trato ' de resolver el problema 

construyendo la nocion sociologica del delito natural. (2) 

Para llegar a esta nocion sociologica del delito, Garo f~ 

" 
10 se hace la siguiente interrogante: 6Habra cierto numero de 

hechos que la conciencia popular haya considerado en todo 

tiempo y lugar como delitos? Y su respuesta es negativa.Efec-

tivamente aun hoy en dia, existen tribus para las que el homi 

cidio escapa de esta norma, es decir, no se toma como delit o9 

es mas, algunas tri bus consideran como un timbre de honor y d ,; 

hombria, el haber ma tado cierto numero de hombres. Es un he- -

cho, para e1 caso, que para los j ibaros del Ecuador el indi-· 

viduo mas estimado y tem~do, es aquel que ti ene mayor numero 

de " sanzas" colgadas de su rancho. (3) 

(2) 

(3) 

Faust.o Costa: 11 El Deli to y la Pena en la Histori a de la F.;. 
losofia",Editorial UTHEA,Mexico, 1953, pag.207. 
"sanza" es el CraneD de un ser humane que los jibaros 1 0 
gran reducir hasta una quinta parte de su tamano normal ,me 
diante un procedimiento de coccion en la que incluyen una:' 
variedad de plantas y hierbas,que aun ahora sigue siendo 
un secreto • 

• 
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Pero hay un hecho cierto para Garofalo; un hecho que esta 

siempre en todo delito~ "una lesion de ' los sentimientos que -

constituyen el sentido moralli. Veamos 10 que literalmente di c e 

Costa en su obra citada sobre Gar6falo~ 

"La nueva investigacion le permi te establecer que, por -::r~ 

cima de las fluctuacionesde los ' sentimientos particulares, 

existe Don permanencia una especie de patrimonio org~nico e -
~ 

instintivo, creado en la raza por una evolucion hereditaria, 

patrimonio que no es otra cosa que el sentido etico fundamen-

tal del hombre civilizado, cuya existencia est~ integrada por 

los instintos alturistas de la benevolencia y de la justicia, 

a los ,que corresponden los sentimientos de piedad y de pro bi ­

dad. El delito natural sera, pues, lila lesion del sentido rna 

ral en su ese'ncia de aquella parte que consiste en los senti 

mientos altruistas de piedad y probidad, de modo que la of en-

sa hiera no ya la parte superior y m~s elevada de dichos se:n-

timientos, sino la m~s comun, la que es considerada como pa-

trimonio moral. indis.pensable de cualquier indi viduo en la co-

munidad social II. 

Resumiendo y concretando la posicion y el pensamiento de 

Garofalo, podemos decir que, para el, los delincuent e's no sO ~.J 

m~s que inadaptados a la vida civilizada, permanentes 0 traE-

sitorios; por consiguiente, para preservar la sociedad, estos 

desadaptados deberan ser 'eliminados de la sociedad. 
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. La teoria de Garofalo es, por 10 tanto, eminentemente -

naturalisia en relacion a la responsabilidad del delincuent e . 

~ El delito, sera, como se dijo ya, una lesion ' al sentido mo r al, 

es decir, los sentimientos altruistas de piedad y probidad de 

una comunidad. 

II.3.-ASPECTO JURITIICO. - - - - --

Una de las caracteristicas mas fundamentales del "deli-

ton es el hecho de <iue tiene una sancion, un castigo, una pe­

na. Sin la pena no existe delito, aun<iue la accion sea muy vi 

tuperable 0 <iue infrinja la moral 0 lamisma justicia. Es n ece 

sario e indispensable <iue haya una ley que prohiba tal 0 cual 

acto u omision, y <iue "este penada" para <iue se perfile como 

verdadero deli to. Por 10 tanto, y tomando en cuenta este a s­

pecto formal del delito, podemos definirlo juridicamente c omo 

"LA ACCION PROHIBITIA POR LA LEY BAJO LA AMENAZA TIE UNA PENAn . 

(4) 

TIesde luego que la definicion citada es incompleta; sin 

embargo, es aceptada como una primera aproximacion ya que c o~ 

tiene los valiosos elementos de una ley <iue prohibe yla ame-

naza de la sancion. Penalistas como Pes~ina, Prins,Grispigni 

y otros, definen el delito como la definicion citada. 

(4) E. Cuello Calon. Ob.Cit.P~g . 278. I 



Esta definioion del delito deja por fuera varios elemen-

tos importantes del mismo, que es neoesario inoluirlos si qu~ 

remos tener unconc epto extrictamente juridico. Algunos de los 

elementos que a continuacion mencionaremos, estan incluidos -

ya en la definicion que hemos transcrito. 

Estos elementos son: 

a) Acto humano : (accion u omision) 

Pareciera algo muy risible 0 una simple perogru11ada ha­

blar aqui de acto 1! humano l! . La verdad es de que segun 1a his-

toria del TIerecho Penal, nos encontramos con ridiculeces que 

en su tiempo segur --mente eran consideradas como cosas norma1e s 9 

como 'el caso de il enjuiciar a animales ii • Por ejemplo, una cer da 

fue ahorcada en 1386 en Falaise, Francia. Otra cerda que ali-

mentaba una cria de seis cerditos fue condenada a muerte por 

haber matado a un nino ; esto sucedio en Svigny, Francia, en -

1457; sin embargo , los cerditos fueron absueltos ... "por f a l ta 

de prueba posi ti va de" comp1icidad". El ultimo caso que se re-

cuerda , es el de un perro, juzgado y ejecutado por haber par-

ticipado ti en un robo y en un asesinato; esto sucedio en TI~l e-

mont, Suiza, en 1906 Y1 • (5) 

TIe manera que no e s una redundanc ia estab1ecer como e1e-

mento del delito el acto Ylhumano ", ya que entre los animales, 

es el unico racional, y por 10 tan to, imputable y responsable. 

(5) J. ]'vIas ~ YlLa Pena de r1uerte 11 9 Edi toria1 Bruguera 9 S , A. 9 

Barcelona, Espana, 3a.Edicion.pag.21. 
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b) Antijuricidad: 

Otro elemento desde el :punta de vista juridico, es la Han 

tijuricidad!1, es decir, que la accion debe lesionar un bien -

juridicamente :protegido. 

c) Culpabilidad: e s decir que haya dolo (intencion de -

causar un dano) 0 culpa (negligencia 0 imprudencia). 

d) Sancionado con una pena: 

La accion u omision, de be estar :penada con una pena. 

Por 10 tanto , reuniendo todos estos elementos, podemos -

llegar con mayor s eguridad y exactitud, a una concepcion del 

del~to desde el punta de vista juridico ; 

ilACCION ANTIJURIDI CA, TIPIC A, CULPABLE Y SANC I ONADA CON 
.. 

UNA PENAIl . 

~ --- . ~ -, 
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CAPITULO III 

LOS ELE~-'~NTOS D~L ~:Bi~ITQ. 

111.1.- La Accion; 

111.2.- La Tipicidad; 

111.3.- La Antijuricidad; . 
. ' 

111.4.- La Imputabilidad; y 

111.5.- La ·Culpabilidad.-

111,1.- LA ACCION 

La ley no ' mira el fuero interno del indi viduo; los pensa-- ~" 

mientos 0 voliciones de una persona no tienen cabida en la esf :::-

ra del Derecho Penal. Segun los credos 0 creencias religiosas, 

el pensamiento 0 los deseos mismos, son objeto de la ley 0 nOT'" 

rna religiosa, aunque no trasciendan del pensamiento mismo a l a 

accion . En la ley penal, en cambio, no incluye dentro de su can 

po sino la accion, es decir la exteriorizacion de ese deseo 0 -

pensamiento a traves de los actos. -Si un pensamient'?, por ejem-: 

plo, no se llega a.ejecuta!, no llega a la accion, por muy ma l e 
:"~. " 

o perverso Que sea, nunea podra considerarse como deli to. Pa r a 

que exista un delito, por 10 tanto, es indispensable que esa L '. 

tencion, deseo 0 volicion, se exteriorice por medio de la ac-- -

cion, que se manifieste a traves de ella. 
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Pero esta accion tiene que ser tlvoluntaria li , elemento este 

del que nos ocuparemos mas adelante cuando hablemos de la culp§ 

bilidad. Pero aqui nos referimos, principalmente, al hecho 0 -­

circunstancia de que el indi viduo act'ua por su entera y li bre -

voluntad, sin ser presionado u ob1igado a cometer una accion -­

que e1 verdaderamente no desea ejecutar. 

Nuestro Codigo Penal es bien claro al respecto, 10 que se -

evidencia en el Art. 21 Pn.: I1Los hechos punibles pueden ser ..-­

realizados por I'ACCION 0 por OMISIONIi .•• etc. 

111. 2 .- LA TIPICIDAD 

La tipicidad es una denominacion tecnica, originada por el 

penalista aleman Beling, para designar la descripcion legal del 

de1ito, como uno de los caracteres del mismo, aparte de otras -

va10raciones subjetivas u objetivas necesarj_as para su punicion. 

En realidad, el principio pro reo: IiNULLUM CRIIVIEN NULLA POENA -

SINE LEGE" anticipaba el moderno concE;pto de tipicidad; porque 

implica asimismo que la accion punible ha de estar prevista en 

la ley para que pueda castigarse; pero este tecnicismo precisa 

mas, y establece que ha de haber coincidencia precisa entre 10 

sancionable por el te~to legal y 10 hecho por el delincuente.­

Por 10 comun, el legis1ador establece un supuesto en la primera 

parte de los preceptos dedicados a los delitos en los 1ibros es 

pecia1es de los Codigos, antes de determinar la pena. Lo primero 
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es la base de la Iltipicidad i1 , si la accion u omision del agente 

se adapta a e se molde II. (1) 

Del principio de legalidad defendido con tanta vehemencia -

por la Escuela Clasica cimentaba la base de la tipicidad penal. 

