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“Las mismas materias fueron primero tratadas
por muchos autores; después, repetidas por otros
con muy poca variacién en los términos. Afid-
dase a esto lo que muchos no creen, la admirable
suavidad y verdadero deleite que acompanian al
estudio del Derecho y hacen mds fdcil y expedito
su conocimiento.”

CICERON. Didlogos. Libro Primero. XLIII.



APRECIACION DEL ASESOR DE LA TESIS

Ser designado por la Facultad de Derecho de toda
Universidad para ser “orientador y asesor” del sustentante
de una tesis doctoral (tal lo dice el nombramiento), es una
honra que un catedrdtico debe saber apreciar en su alto
valor. FEllo significa seleccién y distincién; aunque en mi

" caso, una honra immerecida.

Me ha tocado prdcticamente ser “orientador” de lao
tests “LA CAUSALIDAD PENAL” del distinguido estu-
diante y loureado escritor David Escobar Galindo.

El tema y la calidad del sustentante, son polos de un
eje alrededor del cual gira maravillosa erudicién, criterios
bien cimentados y profundidad filoséfica; todo ello expues-
to con sencillez.

No voy a hacer elogios del futuro colega, porque tiene
ya un campo ampliamente conquistado en las letras salva-
dorefias.

Pero, a cambio de elogios que impropiamente podria
creerse son los de rigor, quiero hacer hincapié en el tema
de la tesis. Ya lo he dicho en mi libro “Lecciones de Derecho
Penal”: “El tercer elemento con el cual se integra el
acto, es la relaciémn causal entre la manifestacion de vo-
luntad vy el resultado producido. Fundamental es, pues,
determinar ante un evento dafioso, constitutivo de un delito,
8t existe o no esta relacién. Kl estudio de la misma
constituye uno de los aspectos filoséficos que mds interesan,
en nuestra ciencia.” Adelante agrego: “Pero antes de
entrar en el examen de las teorias que explican la causali-
dad, se debe dejar establecido: a) que en el estudio de la



causalidad no se trata de determinar la relacién causal entre
la voluntad de moverse por parte de una persona que es la
que ejecuta la accion, y el movimiento corporal de la misma,
0 sea, no se trata de una causalidad subjetivamente con-
siderada; y b) que el planteamiento de la causalidad
material no implica mnecesariamente la culpabilidad del
agente, pues una cosa es la causacion, que determina la
existencia de una relacion causal, y otra la inculpacién, que
implica la valoracion juridico-penal del acto, la cual supone
como presupuesto necesario, la existencia de cousalidad en
orden al resultado dafioso.”

La causalidad constituye actualmente, sobre todo, uno
de los problemas bdsicos y mds profundos en el campo del
Derecho y de la legislacion penal. No sélo por lo que en
st significa adentrarse en la penetracién adecuada de la
culpabilidad, sino ademds por las nuevas formas delictivas
“tipificadas” en las legislaciones penales modernas, como
la salvadorena, en atencion a que debe determinarse el
hecho en su causa, en quién lo causa y como consecuencia,
en quién es el responsable.

Todos estos puntos de profundo estudio son desarrolla-
dos en forma sistemdtica por Escobar Galindo en su tesis
doctoral.

En efecto, después de una introduccién sobre el delito
como expresion de una conducta, en el tiempo y en el espa-
cio, desarrolla el concepto del hecho punible en sus fases
histéricas: GNOSEOLOGICA, FENOMENOLOGICA y
AXIOLOGICA. Y por fin como concepto téemico poli-
valente. El andlisis de sus elementos es sintético pero
penetrante. Expone el tema, critica las principales teorias,
pare tratar, con la debide amplitud, las soluciones dogmd-
tico-legales o juridicas.

Se adentra en el régimen de las “concausas”’, y con-
cluye con féormulas filoséficas de la causalidad como deter-
minantes del resultado material y como fundamento de lo
que él llama “imputacién subjetiva”. En todo ello llega a
sus propias conclusiones, seleccionadas y personales.



Refiriéndose a lo legislacion salvadorefia, trae a cuenio
la causalidad en el Cédigo Penal salvadorefio de 1904, en
los proyectos de cédigos penales nuestros y en el actual,
pare llegar también a conclusiones precisas.

Lo anterior es un esbozo del temario de la tesis *LA
CAUSALIDAD PENAL.

Como estudioso que he pretendido ser de estas materias,
solamente debo concluir diciendo, como estimulo para el
autor, que debe exponer con mayor extensién sus conoci-
mientos en futuras obras y debo también reconccer, dentro
de mis relativas capacidades, lo profundidad y alecances del
tema que FEscobar Galindo ha sabido desarrollar.

MANUEL ARRIETA GALLEGOS



INTRODUCCION

1. El delito es expresién de conducta; y, por ende,
actividad —positiva o negativa— que produce una
alteracién, un resultado en el tiempo y en el espacio.
Su materializacién es el reflejo de una imagen repre-
sentada o representable en la conciencia del agente; y
del ajuste mayor o menor entre esa imagen y el hecho

en que se concreta surgen las varias formas de culpa-
bilidad.

Como el proceso psiquico es complejo, responde
al influjo de multiples factores, endogenos y exbdgenos,
que van configurando y tifiendo de significados la
conducta. Ciertas fuerzas internas, ademaés, son
inaprehensibles, indeterminables, ya que, en buena
medida —y pese a los logros de la nueva psicologia—
el mecanismo de la mente es atin un misterio; de ahi
que el juicio sobre el proceder humano no puede ser
nunca una total evaluacidén, como si lo es en el caso de
los fenémenos naturales. Aqui estamos frente a un
resultado factico, mensurable y distinto como “pro-
ducto dado”, que tiene su origen en un proceso vital
interior con raices en esa zona cuasi vedada que es la
psique profunda del hombre.



El delito, pues, es hecho objetiVo y verdad subje-
tiva, Va de adentro hacia afuera, nutriéndose de cir-
cunstancias y significaciones, sin perder en la realidad
el caracter unitario que le otorga el ser manifestacion
de un impulso volitivo, concrecién material de tal
impulso y cumplimiento de una hipétesis normativa de
indole juridica; y a través de esa ruta —encarnada en
una plurivalente valoracién— hallamos los elementos
que, recogidos en técnica, permiten, en fin, asegurar
la funcién preventiva, compulsiva y regeneradora de
la ley.

La norma legislada, en su simplicidad de conno-
tacién, constituye la cuspide consecuencial de todo el
proceso valorativo encargado al juzgador,y en el que
los auxiliares cientificos aportan sustanciales ayudas.
Hsa norma legislada es la elipsis punitiva que tiene
como sustrato los contenidos de la norma total, de tal
forma que aquélla seria un juego en el vacio sin el
pedéstal de ésta; y so6lo asi la valoracién y punicién
juridicas son tareas que se justifican ética y social-
mente. Sobre estos temas, han iluminado plenamente
el camino las ensefianzas de Carlos Binding y de Max
Ernesto Mayer, entre otros.

Los contenidos de la norma se revelan en la con-
ducta, para fundar el juicio desaprobador, y asi la im-
putabilidad se convierte en imputacién culpable, y ésta
deviene responsabilidad punible. Un proceso logico y
fenomenolégico, cuyo eficaz equilibrio estimativo de-
pende de la ciencia y prudencia del juez en cada caso.
De ahi que los materiales teéricos, para servir cabal-
mente en esta misién, han de tener la maxima depura-
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cién posible, a la cual se dedica —con crecida con-
ciencia en el tltimo siglo— la Dogmaética penal, estruc-
turadora, en lo cientifico, del ser integral del delito.

Desde luego, la unidad espacio-temporal que el
delito representa, sin perder esa calidad en el mundo
de los hechos, no es ébice para que la técnica doctri-
naria y la propedéutica judicial descompongan el ente
delictual en fases y contrafases, con el fin de penetrar,
hasta donde sea dable, en la esencia objetiva y subje-
tiva de este fenémeno, que sin duda es el méas com-
plejo de todos los que pueblan la vida del Derecho, ya
que a través del estudio del delito y de su enjuiciamien-
to cientifico y juridico, es posible detectar profundas
pistas de la naturaleza humana y de las sociedades y
grupos que tal naturaleza ha hecho surgir a lo ancho
de la tierra y a lo largo del tiempo. No es, pues, simple
tarea de gabinete, sea éste el del cientifico o el del
juzgador; el analisis de la teoria juridica del delito
tiene, como efecto, amplias repercusiones en lo politico
y en lo social, y por ello, desde el momento en que
este andlisis toma vuelo histérico, las consecuencias
son notables. Apelando, como era légico, a hondas
fibras del sentimiento, y poniendo énfasis en el aspecto
humanitario, el Marqués de Beccaria, con sélo ciento
cincuenta paginas de sencilla, directa y dramética
exposicién, conmueve los cimientos del caduco edificio
juridico-penal europeo, y da principio a una tarea de
demolicién y de nuevas construcciones que han hecho
inmortal su nombre y han dado a la ciencia penal
un progreso gigantesco. A partir de ahi, vemos crecer
el espiritu de renovacién y de inventiva creadora que
—ya en la etapa cientifico-analitica— alcanza su pri-
mera y quizds mas impresionante plenitud en ese
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universo penal llamado Franecisco Carrara, cuyo Pro-
grama tiene la solidez de pensamiento de las obras
de la antigua Roma y la penetracién de analisis de los
grandes tedricos de este siglo. Su grandeza se perfila
en las palabras con que Carrara dedica el monumento
a sus alumnos: “Al componer este libro —dispuesto
segun el orden eminentemente logico que trazé Car-
mignani, nuestro gran maestro— no busqué gloria para
mi, sino utilidad para vosotros; me propuse recoger,
no crear; no intenté decir cosas nuevas sino verdade-
ras; no me preocupé por las formas brillantes, sino
por la claridad.” Y tuvo todo ello; y la obra estd alli,
luego de los terribles embates.

Porque florecida la teoria del delito, era evidente
que la Doctrina sélo prestaba atencién a “los efectos”
vy no a ‘“las causas”. El gran movimiento que puso a
“las causas” sobre la mesa, tuvo tres evangelistas: el
médico Lombroso, el profesor Ferri y el magistrado
Garofalo, que armaron sitio y enfilaron la artilleria
contra la fortaleza carrariana. Luego, la historia
agitada de las escuelas; y en medio de todo, una ne-
cesidad, sentida por tirios y troyanos desde sus res-
pectivas posiciones: la necesidad de agotar la bisqueda
de los factores que conforman el delito, y el imperativo
de desentrafiar su esencia y su estructura. Es decir,
el triunfo de la Dogmatica.

A partir de la categorizaciéon méas amplia en
elementos subjetivos y elementos objetivos (Carrara)
hasta la enumeracién especifica de aspectos positivos
y sus correlatos negativos (Jiménez de Asua), va la
doctrina enfrascdndose en una tarea multiforme que
es indagacién filoséfica, experimentacién fenomeno-
légica, diseccién juridica, revelacién psicolégica y ex-
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perimentacion cientifico-causal. Es asi, por el elevado
contenido humano, radicalmente humano, del hecho
delictual; de donde muchas ciencias —experimentales
y abstractas— lo reclaman como campo propio, deter-
minando que recientes analistas se dediquen a la tarea
de organizar la coexistencia cientifica.

De la guerra ardiente de las escuelas penales, pa-
sando por la guerra fria de los eclecticismos, parece
llegarse a un momento pragmatico, en el cual, por
paradoja, los principios netamente juridicos reapare-
cen, como los “espectros” del dramaturgo nérdico, que
dijera Jiménez de Asta: en resurrecciéon més vigorosa.
Y esos conceptos juridicos acogen hoy, con justificada
benevolencia, los bagajes de las ciencias sociales y
antropolédgicas, en pro de la mejor comprension y
trato de alguien que estuvo alli siempre, y que no
dejara de estar: el hombre delincuente. Porque tam-

bién el Positivismo tiene sus “espectros” igualmenta
poderosos, en la “Nueva Defensa Social”. ..

Vemos entonces, que los jusfilésofos del Derecho
penal abandonan la Dogmatica en el cerrado sentido,
y el delito aparece como una realidad “de derecho”.
pero bien arraigada en la vida, cual debe ser.

II. Dentro de la problematica trama de la estrue-
tura del ser denominado delito, y como ingrediente
dindmico de la accibén, surge el vinculo causal, tema
tedrico que hereda enconadas polémicas, y realidad
préactica de elusivos contornos. La causalidad como
nexo se vuelve conflictiva materia de estudio, sobre
todo a medida que la Dogmatica afina sus elabora-
ciones.



E] problema causal esta presente, y con relevan-
cia, en el pensamiento de los méas grandes expositores.
Lo cual significa que desentrafiar sus claves se consi-
dera uno de los puntos focales de la teoria juridica
del delito. Y los més actuales desarrollcs —como
por ejemplo, los que ha propiciado la doctrina de ia
“accidn finalista”, propugnada por Hans Welzel- con-
firman los anteriores asertos.

En este breve estudio se hara un recorrido —insu-
ficiente sin duda- por las principales vertientes de la
doctrina sobre la causalidad penal, y luego se expon-
dran algunas ideas sobre una derivacién del tema: la
férmula causal legislada y su regulacién en la Ley
salvadorefia.
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CAPITULO I

EL CONCEPTO DEL DELITO EN SUS
- TRES MOMENTOS: GNOSEOLOGICO.
FENOMENOLOGICO Y AXIOLOGICO



CAPITULO I

EL CONCEPTO DEL DELITO EN SUS
'TRES MOMENTOS: GNOSEOLOGICO,
FENOMENOLOGICO Y AXIOLOGICO

Luego de la conmocién producida por el libro de
Beccaria, se va gestando en toda Europa una gran
corriente de pensamiento renovador de las ideas pena-
les, que se caracteriza por el avasallante impulso de
humanizar —a través de principios filoséficos y de
formulaciones juridicas— el contenido y las formas del
Derecho Penal, hasta entonces libradas casi entera-
mente al arbitrio del poder.

Se imponia la btisqueda de definiciones orienta-
doras y garantizadoras, y la primera —por ser el prius
légico- tenia que ser la definicién del delito. Tarea
ardua, pues en ella se concreta el pensar y el sentir
de las diferentes posiciones doctrinarias, que luego
cuajan en esforzadas, y muchas veces contradictorias,
escuelas. Pero a través de los diversos conceptos de
delito es posible observar los perfiles cada vez més
técnicos, humanistas y eficaces que, a lo largo del
devenir histérico, el Derecho penal va adquiriendo.
Para comprender la moderna estructura que se asigna
al delito, es preciso repasar estos conceptos, aunque
sea de superficial manera, '



I. MOMENTO GNOSEOLOGICO:
EL DELITO COMO “ENTE JURIDICO”

La Escuela Clésica parte de Beccaria y llega hasta
Pessina, lo que abarca méas de un siglo de afanosa
construccién juridica, que tiene dos periodos diferen-
ciables: una etapa humanitaria, llena de nobles y fun-
damentales propésitos y vehementes denuncias de la
realidad penal del momento, durante la cual sin em-
bargo, empieza a vislumbrarse un trabajo sistematico,
y a la que pertenecen el mismo Beccaria, Feuerbach.
Romagnosi y Carmignani, entre los grandes; y otra
etapa de decidido rigor juridico, en que las ideas,
anhelos y verdades que sacudieran el periodo anterior
toman cuerpo doctrinario, al calor de postulados file-
so6fico de honda raigambre histérica y al impulso esti-
mulante de los nuevos conceptos puestos en la primera
linea de la inquietud intelectual por los pensadores de
la Tustracion. Un fuerte aliento de legalidad —pro-
tectora del hombre y de sus derechos— impregna el
ambiente; y ese aire es el que respiran los penalistas
de esta segunda etapa clasica, con Carrara a la ca-
beza. (*)

Precisamente, es Carrara el gran sistematizador,
el que busca, segun sus propias palabras, “en la f6rmu-
la sencilla, la verdad reguladora de toda la ciencia”,
de tal manera que el Derecho penal se convierta en
un arsenal de principios eficaces y universales, segu-
ros en la aplicacidn, inalterables en el entendimiento,
justos en el fin. Para ello, el esfuerzo de claridad y
de distincién (a la manera cartesiana) es enorme y
queda patente en el “Programa”, donde Carrara deja
la quintaesencia de su aliento genial, que él mismo
consideraba insuperable, no por ser una doctrina ab-
soluta en cuanto obra de un hombre, sino por ser “la
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doctrina”, la certeza de la verdad en el ambito cien-
tifico-penal. (®) Y todo este esfuerzo va encaminado a
un logro de libertad, entendida ésta en todas sus fa-
cetas, ain las internas, como paladinamente afirma
Carrara: “. .. el derecho penal es protector de la liber-
tad humana, asi externa como interna. De la interna
porque da al hombre una fuerza mas para vencer a
su peor tirano, como son las propias pasiones; y el
hombre, como acertadamente decia D’Aguesseau, nun-
ca es tan libre como cuando subordina las pasiones a
la razén y la razoén a la justicia. De la externa, porque
protege al débil contra el fuerte en el goce de los
propios derechos dentro de los limites de lo justo, en
lo cual consiste la verdadera libertad.” () La funcién
penal es —dentro de su dimensién juridica— profunda-
mente ética y responde a una concepcién elevada del
ser humano, que desafortunadamente, como luego se
ha visto, peca de abstracta.

A este hombre moralmente libre, individual-
mente responsable, se dirige el juicio penal. A este
hombre se dirige la imputacién fisica del hecho (“tt lo
hiciste”), y, si obr6 con voluntad inteligente, la impu-
tacién moral del mismo (“t lo hiciste voluntaria-
mente”); y si el hecho estaba prfohibido por la ley, el
juzgador aplica la imputacién legal (“ta lo hiciste
voluntariamente y obraste contra la ley”). Ademas,
para que se considere delito, el acto debe ser “politi-
camente dafioso”, pues “el derecho de prohibir ciertas
acciones y de declararlas delito, se atribuye a la autc-
ridad social como medio de mera defensa del orden
externo, y no para conseguir el perfeccionamiento in-
terno.” () Aunque la concepcién general carrariana
es también aseguradora de la libertad interior.

— 3



Sobre estas bases, Carrara formula su concepto
del delito civil, como le llama: es “la infraccién de la
ley del Estado, promulgada para proteger la segu-
ridad de los ciudadanos, y que resulta de un acto
externo del hombre, positivo o negativo, moralmente
imputable y politicamente dafioso.”

1.1 Infraccion de la ley, pues la restriccién que el
delito impone so6lo puede justificarse porque una ley,
para salvaguarda de principios superiores, ‘“prohiba
el acto”. El postulado liberal de legalidad —piedra
angular del Estado de Derecho— encuentra aqui un
reconocimiento indubitable. Sin embargo, como lo
demostré luego Binding, no es la ley la que se vulnera
con el delito, sino la norma, llamada luego por Mayer
“norma del cultura”; en cuanto a la ley, el hecho
delictivo lo que hace es poner por obra la hipotesis o
supuesto normativo, haciendo posible la aplicacion de
la consecuencia; es decir, el hecho delictual hace ope-
rante la ley y es violaicrio de la norma.

1.2 Infraccion de la ley del Estado, porque no se
busca garantizar cualquier prescripcién, sino asegurar
la efectividad del principio de legalidad, que opera
respecto de las leyes sancionadoras de orden estatal.