Seglin aquel principio, NULLm,~ CRINffiN NULLA POENA SINE LEGE, no 

podra hablarse de delito y pena, si previamente la ley no ha --

considerado un hecho determinado como deli to; por consiguiente, 

si no hay deli to, tampoco podra haber pena. La IItipicidad i1 re-- . 

dondea 0 perfecciona lo s contornos del principio de legalidad, 

por asi decirlo. Es decir, que el hecho punible debe de adecuar 

se exactamente al descrito PO! la ley como deli to. 

En este sentido tenemos que citar el texto de la ley penal 

nuestra que es muy claro y no deja lugar a dudas; me refiero a1 

Art. 1 Pn.: ilNadie podra ser sancionado por hechos que la ley -

penal no haya previsto en forma PRECISA e INEQUIVOCA como puni­

bles •.. 11 etc. (Las mayusculas son mias). 

El legislador quiere ser bien claro cuando dice: Hen forma 

precisa e inequivocan • 

"Esa descripcion legal, desprovista de caracter valorativo, 

segUn el creador de la teoria, es 10 que constituye la tipici-­

dad. Por 10 tanto, e1 tipo legal es 1a abstraci6n concreta que 

(1) G. Cabanellas: Diccionario de Derechb Usual, Editorial 
Heliasa, Es. Ars., 8a . Edicion, 1974. 
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ha trazado el legislador, descartando los detalles innecesarios 

para la definicion del he cho que se cataloga en la ley como de-

litoil. (2) 

La tipicidad nace c~mo una encarnacion del principio de -­

IGUALDAD proclamada por la Revolucion Francesa, como 10 asegurs. 

Luis Jimenez de Asua. ( 3). 

La tipicidad podri amos compararla a un "molde ll que el legiE; 

lador ha fabricado: pa:ca que haya deli to es rigurosamente indi .] 

pensable que la accion se adecue exactamente a dicho molde pa··" 

ra que dicha acci6n pueda ser considerada como delito. 

Si se diera el case que la accion se adecuara en parte, pue 

de haber dos situaciones~ la priroera es de que el imputado no -

haya cometido ningUn deJito; 0 que la accion este tipificada co 

roo otro delito. 

En la tipicidad suc~de como en los juegos de rompe-cabezas 

tan comunes Il0Y en dia~ s obre todo para ' los ninos. En determin£ 

do moment 0 , quien este a:·.'roando el rompe-cabeza se encuentra cor. 

un espacio ' que debera sel~ llenado ll s610 11 por una pieza .cuyos - ~. 

contornos han de coinc:Q~r con rigurosa exactitud; alli en ese 

espacio, solo cabra Huns.. pieza tl • Algo parecido sucede con la ti 

picidad: el hecho, la ascion u omision debera adecuarse a la 

(2) Luis Jimenez de A80_ 3.~ Ob. Cit. Page 77 
(3) Luis Jimenez de Ac~~ ~ ibidem. 
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descripcion i QPuesta por el legislador; de 10 contrario, no s 

encontrariamos 0 bien frente a una autentica lYatipicidad ll 0 

bien frente a otro delito diferente. 

Por ejemplo, alguien cometio el delito de hurto (Arts. 237 

al 240 Pn) y se Ie qlliere juzgar por el deli to de robo. No haw. 

biendo Vlviolencia 0 amenaza en la persona" (Art. 241 Pn), el .r::£ 

dele tipo que el legislador ha considerado, es el deli to de 111;.:1" 

to. 

Ahora bien, si la accion u omision no se adecua a ninguna 

ley penal 1 logicarnente estaremos frente a un caso de ATIPICID..;· :; 

y ' no hay otra alternativa que sobreseer a favor del imputado. 

Adem~s, en es t e caso, se estaria violando el principio de le ga­

lidad consagrado por nuestra Constitucion Politica (Art. 169) ~ . 

Y porel Codigo Penal (Art. 1 Pn). 

liLa tipic idad, dice el Profesor Manuel Arrieta Gallegos, 8:. 
tra como fact or que viene a determinarla figllra delicti va, 0 -~ 

sea como elemento fundamental del deli to. A la especial descr~I 

cion 0 definicion que mediante la tipicidad se hace de aquella 

conducta considerada como deli to, se Ie denomina 1itipoli y al -7<;:, 

cablo 0 palab~::,a con -la que se designa la naturaleza propia de T.: 

accion II omi C! :i. on, con que el legislador quiere determinar co mo 

delito aquel~s conducta y que por regIa general es constitutive:' 

de un verbo, GL~ le llama HNUCLEO DEL TIPO". Asi, el nucleo deJ 

tipo en el dc:':' i to de hurto 10 consti tuye el verba "tomarI1 , CUELl':. 
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do en el articulo del 06digo Penal los expresa diciendo: "to-­

man ..• 1i En el delito de homicidio, ' el nucleo 10 constituye el -

verbo "matar ll , cuando en el articulo pertinente del . c6digo se -

describe esta conducta diciendo 1ihiriere, golpeare:i 0 mal tratare fl 

••. Rasta aqui, una noci6n generica y anticipada de 10 que es y 

significa tipicidad como elemento y caracteristica positiva del 

Raremos referencia a la relaci6n que existe entre litipici--
Jo~ 

dad" y antiju'ridicidad, aquella como indicio de esta; esto 10 -

haremos al hablar mas adelante sobre la antijuridicidad. 

Terminaremos 10 referente a la "tipicidad li , como elemento -

del delito, resumiendo con el profesor M. Arrieta Gallegos: l100n 

base a 10 anterior y en el proceso evolutivo relacionado, pode­

mos -dar e,l concepto de "tipicidad", diciendo que consiste en la 

"adecuac±6n del acto con la condLJ.cta que concretiza 10 injusto 

como delito, de scripci6n hecha pOI' el l~gislador en la ley pe--

nal con base en la fi gura rectora que le sirve de presupuesto 

para su creaci6ni1 (5) 

De conformidad al anterior concepto, la tipicidad supone ~ 

a - La , descripci 6n de una conducta antijuridica con la que ./~ 

se concreta 10 injusto como deli to; / 

b - Una figura rectora de tal conducta que sirve de base a 

(4) M. Arrieta Gallegos , Op. Cit. Page 165. 
(5) M. Arrieta Gallegos: ibidem~ 
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la descri pcion que hace el legislador del delito en 

la ley penal, alrededor del~ cual complemBnta los de-­

mas requisitos que la conducta delictiva debe llenar ~ 

para ser tenida como tal; 

c - La indispensable adecuacion del acto ·-accion y omision-

del agente con la descripcion del tipo penal. 11 (6) 

111.3.- LA M~T1JURID1C~ 

otro de los elementos positivos del delito, es la ANT1JURI­

D1C1DAD que esta intimamente ligada a la tipicidad, como 10 di-

jeramos anteriormente. Si atendemos a su desinencia latina, la 

antijuridicidad nos esta indicando un acto humano que lesiona -

una norma juridica (anti: contra). Sin embargo, hay muchos &S--

pectos que es necesario considerar para poder llegar a un con--

cepto claro de este termino, ya Que, en determinadas circunstan 

cias, como veremo s luego, Que pueden existir actos antijuridi--

cos que son plenamente justificables, y que , - por 10 mismo, de--

jan de ser delictivos. La legitirna defensa, para el caso, como 

causa de justificacion excluye la antijuridicidad, aunque el he 

cho cometido, sea iltipicamente ll un delito. En este caso, la nor 

rna valorativa no se ha violado. 

Para el penalista Cuello Calon (7), la antijuridicidad es -

(6) M;Arrieta Gallegos: -ibidem 
(7) E. Cuello Calon, Ope Cit. Page 431. 
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el aspecto mas relevante del delito, y basandose en la opinion 

de otros tratadistas como Antolisei, senala que a tal grado es 

la importancia dela antijuridicidad del delito, que debe ser 

considerada no como un simple 0 mero elemento del mismo, sino -

su intima esencia, su intrinseca esencia. 

Los fi16sofos dirian un elemento ontologico, de la eS'encia 

misma de la cosa, asi como cualquiera de los elementos constitu 

tivos del agua forman la esencia de esta. 

Como 10 dijeramos ya, el concepto basico de 10 antijuridico, 

es la violacion de una norma penal. Entendida asi la antijurj. di 

cidad, esta existe 0 se da, haciendo caso omiso de la opinion -

que tengamos sobre el acto violador de la norma . Queremos con -

ello decir, quela ~ltijuridicidad, se presenta en primer lugar? 

como algo puramente . objetivo, sin tomar en cuenta 10 que el ac~ 

tor piense. Si se dio la violacion, estamos frente a la antiju-· 

ricidad. 

A pesar de :)..0 anterior, muchos autores, sobre todo aleman.c s , 

piensan que hay que tomar en cuenta el elemento subjetivo en 12 

violacion de la norma. Cuello Calon, en su obra ya muchas ve ces 

citada, pone el ejemplo del hurto y del robo. Si alguien seapr£ 

pia de 10 ajeno, objetivamente hablando ha violado una norma; -

por 10 tanto, estamos frente a un caso de antijuridicidad. Pero 

supon?amos quequedo demostrado que el · delincuente no 10 hi • • • 

zo con fines de lucro, sino para poder subsistir. Noso tros cre~ 

r .~;, 8:;~IS~~~~!.\ - G~r.'i:;~f~~ . 
~~ !.J ~ J ~ r: ~ '· ji"-:) I. , ~t '" r:r, _.!'.' ... t J.:' ••• t' T'" t 
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mos que, sobre todo tratindose de ciertos delitos, es muy justo 

tomar muy en cuenta el elemento subjetivo del mismo, y no adhe--

rirnos automaticamente al silogismo juridico penal para aplic2r 

la pena al delincuente; seria, en este caso, ignorar .el aspecto 

valorativo de la norma legal, la cual no ha sidoviolada. 

!lLa antijuridieidad presenta, pues, un doble aspecto: un. a s 

pecto formal constituido por la conducta opuesta a la norma y -

otro material, integrado por .la lesion 0 peligro para los bi e- ~ 

nes jurJ':.dicos. Ambos aspect.os sue len cOincidir 9 Los hechos que 

las normas penales prohiben 0 mandan ej"ecutar, son generalment e 

nocivos 0 peligrosos socialmente, pero aun cuando no 10 fue r en 

siempre, serian antijuridicos por contravenir 10 mandado por 1a 

norma. Los hechos ~anosos y perjudiciales para la colectividad 

(antijuridicidad material) no previstos par la norma penal, s o-

10 seran antijuridicos cuando una ley los sancione. La antijuri 

dicidad material sin antijuridicidad formal no tiene trascenden 

cia penal. II (8 ) 

., 

Como 10 habiamos dicho anteriormente, la antijuridicidad --

tiene una intima relacion con la "tipicidad l' ; §sta constituye -

un INDICIO de antijuridicidad; sin embargo, puede que haya pru~ 

ba en contrario, como serian los casos de l a s causas de justifi 

cacion, en cuyo caso, habria tipicidad pero no antijuridicidad. 

(8) E. Cuello Calon, Ope Cit. Page 341. 
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ASimism0 9 la antijuridicidad tiene intima relacion con el -

principio de legalidad, si nos referimos a nuestra legislaci on 

penal vigente o En efecto, tal como 10 hemos dicho, no todo deli 

to en nuestro Codi go necesariamente es antijuridico por~ue el -

hecho puede ser justificado. Sin embargo, en manera alguna, po-

dra haber antijuridicidad sin IItipicidad:v 9 si no existe una ley 

que considere lipreviamente il tal hecho como delito (principio de 

legalidad) • 

111.4. - LA IMPUTABIIJIDAD 

Antes de referirnos al ' termino ilimputabilidad ii , diremos que 

los penalistas difieren en cuanto a la apreciacion de los con--

ceptos de Ilimputabilidad ll y n culpabilidad ll 
0 Esto sucede con los 

autores alemane s quienes incluyen en la culpabilidad, el conceE 

to de imputabilidad. 

IIImputar un hecho, dice Luis Jimenez de Asua, a un indivi--

duo, es atribuirselo para hacerle sufrir las consecuencias; es 

decir, para hacerle responsable de el, pue s to que de tal hecho 

es culpable. La culpahilidad y la responsabilidad son consecuen 

cias tan directas, tan inmediatas de la i mputabilidad, que las 

tres ideas son a menudo consideradas equiva l entes y las tres pa 

labras como sinonimas l1 • (9) 

(9) Luis Jimenez de Asua, Ope Cit. Page 351 
-----_.-._--
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Al hablar de imputabilidad, necesariamente tenemos quo 
f 

mencionar el problema tan debatido del "libre albedrio ii y del 

lideterminismoll. La Escuela Clasica, como ya 10 hemos dicho en ~ 

mas de una vez, def,endio vehementemente el libre .albedrio; en -

cambio, la Escuela Positiva 10 nego, inclinandose, logicamente, 

por el determinismo. 

Consideramos que no podemos hablar de imputabilidad 0 impu- . 

tabilidad si antes no hemos puesto en claro los respectivos pr~ 

supuestos del libre ' albedrio y el determinismo. Este problema no 

solo 10 han enfocado los penalistas; in.cluso antes que ello s , -
- . 
los teologos como Santo Tomas de Aquino y Suarez, abordaron el 

problema desde el punto de vista teologico. 

Pero aqui, entre los teologos, el enfoque es diferente, ya 

que 10 ' relacionan intimamente con uno de los atributos de Dios 

como es let IVpreciencia l1 , segtJ.n l a cual Dios conoce perfectamen-

te el futuro; por consigu~ente, Dios ya sabe ~ si alguien se sal-­

vara 0 no. Esto equivaldria a que el hombre esta predestinado 0 

a salvarse 0 a condenarse: en este caso, se preguntan los teolQ 

gos,_ en que plano queda la libertad, el libre albedrio del hom-

bre si irremisiblemente ha de suceder alguna de dichas circuns-

tancias? Responder a esta pregunta significa solucionar uno de 

los problemas mas intrincados de la Teologia. Y ello es asi pO£ 

que logicamente, el hombre puede concluir asi: si Di os ya sabe 

que me salvare 0 me condenare, nada puedo hacer para cambiar --
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las cosas. Su suerte esta ya determinada. 

Aceptar esto pareciera la cosa mas sencilla, sin embargo, 

al hacerlo se estaria negando otros de los atributos de Dios: -

la justicia. Los teologos, a pesar de 10 escabroso del problema, 

siempre han aceptado el libre albedrio, porque encierra menos -

contradicciones que aceptar e1 determinismo. 

Pero este problema atane mas a la teologia y mas que todo$ 

a la filosofia que al Derecho Penal, segun dice Jimenez de As'ua: 

que por razones practicas, al Derecho Penal 10 que Ie interesa 

es la nocion del l1estado peligroso il que el delincuente represeg 

ta para la sociedad. Por 10 demas, asegura el penalista citado, 

esta interminable discusion, es infecunda para el Derecho Pe-

nal. (10) 

Los positivistas, a1 inclinarse por el determinismo, no po-

dian, consecuentemente, aceptar la imputabilidad, ya que esta -

es illLa consecuencia del libre a1bedrio. 

Lo que podemos decir sobre el caso es de que recientemente, 

la sicologia ha dado pasos agigantados en re1acion al estudio -

del acto humane y e1loshan demostrado que e1 acto humane es --

producto de motivos conscientes. Partiendo de este aserto, ten-

driamos que concluir que la imputabi1idad penal es un hecho. 

Ahora bien, el supuesto basico de la culpabi1idad, es l a im 

putabi1idad, y esta la entendemos como lila facultad de conocer 

el deber" como dice Jimenez de As~a en su obra ya citada, quien 
,(10) ,Lo J.imenez de Asua, Op.Cit. Page 341. 
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a su vez ci tando .al autor Max Ernesto Mayer, asegura que la i m­

putabilidad es la posibilidad condicionada porIa salud mental 

y el desarrollo del autor, para obrar segun el justo reconoci-:-­

miento del deber existente. 

Los clasicos para no contraponerse completamente a las teo­

rias anteriores, admiten una lIimputabilidad disminuida ll , para -

mediI' la pena en base a la responsabilidad. Pero esta apreci a-­

cion no es aceptada por los penalistas modernos, por Ia senci-­

lla razon que quiene s tienen una imputabilidad disminuida, re-­

presentan siempre un peligro para la sociedad, en cuyo caso, 10 

mas indicado seria r egular esta situacion de quienes son procli 

ves al deli to por algun defecto fisico, las medidas de seguri-­

dad para poneI' a salvo de el10s a la sociedad. 

El otro problema a resolver en relacion a la imputabilidad 

es su IimomentoYi. A primera vista pareciera que no se puede neear 

que el Iimomento B de la imputabilidad, sea el momento del acto-.-­

Sin embargo, la aseveracion anterior suscita graves interrogan­

tesen cuya solucion lo s penalistas no se han puesto de acuerdo 

en forma unanime. Como, por ejemplo, juzgara un juez a un impu­

tado que cometio el delito en estado de embriaguez, cuando el -

(el delincuente) voluntaria e intencionalmente se puso en dicho 

estado para poder consumar el delito? 

Nuestro Codigo Penal no tiene dudas al respecto: esta situa 

cion que hemos planteado l a resuelve que no solo hay imputabili 
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dad, sino, ademas, opera como una Hagravante fi , de conformidad -

al Art. 42, No. 12a., Que literalmente dice: 

ilAgravan la responsabilidad penal: 

12a.- Embriagarse 0 intoxicarse para ejecutar el delito H. 

Consideramos muy atinada la disposicion de nuestro Codi go 

porQue en este caso, la imputabilidad ha tenido lugar li en el mo-

mento de la manifestacion de la voluntad H de cometer el delit09 

Que fue cuando decidio embriagarse, momento en el que estaba 

conciente, aunQue el estado mental haya sido diferente en el 

propio momento de ejecutar el hecho. 

Aqui Queda tambien plasmada la relacion de causa a efecto: 

el hechor sabe perfectamente 9 se representa, Que poniendo tal -

causa, se dara necesariamente tal efecto. Seria injusto, por 10 

tanto Que Quien pusiere una causa eficiente en su pleno conoci-

miento y consentimiento, no se Ie imputaran los efectos. 

Nuestro legislador, por 10 tanto, va mas alIa de la opinion 

del penalista aleman Franz von Liszt, citado por Jimenez de Asua 

(11), considerando no solo Que el autor del hecho es culpable, 

imputable mejor dicho, sino Que constituye una circunstancia --

agravante de la responsabilidad penal. 