1.3 Infracciéon de la ley del Estado promulgada,
es decir, que se trate de un precepto que ha seguido
el tramite constitucional, pues de otra manera no seria
propiamente una ley sino un mandato arbitrario, y
como Carrara afirma, “el concepto de un delito sin
previa ley repugna no sélo a la justicia sino también
a la politica.” (%) '

1.4 Infraccién de la ley del Estado promulgada
para proteger la seguridad. Aqui, segiin Jiménez de
Asta, estd la esencia del delito como ente juridico.
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La especificidad del delito se manifiesta en ser una
agresion a la seguridad, y en vulnerar las leyes que
protegen los bienes mas valiosos que el Estado salva-
guarda. Para proteger la seguridad, el Derecho penal
es sancionador; por ello —para resguardar ese valor
supremo de la convivencia— el Estado, a través de las
leyes penales, restringe la libertad de los infractores.
Es clara asi la nocién de necesidad de una tutela juri-
dica, es decir, “la defensa y proteccion de los derechos
de los miembros de la sociedad” como apunta Cuello
Calén. (%)

1.5 Infraccién de la ley del Estado promulgada
para proteger la seguridad de los ciudadanos. Y “aqui
se comprende tanto la seguridad pablica como la pri-
vada, puesto que la seguridad publica se protege en la
medida en que es un medio para la seguridad priva-
da.” ("). El Estado es el instrumento social mas depu-
rado con que cuentan los individuos, y se halla al ser-
vicio de éstos, y en ello esta la Ginica justificacion de su
existencia. “Consiguientemente, quien ofende a aquél,
ofende a todos los ciudadanos; y del deber que le in-
cumbe al Estado de proteger los derechos de los par-
ticulares, nace en él el derecho de protegerse a si
mismo.” (%)

16 Infraccién de la ley del Estado promulgada
para proteger la seguridad de los ciudadanos, y que
resulta de un acto exierno del hombre, pues los dere-
chos de los deméas no se vulneran con actos internos,
que quedan sometldos a otros tipos de normas, como
son las morales y las rehglosas El pensamiento es
incoercible.

1.7 Infraccién de la ley del Estado promulgada
para proteger la seguridad de los ciudadanos, y que
resulta de un acto externo del hombre, positivo o
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negativo, moralmente imputable. “La imputabilidad
moral es el precedente indispensable de la imputabili-
dad politica.” (®) Y esa imputabilidad moral descansa
en el libre albedrio de la persona y en su capacidad
intrinseca de determinarse frente a las alternativas
concretas del hacer. Se basa aqui Carrara en la exis-
tencia de una voluntad libre, de raiz kantiana, que
existe en cada hombre y en todos los hombres. Por
eso afirma certeramente Jiménez de Asua: “El concep-
to clasico de la imputabilidad se basa en la existencia
del libre albedrio y de la responsabilidad moral cuya
doctrina supone Carrara aceptada.” (*)

19 Infraccién de la ley del Estado promulgada
para proteger la seguridad de los ciudadanos, y que
resulta de un acto externo del hombre, positivo o
negativo, moralmente imputable y politicamente da-
fioso. Esta ultima frase contiene “la idea de que el
delito debe turbar moralmente, en todos los ciuda-
danos, el sentimiento de seguridad, con lo cual se
presenta de esta manera el dafio mediato, ademas del
inmediato.” (*!), o sea que, en la violacién individual,
estd la lesién colectiva.

Tal definicion del delito lo caracteriza como un
“ente juridico”, pues pone el énfasis en el resultado,
en el dafio, en lo externo; es, ante todo, una definicién
protectora contra la arbitrariedad, que trata de perfilar
desde afuera lo que el delito es, de dar una pauta
segura para conocer su existencia. Para Carrara, el
asunto del Derecho penal se refiere a tres aspectos:
delito, pena y juicio. Todo ello, realidad objetiva,
cognoscible por férmulas juridicas; de ahi que nos halle-
mos ante una connotacién esencialmente cognoscitiva
o gnosoeldgica. Este esquematismo —genial pero
insuficiente— iba a ser el blanco de los ataques enco-
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nados de la Escuela Positivista, que se levanta contra
las ideas progresistas pero abstractas que dio ‘como
verdad la Escuela Clasica.

II. MOMENTO FENOMENOLOGICO:
EL DELITO COMO
"HECHO NATURAL Y SOCIAL”

Sobre la critica filoséfica de la “responsabilidad
moral” del individuo supuestamente libre, que en ver-
dad esta determinado por multiples factores externos,
pasados y presentes, se levanta una nueva concepcién
del delito, que trata de penetrar ese intrincado cosmos
de motivaciones personales y colectivas, y para ello
coloca en primer plano al motor, al protagonista de la
accion: el hombre delincuente. Precisamente éste es
el titulo del breve libro —que luego se agiganta— con
que César Lombroso, médico italiano de origen hebreo,
iba a revolucionar el contenido de la ciencia penal.
César, como Beccaria; autor de un optisculo demoledor,
como el célebre marqués. Diferentes en que Beccaria
tocaba, con aldabonazo vehemente, a las puertas del
sentimiento, y en cambio Lombroso, con la llave de la
experimentacién, abre las puertas de una nueva cien-
cia: la Antropologia Criminal.

Observando cientificamente a los delincuentes,
para descubrir las diferencias entre el loco y el crimi-
nal, llega Lombroso a la inesperada conclusién de que
entre ambos lo que hay son profundas similitudes,
extendidas luego a las caracteristicas epilépticas, que
permiten que Paul Nake defina al delincuente nato
como idéntico al loco moral, con base epiléptica, ex-
plicable por atavismo y con un tipo fisico y psicolégico
especial. (**)
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La generalizacién unilateral de Lombroso es ex-
plicable porque la apertura de una brecha en ideas
muy arraigadas exige siempre una profunda carga de
pasion cientifica, que tiende a absolutizar su renovador
descubrimiento; es lo mismo que ocurre con Freud en
el campo de la ciencia Psiquiatrica y con Marx en el
ambito de la ciencia social. Pero desde luego, las
absolutizaciones unilaterales provocan, a su vez, inme-
diatos rechazos y sucesivos aportes complementarios.
En el caso de la Antropologia criminal (clasificadora y
tipologica), pronto vendria el complemento de la So-
ciologia criminal, estructurada inicialmente por Ferri,
segln cuyo pensamiento todo delito es resultado de
un doble orden de factores, los internos, endogenos,
producto de la disposicién individual fisica y psiquica,
v los externos, exégenos, incubados y desarrollados
por el medio social circundante. Es decir, en el delito
se conjugan el hombre y su realidad ambiental, el
hombre y su circunstancia, que luego diria Ortega.
El cientifico experimental (L.ombroso) y el cientifico
social (Ferri) son la respuesta, en el campo penal, a
las ideas de su tiempo, eminentemente cientificista y
contrario a las generalizaciones abstractas.

Hay entonces, en todas las tareas del pensamiento,
una impronta causal-explicativa, que cuaja en el
Positivismo, desencadenando la justa funcién antitéti-
ca contra los postulados generales y racionalistas de la
tendencia penal anterior.

Descubiertas estaban las pistas del delincuente
natural, pero faltaba, como correlato orgéanico, la deter-
minacion del delito natural, trabajo que corresponderia
al tercero de los grandes positivistas: Rafael Gardéfalo,
noble y magistrado que se acerca a Lombroso, atraido
por sus geniales descubrimientos. Mente de' més rigor
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juridico que la de Ferri, en Gardéfalo el vacio de un
nuevo concepto del delito se vuelve necesidad apre-
miante, y asi construye su concepciéon —sintesis no
lograda la llama Jiménez de Asta—del “delito natural”.
Fundado, segiin Quintano Ripollés (**) en una idea na-
turalistico-socioldgica, dice Garodfalo que “el delito
social o natural es una lesion de aquella parte del
sentido moral que consiste en los sentimientos altruis-
tas fundamentales (piedad y probidad), segin la
medida media en que se encuentran en las razas hu-
manas superiores, cuya medida es necesaria para la
adaptacion del individuo a la sociedad.”

111 EI delito social o natural es una lesion de
aquella parte del sentido moral que comsiste en los
sentimientos alitruistas fundamentales (piedad y pro-
bidad). En primer lugar, Garéfalo renuncia al método
inductivo, que seria el adecuado a su concepcién posi-
tivista, y parte de una idea general (los sentimientos
altruistas fundamentales) de muy vaga concrecién en
la realidad, sobre todo si vemos esta realidad con
6ptica historica, pues sus contenidos son variables en
tiempos y espacios. Por ello dice acertadamente Soler:
“El sistema de Garo6falo, posiblemente contra la vo-
luntad de su autor, se vincula a la teoria del derecho
natural. (**) Profunda contradiccién que Garéfalo no
puede evadir, ni agregando luego que hay delitos de
“creacién politica”. Arrieta Gallegos resume asf el
pensamiento de Garéfalo en este punto: “El delito
constituye una violencia de estos instintos o senti-
mientos morales de caracter altruista, o sea aquéllos
que tienen por objeto el interés y el bien de los demaés.’
Y entre esta clase de sentimientos advierte que hay
dos fundamntalmente violados con el delito, llamados’
por él, instintos tipicos y que son el de benevolencia y
el de Justicia.” (**). ;Qué razén puede tener el magis-
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trado napolitano para discriminar otros sentimientos
igualmente fundamentales? Simplemente un criterio
deductivo, que la realidad no confirma en tal dimen-
sién discriminatoria.

I1.2 El delito social o natural es una lesion de
aquella parte del sentido moral que consiste en los
sentimientos altruistas fundamentales (piedad y pro-
bidad) segiin la medida media en que se encueniran
en las razas humanas superiores, cuya medida es ne-
cesaria para la adaptacion del individuo a la sociedad.
Como es imposible medir de manera absoluta tal sen-
tido moral, Garéfalo se somete a la relatividad histo-
rica y racial, estableciendo una “medida media”, que
es la suficiente para que el individuo realice la adap-
tacién social. Esta “medida” resulta una entelequia,
una abstraccién desprovista de asidero positivo, lo que
hace que el concepto so6lo sirva para fijar, segin el
decir de Soler, un indice absolutamente formal y va-
cio (**), més abstracto atin que el concepto clésico, y
menos adecuado a la posicién de rigor juridico que en
buena medida Garéfalo pretende cumplir. Esto es lo
que hace decir a Quintano Ripollés: “mas perfecta
definicién del delito la de Ferri: acciones y omisiones
determinadas por motivos individuales y antisociales
que alteran las condiciones de existencia y lesionan la
moralidad media de un pueblo en un momento de-
terminado.” (*") Garoéfalo, pues, no logra plasmar en
féormula feliz la necesidad sintética producto del gran
sismo. positivista, y con la sustitucion metodolégica de
los hechos por los sentimientos constituye una defi-
nicién basada en el més abstruso criterio deductivo.
El Positivismo —como tendencia sociolégica, como co-
rriente juridica—~ desembocd en eso, en lo deductivo,
no pudiendo cuajar el enfoque fenomenolégico a que
aspiraba; y que debia de ser el fundamento de su
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existencia como doctrina. Trabajé con ahinco sobrs
el fenémeno delito, desentrafiando sus raigambres in-
dividuales y sus enlaces colectives, pero a la hora de
definirlo, cay6 en el abstraccionismo.

III. MOMENTO AXIOLOGICO:
EL. DELITO COMO
“GOMPLEJO TECNICO POLIVALENTE”

El debate causal-explicativo, con sus derivaciones
antropolodgicas, socioldgicas, psicolégicas, y a la postre
vagamente juridicas en el intento de Garoéfalo, tenia
razén en cuanto al hecho de reclamar, dentro de la
teoria del delito, un lugar para sus postulados; pero el
afan absolutizador de cada tratadista (af4n endémico
en la historia del Pensamiento) se agudizé con los afios,
cuando los grandes positivistas entraron en la fase de
decadencia, ya escalado el siglo XX. A esto hay que
agregar los sacudimientos socio-politicos de los prime-
ros cinco decenios de esta centuria, que tendrian, como
era natural, una enorme repercusién en el campo del
Derecho penal, ya que éste, como sancionador de
conductas, es la primera victima del exceso politico y
del dogmatismo ideoldgico.

El Derecho incide definitivamente sobre la vida,
pero no deja de pertenecer a la esfera del deber ser,
y, por ende, a la verdad causal-explicativa debe unirse
al andlisis filos6ifco-juridico. Otro punto de vista lleva
a la unilateralidad.

Asi vemos cémo, de manera infatigable, la Dog-
mética penal recobra su papel preeminente, constru-
yendo una cada vez mas elaborada teoria del delito, a
partir de fundamentos clasicos, con aportes positivis-
tas y una adecuada dosificaciéon de elementos tedricos
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v propésitos pragmaéticos. Las definiciones de Beling,
Mayer y Mezger son piedras miliares en este proceso,
vy en todas ellas hay una enumeracién organica de
elementos del delito, de tal forma que los descubri-
mientos y énfasis de un autor se completan con los del
otro. Asi, Beling define el delito como “accién tipi-
ca, contraria al derecho, culpable, sancionada con una
pena adecuada y suficiente a las condiciones objetivas
de la penalidad.” (**)

Mayer lo define como “acontecimiento tipico, an-
tijuridico e imputable.” (**) Y Mezger como “accién
tipicamente antijuridica y culpable.” (*) De todo lo
cual resulta la definicién heptatémica que, sobre la
huella de Guillermo Sauer, elabora Jiménez de Asta:
“Acto tipicamente antijuridico y culpable, imputable
a un hombre y sometido a una sancién penal y a
condiciones objetivas de penalidad.”(*) Aunque la
definicién de Jiménez de Astia enlaza lo antijuridico y
lo culpable a lo tipico, da luego, para el anilisis, una
tabla de elementos positivos del delito y sus correlatos
negativos, en que cada uno de aquéllos conserva su
funcién analiticamente independiente. Esos elemen-
tos son: |

POSITIVOS NEGATIVOS
Actividad Falta de accién
Tipicidad Ausencia ‘de tipo
Antijuridicidad Causa de Justificacion
Imputabilidad Causa de Inimputabilidad
Culpabilidad Causa de Inculpabilidad
Condicionalidad Objetiva Falta de condicién objetiva
Punibilidad : Excusa abpsolutoria
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El delito, pues, siendo realidad de conocimiento
juridico y dimensién de contenido fenomenoloégico, re-
sulta, por una concepcién mas amplia, mas cientifica,
més abarcadora, en un complejo valorativo cuyo ané-
lisis es un encadenamiento de fines, motivos y resul-
tados, aglutinados por una psique (lo subjetivo) y
proyectados en realidad exterior (lo objetivo). Carrara
y Antolisei tenian razén al dividir los elementos del
delito en subjetivos y objetivos; pero faltaba todo el
proceso doctrinario que permitiera ir descomponiendo
esos dos rubros iniciales en una serie de aspectos
alumbrados por la técnica juridica, ensamblados en
una dindmica compleja y orientados a una valoracién
de plural estimativa. De ahi que llamemos a esta
tltima fase la del delito como “complejo técnico po-
livalente”,

Siendo el ente delictual, al mismo tiempo, fenéme-
no en la vida y objeto del deber ser, los tres momentos
histéricos de su definicion (el gnoseolédgico, el {enome-
noloégico y el axiolégico) no pueden ser excluyentes
sino que deben ser concurrentes, y, en definitiva,
quedan envueltos en la valoracién, en el concepto
axiolégico amplio que comprende la enumeracién y
andlisis de Jiménez de Astia. Esto ha sido obra de la
Dogmatica penal, a la cual se aplica justamente este
parrafo del tratadista espafiol recién nombrado: “De
ella se habla por doquier con vaguedad y desconoci-
miento. - Por eso importa que fijemos su auténtico
significado: la Dogmatica juridico-penal consiste en la
reconstruccion del Derecho vigente con base cientifi-
ca.” (¥*) Soblo asi es posible integrar los intereses de la
filosofia, de la ciencia y de la vida, ya que la Dogma-
tica, por esencia, aspira a reflejar en forma de sistema
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ordenado (y como sistema, orden multicomprensivo).
el contenido de las disposiciones que constituyen el
ordenamiento juridico-penal. (**)

1

2)
3)
4)
5)
6)

7
8)
9)
10}
11)
12)

13)
14)
15)
16)
17

18)

19)
20)

21)
22)
23)
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CAPITULO 1I -

EL DELITO COMO “COMPLEJO TECNICO
POLIVALENTE"”. BREVE ANALISIS.

ROL DE LA “"CAUSALIDAD"” DENTRO DE
ESE “COMPLEJO TECNICO”



CAPITULO II

EL DELITO COMO “COMPLEJO TECNICO

POLIVALENTE”. BREVE ANALISIS.

ROL DE LA “CAUSALIDAD” DENTRO DE
ESE “COMPLEJO TECNICO”

Analizar los distintos elementos del delito requiere
una penetracion en la mente del delincuente, en busca
de los estimulos desencadenantes, y un enfoque obje-
tivo de los requisitos legales y fenoménicos que inte-
gran el acto delictivo. Hacer esta diseccién, como
queda dicho, ha exigido un notable esfuerzo doctrina-
rio, que arranca de la distincion binaria de Carrara y
llega a los elaborados esquemas de Jiménez de Asua.
Llevaremos a cabo, de una manera muy somera, ese
recorrido.

I. EL DELITO COMO “COMPLEJO TECNICO
POLIVALENTE”. BREVE ANALISIS.

Los elementos delictuales, si bien mantienen su
unidad resultante, van constituyendo un edificio inte-
grado, que responde a las més finas exigencias de la
realidad cientifico-penal. Es preciso conservar, como
esquema de fondo, la divisién binaria (elementos ob-
jetivos y elementos subjetivos), postulados por el
maestro de Pisa, y en ella ir engarzando los diversos
factores que revela la investigacién doctrinaria.

I.I Tomando, en primer lugar, el campo de lo
objetivo, vemos que lo que inicialmente aparece es un
acto en el mundo de los fenémenos, una realidad féac-
tica que estid ahi, como dato exterior. Se trata de
na manifestacién humana, que es la tnica que puede
interesar al Derecho, y ‘es, por consecuencia, una
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expresion de voluntad. Accién en sentido amplio
llamamos a este hecho, el cual consiste, segiin Soler, en
un “despliegue de ese poder especificamente humano
de proyectar sobre el mundo las propias decisiones,
transformando la realidad.” (') La voluntad del hombre
-mas o menos comprensiva y determinada— impulsa
los poderes fisicos, servidores de tal voluntad, y
ello hace que tales poderes actiien alterando la rea-
lidad externa de una manera contraria al sentido que
garantizan y salvaguardan las normas. En este primer
momento, claramente objetivo, se ve la voluntad desde
afuera, pues lo contrario llevaria a postulaciones
no acordes a la técnica, tal aquéllas en que han caido
algunas doctrinas como la de “la accién finalista”, de
Welzel. .La accién es sustantiva, tiene realidad propia,
objetividad mensurable, y si bien, llegado el momento
de analizar el aspecto culpable, cumple un destacado
papel indiciario, sintomético, en este primer momento
es sélo una realidad sustentadora, “el soporte natural
del delito”, como dice Jiménez de Asua, quien afirma
que el acto “estd compuesto de tres elementos:
a) manifestaciéon de voluntad; b) el resultado; y c) re-
lacién de causalidad.” (%)

El problema de la exigencia irremisible de resul-
tado ha venido, a través del tiempo, ocupando el inte-
rés de la Doctrina; y asi nace la discutida categoria
de los delitos formales. Hoy, tal categoria es sustituida
por la de los delitos de mera actividad, pues si bien
es cierto que en todo delito hay un resultado, entendido
éste como alteracion del mundo sensible, la verdad es
que el hecho de que se den unos delitos cuyo Unico
resultado es la manifestacién de voluntad, y otros que
dejan una huella perceptible y cuantificable, mas alla
de aquella manifestacién, determina —a lo menos téc-
nicamente— categorias diferenciales.
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La accién lato sensu, que comprende el proceder
puramente activo y el proceder omisivo, ya que este
Ultimo importa también un resultado, es el contenido
material de una estructura determinada legalmente
por la objetivacién formal que cada Derecho penal
especifico haya previsto. Se pasa asi al segundo ele-
mento de valoracién —ya no material, sino juridica—
del complejo técnico delictual.

1.2 La tipicidad —término fijado por Jiménez de
Astia— es el segundo elemento objetivo del delito. Ob-
jetivo, porque es la adecuacién entre una descripcion
dada en abstracto por la ley y una actividad concreta
del hombre. Precisamente la define asi Arrieta Ga-
llegos: ‘“consiste en la adecuacién del acto con la
conducta que “concretiza” lo injusto como delito, des-
cripciéon hecha por el legislador en la ley penal con
base en la figura rectora que le sirve de presupuestn
para su creaciéon.” () La tipicidad, o calidad de tipico
que asume un acto es, pues, un proceso de adecuacién,
y el tipe es “la figura abstracta e hipotética contenida
en la ley, que se manifiesta en la simple descripcién
de una conducta o de un hecho y sus circunstan-
cias.”(*) Tal descripcién, si bien contiene elementos
valorativos, no es la valoracién de una conducta espe-
cifica, y en ese sentido debe entenderse el decir de
Labatut Glena, cuando expresa que el tipo es una
mera descripcién desprovista de caracter valoratipo. (%)
En realidad, a partir del principio liberal “nullum
crimen, nulla poena sine previa lege penale” —que
es la piedra angular del contenido garantizador del
Derecho penal, como lo consideramos desde la etapa
humanitaria de su desarrollo histérico—, la intuicién de
Ernesto Beling va conformando este nuevo elemento,
la tipicidad, con otras caracteristicas y posibilidades
que las de las antiguas “figuras” estudiadas superfi-
cialmente por la doctrina tradicional.
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Sujeta a sucesivas elaboraciones por su autor, la
teoria de Beling, muy criticada por Mezger y Sauer,
entre otros, distingue entre Delikts itypus (“imagen
normativa, igualmente normativa como lo injusto y
la culpabilidad en cuya esfera yace”) y el iatbestand
(“figura rectora”, “arquetipo”, “esquema”). Es todo io
hace Beling como una réplica a los criticos, que no
admitian su inicial distincién tajante entre tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad; pero toda su compen-
diosa elaboracién, que abarca muchas categorias y
subcategorias, termina en abstraccicnismo. Su
teoria inicial era mas acertada: técnicamente la tipici-
dad es una adecuacién objetiva fundada en una des-
cripeién también objetiva aunque genérica. (%)

La tipicidad, por su caracter de formulacién legal,
ha sufrido la tendencia a incluirla en otros elementos
del delito, a negarle su independencia y sustantividad.
Asi, por ejemplo, opina Mezger: ‘“La tipicidad no cons-
tituye, en esta correlacién, un elemento independiente
(sustancial) del hecho punible, sino solamente un
agregado adjetival a dichos elementos fundamentales:
“accién tipica, antijuridicidad tipica, culpabilidad ii-

pica” (") Mayer, por su parte, le otorga s6lo carécter
indiciario.

Mezger considera que la tipicidad es una verda-
dera ‘ratio essendi” de la antijuridicidad, en claro
contraste con el pensar de Beling, que la considera
simplemente ‘“ratio cognoscendi”. Y técnicamente
esta ultima es una posicién mas correcta, aunque deba
agregarse, con Jiménez de Asua, que la tipicidad des-
empefa una “funcién de concreciéon y de conccimiento
de la antijuridicidad a los efectos penales.” (*) Porque
todos los elementos del delito, atin siendo sistemética-
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mente diferenciables, se implican y dan pistas unos de
los otros. En este caso, la descripciéon objetiva reali-

zada orienta hacia otro elemento: la determinacién de
lo injusto. '

En este punto, digno es de sefialarse el pensamien-
to de Francisco Blasco Fernandez de Moreda, quien
afirma lo contrario de Mezger, es decir, que la anti-
juridicidad es la ratio essendi de la tipicidad, pues las
conductas se tipifican por la ley porque son general-
mente confrarias a la norma. A esta tesis han adhe-
rido después Ricardo Franco Guzman y Mariano
Jiménez Huerta.(®) En apariencia, la tesis de Blasco
es inobjetable; pero lo que ocurre es que se ha salido
de los limites de la dogmatica penal para caer en los
dominios de la politica legislativa.

1.3 Tipificada la accién, resalta un elemento de
fondo: su esencia injusta, su caracter antijuridico. Asi
se presenta el problema de la antijuridicidad, que, en
un primer acercamiento, es una contradiccién entre la
conducta de un hombre y el ordenamiento juridico
positivo. (*) Pero esto es como decir, tautoléogicamente,
que lo antijuridico es lo contrario al Derecho, sin calar
en la sustancia del concepto, cuando lo que importa es
“penetrar en la nocién material objetiva y valorativa
de lo antijuridico.” (")

El proceso configurador de la antijuridicidad reci-
be su primer gran impulso con las ideas de Carlos
Binding, quien, por primera vez, sefiala que el delito
no es contrario a la ley, sino a la norma; viola el con-
tenido virtual de ésta y se convierte en la realizacion
de la hipotesis de aquélla. La norma es el precepto
de conducta violado por la accién descrita en la ley,
que es una estructuracién formal de naturaleza tipica.
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Pero, ;donde se halla la norma? Esto no lo re-
suelve Binding. Y por eso dice acertamente Jiménez
de Asta que, en la teoria del genio alemén, la norma
“queda flotando en una vaga zona extra o supra-
legal.” (*%)

La semilla estaba alli, y la dualidad planteada por
Binding iba a ser un factor determinante de la doctrina
posterior. Asi, Liszt distingue dos especies de antiju-
ridicidad: la formal y la material, constituida la pri-
mera por la oposicion a las prescripciones del Derecho
positivo, y la segunda por la violacién a los postulados
ordenadores de la sociedad. Pero si la “norma” de
Binding era vaga, lo “antisocial” de Von Liszt lo es
mas aun, con lo cual la antijuridicidad material queda
sin asidero cierto, pues segtin dice Jiménez de Asua,
lo antisocial puede carecer de importancia para el
Derecho. (*%)

Por otra parte, como opina Soler, lo que Liszt
llama antijuridicidad formal no es sino “la adecuacién
externa desprovista de todo sentido de valoracién.” (**)

Viene luego el planteamiento de Max Ernesto
Mayer, que considera lo antijuririco como contrario no
a una norma general, abstracta, sino a la ‘“norma de
cultura”, en la cual se concreta un ideal de comporta-
miento reconocido por el Estado como necesario para
la existencia y desarrollo de la comunidad. Las nor-
mas de cultura resumen el sentir v el pensar de una
sociedad, y en esa medida son consagradas por el
Estado y garantizadas por el Derecho.

Jiménez de Asta, Blasco y Fontan Balestra acep-
tan entusiastamente esta doctrina. Dice, por ejemplo,
Blasco: “Establecido, pues, que la antijuridicidad es
de naturaleza material o real, no podemos més que
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reiterar que su esencia radica en una infraccién o
quebrantamiento de las normas de cultura(...) La
afirmacion de Mayer tiene para nosotros el valor de
un dogma.” (*)

Negadores de esta doctrina son, entre otros, Be-
ling y Sebastian Soler. Y ambos ponen el dedo en la
laga: el ambito de sapralegalidad a que lleva el plan-
teamiento de Mayer, ya no es un ambito sociolégico
como en el caso de Liszt, sino esa zona de juridicidad
abstracta, que casi toca las fronteras del Derecho Na-
tural. Y aqui, en verdad, se halla el defecto de fondo
de ia tesis de Mayer: en remitir lo antijuridico a un
desideratum supralegal. Con la claridad que lo ca-
racteriza —filésofo al fin, y de muy buena ley— dice
Soler: “Para esa posicién no hay méas que dos posibi-
lidades: o el derecho supralegal coincide con el legal,
y entonces la teoria es supérflua; o no coincide, y en
tal caso concluye en la negacién del derecho; salvo
que se haga desaparecer la cuestion, identificando el
derecho con la justicia, cayéndose en una especie de
jusnaturalismo invertido.” (*)

Porque el Estado, al consagrar las normas de cul-
tura las convierte en normas juridicas vigentes, con
una validez cierta, reconocible a través de la estructu-
ra de la ley. No es, pues, que se vuelva a la tautologia
de considerar lo antijuridico como simplemente con-
trario al derecho; sino que se entiende la antijuridici-
dad como lo contrario a la norma consagrada a través
de la ley por el Estado.

Asi Soler remacha: “Con el rechazo de aquellas
doctrinas s6lo queremos destacar el caracter estricta-
mente juridico de esta operacién: el hecho debe ser
confrontado con el derecho vigente; los eventuales
conflictos entre el derecho y las normas de cultura no
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los resuelve la dogmaética, sino la politica.” *") Lo
antijuridico es, por consiguiente, de naturaleza objeti-
va, aunque esto no quiere decir que pueda hacerse
una separaciéon neta y absoluta con el elemento sub-
jetivo, porque, como dice Maggiore, esto ni en filoso-
fia puede hacerse. (**)

1.4 Tuego de la triple dimensién objetiva —acti-
vidad objetiva, descripcion legal objetiva y valoracion
objetiva del proceder— necesario resulta penetrar el
dominio del sujeto, pues la funcién de lo objetivo s6lo
transciende penalmente si hay una subjetividad en qué
hacerla incidir. Dos estadios comprende lo subjetivo:
uno de capacidad responsable y otro de responsabilidad
especifica imputada. El primero es la imputabilidad
y el segundo la culpabilidad. Trataremos inicialmente
la imputabilidad. Da de ella Von Liszt el siguiente
concepto: es “la capacidad de conducirse socialmente,
es decir, de observar una conducta que responda a las
exigencias de la vida politica comiin de los hombres.”(**)
Pero este concepto en realidad evade las preguntas
fundamentales: ;Cudles son los factores que determi-
nan esa “capacidad de conducirse socialmente”? ;Hasta
qué punto es dable al individuo manejar esa capaci-
dad? ;Cudl es el grado de tensién entre la libertad
individual y las fuerzas sociales?

En un principio, la cuestién se plantea en el 4rea
filoséfica, y los autores se engolfan en el laberintico
debate en torno al libre albedrio y al determinismo.
Los clésicos, imbuidos de racionalismo, optan por el
hombre duefio de su libertad; y los positivistas, im-
pregnados de cientificismo natural y social, se pro-
nuncian por el hombre preso en las redes bioldgicas
y sociologicas. Agquéllos hipertrofiaron la imputabi-
lidad; éstos, practicamente la hacen desaparecer a
través de la idea de la “responsabilidad social”; y
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llega luego el momento en que se enarbola como solu-
cion el “estado peligroso”, que es una simbiosis formu-
lada por los exponentes de la Politica criminal, con la
cual, segun Liszt, del delito aislado se pasa a la inte-
gridad del delincuente; del criterio objetivo al subje-
tivo. (*%)

En verdad, como dice Fontan Balestra, “la impu-
tabilidad es un concepto criminolégico que se alcanza
mediante la observacion del individuo, tomando como
referencia la ley penal, pero con independencia del
caso concreto de la comisién de un delito.” (**)

Ese concepto criminolégico es de base psicolégica,
pues se trata de reconocer el minimum psiquico que
hace al individuo sujeto posible de imputacién. Lla-
méandole “capacidad condicionada por la salud mental
y el desarrollo del autor, para obrar segun el justo
conccimiento del deber existente”, como lo hace Ma-
yer, la realidad doctrinaria actual ha superado lo
especulativo en el enfoque de este elemento del delito,
para desembocar en una exigencia de normalidad que,
por su propia naturaleza, se define basicamente a tra-
vés de su contrapartida de anormalidad; es decir, las
causas de inimputabilidad, y los criterios bio-psico-
juridicos que las informan. Por ello, “la teoria de la
imputabilidad juridico-penal se ha convertido, desde
hace tiempo, en la pueria de enirada de la investi-
gaciéon moderna de la perscnalidad en el derecho pe-
nal.” (**)

1.5 Sobre la capacidad de imputacién —que es un
juicio estrictamente psicolégico— se levanta otro juicio
de valor ya especifico, ya referido a un hecho dado, y
en el cual pesa, desde luego, lo psicolégico, pero tam-
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bién incide lo normativo. Aparece asi la culpabilidad
como uno de los elementos fundamentales del anélisis
delictual.

Formalmente define Jiménez de Asta la culpabi-
lidad “como el conjunto de presupuestos que funda-
mentan la reprochabilidad personal de la conducta
antijuridica.” (*¥) Pero la pugna se ha entablado, al
buscar una concepcién que toque lo material, entre
aquéllos que sostienen el predominio psicolégico y los
otros que enfatizan la dimensién normativa.

La concepcion psicoldgica es la que primero apa-
cece, vy fundada en una psicologia de orden natural y
descriptivo, que establece una simple referencia entre
un hecho y su agente. Se trata de un enfoque sim-
plista, superado por la moderna psicologia del pensa-
miento, que rompe el esquema psicolégico mecanicista
tradicional.(**) Desde luego, el elemento culpable
tiene su raiz en la “realidad psicolégica del autor del
deiito” y no “en la mente del juez”, como dice Antoli-
sei (*%); sin embargo, la mera concepcibén psicologica es
insuficiente para explicar el papel de la culpabilidad
—esencialmente dindmico— en la mecénica juridica del
delito, porque sobre la base del proceder individual,
que es la materia prima del juicio valorativo, se alza
la consecuencia reprochada, resultante de la violacién

~ subjetiva de la norma; y es que no se es culpable “tanto
por haber querido un hecho ilicito, cuanto por haber
concretado un acto penalmente ilicito de voluntad.”(*)

Ante la conducta penalmente reprochable se pro-
duce el reproche, en el que ya la incidencia normativa
es irremisible, porque la culpabilidad no es juicio
cualquiera sobre un acto cualquiera: es un juicio de
valor juridico-penal sobre una conducta violatoria de
una norma garantizada por el precepto legal punitivo.
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Por consiguiente, la culpabilidad debe abarcar ambos
extremos: lo psicolégico y lo normativo, pues el repro-
che parte de una optica exterior pero recae sobre una
realidad individual de claras raices interiores. La
culpabilidad es eminentemente subjetiva, individuali-
zada, lo cual no implica que se ignoren todos los influ-
jos colectivos sobre la conducta; por el contrario, 1a
individualidad, para ser apreciada en toda su magnitud,
debe verse como un nudo de condicionamientos, de
fuerzas configurantes, de circunstancias influyentes.
Mientras el individuo sea el sujeto del Derecho Penal,
y su protagonista indiscutible, el reproche y la defensa
legal que recaigan sobre la conducta deben determi-
narse a través del concepto de la culpabilidad, cuya
importancia e incluso cuya existencia fueron puestas
en entredicho por la Escuela Positiva, y, mas recien-
temente, por la “Nueva Defensa Social”, que considera
la culpabilidad una nocién superficial y casi superflua.

El concepto de culpabilidad debe integrarse con
los aportes cientificos que la Criminologia ha revelado,
pero no puede ser sustituida por el criterio de peligre-
sidad, que en cierto momento parecié convertirse en
la clave de la mecanica punitiva. Razoén tiene, por eso,
Bettiol, al decir que estos dos conceptos —culpabilidad
y peligrosidad— “pueden coexistir pero no pueden
confundirse, porque son nociones completamente hete-
rogéneas que reposan sobre planos distintos y responden
a exigencias diferentes. Quien dice culpabilidad dice
reproche por un hecho acaecido y por el que un hom-
bre es llamado a responder; quien dice peligrosidad
enuncia un concepto ligado a un hecho que debe atn
acaecer, y en vista del cual se aplica una medida de -
seguridad a un individuo. La primera es un juicic de
valor que practicamente expresa el ligamen, sino la
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identidad, entre derecho y moral; la otra es un juicio
de probabilidad proyectado hacia el futuro, que
enuncia el ligamen entre derecho penal y utilidad so-
cial.” (*)

La Doctrina, como casi siempre ocurre, luego de
una batalla de posiciones encontradas —en este caso
las psicologicas y las normativas— ha devenido en una
simbiocsis en que, como deciamos, caben aun los apor-
tes criminolégicos.

Y esto lo resume asi Arrieta Gallegos: “El juicio
de reproche debe tener ademas, como elementos del
mismo, no sélo el deber y la exigibilidad de la con-
ducta conforme a la norma, sino que también la
metivacién del agente al actuar y el caracier o perso-
nalidad de éste. Es indispensable tener en cuenta
estos elementos, porque sdlo asi podemos llegar a
establecer los grados de culpabilidad.” (%)

Asi, pues, gira en torno a lo culpable, entendido
genéricamente, el equilibrio del juicio valorativo inte-
gral sobre la conducta delictiva; equilibrio en que lo
tipico y lo antijuridico tienen una funcion definidora.
En el juego eficaz de esos tres elementos descansa la
sana teoria del delito. (*)

16 Integrado lo objetivo y lo subjetivo, el ana-
lista se encuentra ante la “conducta” plenamente per-
filada. Soélo resta aplicar la consecuencia del precepto
penal: y esa consecuencia es la punicién. La calidad
de punible que presenta una “conducta” es lo que se
ilama punibilidad.

4

La punibilidad es comsecuencia de la “conducta
delictiva”, pero elemento del delito. Segin Jiménez
de Asua, constituye, con la tipicidad, la diferencia es-
pecifica que configura legalmente el delito (*), lo cual
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hace que sea unc de sus elementos insoslayables.
Porque en verdad, sin ella, jcual seria la funcion de
todo este gran mecanismo teérico y pragmatico? Ya
que “al sancionar el Estado tales conductas cumple
con el deber de defender a la sociedad y tutelar juri-
dicamente los intereses de la misma, porque, como a
continuaciéon veremos al tratar especificamente de la
pena o sancidn, a ésta se le asigna la funcién preven-
tiva del delito, general y especial, doble prevenciéon a
través de la cual se defiende a la sociedad y se ejerce
una protecciéon de aquellos especiales intereses de los
miembros del conglomerado, cuya salvaguarda y tu-

tela le han sido encomendados precisamente al Es-
tade.” (*1)

Consideramos que la opinién de Jiménez de Asua,
al considerar la antijuridicidad y la culpabilidad como
“el género préoximo” vy a la tipicidad y a la punibilidad
como “la diferencia especifica” del delito, es innece-
sariamente formalista y mas bien un alarde de ingenio
légico. La verdad es que la punibilidad es simple-
mente la potenciacién de la consecuencia del precepto
juridico, la cual desemboca en punicién, una vez que

la hipétesis (constituida por la conducta integral) se
cumple.

Asi se corona el edificio técnico del delito, y se
cumple la misién sancionadora y reparadora del Dere-
cho Penal. En materia de punibilidad, las soluciones
doctrinarias son muy elaboradas, sobre todo a partir
de los enfoques meta-juridicos del Pogitivismo, hasta
el punto de haber dado origen a una disciplina espe-
cifica denominada Penologia, la que, segin Cuello
Calén, “se ocupa del estudio de las penas, de las me-
didas de seguridad y de su ejecucidn, asi como de las
instituciones posi-carcelarias o postasilares que cons-
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tituyen el complemento de aquéllas (penas y medidas
de seguridad).” (**) Esta disciplina, poniendo en evi-
dencia su raiz consecuencial, ha ido adquiriendo ma-
yores y més depurados desarrollos, que arrancan de
aquel dramatico toque de alarma que fue la obra de
John Howard. (**)

La pena nacié cargada de pasién retributiva, de
instinto compensatorio; luego, con el advenimiento
positivista, se la consideré como una forma de defensa
social, y posteriormente, en la restauracién dogmaéti-
ca, se conserva su caracter individualizado y se acen-
tlan sus posibilidades preventivas. El término mismo
“pena” ha sido objeto de debate; y actualmente algtui-
nos penalistas optan por el término “sancién”, que
engloba ese nuevo instituto penal: las medidas de
seguridad. Sin embargo, el sustantivo “pena” y sus
derivaciones “penalidad” o “punibilidad” parecen ga-
nar la batalla de la costumbre. (**)

L7 Elemento no constante, y por ello de menor
entidad, es el denominado “condicién objetiva de
punibilidad”, y que consiste en aquellos requisitos o
circunstancias que, en determinados casos, exige la ley
para que la conducta que retne todos los otros ele-
mentos estructurales del delito, sea punible. Segin
Beling, son ‘ciertas circunstancias exigidas por la ley
penal para la imposicién de la pena, que no pertenecen
al tipo del delito, que no condicionan la antijuridicidad
y que no tienen caracter de culpabilidad.” (*%)

Como bien dice Jiménez de AsGa (*®), este tema es
proclive a la confusién, ya que, si bien se observa,
todos los elementos del delito son condiciones objetivas
de punibilidad, pues todos constituyen requisitos in-
dispensables para llegar a ella, pero, desde luego,
cuando se habla especificamente de esas condiciones
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como elemento adventicio del delito, se trata general-
mente de condiciones externas, formales, como lo son
la instancia privada o la declaratoria de quiebra, en
sus respectivos casos. De ninguna manera se trata de
circunstancias integrantes del tipo, como parece en-
tenderlo parte de la Doctrina.