En resumen, para Franz von Liszt 10 Que decide la imputabi-

lidad en circunstancias como la apuntada, es el lImomento en Que 

(11) Jimenez de Asua, Ope Cit. Page 363 
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el actor desencadena la causa para que el efecto (crimen) se pr£ 

duzca; ese momento es el decisivo para establecer la imputabili 

dad. Para ser exactos, el iimomento li de la imputabilidad es cuan. 

do se desencadenan las causas. 

NQ todos los penalistas 9 desde luego, comulgan con esta opi 

nian; Jimenez de Asua cita a otros tratadistas que disienten - ­

con estas ideas, como Tissot, Xl einschord y Katzenstein; esto s 

dos ultimos argumentan que el simple intento no puede ser pena~ 

do. 

Sin embargo, consideramos que aqui no se trata de simples -

intentos~ sino en funcion de los resultados, como cosa muy obv:'J:~ " 

Ya que si alguien se embriaga para cometer un delito y, poste- , 

riormente, por circunstancias diferentes no puede cometerlo, ' e ;. 

logico que no se le penar~ por su intencian. Como dijimos al h2 

blar del primer elemento del deli to, es indispensable rigurosa·· 

mente, que la intencion se exteriorice por medio de la accion . 

Asimismo, aclaramos que ciertos ejemplos de estos casos 0- - ' 

frecen menos duda al respe cto. Por e jemplo, el caso que pone G ~_ 

mismo Franz von Liszt del guardalineas ferroviario que ha de c::;. ,· 

biar las lineas a una hora determinada cuando pase el tren. 

Quiere provocar el descarrilamiento, pero no tiene el valor s u­

ficiente estando plenamente consciente de sus actos. Entonces 

decide embriagarse, a sabiendas que en ese estado es capaz de -

hacerlo, 0 porque sabe que al embriagarse estar~ completamentG 
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ra e1 descarrilamiento. Creemos que aqui no hay duda alguna de 

la imputabilidad del actor, y el "momento il de esa imputabilidad 

sera el momento en que se embriaga con ese fin. 

Nuestro Codigo Penal considera las causa s de inimputabili-­

dad en el Capitulo III, Seccion Tercera, donde establece la r e--· 

gla general ' de la inimputabilidad. El Art. 38 del Codigo Penal 

establece estas reglas. Siendo que las demas disposiciones no ., 

ofrecen duda en relacion a 10 que estamos comentando sobre el -

Ilmomento ii de la imputabilidad, nos referiremos solo al literal 

libl! del Art. 38 Pn. que dice asi: liEs inimputable quien en el -

momento de ejecutar el hecho punible fuere incapaz de compren- ·~ 

der el caracter ilici to del he cho 0, comprendiendolo, no pudie-­

re dirigir sus actos por incapacidad, para evitar la ejecucion : 

b - Por grave perturbacion de la conciencia, como en los e~ 

tados de E~!BRIAGUEZ PLENA Y FORTUITA 0 debida a FUERZA 1~YOR, 0 

intoxicacion, tambien plena y FORTUITA oDEBIDA A FUERZA MAYOR, 

de drogas de cualquier indoleil.(Las mayusculas son mias). 

Aqui~ el legislador ha sido 10 suficientemente claro al de­

terminar la embriaguez como causa de inimputabilidad debe ser .. 

plena, pero sobre todo lifortuita 0 debida a fuerza mayortl. Es 

decir, se trata de una embriaguez NO VOLUNTARIA. Porque si di- ·-­

cho estado es Ilvoluntario" 0 por mejor decir, voluntariamente ~ 

se ha puesto en dicho estado y posteriormente comete el delito. 
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se aplicara la causal 13a. del Art. 42 Pn., que opera como cir­

cunstancia agravante. 

Sobre la imputabilidad hay mucha tela que cortqr y la mate­

ria es tan extensa que no podemos sino mencionar 10 mas impor­

tante del tema, como 10 hemos hecho aqul en forma sintetica. 

111.5.- LA CULPAB1L1DAD 

La imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad; es -

una premisa indispensable para que se de la culpabilidad. De -~ 

alli la importancia de establecer si aceptamos 0 no la imputabi 

lidad 1 porque la consecuencia de ello sera la culpabilidad 0 ig 

culpabilidad, segUn el caso. Y digo que es importante, porque -

segUn como se juzgue la situacion en un momento dado, se corre 

el riesgo 0 de condenar a un inocente 0 dejar libre por las ca ­

lles a un verdadero delincuente. 

Nosotros, al aceptar el libre albedrio dela Escuela Clasi­

ca, hemos aceptado y admitido consecuentemente l a imputabilidad. . 

El tema de culpabilidad, por 10 tanto, da lugar para las 0-

piniones enoontradas, cada una de las cuales presenta valiosos 

argumentos en terminos tales que, para llegar a una conclusion 

aceptable, es necesario contraponer argumentos mas solidos Y --. 

convincentes. 
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Existen dos teorias 0 doctrinas para explicar la culpabili~ 

dad: la doctrina SICOLOGICA y la NORMATIVA. 

En este desarrollo, seguiremos y comentaremos al tratadista 

Luis Jimenez de Asua: 

a).- DOCTRINA SICOLOGICA: para esta teoria~ para deducir l a 

culpabilidad, 10 verdaderamente importante es la iirelacion sub­

jetiva entre el hecho y el actorli. Consideramos que la criti ca 

que Jimenez de Asua hace a esta doctrina es acertada, cuando -~ 

asegura que la imputabilidad :lsi es sicologica tl pero la culpabi 

lidad es :lvalorativall , puesto' que su contenido es un reproche. 

Y decimos que estamos de acuerdo con la critica hecha pOT -

Jimenez de Asua, porque, ademas, tal como 10 hemos venido dicier, 

do, es una consecuencia nada mas de laimputabilidad, y en esta 

si era determinante esta relacion sicologica; pero en la culpa­

bilidad se esta valorando nada mas aquella actitud del actor. -

Desaparece, para nosotros, el caracter subjetivo. 

b - CONCEPCION NOIill~TIVA 

La concepcion valorativa de la culpabilidad ha sido desa-­

rrollada desde el ano de 1907, por Frank, James Goldschmidt en 

1913; par Mezger en 1931, como 10 menciona Jimenez de Asua. 

Para Cuello Calon (12), una accion es culpable cuando a 

(12) Cuello Calon? Ope Cit. Page 393. 
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causa de la relacian sicolagica existente entre ella y su autor~ 

puede ponerse a cargo de este y ademas, serle reprochada. Hay -

pues, continua Cuello Calan, en la culpabilidad, a mas de una -

relacian de causalidad sicolagica entre el agente y la accian, 

un juicio de reprobacian de la conducta de aquel, motivado por 

su comportamiento contrario a la ley, pues al eje cutar un he--

cho que esta prohibe, ha quebrantaclo su deber de obedecerle il • . 

Seglin la teoria normativa de la culpa, Cuello Calan da un -

concepto de culpabilidad: riEL JUICIO DE REPROBACION POR LA EJE­

CUCION DE UN HECHO CONTRARIO A LO I\IlANDADO POR LA LEY". (13) 

Un aspecto que no sera necesario mencionarlo porque esta ya 

sobreentendido, como es la intima relacian que existe entre la 

culpabilidad y la antijuridicidad. Aquella se apoya en esta, ne 

cesariamente; de 10 contrario, se vulneraria. el principio de I e 

galidad. Existe culpabilidad, porque hay en ese acto, una anti-

juridicidad. 

(13) Cuello Calan, ibidem • . 

BIBLIOTECA CENTRAL I 
UlIJlVEIUllDAD DiE EL 5ALVAD~. 
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CAPITULO I V . 

CLASIFICACION DE 10S DE1ITOS 

IV.l Desde el punta de vista del bien juridico 
protegido. 

IV.2 Desde el punto de vista de su gravedaQo 

IV.3 Desde el punta de vista de la conducta . 

IVol o - DES DE E1 PUNTO DE VISTA DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO 

La clasificacion hecha del delito~ tomando en cuenta el -­

criterio del bien juridico protegido~ fue hecha por los cl~si-­

cos del Derecho Penal; los codigos europeos adopta ron el s~ st e ­

ma y 10 incorporaron en su l agislacion o Por consiguiente, los -

codigos espanoles siguieron la misma linea. Al decir codigos eR 

panoles, pr~cticamente nos estamos refiriendo tambien a los de 

America Latina , ya que todos ellos se inspiraron en los codigo s 

espanoleso En la mayoria de los casos, incluso, fue una copia -

fiel, como sucedio con el nuestro ~ue nos rigio desde 1904, ha~ 

ta el 5 de junio de 19740 Esta clasificacion, sin embargo, giro 

mas bien entorno al criterio de que el Estado es el tutelar ,de 

los derechos. Por tal motivo, la Es cuela clasifico los delitos ~ 

tomando en cuenta ese detalle, en la forma siguiente : 
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1.- De1itos contra e1 Estado; 

2.- Delitos contra l a sociedad (familia) 9 y 

3.- Deli to s contra los bienes juridicos de las 
personas. 

Nuestro c6digo actual, sigue 
, 

bien los criterios de mas --
c1asificaci6n seguidos y adoptados por los positivistas y de 1a 

Dogmatica Juridica, haciendo una doble clasificaci6n~ 

a) Segun su gravedad; 

b) En orden al bien juridico tutelado. 