1.8 El delito como queda expresado es, técnica-
mente, una realidad con dos vertientes: una objetiva
y otra subjetiva; y, dentro de ellas, los elementos es-
pecificos. Cada uno de estos elementos —salvo el
sefialado en L.7-, es necesario, y eso en la ley queda
evidente, porque al presentarse en el hecho la faz
negativa de cualesquiera de ellos, opera lo que se
llama una causa excluyente de responsabilidad. El
anélisis de esas causas excluyentes ha constituido tam-
bién un proceso histérico-doctrinario muy afanoso.
De aquella enumeracion cadtica que impera atun en los
codigos clasicos, como el nuestro de 1904, se ha deve-
nido hacia planteamientos mas ordenados y conse-
cuentes con la verdadera estructura del delito, como
ya ocurre en €l cédigo salvadorefio de 1974.

II. ROL DE LA CAUSALIDAD DENTRO
DE ESE COMPLEJO TECNICO

El rol de la causalidad dentro del complejo técnico
polivalente que constituye el delito, ha sido una inte-
rrogacién que ha desvelado a los doctrinarios. En el
capitulo siguiente hacemos un somero recorrido a tra-
vés de ese ingente esfuerzo de la Doctrina; pero aqui
no serd inutil adelantar al menos ciertas ideas sobre
la funcién causal, determinando en qué lugar queda
ubicada ésta dentro de la estructura delictiva.
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Deciamos, al tratar la accién, que entre la volun-
tad que se manifiesta y el resultado que se produce
hay un nexo, un vinculo implicante que se identifica
como lazo causal, ya que, sin duda, no es posible
establecer la ligadura estructural del acto sin des-
tacar ese paso que va de la accién humana siricio
sensu a la realidad objetivada que de ella resulta. La
significacién, el alcance, la naturaleza de tal nexo es
ya motivo de muy divergentes especulaciones, pues
se trata de conceptos que penetran el ambito de la
filosofia y se implantan definidamente en la praxis
delictual.

Tratdndose de un acto humano, no es posible
mantenerse dentro de la causalidad que implica la ley
natural; el nexo que nos ocupa trasciende la necesidad
mecanica, pero conserva, como veremos, su entidad
objetiva, externa, empirica; pues lo contrario seria
caer en la “imputacion subjetiva”. Si fuésemos a
indagar, en el &rea teérica, las diversas posiciones
causalistas, la némina se haria inagotable, ya que de
un punto de vista general surgen derivaciones cada
vez més especificas. Esta es una tendencia normal en
el desarrollo de las ideas. Revisaremos, en seguida,
solamente algunas de las mas notorias teorias.
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CAPITULO III

PRINCIPALES TEORIAS SOBRE
LA CAUSALIDAD PENAL.
SUCINTO ANALISIS.



1.1 DOCTRINA DE LA "EQUIVALENCIA
DE CONDICIONES” O DE LA
"CONDITIO SINE QUA NON"

Esta doctrina ha contado, sobre todo antiguamen-
te, con muchos defensores, y representa sin duda una
simplificacién del problema. Su éxito en los comienzos
de la teorizacién en torno de la causalidad penal, es
explicable, ya que tal doctrina no hace sino recoger
conceptos logicos generales, cuya evidencia en el mun-
do de los hechos resulta indubitable.

En efecto, nadie puede negar que la naturaleza
entera estd constituida por una cadena de causas y
efectos, cuyo principio y desarrollo han merecido res-
puestas de diversa indole cientifica y religiosa. La
historia —y en ella los actos de los hombres, sea cual
sea su trascendencia memorable— es también una serie
de causas y efectos. Serie multiple y compleja, pues
cada acto, aparte de su propia profundidad causal en
el tiempo, es como un nudo de muchos aportes circuns-
tanciales que lo definen, y asi, para que esta palabra
que escribo tenga realidad se necesitan mi voluntad,
mi mano, mi tiempo, los libros que me rodean y hasta
la tinta de la pluma.

Todo acontecimiento humano, pues, es el producto
de una amalgama de condiciones que lo posibilitan y
lo perfilan, sin las cuales acaso existiera, pero seria
distinto.
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Viendo teéricamente cada acto como un resuliado,
como una realidad individualizada y terminal, deben
considerarse condiciones del mismo todos aquellos ele-
mentos que en su produccién han jugado un papel
constitutivo, de tal manera que la falta de uno de ellos
lo anularia o lo desfiguraria. Cada uno de esas con-
diciones, vista desde ese punto, es una “coditio sine
qua non”, Como dice Soler: “la mente humana juzga
que un fenémeno es condicién de otro toda vez que
suprimiéndolo mentalmente, resulte imposible conce-
bir el segundo fenémeno tal como se ha dado. Este
es el llamado procedimiento hipotético de eliminacién
de Thyrén: si no hubiese llovido, no habria cosecha;
luego, la lluvia es una condicién de ese resultado.” (*)
Con mayor énfasis apunta Drapkin: “Causa es toda
condicién del resultado concreto, en forma que, elimi-
nada in mente esa condicién, el resultado no se produ-
cirfa por lo que todas las condiciones son equivalentes
no sélo en el estricto sentido causal, sino también en
el juridico.” (*)

Lo anterior lleva a la conclusién, dentro de esta
doctrina, de que la accién humana, co-productora del
resultado delictual, es una condicién mas, ineliminable
pero de valor equivalente al de las deméas condiciones.

En tesis tan general, querer establecer una cua-
dratura lleva a tocar el fondo del problema: ;Cual es
la causa o condicién determinante para que un hecho
sea considerado delito? ;A partir de qué realidad;
concreta y humana, debe apreciarse la encadenacién
causal significativa para el Derecho Penal?

Y los autores, para demarcar esta frontera que
parece irseles de las manos, apresuradamente acuden
a expedientes subjetivos, y pretenden corregir la lati-
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tud del concepto introduciendo factores que se salen
del arabito de la accidon y pertenecen més bien a la
estructura analitica de otros elementos del delito.

El més conocido de esos elementos es la culpabi-
lidad; y ello se explica porque, en definitiva, el delito
viene a ser una accién reprochable y reprochada, en la
que el aspecto subjetivo cobra inusitada relevancia.
Pero la causalidad opera en lo objetivo, y es ahi donde
debemos circunscribirla, sin identificarla con la impu-
tacién, que tiene una entidad conceptual propia y
distinta.

La verdad es que el problema de la relaciéon cau-
sal, planteado segln los términos de la “equivalencia
de condiciones”, apareja el de los limites de la respon-
sabilidad: Si todas las condiciones son causas, ;cémo
medir la responsabilidad inmediata y mediata? ;Hasta
dénde extender el &mbito del posterior reproche?

Dice al respecto Novoa Monreal, citando a von
Liszt: “Ante el horror de los penalistas que sustentan
tesis diferentes (que en mayor o menor grado incurren
en la confusién del nexo objetivo con la responsabili-
dad penal del hechor), von Liszt extrema las cosas
hasta afirmar la existencia de relacién de causalidad
en el siguiente caso: un sujeto infiere a otro una herida
no mortal en si misma, con motivo de la cual éste
es llevado a un hospital; mientras se encuentra hos-
pitalizado se incedia el hospital y el herido perece
quemado. Aplicando con rigor légico todas las con-
secuencias del principio que acoge, von Liszt no vacila
en reconocer relacién causal entre el movimiento
corporal del que infiri6 la herida no mortal y la muerte
en el incendio. Por cierto que este reconocimiento no
significa pronuncamiento alguno en orden a que el
lesionado tenga responsabilidad penal por la muerte
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y haya de ser sancionado por ella; él no tiene otro
alcance que presentar el cuadro del hecho material
que habra de ser considerado como elemento basico
para los efectos de la comprobacién de las demas notas
esenciales que integran el concepto juridico del delito
y que sirven para ir circunscribiendo gradualmente
aquello que da origen a responsabilidad penal.” (*)

Hay que establecer, pues, otros lineamientos para
determinar la eficacia de la causalidad, ya que el acto
humano, en esta doctrina, queda diluido, descaracte-
rizado y confundido con hechos que importan mas al
fenémeno fisico que al ente delictual, que es el que al
Derecho corresponde considerar.

I2 CRITICA DE LA DOCTRINA DE LA
"EQUIVALENCIAS DE CONDICIONES"”

Queda esbozada, en parrafos anteriores, la critica
a esta doctrina, no como negaciéon de la misma en
cuanto incorpora una explicacién fenoménica general,
sino en la medida en que pretende erigirse en tesis
causal valida especificamente para el acto humano ob-
jetivo, que es la base de la estructura dogmaética penal.

Tal doctrina, deciamos, es el primer acercamiento
al tema de nexo causal, la primera timida exploracién
de un campo espinoso, que sdlo recientemente ha sido
objeto de estudio por parte de los tratadistas. Hace"
apenas cien afios, la causalidad —~como el anélisis dog-
matico en general- no era tema de debate. La disec-
cién del concepto del delito se impone en este siglo,
y revela toda una problematica, que los enfoques sim-
plistas no pueden encarar. Uno de esos enfoques
simplistas es la teoria de la “conditio sine qua non.”
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La latitud de esta teoria no se extiende hasta el
infinito, como afirma Sebastian Soler. (*) En ella no se
postula una equivalencia indefinida de condiciones.
Eso habria sido no sélo salirse de los limites del De-
recho Penal, sino incluso de las fronteras de la ciencia.
Pero la delimitacién del campo en que la equivalencia
puede existir hace, como sefialabamos, que se produz-
can intromisiones en otras areas de la estructura delic-
tual. Se peca, pues, por latitud, en un principio; y
luego, para corregir tal irregularidad, se peca por
intromisién, por violacién del orden técnico-juridico.

Como la accién humana es una condicién mas,
equivalente a las otras que inciden en su resultado, hay
que salirse del campo objetivo en que técnicamente
ha de considerarse la accién, para entrar al area sub-
jetiva de la culpabilidad. Y asi, por ejemplo, Liszt,
para explicar dentro de esta teoria la participacién,
hace uso del dolo, ya que si no fuese asi, todos los que
de alguna manera determinan condiciones que llevan
al resultado, serian autores del delito. (°)

Este concepto lato e insuficiente ha venido a po-
ner en evidencia la necesidad de ajustar el analisis
dogmatico del delito, desentrafando sus verdaderas
significaciones subjetivas y objetivas, para no caer en
el error de considerar que todo el enjuiciamiento y
proliferacién doctrinaria en torno a la causalidad penal
es producto de lo que peyorativamente se llamé “el
dogma causa”, explotado en forma interesada y poli-
tica por Dahm y Schaffstein, epigonos de la Escuela
de Kiel, tributaria de las aberraciones penales del
nazismo. .

Como una reaccién légica a las amplitudes extra-
juridicas de la teoria de la “equivalencia de condicio-
nes”, surgié la contra partida, es decir, la negacién o
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disminucién excesiva del vinculo que nos ocupa. Y
ello, en buena medida, porque la teoria de la “equi-
valencia” opera con tanta imprecisién que atn con los
correctivos que han propuesto algunos de sus defen-
sores (culpabilidad y, con menos fortuna, adecuacién
tipica), hay casos en que se llega, como dice Jiménez
de Asta, a “un callejon de dificil salida”. Estos casos
ocurren cuando el agente, de modo intencional, cuen-
ta con un curso causal anormal; y en los delitos cali-
ficados por el resultado. En ambos casos la relevancia
subjetiva de la accién estd diluida de tal manera que
casi resulta inaprehensible.

En resumen, la doctrina de la “conditio sine qua
non” es una base real en el campo fenoménico, pero
totalmente insuficiente en el &mbito juridico. Esa
insuficiencia ha llevado a Mayer a sostener que el
planteamiento del problema estd equivocado cuando
se concreta en la pregunta: ;Bajo qué condiciones debe
considerarse una manifestacién de voluntad como
causa del resultado? Pues segin el notable autor
alemén, la interrogacién deberia formularse asi: ;Es
relevante para el Derecho Penal toda relaciéon causal
o sO0lo lo son algunas? Asi, como dice Sebastian
Soler, “niega la necesidad de una teoria de la causali-
dad, pues ésta queda reducida a una funcién elemen-
talisima, comin en el hombre servido por su expe-
riencia.” () El calificativo ‘“relevante” altera en
forma sustancial el justo sentido que objetivamente
debe tener el concepto de causalidad: vinculo entre
una accién del hombre —entendida stricto sensu— y su
realidad en el ambito factico.

La teoria de la “conditio sine qua non” tiene, para
el Derecho Penal, la virtud de ser el paso inicial en
el arduo camino del desbroce de los enclaves causales
dentro del fenémeno delictivo, y aunque filoséfica y
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pragmaticamente es inobjetable, no es cierto como
afirma Jiménez de Asua, que “la relacién de causa...
en su aplicacion causal al Derecho punitivo” no admi-
te otra teoria que la de la “equivalencia de condicio-
nes.” (") Precisamente en esa aplicacién al Derecho
punitivo la relacién de causa exige una precisién que
otras teorias mas especificas han tratado de confi-
gurar.

II.1 DOCTRINA DE LA
"CAUSACION ADECUADA

Sobre la vaguedad juridica de la Doctrina anterior
se han levantado explicaciones de diversa indole —al-
gunas filoséficas, otras empiricas, puramente juridicas
las de mas alla—, destinadas todas a enmarcar la fun-
cién causal dentro del elemento técnicamente inicial
del analisis dogmatico del delito, es decir, la conducta
0 accién humana lato sensu.

La més extendida de esas doctrinas es la que se
conoce con el nombre de “causacién adecuada”, que,
segin Jiménez de Asua, “es la que atribuye la catego-
ria de causa s6lo a aquella condicién que generalmente
es apropiada para producir el resultado; es decir, sélo
a la condicién adecuada al resultado.” (*)

Se trata, por ende, en primer término, de un in-
tento de limitacién, que se sustenta en apreciaciones
empiricas, ya que “lo adecuado” esti siempre sujeto a
criterios de naturaleza subjetiva. Responde, como dice
Mezger; a la necesidad de “limitar la responsabilidad
a los casos adecuados, sustituyendo al concepto causal
general un concepio causal juridico-penal espscial.
Las condiciones del todo inusitadas no pueden tener
cabida en el concepto de causalidad.”(®) - . -
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La especialidad a que Mezger se refiere no puede
verse sino en contraste con la generalidad que lleva
consigo la doctrina de la “equivalencia de condicio-
nes”, ya que si bien se observa, no se trata de una
especialidad con perfiles propios definidos. ;Qué es
lo adecuado? ;A qué reglas debe cefiirse ese concepto
de adecuacién, del cual tenemos sin duda la infuicidn,
pero para cuya fijacién nos faltan los criterios cienti-
ficos idoneos?

Ante esas interrcgantes, los autores dan respuestas
de varia naturaleza. Von Bar, para el caso, sostiene que
debe excluirse de la causalidad penal cuanto factor no
esté de acuerdo con la llamada “regla de la vida.” (*%)
Kries se pronuncia por una enunciacién eminentemen-
te subjetiva del concepto, ya que sostiene que causa
es aquella capaz de “producir un resultado de la indole
concreta del que se halla en cuestion, en el sentir del
sujeto que actta.” (**) Este tltimo autor pone de relieve
lo que es uno de los elementos béasicos en esta doctri-
na, es decir, la previsibilidad. Para tratar de moldear
una explicacién més objetiva, Thon se pronuncia en
el sentido de que *“debe el juez considerar todas las
circunstancias que un hombre normal debe prever.
Se realiza asi lo que se ha llamado una prognosis
péstuma (Liszt), pues “el juez se coloca en el momento
de la accién, como si el resultado no hubiese ocurrido,
y determina la probabilidad de ese resultado.” (**)
Prognosis que mas bien es una antiprognosis, pues
invierte en otra mente (la del juez) el sentido de lo
posible. El criterio objetivo es también sostenido por
Riimelin, pero sin aludir al arquetipo del hombre nor-
mal. Trager, por su parte, “enuncia el criterio segin
el cual la formulacién de ese juicio de probabilidad no
puede ser el simple resultado de una analisis lego de
los hechos, sino que tratandose de determinar la ge-
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neralidad y adecuacién del fendémeno, es necesario
guiarse por el dictamen de la experiencia, y para ello
el dato que debe buscarse es el que puede suministrar
aquel que conoce los procesos de esa clase, es decir,
el perito, el cual determina, sirviéndose del causal de
conocimientos que la ciencia y la experiencia'propor-
cionan, si el resultado corresponde o no al curso normal
de los acontecimientos” (**); esto configura la “circuns-
tancia generalmente favorecedora”.(**)

Como se ve, estamos ante un esfuerzo continuado
por precisar el criterio de adecuacioén, poniendo énfa-
sis, las subjetivas, en el elemento previsibilidad, y las
objetivas, en el factor probabilidad. Entre esos dos
indices fluctia toda esta denodada tarea doctrinaria,
cuyo fin es afirmar €l sentido juridico-penal de la cau-
salidad.

Esta teoria, por lo mismo, como bien lo afirma
Kaufmann (**), no es una antitesis de la que propugna
por la “equivalencia de condiciones”. Esta ultima
responde a una verdad genérica, y aquélla a una meto-
dizacioén especifica dentro de las fronteras del Derecho
punitivo. El problema, como veremos en seguida, es
que tal pretendida metodizacién se convierte en una
“impaciencia antilégica”, segiin el decir de Jiménez
de Asta. (*®) Conforme a los principios de la causacién
adecuada, una accién, para que opere causalmente en
la esfera penal, debe tener una calidad idoénea, previa-
mente calificable, de tal manera que contenga los
ingredientes tedricos que la hagan reconocible como
accion productora de un resultado penalmente rele-
vante. Hay en esto, no la simple aplicacion lata del
“procedimiento hipotético de eliminacion”, que pro-
pugna la tesis de la “conditio sine qua non”, sino la
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formulacién de un juicio de regularidad que haga
previsible o probable el vinculo causal entre las dos
realidades préacticas: la actividad y el resultado.

La regulacién especifica permite también algo
que no tenia perfiles dentro de la tesis de la “conditio
- sine qua non’’: la existencia de la concausa, que es un
hecho que interfiere en la cadena causal normal y la
altera sustancialmente en sus consecuencias, haciendo
que la accién inicial pierda su virtualidad productora
del resultado. Dentro de la teoria de la equivalencia,
lo que se llama concausa es una condicién mas; por el
contrario, en la doctrina de la causalidad adecuada,
esta causa confluyente rompe la regularidad, desarti-
cula el ordinario proceso de los hechos, interrumpien-
do la cadéna que el Derecho considera sustantiva para
la aplicacién de sus normas.

Lo cual hace ver que &l bien la tesis en cuestion
nc da solucién al problema del nexo causal, si aclara
muchas de las espectativas que la tesis primigenia de
la “equivalencia de condiciones” dejaba totalmente
indefinidas. Hay ya una acentuaciéon de la necesidad
de ver el nexo causal desde una éptica penal gue iden-
tifique el verdadero sentido del vinculo objetivo.

II2 CRITICA A LA DOCTRINA D
LA "CAUSACION ADECUADA"

Como puede facilmente constatarse, esta doctrina
pretendié eliminar los defectos de imprecisién de la
tesis de la “equivalencia de condiciones”, aportando
reglas que precisaran el sentido de la causalidad penal.
Tratd de fundamentar la dinamia de la accién, exigien-
do que, desde el punto de vista punitive, se acompa-~
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fiara de un calificativo: ser accién adecuada, idoénea,
capaz de enmarcarse dentro de lo que regularmente
es accidon productora de un resultado punible.

Pese a este propédsito, que sin duda es un avance
dentro de la afirmacién dogmaética de los conceptos y
anélisis penales, la teoria de la causacién adecuada no
cumplié con su fin.

Jiménez de Asua dice que esta teoria, “con recto
propédsito, siguié un camino falso: pretendiendo resol-
ver el arduo asunto antes ‘de tiempo incidié en un
dislate metdédico. En vez de preguntarse, una vez
aceptada la tesis de la “conditio sine qua non”, si el
nexo causal evidente era relevante para la responsa-
bilidad, traté de "f_undar una teoria causal que solucio-
nase a priori el asunto. Su maés voluminoso error no
estd en esta impaciencia antilégica, sino en haber
elaborado una doctrina juridica de la causalidad, dis-
tinta de la fisica y filoséfica.” (*")

La critica de Jiménez de Asta sélo es cierta en
parte. Indudablemente, esta teoria postula un a pricri,
que es una impaciencia antilégica, pero ante todo, una
vaguedad antitécnica. Porque técnicamente, ;qué es
la adecuacién, sino un concepto impreciso, un expe-
diente tedrico de escasa eficacia pragmatica? Por otra
parte, la teoria de la relevancia, que luego veremos, y
que Jiménez de Asua defiende, es también una impa-
ciencia antilbégica y antitécnica, pues hace incidir en
la accién otros elementos del delito. En cuanto a que
esta doctrina en cuestién sea distinta de la fisica y la
filoséfica, Jiménez de Astia no parece dar un criterio
acertado: lo que ocurre es que la teoria de la causaciéon
adecuada, sin desconocer que el fundamento causal
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filoséfico estid genéricamente bien planteado por la
teoria de la “equivalencia de condiciones”, busca el
sentido penal de la causalidad utilizando instrumentos
imprecisos y aprioristicos.

Hay dentro de la teoria, como es posible constatar
al hacer un recorrido por los diversos puntos de vista
de los autores que la sostienen, un esforzado interés
en definir el concepto de adecuacién. De la esfera
subjetiva de la previsibilidad, que es una notoria in-
tromisién en el drea de lo culpable, se pasa al campo
de la probabilidad, que tiene matices acusadamente
objetivos; hasta llegar al requerimiento del dictamen
de perito para denotar el caricter de adecuacion.

En todo caso, se busca la generalidad abstracta,
el criterio a priori; lo que nos hace decir que si la
teoria de la equivalencia de condiciones peca por ex-
ceso de amplitud, esta otra tesis peca por exceso de
abstraccién. No siempre queda, en esta teoria, su-
perpuesta la causalidad a la culpabilidad, como dice
Sebastian Soler (**), pues ya hemos visto que en algu-
nos autores el initento de objetivacién es evidente;
pero tal intento resulta absorbido por el deseo teérico
de encontrar una férmula que genéricamente resuelva
el problema. Mezger, mas certero, dice que en esta
teoria “con frecuencia entra en juego también el cri-
terio de la previsibilidad del resultado, pero este cri-
terio puede producir confusiones entre la causalidad
y el concepto de culpabilidad.” (**)

Pero este mismo autor, como critica a la doctrina
en cuestion, afirma indebidamente que ésta “comete
el error de dirigir sus criticas al concepto causal, el
cual, de acuerdo con lo que se ha observado al co-
mienzo, puede ser, también para el campo del derecho
penal, solamente el concepto causal general.” (**)
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Creemos, como deciamos al sefialar critica pare-
cida de Jiménez de Asta, que esta doctrina no pre-
tende atacar el concepto causal genérico, sino acomo-
darlo a los requerimientos del anilisis penal; lo que
ocurre es que no acierta con la férmula cientifica que
busca, y se diluye en criterios imprecisos.

Aparte de la introduccién aprioristica del elemen-
tos como la calculabilidad, la previsibilidad, la proba-
bilidad, que se concretan en representaciones del juez
o de un perito, segiin las variantes introducidas por
los diversos autores, esta doctrina presenta, segin el
ldcido decir de Novoa Monreal, “una brecha que en
vano procuran cerrar sus mas perspicaces defensores:
hay casos en que el sujeto activo conoce la circuns-
tancia extraordinaria, cuenta con ella al actuar y se
aprovecha de la misma para llegar a producir el re-
sultado concreto (por ejemplo, la muerte del hemofi-
lico); en tales casos esa teoria deberé negar la conexién
causal y declarar excluida a priori toda responsabilidad
penal.” *) Lo cual es producto de la irresistible in-
clinaciéon que tienen las teorias de la “conditio” y de
la “adecuacién” a acarrear, con mayor o menor inten-
sidad, elementos que en la mayoria de los casos per-
tenecen al &mbito de la culpabilidad, los cuales por no
caber en el marco causal lo desbordan, ocultando asi
los verdaderos limites del problema.

Eso que Quintano Ripollés llama intento de esta
teoria de “sustituir lo cualitativo a lo cuantitativo
requiriendo una seleccién que Unicamente es posible
llevar a cabo en consideracién a la singularidad de
cada delito.” (*®), es lo que precisamente la doctrina no
puede cumplir, por estar demasiado atada atin a los
postulados causales filoséficos —que son sbélo la base
genérica—, y no alcanzar la indispensable concrecién
juridica del tema. ‘
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No podemos, con todo, dejar de sefialar que los
sostenedores de esta doctrina han llevado la cuestion
causal al grado de tensién cientifica que ha hecho
viable todo un desarrollo doctrinario encaminado a
ajustar conceptos y afirmar perspectivas.

Hay toda una tendencia profundamente conven-
cida de la necesidad de buscar “adecuaciones” técnicas
a todos los factores que resultan del analisis juridico
del delito. De la simplicidad reinante en épocas pa-
sadas, se viene llegando a una analitica aproximacién
al fenémeno delictivo, que busca situarlo, en todas sus
dimensiones e intimidades estructurales, como una
realidad juridica, sin desconocer que se trata de un
hecho social que tiene amplias raices en el ser indivi-
dual y en el ser colectivo. Dentro de este proceso,
la teoria de la ‘“causacién adecuada” tiene un sitio
enriquecedor, que se proyecta a nuevos desenvolvi-
mientos.

Iill DOCTRINA DE LA
"CAUSA EFICIENTE"

También en esta doctrina se trata de aislar, entre
las inntimeras condiciones de un resultado, una que
prevalezca como fuerza motora principal del mismo.
El término que se busca —causa eficiente— es de clara
estirpe filos6fica. En su teoria de las causas, Aristd-
teles distingue la causa material, la causa formal, la
causa eficiente y la causa final. La primera est4 cons-
tituida por la materia de que estd hecha cada cosa;
la segunda, por la estructura que le da su caracter
de tal; la tercera “es el principio primero del movimien-
to o del cambio, es quien hace la cosa causada” (**), y
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la final es el destino Gltimo de la cosa, su fin, en una
palabra. Causa eficiente de la ley, por ejemplo, seria
el legislador que le da realidad y vida.

Ya en el campo del Derecho Penal, esta doctrina
se propone buscar, como dice Sebastian Soler, “un
antecedente al que acuerda la cualidad de causa, ba-
séndose en el inirinseco poder de causacién del fend-
meno.” (**) Con ello se da el caracter de causa a aquel
hecho que inmediata y permanentemente puede con-

siderarse productor del resultado.

Hay una carga de virtualidad motora en ese hecho,
que lo distingue de las deméas condiciones, las cuales,
o son mas remotas, o tienen una intervencién de menor
entidad resultante. Stoppato, quien ha remozado esta
doctrina, sostenida por Kohler, Luchini, y durante un
tiempo Mayer, “distingue dicha causa de la condicién,
que permite cbrar a la causa eficiente quitando los
obstaculos que se oponen a ella, y de la ocasidén, que
es solamente una circunstancia més o menos favorable
que invita a la accién.” (*)

La eficiencia de la causa en la mayoria de los ca-
sos se percibe por un conocimiento indubitable, casi
instintivo. Asi, Kohler trae a colacién el famoso
ejemplo de la semilla: el sembrar ésta es la causa de
la existencia de la planta, aunque para que esa exis-
tencia se produzca otras circunstancias deben incidir,
como son la tierra misma, el riego, el clima, los fené-
menos celestes; pero lo que hace que una ceiba sea
ceiba es la semilla movida por la siembra a convertir-

se en arbol. Esa siembra es la causa eficiente. (*%)

Mayer se afilié en un principio a esta doctrina,
pero luego, en un intento de precisiéon —que es la piedra
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de toque del problema causal- distingui6 entre condi-
ciones estaticas y dindmicas, inicamente otorgando la
categoria de causas a esta tltima. (*")

Los autores que propugnan por esta doctrina plan-
tean el requisito de una accién que, para considerarse
tal en el &mbito penal, debe ser moior eficiente del re-
sultado. Lo cual estd enmarcado dentro de los prin-
cipios generales que regulan el desarrollo de los hechos
en el mundo. En realidad, la teoria de la “equivalencia
de condiciones”, cierta en cuanto sustrato del devenir
causal, se corona, en cada caso concreto, en un factor
que asume el carédcter de eficiente, y que completa el
contenido filos6fico de la indagacién causal. Las di-
ficultades se producen cuando todo este mecanismo es
enfocado por los especiales requerimientos del Derecho
Penal y de la acciéon humana con vocacién punitiva.

III.2 CRITICA DE LA DOCTRINA
DE LA "CAUSA EFICIENTE”

Notoria es la critica que puede hacerse a esta doc-
trina. En primer lugar, como en la teoria de.la “cau-
sacion adecuada”, hay aqui un intento de establecer
un orden prioritario entre las condiciones que llevan
al resultado, de tal manera que sélo a ciertas condicio-
nes se les puede otorgar el rango de causas. En lo
“adecuado” habia una abstraccién empirica; en lo
“eficiente” hay una abstraccién filoséfica.

El “a priori” estd presente, sélo que en otra di-
mension; pero los resultados son los mismos. ;De qué
parédmetros concretos podemos valernos para aislar
esa eficiencia, y trasladarla luego al campo objetivo de
la accidon? Como deciamos, en la mayoria de los casos,
por percepciéon inmediata se descubre el significado
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causal de una accién humana, una vez comprobada la
entidad real de ésta. Mas la técnica juridica no puede
admitir que una teorfa que postula un “a priori” de
orden eminentemente teérico caiga luego en una for-
zosa indeterminacién pragmaética. El hecho de pre-
tender una respuesta “a priori” hace que esta teoria
merezca de Sebastidn Soler el siguiente comentario:
“ante la real imposibilidad de comprobar la eficacia
intrinseca de un fendmeno aislado, concluye en un
verdadero empirismo sin fundamento.” (**)

Reparemos en la frase “‘eficacia intrinseca” usada
por Soler, pues en esa pretendida calidad intrinseca
esta la falla basica de la teoria.

Por otra parte, el mismo Soler explica muy clara-
mente otro de los defectos de la doctrina, en los si-
guientes términos: “siendo evidente, como lo pone de
manifiesto el ejemplo del leén de M. E. Mayer, que no
es necesario ser causa eficiente de un resultado para
responder de él, esa teoria tiene que ser corregida en
sentido inverso, diriamos, a la de la equivalencia,
ampliando la esfera de la imputacién con la teoria del
dominus causae que hace responsable al que ha puesto
una condicién anterior a la que es eficiente para pro-
ducir el resultado: quien es causa de la causa es causa
del mal causado.” (*)

Sin embargo, Mayer y luego Soler, ponen un én-
fasis excesivo en la inmediatez absoluta de la causa
eficiente, lo cual hace que su critica, en este punto,
no tenga una plena validez filoséfica.

Soler recalca: “A nuestro modo de ver, el error
fundamental de la doctrina de la causa eficiente esta
en que el derecho puede no exigir que se base la cui-
pabilidad en una relacién tan intima o estrecha.” (*)
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Y no es éste el error fundamental de la doctrina,
pues eso es juzgar la causalidad a la luz de la culpa-
bilidad, intromisién que técnicamente se vuelve inad-
misible. El error fundamental es la exigencia de un
“a priori” de naturaleza filoso6fica, que deja el proble-
ma en un limbo extra-penal, sujeto a la consideracion
de un abstracto principio de eficiencia, varlable segin
las circunstancias de hecho.

Iv.l DOCTRINA DE LA "CAUSA PROXIMA
O DE LA ULTIMA CONDICION"

En esta doctrina, la inmediatez del hecho al resul-
tado si resulta una clara exigencia, pues en verdad es
lo que prefigura la teoria. Para establecer el vinculo
toma un concepto general y mecanico: el hecho de la
proximidad en el devenir fenoménico.

Ortmann es su sostenedor y “es de parecer que
debe estimarse causa aquella de las condiciones posi-
tivas del hecho que se asoci6 la tltima a las restantes.
Explica que asi como es la ultima de las unidades la
que forma el nimero cuatro, asi también es el antece-
dente inmediato y ultimo el que constituye la causa
del resultado.” (*")

Se trata de una postura casi logistica, en que la
posicién de los elementos materiales juega un papel
decisivo. En esta doctrina, no se hace una distincién
evidente entre condicién y causa, como ocurre en la
tesis de la “causa eficiente”; aqui es causa la iltima
condicién; y ello se explica, pues en aquélla se busca
una cualidad que diferencie a las causas de las con-
diciones, en cambio, en ésta tal diferencia es externa,
de mera ubicacién practica.
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IVv.2 CRITICA A LA DOCTRINA
DE LA “"CAUSA PROXIMA"

La abstraccién filosofica que contiene la teoria
de la eficiencia se convierte aqui en una abstraccion
empirica. La inmediatez, la proximidad material, se
vuelven los criterios generales que configuran el “a
priori”.

A esta doctrina si es aplicable la acusacion de Se-
bastian Soler: “concluye en un verdadero empirismo
sin fundamento.” (**) No se basa ni en apreciaciones
de indole filoséfica ni en conceptuaciones de natura-
raleza juridica. Es, en realidad, una salida poco ele-
gante e idénea ante un problema que esté en el nicleo
del ente delictual.

Cortés Ibarra ejemplifica los defectos de la teoria
de la manera siguiente: “Si la teoria de la equivalen-
cia, de acuerdo con las criticas esgrimidas por sus
opositores, pecod de ilimitada amplitud en la solucioén,
esta concepcién resulta inGtil por su excesiva estre-
chez. V.gr.: queda fuera de toda punicién el sujeto
que empleando como instrumento a un demente, priva
de la vida a un semejante, en virtud de que la Gltima
condicion que produjo el resultado, o sea la muerte,
fueron los movimientos corporales del inimputable.

“Por otra parte, este pensamiento no resuelve sa-
tisfactoriamente el problema que implica la participa-
cién delictiva. Si A y B participan intelectualmente,
inclusive ejecutan actos de preparacién en el homici-
dio de C, que fue causado por la directa conducta de
E, A y B no quedarian inodados en el delito mencio-
nado por no haber ejecutado los movimientos corpo-
rales ultimos al resultado, aunque hayan participado
directamente en éL.” (*%)
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Como se colige, esta tesis de apriorismo mecani-
cista no puede de ninguna manera ser una respuesta
satisfactoria al esfuerzo de precision del nexo causal
en materia penal. Es s6lo una cémoda simplificaciéon
de la doctrina de la ‘“causa eficiente”.

V.l DOCTRINA DE LA "PREPONDERANCIA"

Sostenida por Carlos Binding, no se diferencia
demasiado de la anterior. Su principal interés estriba
en el proposito de diferenciar las condiciones de las
causas, que es un proposito existente, con diversos
matices, en todos los autores que no profesan la tesis
de la “equivalencia de condiciones”.

Para Binding, la causa es aquella condiciéon que
“favorece positivamente” el resultado. Es decir, en
la balanza de las condiciones, se impone como causa
aquélla cuyo peso positivo inclina la balanza a favor
del efecto que se considera resultante delictual. Este
“favorecimiento” es lo que califica una condicién para
que la tengamos por causa.

V.2 CRITICA A LA DOCTRINA
DE LA “PREPONDERANCIA”

Establecer la preponderancia entre las condiciones
precisamente es el fin del anélisis juridico penal, en
lo que al nexo causal se refiere. Pero no basta con
sefialar la necesidad de tal preponderancia; se impone
precisarla y fundarla. Binding al hablar de condicién
positiva que favorece el resultado no da un paso ade-
lante en esa tarea de precision; simplemente da cuenta
de lo que es el principio del enjuiciamiento técnico:
el caracter imprescindible de un criterio diferenciador.
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La inoperancia de su punto de vista llev6 a que
este autor més tarde subrayara “la importancia de ia
intervencién de la voluntad humana en la produccién
del resultado sefialando el poder del hombre para ani-
mar y vivificar los factores que influyen en éL.” (**)
Pero este giro no es sino caer de nuevo en la intro-
misiéon de elementos subjetivos repitiendo el mismo
circulo a que parecen inevitablemente inclinadas todas
las doctrinas que, como la de Binding, pretenden lo-
grar un concepto causal aprioristico que se adapte a
las exigencias de la dogmaética penal.

VIl DOCTRINA DE LA
~CAUSACION EFICAZ"

Birkmeyer, propugnador de esta doctrina, “sefiala
como verdadera causa aquella condicién que en la
pugna de las diversas fuerzas tenga una eficacia pre-
dominante.” (*%) |

Hay en esta tesis, como en la anterior, un sentido
individualizador, desde luego que se persigue el pre-
dominio de una de las condiciones del resultado. Alla
se enuncia la preponderancia calificandola de favore-
cimiento del efecto penal; aqui se introduce el término
eficacia, que es muy sugestivo, pero que, dentro del
marco aprioristico en que se lo presenta, no resulta
un indice definidor del nexo causal.

Diaz Palos resume: “todas las condiciones son
necesarias, puesto que todas han contribuido al resul-
tado, pero sélo la que mas ha influido en el mismo, la
condicién mas eficaz (die Wirk Samste Bendingung)
es la verdadera causa.” (*%)
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En su segunda acepcién gramatical, eficaz signi-
fica aquello “que logra hacer efectivo un intento o
proposito”, segin el Diccionario de la Real Academia
Espafiola. Lo cual, en términos generales, responde
al moévil activo de la voluntad humana enderezada a
un cierto resultado. Pero el deseo de generalizacion
esquematiza el concepto de eficacia, como veremos en
seguida.

VI2 CRITICA DE LA DOCTRINA
DE LA "CAUSACION EFICAZ"

Ei imperativo de ceilir la eficacia a términos men-
surables, lleva al sostenedor de esta teoria a caer en
un exceso de cuantificacién. Por huir de la vaguedad
cualitativa de las otras teorias individualizadoras
(“causa adecuada”, “causa eficiente”, “causa prepon-
derante”...) se va al extremo opuesto: el énfasis
cuantitativo.