Nuestro c6digo, como dijimos antes, sigue esta clasifica-­

ci6n, es decir tomando en cuenta el bien juridico protegido , y 

la estructura del c6digo S8 basa en dicho criterio. Esta clasi­

ficaci6n de nuestro C6digo, es la siguiente ~ 

1.- DELITOS CONTRA LOS BIENES JURIDI COS DE LAS PERSONAS 

11 0 - DELITOS CONTRA LOS BIENES JURIDICOS DE LA FAMILIA 

111.- DELITOS CONTRA LOS BIENES JURIDICOS DE LA SOCIEDAD 

IV 0 - DELI TOS CONTRA LOS BIENES JURIDICOS DEL ESTADO, Y 

V - DELITOS CONTRA LA COMUNIDAD I NTERNACIONAL . 
Todos estos delitos estan comprendidos en e1 Libro Segundo 

de nuestro C6digo Pena l ; dicho Libro consta de cinco partes~ d~ 

dicandole una parte a cada una de las divisiones de la clasifi­

caci6n que hemos dicho ? siguiendo e1 mismo orden que hemos ex--

puesto. 

La primera parte de l Libro Segundo, comprende cinco rlaJ;LPS 

.B1BUOTECA CENTRAL 
1II"lv~ •• IP"D Pi'. EL ."LVI-DUIi 
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de delitos contra los oienes jurldicos de las personas~ trata-­

dos en otros tantos Iititulosi1~ 

I. - DELITO CONTRJ~ LA VIDA Y LA INTEGRIDAD PERSONAL 

l.l. - Homicidio 
1 020- Aborto 
1030- Lesiones 
1.4.- Delitos de peligro para la vida y la 1ntegridad 

Personal. 

11 0 - DELITOS CONTHA EL HONOR 

11.10- Difamacion e Injuria 
11.20-

111.- DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA LIBERTAD SEXUAL 

111.1.- Violacion 9 Estupro, Abusos deshonestos y 
Rap too 

111.2.- Corrupcion de menores y prostitucion 
111.30- Ofensa Publica al pudor . 

1V.- DELITOS CONTPA LA LIBERTADo 

IV.1. -
IV.2.­
IV.3.-

1v.4.-

Delitos 
Delitos 
Delitos 
y lug2.r 
Deli tos 

contra la libertad personal 
contra la libertad moral 
contra la inviolabilidad de morada 
de trabajo 
contra la inviolabilidad del secreto 

V • - DEL1TOS CONTHi:. EL PATR1MONIO 0 

V.l o - Delito8 contra la propiedad, Otros derechos re~ 
les y la Poses ion 

V.2.- Delito ~ contra e1 patrimonio en general 
V0 3.- De1itos contra patrimonios especialeso 

II. - DELITOS CON'l'2Jl. LOS BIENES JURIDICOS DE LA FAMILIA 

1.10- Delito ~ cont ra el matrimonio y la moral familiar 
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1.2.- Delitos contra el Est ~do Civil Familiar 
1.3.- Delitos contra la asistencia familiar . 

111 0 - DELITOS CONTRA LOS BIE~~S JURIDICOS DE LA SOCIEDAD . 

111.1. Delitos contra l a Seguridad Publica 
111.1.1 Estragos 
111.1.2 Delitos contra los medios de transporte y de -­

otros servicios publicos 
111.1.3 Delitos contra l a salud 

111.20 
111 0201 

111.2.2 
111 0 2.3 
1110 
111.3. 
111.3.1 
111.3.2 
111.3.3 
111.3.4 

111.3.5 

Delitos contra la fe publica 
Falsificaci6n de sellos~ marcas y efectos timbr~ 
dos 
Falsificaci6n de documentos 
Falsificaci6n Personal 

Delitos contra el orden econ6mico 
Delitos contra la economia n~cional 
Falsificaci6n de moneda 
Delitos contra l a actividad Econ6rnica Publica 
Destrucci6n de Bienes Econ6micos 0 Medios de PrQ 
ducci6n 
Enfermedades en la Fauna y en la Flora 

IV.- DELITOS CONTRA LOS BIENES JURIDICOS DEL ESTADO 

IV.l.- Delitos contra la Personalidad Juridica del Esta 
do. 

IV.2.- Delitos contra la Administraci6n de Justicia . 

V.- DELITOS DE TRASCENDENCIA INTERNACIONAL 

V.l.- Delitos contra la paz internacional 
V.2.- Delitos de Caracter Internacional. 

La clasificaci6n de los delitos desde el punto de vista de 

su gravedad~ es la misma que hizo la Escuela Clasica$ es decir~ 

tomando en cuenta este criterio ~ los delitos los podemos clasi-

ficar en~ 

' '- Jt . ' .. ' I, ~ - J : ' 'r.: ';: . _.l ". \ ':, . 
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a) Deli tos 

b) Faltas 

Los delitos estan comprendidos en nuestro Codigo, en e1 

Libro Segund0 9 en el Libro Tercero se encuentran las Faltas. En 

relacion a los delitos ya hemos transcrito la clasificacion que 

contempla nuestro Codigo. 

Las faltas, nuestro Codigo~ las clasifica en la forma si-

guiente~ 

1.- FALTAS CONTRA LA VIDA Y LA INTEGRIDAD PERSONAL 5 

2.- FALTAS RELATIVAS A LA PREVENCION DE DELITOS CONTRA LA VIDA 
Y LA INTEGRIDAD PERSONAL 9 

3.- FALTAS CONTRA EL PATRIHONIO 

4.- FALTAS CONTRA LOS BIENES JURIDICOS DE LA FAMILIA, LAS BUE­
~AS COSTUMBRES Y EL DECORO PUBLICO; Y 

5.- FALTAS CONTRA EL ORDEN Y LA TRANQUILIDAD PUBLICA. 
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CAPITULO V 

DEL DELITO Y LA PENA 

V.l o- Nocion de la pena 

V.2.- Finalidad de la pena? Y 

Vo3o- Clasificacion de la penao 

V.l.- NOCION DE LA PENA 

La nocion 0 concepto de pena ha sido siempre motivo de in­

terminables polemicas entre las distintas escuelas penales. Y -

ella es asi sobre todo en relacion a ciertos aspectos del deli­

to sobre los cuales los penalistas no solo no se ponen de acueL 

do para llegar a una conclusion unanime y uniforme, sino que las 

opiniones son, las mas de las veces, diametralmente opuestas. 

Si tomamos en cuenta, por ejemplo, el determinismo defendi 

do con tanto ardor por la Escuela Positiva, y si somos consecuen 

tes con su pensamiento, tendremos que concluir que el concepto 

de pena para ellos difiere muchisimo en relacion a 10 que opinan 

los corifeos de la Escuela Clasica. Son posiciones totalmente -

diferentes y contradictoriaso Los positivistas defienden el de­

terminismo; los clasicos, el libre albedrioo De alli que las -­

conclusiones que se derivan de esas concepciones tienen que re­

lacionarse logicamente con el concepto de penao 
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Si con la Escuela Clasica admi timos y aceptamos el libre -. 

albedrio, logicamente tendremos que concluir con la lIimputabilj. 

dad del delincuente". Y si es imputable, es responsable del he­

cho; por consiguiente, Ie corresponde la pena como castigo o 10-

gicamente, por 10 tanto, el concepto de pena habra de variar de 

conformidad a si se acepta 0 no el libre albedrio, sobre todo .. 

en funcion de la finalidad de la misma, es decir, en un .: caso s f, 

ra con una finalidad de castigo 0 retribucion, en el otro sera 

como una medida de seguridad para la sociedad. 

Haciendo caso omiso de la finalidad de la pena, su nocion 

o concepto no ofrece mayores dificultades, ya que en esencia, -

no varia en terminos generales, es decir siempre constituira U L 

"sufrimiento" inflingido al delincuente e impuesto por el Esta­

do, por algun delito cometido . 

Sin embargo, dejaremos para el siguiente apartado el pro-­

blema 0 aspecto de la finalidad de la pena, y nosconcentrare- ­

mos solo en su concepto. 

Para Eugenio Cuello Calon, la pena es II el sufrimiento ·im-­

puesto por el Estad0 1 en ejecucion de una sentencia al culpable 

de una infraccion il • (1) 

El mismo tratadista al analizar la definicion anterior 1 

estudia los distintos elementos que la componen en la forma si-

(1) E. Cuello Ca16n 9 Obra Cit. PAge 643. 
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guiente: 

a -Es un sufrimie nto; 

b - Es impuesta por e1 Estado; 

c - Impuesta por los Tribunales de Justicia como consecuen 

cia de un juicio penal; 

d - Debe ser personal; y 

e - Debe ser legal. 

Analizaremos e s tos elementos: 

a - Es un sufrimiento : 

Este elemento aparece hoy en dia con toda la claridad meri 

diana, en virtud de que al ser humano se le reconocen una serie 

de derechos innatos e inalienables, como 10 es la vida misma, -

su integridad personal, su li bertad, etc. y t .oda la gama de bi~ 

nes juridicos que las l egislaciones modernas conceden a todo iQ 

dividuo. La privaci6n de alguno de estos derechos como consecue£ 

cia del cumplimiento de una sentencia condenatoria, significa, 

natura1mente, un sufrimiento. Es mas, la pena ha de ser un sufri 

miento, de 10 contrario la norma penal estaria destinada a1 fra-·· 

caso, por la sencilla raz6n de que dejaria de ser eficaz, porquc 

perderia su finalidad de prevenci6n especial y general~ Por 10 -

tanto, e1 sufrimiento que conlleva en si misma la pena, esta en 

funcion de la finalidad de la misma. 

Efectiamente, si la pena estuviera desprovista de este el e~ 

mento de IIsufrimienton, dejaria de ser tal. Por consiguiente 9 _. -
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una ley penal perderia su funcian 0 finalidad de prevencian, ya 

sea especial, que se refiere al individuo, como la general que 

opera para que la sociedad tema infringir la ley por temor a 1& 

pena impuesta al delito. 