El mismo comentarista Diaz Palos dice: “El aspec-
to cuantitativo, casi matematico, de la teoria, se pone
de manifiesto en el mismo ejemplo que su autor pro-
pone: si el resultado es, por ejemplo, igual a doce y
las condiciones equivalen a siete, tres y dos, la condi-
cion siete es la prevalente, la mas eficaz, la causa en
definitiva.” (")

El concepto de eficiencia causal responde a un
principio de verdad dentro de la mecanica de la accién;
s6lo que de nuevo el ansia de una construccién aprio-
ristica malogra, por vicio de generalizacién, un térmi-
no valioso. La eficacia preconcebida lleva a la apli-
cacion empirica, pues hay que juzgar las acciones
conforme a un rasero. Y por ello tiene razén Cortés
Ibarra cuando argumenta que esta teoria “manifiesta
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su error en el concursum delinguendum. V.gr.: una
persona para morir requiere cien gramos de veneno:
A pone 60 gramos, y B 40 gms. El responsable del
homicidio seria A, por haber puesto la condicién mas
eficaz.” (*%)

VII.1 DOCTRINA DE LA
"CAUSACION NECESARIA”

Ranieri abandera esta doctrina, “segin la cual la
causa significa una situacién a la que debe seguir de
un modo absolutamente necesario y rigurosamente
general, otra situacién.” **). No es distinto en sus-
tancia este punto de vista de los anteriores, salvo en
cuanto en vez de eficiencia, eficacia, proximidad o
preponderancia, habla de “necesidad”, lo que implica
un intento de asimilar el vinculo causal humano al
vinculo causal natural.

El énfasis del término “necesidad” empleado por
Ranieri responde a la especie de urgencia de precisio-
nes que preocupa a todas estas doctrinas. Porque,
como deciamos, en la mayor parte de los casos, el
vinculo causal resulta claro y evidente, pero el pro-
blema se agudiza cuando se trata de enfrentar la exi-
gencia técnica de dar una pauta general que identifi-
que el nexo causal con significado penal.

Ranieri exige no sélo la necesidad en el orden de
los sucesos, sino también la sucesion y la uniformi-
dad (**), en el afan de dar una idea clara de los requi-
sitos de la mecénica causal.
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VII2 CRITICA A LA DCCTRINA DE
LA "CAUSACION NECESARIA"

En realidad, el fondo de las criticas a las doctri-
nas anteriores puede aplicarse a ésta: apriorismos y
abstraccién inadecuada a la realidad de los hechos.
Sefiala la estructura y trascendencia del vinculo, pero,
como las anteriores, tampoco da pautas para su deter-
minacién técnica.

“Esta teoria —dice Novoa Monreal- se vincula a
antiguas tesis que quiméricamente quisieron encontrar
causas Unicas y absolutas a los sucesos de un mundo
fisico en perpetua actividad, en que las energias y las
fuerzas fisicas brotan a cada instante desde las mas
contrapuestas direcciones y los més variados momen-
tos, para luego sumarse, anularse reciprocamente o
enlazarse en inesperados sentidos nuevos.” (*!)

Se une a ello la intencién de buscar posiciones que
permitan la simbiosis de la verdad filoséfica y de la
realidad practica, ya que la Doctrina, obsedida por
esos dos polos de atraccién, ha pretendido durante
mucho tiempo aunarlos en una sola respuesta.

Por otra parte, el hecho de que Ranieri hable de
“situacién” y no de “condicién” tiene mas que una sig-
nificacién semantica: esti alli el indicio de una cons-
ciente aproximacién al hecho real, aunque siempre
orientdndose por un concepto genérico de naturaleza
filosofica. :

VIII.1 DOCTRINA DE LA “CAUSA TIPICA"

En vista de la inmediata: critica que se hizo a la
doctrina de la “causacién adecuada”, en el sentido de
que era irremediablemente proclive a identificar la
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causalidad con la culpabilidad, el interés por mante-
ner la explicacién del nexo causal dentro del ambito
objetivo se presenta cada vez con mas intensidad en-
tre la mayoria de los doctrinarios. La inclinaciéon a
acarrear al terreno de la accién elementos subjetivos
es, indudablemente, un movimiento muy poderoso,
porque siendo el delito una unidad factica, el anélisis
técnico de su estructura es ya un esfuerzo metodiza-
dor, y la carga de sustancia volitiva, intelectiva y
emocional que lleva consigo la accién del agente pa-
rece tener un peso muy grande frente al imperativo
de aislar la “accién acromatica” que con tanta habili-
dad grafica define Jiménez de Asta.

De ahi este pugnar doctrinario por mantener lo
causal dentro de las fronteras de la objetividad.

Por otra parte, las respuestas aprioristicas de
orden objetivo caen en el empirismo objetable, ya que
pretendiendo dar una regla general, valiosa para to-
dos los casos (asi, por ejemplo, las teorias individuali-
zadoras), al tratar de hacer préactica tal abstraccién
caen en el extremo contrario: en la rasante particula-
ridad empirica, en el abandono de cada caso a criterios
poco diferenciables.

Tanto el vicio de subjetivismo como la falla de
empirismo se propone Beling superar a través de su
doctrina de la “causa tipica”. ‘“Se comete un error
—dice Beling— cuando se intenta construir un conceptn
- sustancial de causa, universalmente valido a priori,
prescindiendo de los preceptos especificos para los
cuales debe valer, y que vienen asi a quedar subordi-
nados al resultado de la teoria general. El derecho
s6lo tiene conceptos formales que valgan con genera-
lidad; pero no hay conceptos juridicos sustanciales
universalmente validos a priori. Los preceptos pri-
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marios son en Derecho Penal, las figuras delictivas.
Descender de una doctrina al caso importa una petitio
principii. El método correcto consiste en partir de
- las figuras en particular; la parte general del derecho
penal no es légicamente precisa, sino subordinada a 1o
especial.”*)

La enorme gravitacién que tiene para Beling ei
hecho de haber definido exhaustivamente una comple-
ja estructura de tipos penales, hace que esta gravita-
cién irradie sobre todo su analisis del delito, v que
encuentre muy natural que la respuesta al problema
de la causalidad se halle aplicando recursos del area
tipica, donde para él esta el arsenal de claves juridico-
penales.

La tipicidad no es un a priori abstracto indefini-
do; es un elemento objetivo; y sefiala una pauta segu-
ra para juzgar sistematicamente las conductas. Alli
estd la solucién del vinculo activo, deduce Beling.
Todo lo demés es vaguedad metafisica o pragmatismo
irremediable. -

La piedra de toque para identificar el nexo causal
es el verbo principal que en cada figura delictiva re-
sume la actividad del sujeto. Si tal actividad se
identifica con el verbo nuclear de la figura, la causa-
lidad existe. En cuanto a ese verbo ~“matar”, “apo-
derarse” .. .—, es simplemente, segin Beling, cuestién
de buscar su significado comun y corriente.

La simplicidad de la tesis de Beling es notoria,
y parece hacer una stibita —aunque engafiosa— clarivi-
dencia en tan intrincada marafia de posiciones doctri-
narias que invaden el problema. -
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VIII.2 CRITICA A LA DOCTRINA
DE LA “CAUSA TIPICA”

Sugerente por su claridad y simplicidad, la tesis
de Beling, si bien se la analiza, lo que representa es
“una especie de anulacién de la dificultad, mediante
la reduccién de este problema a otro, el de la adecua-
ci6én del hecho a su tipo.” (*%)

Es cilerto que evade el peligro de confundir el
nexo causal objetivo con aspectos puramente subjeti-
vos de la culpabilidad, pero lo hace cayendo sin re-
ticencias en el mismo vicio, s6lo que con otro de los
elementos del delito: la adecuacién tipica; lo cual, por
otra parte, le permite evitar el empirismo que a las
anteriores teorias era casi consubstancial.

Fontan Balestra, en forma ordenada, formula asi
las criticas que han sido enderezadas contra esta pos-
tura: “Esta tesis, no obstante el beneficio de su
simplicidad, y la utilidad aportada a otros problemas,
como el de la tentativa, no resuelve por si sola la cues-
tién. Se le han formulado las siguientes objeciones:

“a) La necesidad de adecuacidn al tipo es exigen-
cia que alcanza a todos los elementos del delito, pero
ello no permite identificar el estudio de la antijuridi-
cidad o la culpabilidad con el de la adecuacidn.

“b) Antes de entrar a analizar si una conducta
es tipica, es indispensable la conexién causal con el
resultado, pues comprobado que se trata de una accién
que responde al verbo contenido en el tipo y que el
resultado previsto se ha producido, no hemos atn de-
mostrado que el autor de la accidn sea el causante del
resultado- tipico. '
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“c) El significado comun o vulgar del verbo con-
” (4-}‘)

tenido en la figura, no es preciso ni indiscutible.

Sin duda, de esas tres criticas, la segunda es la
més penetrante, pues trae a la evidencia que con esta
teoria lo que se hace es invadir el terreno de otro de
los elementos del delito, como es la tipicidad, negando
asi la entidad propia del problema causal.

Cérdova Roda, citado por Sebastidn Soler, men-
ciona esta teoria “como fundada en un concepto cau-
sal-mecanico de la accién”, lo cual segin Soler es
desconocer el aporte de Beling a la investigacién del
tema causal. Inobjetablemente, Beling pugna por
mantener el estudio de ese tema en la érbita objetiva,
y en ello tiene el mérito; pero el demérito esta en la
subordinacién completa de la causalidad a la tipicidad,
lo cual Beling considera normal dentro de su esquema
técnico.

La esquematizacién da la falsa idea de que esta
teoria “se adapta a la realidad y a la ley elasticamen-
te”(**), cuando lo que en verdad ocurre es que se
anula no soélo la cuestién causal, que es el elemento
de enlace dentro de la accién, sino la accién misma
como elemento auténomo. Lo tipico impregna asi, de
antemano, lo que, como sustrato del edificio dogmaé-
tico, debe ser actividad no valorada ni subjetiva ni
objetivamente: es decir, accién en si misma, voluntad
expresada y enlazada con un resultado. El apriorismo,
pues, esti disfrazado, simplemente: ya no es un “a
priori” filoséfico o mecanico, sino un “a priori” legal.

Se volatiliza el problema, pero no se resuelve.
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IX.1 DOCTRINA DE LA “"CAUSA HUMANA"

Con su proverbial agudeza, Sebastidn Soler ela-
kbora esta tesis que Ricardo C. Nuiez, al comentarla,
llama de la “causalidad racional”, y Arrieta Gallegos
de la “causa intelectualizada”.

Parte Soler de un punto: el problema causal nv
se debe plantear preguntando: ¢Cuando una accién es
causa de un resultado?, sino ¢Cuandec debera conside-
rarse a un sujeio autor de determinado resuliado? (*)

Siendo la accién producto de la voluntad humana,
deben asignarse a aquélla las consecuencias de los
atributos de ésta, entre los cuales esté la libertad, la
capacidad de previsién y la elaboracién de esquemas
mentales racionalizadores del resultado. Hay en el
hombre una facultad de representacion y de célculo
que tifie todos sus actos, por exceso o por defecto.
“El mundo sobre el cual la accién se proyecta es un
mundo estructurado por el sujeto mismo, y no el mun-
do ciegamente causal de la naturaleza.” (*)

Ante ese complejo cimulo de circunstancias inter-
nas y externas que confluyen en la accién humana, el
problema es desentraiiar los elementos relevantes que
hagan posible establecer que un sujeto es autor de
determinado resultado. En esa palabra —autor— esti
resumido lo que Soler considerala variante cualitativa
de su doctrina. No causa, término con reminiscencias
naturalistas; sino autor, vocablo que puntualiza los
ingredientes volitivos y cognoscitivos que integran la
significacién racional de la accién humana.

Para -determinar la autoria, Soler sostiene que
“el juez debe examinar, al estudiar la accién, no ya
la pura revelacién hipotética sublata causa iullitur
effectu, la relaciéon llamada causal, sino el contenido
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total de la accién, en la cual, es cierto, existen rela-
ciones causales, pero existen ademaés otras que la pura
consideracién causal descuida a los fines de la atribu-
cién de un hecho a un sujeto. Entre esas relaciones
estd todo lo efectivamente calculado por el sujeto,
como fuerza productora supercausal, es decir, las re-
laciones espaciales, temporales y modales, que junto
con las causales también juegan en la accién. Pero
por lo mismo que no se trata de un juicio de culpa-
bilidad, el juez ha de examinar, ademas, la situacién
desde el punto de vista de lo calculable y es por eso
que se dice de este juicio que es ex post facto.

En esta operaciéon ha de tomarse en cuenta un
cuadro mucho més amplio que el puramente causalista
de la conditio sine qua non.” (*')

Para poder medir todos esos factores incidentes,
tarea acordada al juez, Soler debe dar una pauta, que
sirva de punto de partida general para apreciar cada
caso concreto. Esa pauta no puede ser sino genérica,
y aparece enunciada por Soler en los siguientes tér-
minos: “En los casos corrientes, el limite de la atri-
bucién de consecuencias causadas, como producidas
por el sujeto, no va méas alla del valor que general-
mente se acuerda o reconoce a la accién realizada. En
ese caso se hablara de juicio razonable(...), en el
sentido de que ese proceso causal ha sido racionalizado
por el hombre, comprendido o captado como tal. El
resultado del juicio es afirmativo, cuando esas conse-
cuencias entran dentro del marco del célculo humano,
en el sentido del valor que a ese género de acciones
se reconoce. Ha de medirse el medio empleado, la
accion en todas sus circunstancias y elementos concre-
tos, con relacién al resultado efectivamente causado y
ver si “razonablemente debia ocasionarlo.” (**)
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Esa norma de razonabilidad ha de ser necesaria-
mente eléstica, para poder aplicarse a la enorme va-
riedad de los casos concretos. La razonabilidad, por
otra parte, exige gradaciones no sélo objetivas: la
capacidad racionalizadora y precorgnoscitiva del su-
jeto debe ser tomada en cuenta con gran cuidado, pues
Soler insiste en que se trata de buscar “un autor” y
no un simple “motor causal”.

Por ello Soler termina la exposiciéon de su teoria
resumiendo asi sus conclusiones:

“12 Las relaciones que por nadie eran conocidas

cuando la accién tuvo lugar, quedan excluidas de la
accién, aun cuando sean causas.

22 Las relaciones conocidas para una categoria
de personas, constituyen accién para toda esa catego-
ria, pero no para la generalidad.

29 Las relaciones conocidas por el imputado, son
accién para el imputado.

42 Todas esas acciones deben ser consideradas
con relacion a la forma definitoria del verbo tipico, y
tomando en cuenta otras figuras, referidas a acciones
analogas o proximas, cuyo sentido puede resultar
aclaratorio.” (**)

Se da cuerpo asi a una doctrina evidentemente
voluntarista, en la cual el elemento racional —que es
desde luego uno de los elementos de la accién— apa-
rece llevado al maximo relieve. El solo calificativo
de “humana’” que se da a esta teoria anuncia ese én-
fasis. Y alli estq también su punto flaco principal.
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IX.2 CRITICA A LA DOCTRINA
DE LA "“CAUSA HUMANA"

La tentativa —brillante como suya— que hace So-
ler en el sentido de proveer al nexo causal de una
calidad que lo identifique, lo defina y lo concrete, no
viene a ser, a la postre, més que la reedicién de teorias
cuyas deficiencias ya habran sido puestas de relieve,
especialmente la teoria de la “causacién adecuada’”.

Claramente dice Novoa Monreal: “Si bien Soler
parte de la teoria de la equivalencia de las condicio-
nes, en el desarrcllo de su explicacién se va acercando
notoriamente a una causalidad adecuada con rectifi-
caciones.” *®) Y mas contundente es Jiménez de Asua
cuando afirma que la doctrina del maestro argentino
fatalmente desemboca en un aspecto de la causalidad
adecuada. °")

Parte Soler de la base de considerar que la accidén
humana tiene una condicién propia, muy compleja, y
totalmente diferente a la de las fuerzas naturales,
entre las que si opera sin discusién el principio de
causalidad. Nadie puede negar que la accién humana
es distinta de los fenémenos de la naturaleza, pero es
el caso que, en el andlisis técnico del delito, la accién
objetivamente apreciada no es esa conducta global
humana, prevista y calculada, que integra el delito
como unidad. Desde fuera, desde el punto de vista
de la indivisibilidad factica del acontecimiento delite,
la posicién de Soler es inobjetable; pero desde dentro,
desde la estructura particularizada de uno solo de los
elementos de ese acontecimiento —la accién “acromati-
ca” que senala Jiménez de Astia— la opinién de Soler
constituye simplemente otro intento de acarrear fac-
tores de culpabilidad —esta vez de indole racional-
para resolver un problema netamente objetivo.
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La voluntad que opera en la accién como primer
elemento dogmaético del delito —y sustrato de todos los
deméas— no es esa voluntad elaborada y creadora de
valores que Soler sefiala como motora del actuar de-
lictivo, como integradora de ese ente 1llamado “autor”.
Se trata de una voluntad simplificada, y significa que
el agente se mueve por impulso propio, llevado por
una propia, aunque sea elemental motivacién. Esto
lo deja muy claro Jiménez de Asta cuando dice: “Im-
porta advertir que ni la demencia ni la coaccidén moral
(miedo insuperable) pueden ser falta de accidén, pues
aunque anormal la primera, supone conducta volunta-
ria y motivada, y esos mismos requisitos retine la
segunda, pues el que obra en virtud de miedo inven-
cible, pudo también, segtin el grado de éste, decidirse
por el propio sacrificio o el de los suycs amenazados,

en vez de ceder a la coaccién y perpetrar el acto pu-
nible.” (%)

Para poder determinar las consecuencias causadas,
y atribuirlas a un sujeto, Soler no tiene méas remedio
que acudir a una generalizaciéon aprioristica —la razo-
nabilidad-, aunque seguro de la objecién que merece-
ria tal procedimiento se apresura a afirmar que “la
cuestion no es estrictamente soluble desde un punto
de vista genérico, como lo hace la doctrina de la cau-
salidad adecuada, sino que deben determinarse histod-
ricamente, es decir, concretamente, las posibilidades
razonables (probabilidades) de las consecuencias. No
basta que las consecuencias sean posibles, es necesario
que razounablemente deban suceder; pero ssa raciona-
lidad comprendeo también el calculo del sujeto.” (°%)

Ante la critica de que su teoria acarrea aspectos
de la culpabilidad al campo causal, también con gran
sagacidad Soler intenta defenderse de antemano, y asi
dice: “Entiéndase bien que cuando decimos que en el
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cuadro de datos que el juez debe atender han de in-
cluirse los que estan en la cabeza del reo, nos referi-
mos a los elementos que importan un dominio mental
del proceso de causacidn, no lo subjetivo o intencional,
o los meros deseos.” (**)

Pero ni la razonabilidad pierde su vago caracter
generalizador, tan parecido a las pautas analogas de
otras doctrinas analizadas, ni el aspecto racional pue-
de ser introducido en el concepto de accién sin desna-
turalizarlo. Ese dominio mental del proceso, esa base
racional que Soler propugna, no son sino los funda-
mentos de la culpabilidad; y traerlos a la accion es
implantar en ésta toda una valorizacién que desde luego
se da en los hechos, pero que es inaceptable en la
diseccién técnica que la Ciencia Penal reclama.

La indicacién de que, al elaborar su teoria, Soler
se situa desde fuera, contemplando el fenémeno delito
en su unidad, en su integridad fenoménica, se evi-
dencia al afirmar que es al juez a quien le toca medir
y determinar, en cada caso, los alcances de la razona-
bilidad. Su teoria, pues, se coloca en la realidad de
los hechos, y no en la zona técnica en que se desen-
vuelve el anilisis sistematico del delito.

La tesis de Soler viene a ser negadora del proble-
ma causal, y él lo revela claramente al proponer la
sustitucion del término “causa” por el término “autor”
que, desde luego, es una sustitucion de fondo. Y no
sélo es esta doctrina anuladora del concepto penal de
causa, sino que hace ineficaz también el concepto dog-
matico de accidén, y vuelve por los fueros —sin decirlo-
de un enfoque tedrico unitario del delito.
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La tesis de Soler, pues, resulta una elaboracién
muy fina y muy especiosa, que preocupada por evitar
las criticas —por latitud o intromisién— de que han sido
objeto las doctrinas precedentes, se sale evidentemente
del problema, y viene a caer en los mismos vicios que
intenta sortear. Todo ello realizado a partir del pe-
netrante sentido légico-juridico que caracteriza al
autor del Proyecto Argentino de 1960.

X.1 DCCTRINA DE LA “RELEVANCIA"

Dos grandes penalistas ~-Edmundo Mezger y Luis
Jiménez de Astia— creen encontrar en esta doctrina la
solucién del problema causal.

El punto de partida de esta tesis se encuentra en
la admisién de que la equivalencia de condiciones es
la base general de cualquier indagaciéon causal. Es
decir, desde el punto de vista tedrico general, esa equi-
valencia es valida e insoslayable; el procedimiento
hipotético de eliminacién in mente opera respecto de
todos los hechos que la realidad nos pone frente a los
ojos. Pero desde el punto de vista estrictamente penal,
que es en definitiva el importante para el técnico y
para el juzgador, esa conexidén causal genérica debe
hallarse tefiida de otra cualidad de relevancia: debe
juzgarse a la luz de los requisitos constitutivos de cada
tipo penal. Hay, pues, una remisién a esquemas juri-
dico-penales, que concretan y delimitan el &mbito de
la causalidad penal, légicamente maés estrecho y exi-
gente que el de la causalidad general.

Se trata de una adecuacién, pero no extra sino
intrapenal, ubicada en lo que Mezger llama “el con-
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cepto seguro de la tipicidad concreta.” () Para de-
terminar qué accién es penalmente relevante hay que
establecer primero si es una de las condiciones del
resultado, y luego, enfrentarla con los requisitos tipi-
cos, para ver si éstos le prestan la relevancia que la
hara fundamento de reproche.

Asi se opina que ese procedimiento, que es el orden
téenico de anélisis del concepto de delito, resulta tam-
bién la via idonea para definir, salvaguardandolo, el
concepto de causalidad. O, como dice Max Ernesto
Mayer: “En vez de formular la pregunta, que engen-
dra confusién, sobre la causalidad, procede formularia
sobre la importancia o relevancia de la relacién
causal.” (*%)

Esta relevancia, como deciamos, no se logra con
una simple referencia a un concepto aproristico ajeno
al delito, sino que se nutre en los elementos del delito
mismo, asume un sentido de compenetraciéon con los
otros componentes del delito, y lo hace yendo a la
particularidad tipica y a la peculiaridad culpable, con
lo cual se vuelve una compleja fundamentacién de los
efectos de la accién humana, y no una esquematica
referencia al tipo, como postula Beling, que es, en todo
caso, uno de los precursores mas visibles de este nuevo
perfil doctrinario.

En la identificaciéon causal juegan, pues, im-
portantisimo papel los elementos juridicos, de tal
suerte que las implicaciones causales no constituyen
meros enlaces abstractos o teéricos, sino que contri-
buyan a identificar, en el hecho, las consecuenecias y
virtualidades de la conducta. Se va mas alla de la
conducta. Se va mas alla de la conexién mecénica,
de tal manera que haya una indagacién de seniido, a
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partir de las figuras legales. Mezger lo plantea en
esta forma, y Jiménez de Astia lo supera, al acentuar
el papel de la culpabilidad en la mecéanica global de
la cuestién. Y esto lo resume asi Novoa Monreal: “Los
dos autores ultimamente mencionados expresan que
la punibilidad de un resultado descansa en tres presu-
puestos indispensables, que son: a) conexién causal
entre la actividad del sujeto y el resultado, establecida
conforme al Gnico criterio correcio en materia de
causalidad, es decir, segun la teoria de la equivalencia
de las condiciones; b) la relevancia (importancia) ju-
ridica de esa conexidén, determinada dentro de cada
tipo; y ¢) la culpabilidad (reprochabilidad) del sujeto,
o sea, un elemento de orden subjetivo de que mas
adelante se tratard.” (°")

Los dos primeros momentos son de naturaleza
objetiva; el tercero, de indole subjetiva. Y en su
apreciacion, tanto tedrica como practica, debe seguir-
se el orden en que han sido sefialados; es decir, que
s6lo una vez que la accién se ha identificado como
condicién, y luego reconocida tal condicién como ti-
pica, es posible pasar al reproche. Jiménez de Asta
lo explica asi: “La respomsabilidad no existe sin cau-
salidad en cuanto la prueba de ésta es un punto de
partida que debe después depurarse a través de la
relevancia y de la culpabilidad sensu stricto. Por otro
lado, la naturaleza evidentemente diversa de ambas
nociones (causalidad y culpabilidad, apostillamos), las
independiza, aunque desde otro punto de vista vuelvan
a relacionarse de nuevo, ya que para que pueda exis-
tir la responsabilidad a titulo de dolo, es necesario que
la representacién del sujeto abarque también el curso
causal que lleva a la produccién del resultado.” (*%)

Aqui la culpabilidad y la tipicidad, como en la
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doctrina de Soler la razonabilidad, son utilizadas como
correctivos de la “equivalencia de condiciones”, que
con su latitud de base exige frenos y limites que todas
las teorias sucesivas han tratado de descubrir y con-
cretar. Ahora bien, esos correctivos que en la teoria
de la equivalencia tienen que operar desde fuera de
la teoria, como instrumentos a posteriori, urgidos por
la amplitud genérica que aquélla implica, en la tesis
de la relevancia tienen caracter intrinseco, dimensién
consustancial, precisamente porque esta teoria —como
la de Soler— es el producto de las certeras criticas que
se han hecho a las anteriores. Las construcciones de
la “accién humana” y de “la relevancia” informan ese
deseo de trascender -reconociendo su fundamentali-
dad- la “equivalencia de condiciones”, cerrando las
compuertas, con expedientes juridicos o racionales, a
la dispersién que la técnica penal no puede aceptar.

X.2 CRITICA A LA DOCTRINA
DE LA “RELEVANCIA”

Elaborada sobre las criticas a las teorias preceden-
tes, v tratando con gran cuidado de superarlas, esta
doctrina, sin embargo, cae en los defectos que maés
trata de evitar. En efecto, como la teoria de la “causa
humana”, su proclividad a la visién unitaria del delito
la hace implantar de antemano la nocién tipica y la
valoraciéon culpable en el elemento accién, netamente
objetivo.

El impulso de buscar un criterio genérico —disfra-
zado por la referencia constante a los tipos concretos—
lleva a estos autores a reiterar la misma amalgama:
“equivalencia” y correctivos. Es decir, criterio gené-
rico corregido y limitado.
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Desde luego, desde el nivel del juicio ex posi
facto, unificador por su propia naturaleza de omni-
comprensién inmediata del fenémeno delictivo ,la tesis
de la relevancia es acertada. Nadie puede ser consi-
derado culpable si antes no se prueba que ha cometido
un acto que cabe plenamente en alguna de las descrip-
ciones tipicas que contiene el Cbédigo Penal. Eso es
indudable. Pero estamos frente a la visién del técnico,
que exige coordenadas respetuosas de orden analitico
que su ciencia le impone. En este sentido, no es po-
sible resolver los problemas de uno de los elementos
del delito tomando en préstamo enfoques o verdades
de otro elementos.

Mezger se adelanta a decir que ninguna de las ob-
jeciones que se han hecho a la teoria de la relevancia
ha dado en el blanco.(®*) Veamos céomo desvirtia
algunas de esas objeciones: “Graf Zu Dohna dice que
la afirmacién segin la cual existen, en general, ires
presupuestos de la responsabilidad —a saber, la relacién
causal enire hecho y resulitado, la relevancia juridica
de esta relacién causal y la culpabilidad- no encuenira
ningin apoyo en la ley y no satisface un requerimien-
to doctrinario; con tales palabras, este autor pasa por
alto la circunstancia de que todo depende penalmente
de la responsabilidad tipica y sélo de ésta.”(*®) En
realidad, penalmente todo depende de la conjuncién
integral, en el caso concreto, de todos los elementcs
—accidn, adecuacién tipica, antijuridicidad, imputabi-
lidad, culpabilidad—; y ellc no puede ser una véalida
respuesta a lo que Zu Dohna afirma, sobre todo cuando
dice que esta teoria no satisface un requerimiento
doctrinario: el de orden en el procedimiento analitico,
que es €l Unico camino de la sistematizacion.
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Inmediatamente agrega Mezger: “Como ya hemos
visto, mientras la ciencia debe atenerse, en cuanto a
sus fines, al concepto causal logico general, la ley
puede emplear el concepto de causacién en un sentido
mas estricto que se ajusta al uso corriente.” (*) Xl
sentido mas estricto de la causaciéon penal es, desde
luego, una necesidad tedrica y pragmatica; por la
blsqueda de ese sentido es que la Doctrina ha elabo-
rado toda una serie de consideraciones, cuajadas en
los puntos de vista que someramente hemos expuesto.
Pero tal sentido debe radicarse en el area que le co-
rresponde, en el campo objetivo de la accién, donde
sin duda ha de responder, en la inmensa mayoria de
los casos, al uso corriente del sustantivo ‘“‘causa”.

Contintia Mezger: “Schonke, von Liszt-Schmidt
y, en forma similar Welzel, llaman la atencién sobre
la gran incertidumbre a que da lugar el concepto de
adecuacién y creen con ella asestar un golpe también
a la teoria de la relevancia, pero no se dan cuenta de
que ésta se basa en el concepto seguro de la tipicidad
concreta.” (*) Lo que Mezger no ve es que introdu-
ciendo la tipicidad, realmente esta dejando sin solucién
el problema de la causalidad, pues simplemente se
remite a otra dimensién, regulada por el legislador, y
no resuelve dentro de la estricta mecéanica de la accidn,
con lo cual se pone en evidencia que los comple?]os
razonamientos de Mezger y de Jiménez de Asiia son
nada mas que caminos en circulo, pues casi sin sen-
tirlo estamos de nuevo en el genérico punto de partida,
enfrentados a la multiplicidad de fuerzas y presupues-
tos de variada indole que llevan a un resultado, cual-
quiera que ésta sea.
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El trénsito de la causa material a la causa juridi-
ca, que estos autores se proponen, no es sino un plan-
teamiento novedoso de la “causacién adecuada”, con
la variante de que la adecuacién es aqui una adecua-
cién legal, en primer lugar tipica, y luego acordada a
los otros elementos del delito: antijuridicidad y culpa-
bilidad. Hay una mayor precisién, un mas exacto
esquema de referencia, pero esto no se logra a través
de una mejor estructuracién doctrinaria del problems,
sino haciendo uso de instrumentos juridicos, que son
de por si més ajustados y sistemaéticos.

Mezger se refiere asi a la critica de Hellmuth
Mayer: “Mayer se lanza contra el dogma de la causa-
lidad como tal y pretende que los tipos no se deben
entender simplemente como sucesos de causacién (lo
cual es cierto sélo con respecto a los delitos de homi-
cidio, de donde procede la total teoria.) Asi, esta
critica coincide acertadamente, en algunos puntos, con
el criterio de una distincién mas sutil de los distintos
hechos punibles; solamente de esta manera podemos
aprobar este punto de vista. Como quiera que sea,
estas consideraciones sobre la relevancia tipica de las
relaciones causales juridico-penales constituyen una
advertencia, en el sentido de que es preciso guardar
una mayor prudencia cuando, como se hace con fre-
cuencia en el moderno derecho penal, se reprochan
las expresiones “dogma de la causacion y dogma
causal.” (%)

Tiene razén Mayer en cuanto a que los tipos no
pueden ser patrones de identificacién del nexo causal,
v esto porque en ellos se realiza una funcién penal-
mente identificadora de la accién en toda su mecanica
(resultado voluntario y causado), y no sélo de uno
de los componentes de la accién. Pero en lo que si
Mayer no acierta es la reiteracion de lo que peyorati-
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vamente ha sido llamado “dogma causal”, producto
de la actitud negadora de ciertos sector de la Doctri-
na, en vista de las discrepancias sucesivas a que el
tema ha estado expuesto. Ocurre siempre lo mismo:
la proliferacién conflictiva acarrea el cansancio y la
desilusién, de los que se aprovechan los detractores
de las verdaderas esencias y virtudes del Derecho.
Esto queda nitidamente expuesto por Novoa Monreal:
“contra la exageracion del problema surgié una reac-
cién, también inmoderada, que buscd suprimir el que
denomind dogma causal.(...) Tal es la posiciéon de
Hellmuth Mayer, quien, dande por insostenible el
dogma de la causacidén, sostiene que sdlo puede ha-
blarse de una imputacién objetiva. La habilidad de
H. Mayer para fundamentar su tesis y su afirmacién
de que los delitos no pueden ser comprendidos como
causacion de un resultado, resulta més apta para cir-
cunscribir la importancia del problema causal a sus
justos limites, dentro del grupo de delitos en que tiene
papel que desempeflar, que para convencer de que su
imputacién cbjetiva sea algo més que un disfraz verbal
del mismo asunto.” (**) Mayer, pues, revierte la cues-
tién, y traslada integramente al campo de la culpabi-
lidad el tema de la ccnexién causal, por lo cual se
justifica que Novoa Monreal insinlle que estamos
frente a un disfraz verbal, ya que asi el problema se
evade en el area objetiva, pero se inserta en el area
subjetiva, convirtiendo a ésta es una fusién de gran
problematicidad. Revestir la imputacién subjetiva de
color objetivo es volver, por extraviada via, a la anti-
gua tentacién de ver al delito, dogmaticamente, como
una unidad. Y ya sabemos que estc es ineficaz y
acientifico.
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X1l DOCTRINA DE LA CAUSALIDAD
DENTRO DE LA TEOBIA DE
LA "ACCION FINALISTA"

Sobre el traumatizante abuso que el totalitarismo
nacional-socialista (que a estas alturas puede verse
como signo sangriento de la “tentacién totalitaria” en
que ha devenido nuestra época) hizo del Derecho Penal
y de sus postulados preventivos y abstractos, el genio
de Hans Welzel, fundado en las nuevas orientaciones
de la psicologia del pensamiento, ha elevado su teoria
de la “accién finalista”, la cual no sélo es revoluciona-
ria dentro del campo causal, sino que ha significado
un novedoso aire —controversial y apasionadamente
controvertido— a través de la estructura toda del delito.

De raiz eminentemente filoséfica— como tiene que
ser toda conceptualizacion que aspire a penetrar los
intimos y dltimos meandros de un problema— el es-
quema de Welzel trasciende lo fenoménico, lo.gnoseo-
légico, auin lo valorativo, y va a la médula ontolégica
que da vida y sentido a la accién. Su punto de vista
es claro: “E]l ordenamiento juridico determina por si
mismo qué elementos ontolégicos quiere valorar y
vincular a ellos consecuencias juridicas. Pero no
puede modificar los elementos mismos; si los recoge
en los tipos. Puede designarlos con palabras, desta-
car sus caracteres; pero ellos mismos son el elemento
individual, material, que constituye la base de toda
valoraciéon juridica posible. Los tipos pueden sélo
reflejar este material ontolgico, previamente dado.
describirlo lingliistica y conceptualmente; pero el
contenido de los reflejos lingiliisticos y conceptuales
puede ser s6lo puesto de relieve mediante una com-
prension penetrante de la estructura esencial, ontolé-
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gica, del elemento material mismo. De ello se deduce,
para la Metodologia, que la Ciencia del Derecho Penal
tiene que partir siempre sin duda, del tipo... pero
tiene que trascender luego el tipo y descender a la es-
fera ontolégica, previamente dada, para... comprender
también concretamente las valoraciones juridicas.” (*°)

Ataca a fondo Welzel lo que considera mero cri-
terio mecanicista para deslindar el concepto de accién,
criterio al cual adscribe a toda la doctrina anterior a
sus propios postulados. Esa doctrina —y su constela-
ci6n de autores— pretendié ver en la accién una mera
mecéanica objetiva de la culpabilidad. Inaceptable
desgarradura, afirma el pensador aleman, ya que sobre
esa base se construye una teoria erratil e insustancial
de la accién, desconociendo que las capacidades de
previsibilidad del hombre, enriquecidas por el pensa-
miento y por la experiencia, hacen que cada uno de
sus actos lleve una direccién de gran potencia obrante,
una carga de finalidad prefigurada por “la funcién
absolutamente constitutiva de la voluntad.”

Esa potencia anticipadora se basa precisamente en
el conocimiento causal que el hombre ~consciente y
subconscientemente— atesora. O sea que la represen-
tacion causal opera en la mente del individuo como
esquema revelador e impulsor de la accién, dirigien-
do asi la realizacién objetiva. Ocurre, pues, dice
Welzel, en forma opuesta a como piensa la corriente
tradicional, seglin la cual la causalidad obra externa-
mente, enlazando voluntad (entendida como motor vo-
luntario cualquiera) y producto de conducta.

La doctrina tradicional queda encerrada en su
mecanica objetiva, hasta correr el riesgo de asignar a
la accién un definitivo caracter “naturalistico”, que
queda plenamente en evidencia con la teoria de la
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“equivalencia de condiciones”. Todo es condicién,
todo es causa, por lo cual resulta imposible acotar los
contenidos estrictamente penales de la conducta. De-
bido a esas latitudes anticientificas, “la doctrina de
la accidén causal no puede conseguir un concepto social
de la accién, con un contenido determinado; no puede
decir, qué es en sentido social una accién de matar,
de apoderarse de una cosa, una coaccion, una accidn
de engafiar, etc. Define la accién como un acto vo-
luntario con un proceso causal subsiguiente.”(*®) Y
este orden conceptual no responde, desde luego, segin
Welzel, a lo que requiere la funcién basica, primordial
del Derecho Penal: la funcién ético-social.

Para que esta funcién aflore y cumpla sus dindmi-
cos contenidos, se hace necesario proveer el andlisis
de la estructura de la accién de renovadoras y enri-
quecedoras potencias, que se concretan en el sentido
“finalista”, iluminador de los verdaderos significados
del comportamiento punitivo.

Ya no es posible contentarse con una concatena-
cién simple: voluntad —accién— resultado, “‘sino que
pasa a ser centro del interés penal la naturaleza de la
accién intolerable.” (°7)

La accién se convierte, pues, en una realidad im-
pregnada de finalidad, dirigida por el hombre desde
el cimulo de sus objetivos racionales y apetencias
afectivas, cuajados en una voluntad consciente, motor
de calculo que se propone un objetivo y lo desarrolla
no sélo a través de fijarse una meta, sino en virtud
de la escogencia de unos medios y de unos procedi-
mientos. No hay aqui, en esta construccién, nada
“ciego”, como lo es la causalidad; todo aqui es “viden-
te”, con la claridad que implica lo finalista. No se
trata de un vinculo abstracto (filoséfico) o subsecuente
(naturalista), pues el nexo apunta insoslayablemente
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hacia la realizacién, so pena de perder su significado
especifico. Welzel reafirma: “La voluntad finalista
de la accién es la voluntad de concrecion, que abarca
todas las consecuencias respecto de las cuales el autor
conoce que estin necesariamente vinculadas con la
obtencién del objetivo, y las quiere realizar por ello.
Solo en relacién a estas consecuencias de la accién
comprendidas por la voluntad de concrecién, hay un
nexo finalista de la accién.” (**)

E] propésito de la voluntad, para que la accién
sea finalista, puede tener un carcter principal o se-
cundario, en el sentido de que la accién finalista glo-
balmente considerada es susceptible de descomposicién
en varios estadios activos o sub-acciones encadenadas
o no.”“ Por eso una accién finalista puede tener varios
.sentidos de accién, segin cual sea su relacién con las
distintas consecuencias propuestas con voluntad.” (°®)

Toda esta complejidad es posible porque la ley,
al incidir sobre la conducta, toca una materia ontolo-
gica conformada y plena de sentido: la actividad hu-
mana en su real dimensiéon (querer, conocimiento,
experiencia), ordenada segin categorias, que son con-
diciones de la realidad y por ello, condiciones del
pensamiento. Aqui Welzel es neo-kantiano, pero en
abierta pugna con los neo-kantianos tradicionales,
Rickert a la cabeza.