Este elemento I1sufrimiento l1 era m.is elocuente en tiempos -

pasados, cuando el delincuente era victima de las mas atroces -

torturas, corporales sobre todo, castigos que reunian todos lo s 

requisitos como para calificarlos como el mas barbaro sadismo. 

Estas practicas penales eran tales que movie ron a Beccaria y a 

Howard a emprender una lucha sin cuartel con el fin de suavizar 

y humanizar las penas. Esta lucha, afortunadamente , encontra ec ~ 

y apoyo decidido en los enciclopedistas franceses que lucharon 

por la reinvindicacian del hombre como tal, dando origen al De-· 

recho Penal Liberal que proscribia dichas practica s penales, y 

vela por el respeto a los elementales derechos del hombre . Estc 

quedo plasmado en la famosa Declaracian de los Derechos del Horr. 

bre y del Ciudadano, uno de los mayores logros de la Revoluci6~ 

Francesa, marcando un punto de partida para la enmienda de las ~ 

emencionadas practicas penales. 

Las legislaciones penales modernas son respetuosas de esos 

derechos, reconocidos internacionalmente mediante tratados a 10 ' . .' 

que se han adherido la mayoria de los paises del mundo. 

Este sufrimiento para la epoca actual significa, en la mayc 

ria de casos, en la privacion de la libertad, pero dejando a sa~ 
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vo l~flignidad del hombre. Se han proscrito, por 10 tanto, las 
.. >. 

penas infamantes y, como ya dijimos? las torturas. (2) 

EXisten, sin embargo, muchos paises,- y entre ellos el nue s, , 

tro, que aplican la pena de muerte ', muy discutida por cierto, 

tanto por sicologos, filosofos como por los penalistas. 

No entramos a discutir dicho tema ya que implicaria todo L~'~I, 

volumen para ci tar y comentar las distintas opiniones encontra-- ' 

das que hay sobre el tema. Sin embargo, nos limitaremos a deci~ , 

que la pena de muerte en lo s tiempos actuale s aparece ya como ,·· 

un desproporcionado castigo para el delincuente. 

b - Es impuesto por e1 Estado. 

Es logico que e1 Derecho Penal necesariamente haya evoluc:i :-._ 

nado con la sociedad; de 10 contrario, el car~cter valorativo Ce 

la norma juridica no tendria validez alguna. 

Varios tratadistas del Derecho Penal est~n de acuerdo en , ~~ , 

proceso que ha tenido la evo1ucion historica delderecho puni t .' 

vo Me refiero concretamente a los distintos estadios que ha te r: -' . 

do e ste Dere cho. La epo ca de la venganza pri vada fue la primer",' 

epoca esta en la que cada quien ejercia la justicia por su pro -­

pia mana y a su manera. Consi guien temente, 1a pena que 3ufria G ".} 

determinado de1incuente dependia directamente del criterio que c'- . 

of en dido tuviera sobre 1a justicia, sobre l a apreciacion persona~ . 

de la cuantia del dana inferido , 10 mismo que sobre l a propor-·-­

cion que pudiera haber entre 1a of ens a inferida y·el castigo 
( 2) Hablemos aqur~de~p:0~cticas penales Itlegalesi? 0 



- 63 -

aplicado. Naturalmente que 1 . hablando con propiedad de terminos, 

no podemos decir que esta practica se pueda enmarcar dentro del 

Derecho Penal, ya que el concepto de justicia y de equidad eran 

tan primitiv~s como los tiempos mismos que vivian. 

La justicia, llamemosle asi~ que se administraba a un de--

lincuente, estaba sujeta 0 dependia del criterio personal del -

of en dido. En esa forma, la justicia facilmente podia confundir-

se con una venganza particular. 

Al evolucionar el Derecho Penal, esta situaci6n necesaria-

mente tendria que cambiar; fue entonces cuando la ley mosaica -

estableci6 la primera norma de equidad de que se tenga noticia~ 

"la ley del tali6n1i~ ojo por ojo, diente por diente. 

Indudablemente que constituia un avance, dados los tiempos en 

quedicha norma fue dada. Aunque constituyese un avance, como he­

mos dicho, 10 era para esos tiempos, no podia perdurar por mucho 

tiempo, como es facil suponer. 

Sin pretender hacer un historial de la evoluci6n del Derecho 

Punitiv~, hemos hecho alusi6n a esta epoca de la venganza priva-

da para hacer resaltar el aspecto eminentemente p~blico que tie­

ne ahora la pena. Es decir que esta siempre y en todo momento, -

impuesta por el Estado. No se concibe por 10 tanto, en la actua-

lidad, el hecho de que un particular, en calidad, pueda imponer 

una pena a alguien por cualquier deli to cometico. El Estado es .-

el tutelar del Derecho, por consiguiente a e~ co~responde el de-
I - . - -"' ~ ' .. ' .. _ . . . -

recho de castigar (ius puniendi). 
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c - La pena debe ser impuesta por los tribunales de justi-

cia como consecuencia de un jUicio penal. 

Hemos transcrito este elemento que nos trae Cuello Calon~ 

aunque 10 consideramos incompleto ya, que no basta con decir que 

la pena debe ser impuesta por los tribunales de justicia, sino 

por tri bunales iipreviamente establecidos il por la ley. Es decir 

que debe aplic~rse el Principio de Legalidad del Proceso, que ~ 

nuestro Codigo Procesal Penal establece en su Art. 2: "Nadie po , .= 

dra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al deli 

to 0 falta que se impute, ante juez competente "instituido CON 

ANTERIORIDAJ) POR LA LEY" Y observando la plenitud de las formas 

propias 'del proceso".(Las mayusculas son mias) 

Este requisito es esencial; no puede haber, en manera al@~ 

na tribunales adoc para determinado caso 0 para determinada PG~ 

sona. El tribunal que ha de juzgar a un imputado, debe haber si 

do establecido con anterioridad al delito 0 falta que ' se imput e . 

Esta condicion, y es 10 mas importante, es de derecho cons 

titucional, que es ia base y fundamento de la disposicion pena], 

que hemos transorito. Efectivamente nuestra Constitucion Politi 

ca en su Art. 169, reza asi: 

I1Nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes promulgadas 

con anterioridad al hscho de que se trate, y por TRIBUNALES QUE 

PREVIM/IENTE HAYA ESTABLECIDO LA LEyn (Las mayusculas son mias). 
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Este principio de Legalidad del Proceso ya se ha violado 

en nuestro pais, cuando se establecieron los tribunales de Pro­

bidad para juzgar a los funcionarios que se habian enriquecido 

ilicitamente en sus cargos; estos tribunales fueron estableci­

dos con "posterioridad ll a las supuestas fa1tas 0 delitos com@­

tidos. 

Asimismo, podemos citar otra violacion a este principio, 

como es el caso del mundialmente famoso Juicio de Ntirenberg en 

el que se juzgo a los crimiriales de guerra nazis por el delito 

de "genocidio". Aqui la vio1acion fue doble: . en primer lugar, 

se les juzgo par un delito que en el momento de ser cometido -

no estaba considerado por ninguna ley internacional como tal; 

en segundo lugar, el tribunal que los juzgo no existia con an­

terioridad, sino que fue creado exprofeso para ellos. Se violo, 

por consiguiente, el Principio de Legalidad tanto en su aspec­

to sustantivo como en el adjetivo 0 procesal. 

d - D~be ser personal~ 

Este requisito no tendria razon sin la explicacion histori 

ca; hoy en dia pareciera que no tiene senti do mencionar ese ca ­

racter de . la pena, porque de tan sabido y supuest09 pareciera -

que no ameritara mencionarlo siquiera. Sin embargo, t al como 10 

hemos dicho, tiene su fundamento historico, en virtud de que an 

tano las cosas no fueron asi. Fue una conquista mas del Derecho 

Penal por la mejor administracion de justicia. 
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En efecto, en epocas preteritas, la pena no era personal; 

l~ pena de ciertos delitos sobre todo, recaia no s6lo en el -

culpable dire ctamente , sino a toda su familia, la cual tenia -

que purgar si no la misma pena del verdadero y unico culpable, 

si tenia que soportar otra clase de pena, tal vez m~s suaves; 

perD siempre denigrantes y 'humillantes. Tal fue el caso muy -­

famoso en Toulouse de Francia con Juan Calas, quien habiendo -

sido injustamente coridenado, la familia tuvo tambien que pagar 

con el destierro. Este caso, aigo, fue muy famoso gracias a l a 

encendida pluma del brillantisimo escritor Voltaire quien de-­

fendi6 a capa y espada porque se hiciera justicia en pro de l a 

familia de Juan.Calas. 

Hoy en dia, ha quedado abolida esa pr~ctica absurda e i n­

justa de que la pena era h~redi taria, siendo ahora estrictament :; 

PERSONAL. Y esto es una conquista de los enciclopedistas de la 

Revoluci6n Francesa, principalmente de Voltaire. 

Nuestra Constituci6n Politica si bien es cierto no 10 dic~ 

en forma expresa y ter~inante, si podemos deducir de su texto, 

el car~cte r Itpersonal li de la pena, al analizar el Art. 164. 

IINinguna persona puede ser privada de su vida, de su liber 

tad, ni de su propiedad 0 posesi6n, sin ser previamente oida y 

"vencida ll en juicio con arreglo a las leyes; ni puede ser enju:\ 

ciado dos veces por Ia misma causa ll " (Art. 164, Inc. 10.) Co P , 
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En re sumen, NADIE PUEDE SER CASTI GADO POR HECHO S COMETIDU S 

POR OTRAS PERSONAS. 

e) Debe ser l egal , establecida por la l ey, y dentro de 1 08 

limites por ella fijados, para un hecho previsto por l a 

misma como deli to. 

Aqui se e sta aplicando el Principio de Legalidad: NULLillJ ., 

CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE. A 10 dicho por Cuello Calan en . . 

el literal lIe ll haremos la misma critica, es decir que la pena ~ , 

establecida por l a ley, debeesta haber sido establecida IIcon 

anterioridad" a la ejecucian dSl delito 0 falta. 

Est.e Principio de Le galidad es de derecho consti tucional ;> 

entre nosotros; en efecto el Art. ' 169 C.P. reza: ilNadie puede ., 

. ser juzgado sino conforme a leyes promulgadas con ANTERIORIDAn 

al hecho de que se trate, y por los tribunales que previamente 

haya establecido la leyi1. 

Y nuestro C6digo Penal en su Art. 1, dice: "Nadie podra -

ser sancionado por hechos que l a ley penal no haya previsto en 

forma precisa e inequivoca como punibles, ni podra ser someti= 

do a penas 0 medidas de seguridad que ella no haya establecido 

previamente:i. 

' V.2.- FINALIDAD DE LA PENA 

Hemos vis to con anterioridad, las discusiones suscitadas .. 

en torno a l concepto de pena, por las distinta~ escuelas pena188 . : -- --... --~""~=-.-~ ~.' -
1831811'(:rr~t:t~ ~~I~!IH~~,,' 
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Asimismo, vimos las sustanciales diferencias conceptuales que _. 

existe entre ellas, al aceptar una de ellas el libre albedri o ... 

y al negar la otra este concepto y aceptar el determinis~o. 

Es de capital importancia tomar en cuenta 8stO, ya que 1 2 

finalidad de la pena guarda una estrecha relacion logica con Ql~ 

chas concepcione s. La finalidad de la pena, por 10 tanto, ti e ~le 

necesariamente que ser una consecuencia de 10 que haya sosteni. ··· 

do anteriormente. 

Para la escuela Clasica que defendio el libre albedrio, (; ~_ 

imputado es imputable, en consecuencia responsable; por 10 tan -

to, la pena tendra que llevar una finalidad de retribucion y - ­

castigo . 

Los positivistas, en cambio, sostienen que el hombre no e -.; 

tua con entera libertad cuando comete un deli to; 10 comete 0 

porque trae taras hereditarias que 10 inducen irremisiblement p 

a 81 (Garofalo: delincuente nato) 0 factores externos son los . ~ 

que ejercen tan poder en 81 que 10 inducen al delitoo Estamos ; 

eritonces, frente a un determinismo. Por consiguiente, el delin -

cuente no es imputable, y por 10 mismo tampoco r esponsable. Pa-­

ra los posi tivistas, por 10 tanto, la pena no puede tener una _. 

finalidad de castigo, sino como una medida de seguridad para ,,~. 

(

la sociedad. Y esto es asi, para ellos, porque si bien es ciei:"-' 

to que el delincuente no e s culpable, tampa co puede de jarsele ." 
J 

) en compl~ta libertad ya que eso signi:(icaria una amenaza para J a 

f sociedad. 
\ 
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En esta concepcion~ como ya 10 hemos dicho, nos inclinamos 

mas por el librealbedrio de la Escuela Clasica; sin embargo, -

al hablar de la fin '1 1idad de la pena, comulgamos mas con la Dog 

matica Juridica que tiene una formula eclectica que nos parece 

mas ob j etivao Es decir que' la finalidad de la pena es ambas co­

sas, no solo un castigo sino tambien una prevencion, tomada es­

ta en su doble aspecto~ . prevencion especial y prevenci6n genralo 

La especial se refiere al individuo en particular; la general -

opera como un medio de disuacion a fin de que los componentes -

de un conglomerado social se abstengan de cometer un delito, 

por temor a la pena con que la ley castiga la infraccion. 

Nuestro Codigo Penal se adhiere a este eclectic1~mo. 

En relacion a la finalidad de la pena, nuestro legislador 

constitucional dicto una disposicion en la que fija cual es, en 

tre nosotros, 1a final~dad d~ la penao 

Efectivamente, el inciso 30 .. del Arto 168, de nuestra .Con.§, 

titucion politicadice~ IIEl Estado organizara los centros peni­

tenciarios, con el objeto de corregir a los delincuentes, educa..r 
f 

los y formarle.s habitos de trabajo, procurando . $U readaptacion 

y la prevencion de los delitosli. 

Es decir que el legislador constitucional expone con toda 

claridcid la finalidad de la pena, como es la correccion de los 

delincuentes 9 su readaptacion y prevencion de los deli tos 9 cum··· 
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I 
pliendo asi el Estado su mi sion de defensa social y de tutela 

! 
juridica de los intereses de la sociedado 

P~r considerarla, de sumo interes, citamos el. criterio de 

division de la pena, basado en su finalidad, del tantas veces 

) citado penalista Eugenio Cuello Calon (3) 

\ 
I \ a - Penas de "intimidacion": indicadas para los individuos 
\ \ no corrompidos en quienes aun existe el resorte de la moralidad 

I 
I 

que es precise reforzar por el miedo a la pena; 

b - Penas de "correccionil ~ que tienden a reformar e1 car~ 
I 
/ ter pervertido de aquellos de lincuentes corrompidos moralmente, 
! 
! pero reputados corregible.s ; y 

c - Penas de "eliminaci on 0 de seguridadn~ para los crimi-

nales incorregibles y peligrosos a quienes es preciso, para se­

guridad social, colocar en s ituacion de causar dano a los dema s if
• 

v. 3.- CLASIFICACION DE LA PENA 

Existen divers.os cri te r ios para clasificar la pena, como -

por ejemplo atendiendo a su gravedad, a su finalidad, etc. Aca ­

bamos detranscribir la divi s ion de la pena tomando en cuenta -

su finalidad. Nos ocuparemo s ahora de la division 0 clasifica -­

cion de la . pena siguiendo e1 criterio qe nuestro Codigo Pena l , 

es decir, tomando en cuenta su gravedad. 

(3) E. Cuello Calon, Obra Ci L Page 648. 
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Efectivamente~ el Arto 58 Pn. dice~ "Por los hechos puni­

bles unicamente podra imponerse las siguientes penas~ 

Principales~ muerte, prision y multa. 

Accesorias:; 'inhabili tacion absoluta e inhabili tacion espe­

cial. 

No obstante, las penas de inhabilitacion podran ser impue.§. 

tas como principales en los casos determinados por el Libro Se~ 

gundo de e'ste Codigo 0 

En tal caso~ el limite maximo sera de quince afios. tt 

Nuestro Codigo, pues, hace la clasificacion de la pena a­

tendiendo solamente a 'su gravedad~ que estas penas pueden ser 

principales ' y acces·ori'as ~ enumerando cuales son unas y cuales -

las otras en el transcrito Art. 58, Pn. 

Consideramos oportuno aqul? "mencionar que el Godigo Penal 

de 1904, consideraba el IlCOMISO" como una pena accesoria. Por 

tal motivo para alguien ha surgido la duda en relacion a la l~­

gislacion pena.l vigenteo 

CQnsideramos que no puede haber duda alguna al respecto, -

porque si bien es cierto que el Codigo de 1904 consideraba el -

ttcomiso" como una pena accesoria, el Codigo Penal actual 10 con 

templa en el Literal "bit del No. 2 del Arto 107 Pn. y 10 consi­

dera como una "medida de seguridad"; por tal motivo, es decir -

por ser medida de seguridad y no una pena accesoria~ nb se comi 
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sa la imprenta, porque esta no puede representar nunca ningun 

peligro para la sociedad, por si misma. 

Adem&s, el C6digo vigente, es 10 suficientemente claro y 

taxativo cuando enumera cuales son las penas ~ccesorias, y en­

tre elIas no menciona el comiso. 

Las "Medidas de Segur~dqQ" 

Hemos creido conveniente hablar aqui de las medidas de Se-

guridad, no por consituir una pena 0 sancion sino por relacio--

narse con ella. Ya hemos dicho que la pena tiene como finalidad 

la prevencion general y especial del delito.Las Medidas de Se­

guridad, en cambio, tienen como obj eto la prevencion gerleral -­

del delito~ Su fundamento esta en la insuficiencia ' de la pena -
( 

para la defensa del conglomerado social. 

EJ., profesor Manuel Arrieta Gallegos nos da un concepto de 

10 que soh las . medidas de Seguridad · (4)~ 

"Las Med:Ldas de .s eguridad consisten en un tra tamiento de -

. prevencion especial que el Estado 'impone al sujeto peligroso y 

que responde al deber que e1 mismo Estado tiene de mantener 1a 

seguridad y defensa social"o 

Las Medidas de Seguridad, tal como vimos ya, tienen su ori 

gen en los postulados de la Escuela Positiva, ya que .en virtud 

del determinismo de dicha escuela, el delincuente no podia "SU-­

frir una pena encalidad de castigo 0 retribucion por no ser im 

4 P 1 ' p' . -~r~-~~-~~ 
( ) MeA .Gallegos ~ Lecciones de Derecho ena 'i ~F8L1trrEb.t.\ c~!;\rn." 

~ ' ·~H~:::t.!t..~tJ...-lP ~ I\ '1r ~ jt\t~~.'~;r 



- 73 -

putable; pero ·no por ella la sociedad iba a quedar a merced de 

los peligros que este individuo representaba para ella. Asi-­

las cosas~ dicen los positivistas 1 es necesario velar por la -

defensa de la sociedad contra esta clase de individuos. Asi n.§. 

ci6 el concepto de las Medidas de Segur~dad a la que toda so-­

ciedad tiene derecho para ponerse a salvo de los delincuenteso 

nEn. cuanto a su origen 1 dice Arrieta Gallegos (5), yevo­

luci6n, la medida de seguridad surg~ de la Escuel,a Positiva; y 

puede y debe ser aplicada 1 enterminos generales, a todo suje­

to peligroso, aun cuando no haya delinquido o Por ella y con m,a 

yor raz6n, se consagra en modernas legislaciones la peligrosi- ' 

dad post-delictual para aquellos sujetos que por su delito evi­

dencian la necesidad de medidas adecuadas para la seguridad de 

ellos inismos y de la comunidadno 

(5) M.A.Gallegos:· ibidem. 
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CON C L U S ION E S 

El tema que hemosiesarrollado en la presente tesis doctQ. 

ral, es por si mismo de una amplitud tal que resulta imposible 

profundizar sobre cada uno de los aspectos del mismo, tal como 

hubiera sido nuestro deseo. Ello, sin embargo, implicaria una 

extension del trabajo que trascenderia los limites de una tesis. 

Por .el motivo antes expuesto, hemos estudiado los distin­

tos aspectos del delito en forma laconica y concisa, ya que ca­

da uno de los capitulos del presente trabajo perfectamente pue­

de ser cada uno de ellos, material para t9do un volumen. 

Al llegar al final del presente trabajo, podemos Ilegar a 

las siguientes conclusiones~ 

10.- No podemos llegar por el momento, por 10 menos, a una 

concepcion plenamente satisfactoria del delito para las distin­

tas corrientes penales. Aseguramos esto porque consideramos que 

las ciencias auxiliares como la sicologia principalmente carece 

aun de elementos cientificos como llegar a una conclusion tam-­

bien cientifica; es decir que determinada concepcion pueda re-­

sistir objecion. A su vez la sicologia se fund~menta en otras -

ciencias auxiliares como la antropologia, la cual al hacer nu~­

vos descubrimientos, puede llegar a conclusiones diferentes a -

las que se tenian como ciertas anteriormente. 

Por otra parte, consideramos que los penalistas para lle--
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gar a ciertas conclusiones estan invadiendo campos que no les -

correspondeo 0 pormejor decir 1 que no son 1 en nuestra opinion 1 

los penalistas quienGs pos daran una concepcion del delito, sin 

fundamentarse necesariamente en la filosofia 1 sicologia y la an 

tropologia. 

Siendo el delito un fenomeno de la conducta humana 1 cree-­

mos que el autorizado para decidir 0 determinar si un individuo, 

ha delinquido 0 no, es el sicologo. Hablamos aqui, para ser cla 

ros en nuestra posicion 1 del delito como una concepcion abstraQ, 

ta y general en 81 campo del hacer humano. 

20. - Siguiendo el mismo orden de ideas expresado 1 estamos·­

completamente de acuerdo en la individualizacion de la pena, en 

virtud de que tratandose de la conducta humana 1 ningun acto pug 

de ser exactamente igual entre una y otra persona; incluso tra-

tandose de la misma persona 1 las circunstancias determinan 1 la 

mayoria de veces, la conducta de la mismao 

Hablando de conducta humana, no se pueden establecer mol-­

des que han de calzar para todos los hombres. 

Es el sicologo quien tiene la ultima palabra al determinar 

si un individuo esta influenciado por el medio en que vive y -­

hasta que punta llega esa influencia como para que se encuentre 

frente a un determinismo que 10 impela al crimeno 10 mismo pod~ 

mos decir al hablar de las circunstancias especiales en que pug 

r 
I BIBUOrECA CENTRt~L 
• ~t\l!V~Q!3H1AD III! i!!. <:lAL't'PA~ .. ,I .. 
'-- .~ - .. ; 
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da encontrarse el individuo en un momento dado. 

De alIi que el principio de nigualdad" sustentado con tan­

ta vehemencia por la Revolucion Franc~sa y el Liberalismo, se -

exterioriza en tratar desigualmente a los desigualeso 

Recordemos al respecto la teoria de Juan Jacobo Rousseau -

sobre el naturalismo 9 en su obra "Emilio" 9 en la que sostiene .­

que el hombre es naturalmente bueno, pero que es la sociedad -

quienlo corrompe y 10 induce al mal. Siguiendo esta teoria no 

habria, logicamente una responsabilidad individual sino social. 

300- En relacion al libre albedrio y el determinismo, como 

base y fundamento de la imputabilidad 0 inimputabilidad respec­

tivamente, consideramos que tiene mayor asidero sicologico el -

libre albedrio, en terminos generales. 

Con ello no rechazamos la posibilidad de que en determina­

do momento, un individuo este impulsado por las circunstancias 

externas al grado de que su voluntad este a merced de ellaso -­

Aqui nos ,remitimos a 10 que dijeramos anteriormente, que sera -

el sicologo 0 siquiatra, segun el caso, quien podra aproximarse 

mas a la verdad. consideramos que para apoyar todo el andamiaje 

de nuestra legislacion penal, tenemos que aceptar como mas seg~ 

ro y justo, el libre albedrloo 

El determinismo, como es natural, en determinados momentos 

o aspectos tiene - algo de verdad; pero en 10 que no estamos de -



- 77 -

acuerdo que el determinismo pueda servir como criterio univer­

sal. El mismo Montesquie admitia que el aspecto geografico tie­

ne mucho que ver con la conducta del hombre, y que por 10 tanto, 

no podemos legislar en la misma forma para hombres del tropico 

que para los habitantes de los paises nordicos. 

Que el determinismo pueda ser aceptado como criterio unive,;r 

sal, es algo en 10 que no estamos de acuerdo, ya que la voluntad 

del hombre quedaria relegada 0 suprimida practicamente, cuando 

es una de las caracteristicas que 10 diferencian de los irraci~ 

naleso 

Admitimos . como mas exacto a nuestro criterio el libre alb~ 

drio, como hemos dicho, pero con la advertencia de que estamos 

conscientes que en este campo no podemos afirmar en forma cate­

gorica, ya que no podemos llegar a una exactitud matematica. E~ 

to 10 afirmamos porque cada -dia nos encontramos con novedades -

en el campo de la sicologia. Incluso, en los ultimos afios, ha -

despertado especial interes la ciencia de la parasicologia que 

estudia los fenomenos del espiritu humano. 

Estos descubrimientos cuando tengan ya la comprobacion cien 

tifica, hara rectificar ciertos criterios en el campo penal. 

Por eso mismo afirmabamos que no es e1 pena1ista quien ti~ 

ne la ultima palabra para dar un criterio universal sobre el dQ 

lito por tratarse de un fenomeno de la conduct.a humana, materia 

que corresponde esencialmente a la esfera de la sicologla. 

I BIBUOTECA CENTRAL 
l~~~Eft!'lIDAD .DE EL 5ALYADt'i_r, 
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Pero nosotros al aceptar el libre albedrio ~ -con las salve­

dades a que ya hemos hecho alusion, 10 hacemos tambien por raz~ 

nes pragmaticas, aunque estas tengan poca imp'ortancia. Es· c1ecir 

que mientras las ciencias del hombre no nos den otros elementos 

cientificos como para cambiar de opinion~ nos parece mas exacto, 

por el momento aceptar el libre albedrio~ ya que como consecuen 

cia logica tenemQs la imputabilidad y la responsabilidad del d~ 

lincuente. 

40.- En cuanto a los elementos del delito~ 10 unico que di 

remos es de que estamos completamente de acuerdo -con los que 

tratadistas y penalistas han considerado como tales o 

Con las reservas debidas al hablar de la antijuridicidad, 

imputabilidad y culpabilidad, por las razones antes expuestas. 

50.- En RESUMEN podemos decir que tratandose de la cien-­, 
cia penal no podemos decir nunca la ultima palabra. Podemos a-~ 

firmar que en cierta forma la sicologia esta aun en panales y -

como ciencia que estudia la conducta humana estamos supeditados 

a los adelantos a los adelantos que esta haga. Solo cuando la -

sicologia llegue~ si eso puede ser posible, a establecer patro­

nes cientificos 0 elementos cientificos para estudiar 0 determi 

nar el acto humane en forma irrebatible, solo entonces el Dere­

cho Penal podra tener una ciencia auxillar confiable para po~er 

determinar con certeza cientifica un verdadero concepto sobre el 

" 

• 
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delito y los elementos que 10 acompanan 0 que constituyen su _ 

esenciao 

Mientras tanto, habremos de contentarnos y trabajar en ba­

se a 10 que ahora sabemos con mayor confiabilidad cientifica. -

Estos criterios habran de cambiar, tal vez~ cuando la sicologia 

nos proporcione nuevos elementos diferentes 0 que contribuyan -

a robustecer los ya admitidos y tenidos por ciertoso 

Por todo 10 dicho, si podemos llegar a una conclusion exaQ 

ta, como es de que el Derecho Penal es una ciencia completamen­

te evolutiva, no es estatica; no puede serlo. Y esto no solo -­

por el hecho de los adelantos de la ciencia, sino porque tam--­

bien la sociedad evoluciona, evoluciona su pensamiento, y 10 -­

que ahora 10 calificaremos co~o delito tal vez manana no 10 sea 

y viceversa. 

Para ser concisos diremos que el Derecho Penal es por antQ 

nomasia una ciencia de constante devenir. 