A partir de esa realidad categorizada construye
la mente humana sus representaciones concretas ¥
elabora eventualmente los planes de conducta que
caen bajo el enfoque del Derecho Penal. Tal repre-
sentacion concreta es el material ontoldgico que tiene
relieve para la punicién. La “intencionalidad” harma-
nniana, que luego convierte Welzel, méas apropiademen-
te, en “finalidad”, como antes apuntabamos, da, dentro
de esta doctrina, la clave del problema: lo ontolégico
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(nocién del ser) subjetivamente acotado (nocién del
fin), determina la valoracién juridica, y es la base del
reproche y de la punibilidad. Por eso dice Cérdoba
Roda con toda precisiéon: “Esta estructura final del
actuar humano es vinculatoria, de eficacia constituti-
va, para las normas juridico-penales: las normas

s6lo pueden ordenar o prohibir un comportamiento
final.” (*%)

Toda una revoluciéon metodolégica y de fondo im-
porta el pensamiento de Welzel (fundado inmediata-
mente en Kant, Hegel, Hartmann, Hisser]l y los auto-
res de la psicologia del pensamiento, principalmente
Honigswald); revolucién que va a la médula del
concepto tedrico y practico del delito, a su raiz vital,
ontolégica, y por ello toca en primer lugar el ele
mento ‘“accién’, desnudando su estructura y su meca- -
nismo. Va mas alla del nexo causal, construyendo un
nexo mas amplio y més hondo: “El nexo final supone
el nexo causal: en su etapa de realizacién constituye
un nexo causal.”’ (™)

Desde luego, €l finalismo no se limita a la accion:
penetra y sacude todos los otros elementos del delito,
y asi, por ejemplo, impregna en la tipicidad un tinte
subjetivo y da a la culpabilidad una predominante
especificidad normativa. “La culpabilidad, segin el
finalismo, es el juicio de reproche que se formula el
autor por no haber adaptado su conducta a la norma
a pesar de que estaba en situacién de hacerlo. Con la
antijuridicidad concluye el juicio sobre el autor, en
especial sobre su proceso de motivacion. La inclusién
de la finalidad en la accién, y la del dolo en el tipo,
priva a la culpabilidad de todos sus elementos psico-
16gicos.” (%)

Toda esta alteracién estructural ha traido, como
normal consecuencia, una tormenta critica sobre las
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ideas finalistas; lo cual ocurre siempre que una doc-
trina toca el fondo, la entrafia de un problema, de una
manera nueva, y, sin duda, apasionada y sugestiva.
Por supuesto, este enorme esfuerzo sistematico no
surgi6 de la noche a la mafiana: se fue perfilando a
través de influencias y acumulativas elaboraciones,
hasta ser manifestada por primera vez por Welzel en
los “Studien Zur System des Strafrechts”, aparecidos
en el afio 1939. Posteriormente, en multiples confe-
rencias, estudios y prélogos del autor, quien se reafir-
ma en sus posiciones luego de la utilizacién que de los
conceptos y criterios tradicionalmente aceptados hizo
el sagaz totalitarismo germaénico.

XI1.2 OBJECIONES DOCTRINARIAS A
ESTA TEORIA Y CONTRARREPLICAS
DE LOS AUTORES FINALISTAS

2.1 Mezger y Nowakovski, principalmente, obje-
tan a Welzel el que éste afirme que la doctrina causal
desconoce la finalidad; por el contrario, la tiene en
cuenta, dicen aquellos autores, s6lo que englobada,
envuelta en el concepto de “voluntariedad” que ya es
tradicional. Tal reconocimiento del papel rector de la
voluntad consciente se ajusta, segin Mezger, a sus
propias explicaciones sobre el tema, es decir: que el
fundamento de la accién es “un querer” del agente.
Por lo tanto, en el pensar de Mezger, la teoria finalista,
al contraponerse y pretender superar la tesis causal,
resulta contradictoria: “Con otras palabras: la esencia
de la accién consiste en gobernar el suceso externo
con un acto interno, psiquico, que anticipa, en la repre-
sentacién interna, la marcha de los acontecimientos
externos causales y los determina, de tal manera,
en su curso futuro. Esa esencia contradice, por lo
tanto, cosas muy claras, cuando Welzel dice que “la

82




docirina tradicional (Liszt, Beling, Radbruch, Schon-
ke) ven en la accidon solamente una causacion ciega de
voluntad.” (%)

Por su parte, Novakovski, en critica que el mismo
Welzel califica de aguda, dice: “También con la refe-
rencia a la voluntariedad se dice que la accién es
dirigida por la voluntad. Se prescinde Unicamente de
la representacién de los fines de esta direccién.” (™)

Welzel contrarreplica argumentando que estos
autores pretenden dar al concepto “voluntariedad” un
contenido nuevo y mucho mas comprensivo, a partir
precisamente de los desarrollos de su propia doctrina.
La voluntariedad tradicional carecia del enriquecedor
aporte ontolégico que trae consigo el finalismo, y de
ahi que las nuevas explicaciones sean ¢6lo un esfuerzo
retrospectivo por adjudicar actuales contenidos a ideas
que estuvieron siempre vacios de ellos. Tal esfuerzo
lleva a la contradiccién flagrante, segiin Welzel, lo
cual es evidente en la cita anteriocr de Novakovski,
pues una ‘“direccién de la accién” que prescinde de la
“representacién de los fines” es una contradiccidn,
como “el guia ciego de los ciegos.” (*°)

Aqui aprovecha Welzel para justificar su inser-
cién de esta “representacion de los fines” en la accidn,
y no dejarla para el momento de la culpabilidad, que
es donde generalmente se la ubica. “La introduccién
de las representaciones de los fines en la accién des-
pués, en la rabrica de la culpabilidad, una vez que se
ha desarrollado, primero, la accién, sin ellas, ciega-
mente, es demasiado tardia y convierte a la represen-
tacion de los fines en mero reflejo, o en un espectador
posterior de un proceso causal ciego. Esta es, sin
embargo, la quintaesencia de la doctrina de la accién
causal, destacada y combatida desde el principio por
la doctrina de la accién finalista.” (")
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2.2 Mayer y Schmidt objetan a la accién finalis-
ta el encarnar un concepto ‘final-subjetivo”, en el sen-
tido de que enfoca el proceder activo como movido y
determinado por la voluntad individual, lo cual con-
tradice el designio tradicional de la accidén, que es de
naturaleza objetiva. De aqui surge, también, el crite-
rio critico segun el cual la teoria de la accién finalista
no puede llevar a un enfoque “social” de la accién, ya
aue queda encerrada dentro de los estrechos y exclu-
sivos limites del querer del individuo.

Welzel contraargumenta diciendo que precisamen-
te uno de los propoésitos béasicos de su teoris consiste
en la identificacién de la accién como un fenémeno de
indole “social”, estrictamente humano, para cuyo logro
es indispensable partir de la voluntad del individuo,
que es el foco subjetivo irradiador del hecho delictivo.
La gravitacién social y su respective significado sélo
pueden calarse en toda su magnitud si los resultados
de conducta no se aprecian como meros fenémenos ex-
ternos y dados, sino poniendo en juego los parametros
de la previsibilidad objetiva que, al manifestarse, ope-
ran en forma de conciencia y actividad finalista. “El
sentido social de una accién se determina no sélo segtin
el resultado, sino también segin la direccién de la
voluntad que el autor ha impreso en la accién. Ningu-
na doctrina de la accién puede ignorar este hecho.” (")

2.3 Maihofer intenta estructurar una posicién
“final-objetiva”, pues considera que la direccion “final-
subjetiva” de Welzel es incapaz de explicar el sentido
social, indispensable, de la accién. Pero Maihofer,
inscrito en la corriente causalista, no puede evitar sa-
lirse del campo de la accidén e ir al campo de la impu-
tacién, es decir, cruzar la frontera de la culpabilidad;
se va, pues, a una apreciacién del resultado y luego,
en una valoracion a posteriori, se juzga la idoneidad
de la accién para producirlo.
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Welzel refuta: “La teoria de Maihofer no ofrece,
por ello, sino una nueva denominacién de algo ya
antiguo (la teoria de la adecuacién), cuyos problemas
terminan precisamente, donde empiezan los de la
accién: Si B es herido levemente por el arma de fuego
que tiene A en la mano, la teoria de la imputaciéon
objetiva nos dice que la lesién de B puede ser recon-
ducida causalmente a la conducta de A. Pero cual
sea la accion realizada -tentativa de asesinato o de
homicidio, lesiones dolosas, disparo en lugar habitado,
lesiones culposas, o puro accidente desgraciado- esto
queda mas alld de la doctrina de la imputacién y no
puede ser determinado de ningin modo, sin recurrir
a la voluntad configuradora de la accién.” (")

2.4 Ante las acciones culposas, de tan ardua com-
prensién y resoluciéon a lo largo del tiempo y de las
diversas doctrinas, la teoria de la accién finalista tiene
una de sus pruebas més duras. El espafiol Cerezo
Mir pone el dedo en la llaga: “La dificultad insalva-
ble de la doctrina de la accién finalista en los delitos
culposos consiste en que el resultado no pertenece a
la accién final llevada a cabo por el autor. El resulta-
do queda fuera del nexo final, pues no estaba incluido
en la voluntad de realizacién y en muchos casos (cul-
pa inconsciente) no habia sido siquiera previsto.” (**)
En efecto, una construccion levantada sobre la base
de la voluntad consciente de sus metas, no puede ex-
plicar facilmente el intrincado fendémeno psiquico de
la culpa. Como aqui el resultado adquiere tanta rele-
vancia, y el aspecto volitivo ha de considerarse mas
bien en su aspecto negativo, para mantener intacta la
funcién finalista, Welzel se debate en muy elaboradas
posiciones. Asi dice que la parte esencial, para el
Derecho Penal, del hecho culposo, no consiste en el
resultado causado por un acto voluntario, sino en la
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accion defectuosa, por consiguiente no en el desvalor
del resultado, sino en el desvalor de la accidn. (*%)

Pero la determinacion cientifica de este desvalor
es el verdadero problema. ;Cdémo juzgarlo y cuanti-
ficarlo con un instrumento teleolégico del cual es, en
gran medida, la negaciéon? Se habla entonces de “fi-
nalidad potencial”, que es simplemente una entelequia
para salir del paso; y también de “fines intermedios”,
lo que equivale a la “atomizacién de la direccién fi-
nal.” (®*) Aqui si la teoria esti en una encrucijada,
pese a los ingeniosos y casi desesperados empefios de
su principal sostenedor, pues realmente en los delitos
culposos, como dice Cerezo Mir, el resultado no es un
elemento adicional o restrictivo, sino constitutivo de
lo injusto. Y al mencionar lo injusto, es del caso
referir que, al hacer somero anlisis de las ideas fina-
listas de Niese y de Maurach, Mezger afirma categd-
ricamente: “la llamada teoria de la accidn finalista no
es una ieoria de la accién finalista (mientras derriba
puertas abiertas), sino en realidad, una %eoria del
injusto finalista. Como tal, ella pertenece, sistemati-
camente, a la teoria de la antijuridicidad.” (*) Por su
parte, Welzel ataca acertamente a la doctrina causal
por su imposibilidad de determinar la “conducta exi-
gida” respecto de los procederes culposos, haciendo
esta pregunta un tanto sofistica: “Pero, jcoémo puede
realizar el juez la determinacién de la conducta exigi-
da, si debe entender sélo por accién un proceso causal
desencadenado por un acto voluntario y no un acon-
tecer dirigido por la voluntad?” (*®)

Fsta determinacion del juez no se hace sbélo a
partir del concepto de accion, sino infiriéndola de una
apreciacion omnicomprensiva del hecho, ya unitaria-
mente considerado tal una realidad producida como
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acontecimiento del vivir, como fendémeno identifica-
ble del acaecer.

El problema del actuar culposo ha tenido, dentro
del finalismo, una nueva afirmacién méas eficaz, en
Maurach. Para éste —que aqui se aparta de Welzel-,
en el contenido de la accién se incluyen la voluntad y
la manifestacion volitiva, quedando el resultado fuera
de este elemento inicial del delito, y yendo a formar
parte del tipo.(*) Se trata de un audaz planteamien-
to, resultante de la imposibilidad de enmarcar en el
admbito de la concepcién ontologica los hechos que no
tienen un mévil intencional, clara y directamente fi-
nalista. Asi, Maurach distingue al lado de la accién
en sentido ontolégico, otra realidad no sustitutiva sino
mas perfilada: la accion en sentido juridico-penal. El
tratamiento del resultado es la materia ultima sobre
la que opera el legislador, y en él imprime las carac-
teristicas tipicas.

Dice Maurach, con gran claridad: “La naturaleza
de los delitos culposos excluye la posibilidad de trazar
una linea recta de conexion, desde la voluntad final,
por sobre de la final manifestacién volitiva, hasta el
resultado tipico, de suerte que las teorias de la accién
deben decidirse por enlazar en una unidad, o bien
voluntad y manifestacién volitiva, o bien manifesta-
cién volitiva y resultado, expulsando el elemento res-
tante del 4mbito de la accion.” (*) Y Cérdoba Roda
concluye: “La sumision a las estructuras ontologicas
obliga a adoptar el primer extremo de la alternativa.
Por lo demas, puesto que existen una serie de conduc-
tas punibles que no requieren de resultado alguno, el
evento no debe formar parte de la accion.” (**) Sin
duda, la elaboracién de Maurach es un enorme y pe-
netrante esfuerzo, y aunque salva el concepto ontolo-
gico y finalista, realmente lo restringe, pues saca de
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él el proceder culposo: remite este proceder al area
del tipo, adonde queda remitido el resultado. KEntre
otros argumentos, sefiala que el resultado no es indis-
pensable a la accién, desde luego que hay acciones
sin resultado, lo cual ha sido debidamente refutado
por la moderna doctrina. El resultado es también de
la sustancia de la accién: la integra indefectiblemente.
Y por ello la tesis de Maurach, en este punto, se queda
en una admirable juego en el vacio, ya que resulta
evidentemente artificiosa una separaciéon conceptual
de dos entes (volicién y resultado) que no sélo la rea-
lidad proyecta encadenados, sino que desde el punto
de vista légico-juridico responden a una unidad, a una
entidad con perfil inescindible. El legislador, al con-
figurar penalmente el resultado, no es libre, como
piensa Maurach; su valoracién juridica genérica no
puede salirse de un limite: la naturaleza de las cosas,
tanto desde el punto de vista légico como desde el
punto de vista humano. La luz ontoldgica, descubier-
ta por Welzel, sigue a la accién en su integridad (con
el resultado incluso), y ahi queda el flanco débil: las
acciones culposas.

X13 ENFOQUE CRITICO GENERAL
DE ESTA TEORIA

El finalismo —que es una variante de la concepcién
unitaria del delito en la esfera dogmaética— responde a
una tendencia de la razén: el juzgar segun criterios
de sintesis. La elaboracién sistematica del concepto
del delito ha ido cobrando, con el tiempo y las vicisi-
tudes juridico-politicas, una enorme complejidad, has-
ta casi bordear los limites del atomismo. Y el peligro
inherente a esa tarea analitica ha traido, como ldogica
consecuencia, las nuevas direcciones sintéticas.
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En esta linea, el finalismo reestudia la accién, y
se manifiesta en contra de la “‘accién acromética”, es
decir, accién a secas, metodolégicamente exenta de
valoraciéon. Y Welzel y sus seguidores cargan ese
primer elemento de contenidos que, en la dogmaética
comun, pertenecian a otras areas estructurales del de-
lito. La causalidad, como vinculo interaccional, ya
no conviene a esta visién “intencional”; “final” de la
accién. La voluntariedad se convierte en voluntad
cargada de conciencia, en movimiento psiquico pre-
concebido, y la culpabilidad queda limitada a referen-
cia normativa, privada de su peso psicoldgico.

;Es ésta la buena técnica, el camino dogmatico
adecuado? Nadie puede negar que la construccién
welzeliana no es un alarde magnifico, en que campean
por igual la sagacidad filoséfica y la penetraciéon juri-
dica. La forma en que defiende la imposibilidad de
separar lo material y lo subjetivo en la accién humana
es magistral. La forma en que luego casi borra los
limites entre antijuridicidad y culpabilidad, denota
como cala hondo el escalpelo: “La culpabilidad contie-
ne, pues, una doble relacién: la accién del autor no es
como exige el Derecho, aunque el autorp odria haberlo
realizado de acuerdo con la norma. En esta doble
relacién, de no deber ser antijuridica por poder ser
juridica, consiste el carécter especifico de la culpabi-
lidad.” (°%)

Sin embargo, este hermoso esfuerzo no puede es-
capar a una critica de fondo: remite a la accién un
cimulo de valeraciones, con lo cual el anélisis se com-
plica, se vuelve notablemente intrincado, y para sal-
var ciertos conceptos que la realidad juridica impone
—como es el de los delitos culposos— cae en posiciones
distorsionadas, como la de Maurach al segregar €l re-
sultado y asignarlo al tipo. Asimismo, la culpabilidad
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es desmembrada de su componente psicolégico. Todo
lo cual ocurre porque esta teoria de vocacién unitaria
pugna por no serlo, ya que sus sostenedores —geniales
-algunos de ellos— comprenden perfectamente que el
Unitarismo es una verdad pragmaética pero un profun-
do error metodolégico.

Estamos, pues, ante una teoria que desnuda mu-
chas flaquezas de la corriente analitica, lo cual no le
impide desembocar en lo especicso al definir su propio
rumbo. Como en el caso de la escuela kelseniana de
Viena, que tiene, en un ambito méas general, el mismo
impulso demoledor, el finalismo no puede ser desco-
nocido a partir de su aparicién en la Doctrina Penal.
Su poder revulsivo es muy grande; y ello es, sin lugar
a dudas, un signo de profunda inquietud creadora de
avance.

En lo que toca a la causalidad, el finalismo prac-
ticamente niega su operanciza, englobandola en el con-
cepto mayor de indole finalista, lo cual resulta logico
dentro de su elaboracién general. Y quizés es éste
uno de les puntos en que el finalismo -si lo aceptara-
mos globalmente— tendria una de las explicaciones
mas claras y contundentes.

En términos amplios, la doctrina finalista busca
soluciones demasiado abarcadoras y casi se pierde en
una zona ética de fronteras latisimas. Oigase, si no, a
Welzel: “La misién principal del derecho penal no es,
como creyd la teoria anterior de indole preventiva,
sino ético-social. Mas esencial que el amparo de los
bienes juridicos particulares concretos, es la misién de
asegurar en los ciudadanos el permanente acatamiento
legal ante los bienes juridicos, es decir, la fidelidad
frente al Estado, el respeto de la persona (de la vida
ajena, la salud, la libertad, honor, etc.)” (%)
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Y realmente la mision es mas limitada, aunque
tenga como trasfondo muy genérico y compatido con
todas las otras ramas del Derecho, estos propositos que
Welzel sefiala. Asi, Jiménez de Asta apunta: “Estu-
diemos analiticamente el delito para comprender bien
la gran sintesis en que consiste la accién u omisién
que las leyes sancionan. So6lo asi escaparemos, a la
par, del confusionismo dogmatico y de la tirania poli-
tica.” (*%)

Es asi, en verdad, porque el “sentir juridico per-
manente” es el ideal, la meta perfectible, pero la técni-
ca tiene sus requerimientos, sus normas, sus impera-
tivos, como lo es en primer lugar, el posibilitar un
-estudio analitico que permita planteamientos y res-
puestas cientificas coherentes con las urgencias y ne-
cesidades del constante vivir.

XII. UN PUNTO DE VISTA PERSONAL

;Qué es la causalidad, considerada latu sensu?

Es el nexo necesario, tedricamente insustituible,
que une dos hechos que se producen en el espacio y
en el tiempo. “Las leyes naturales de causalidad no
poseen una signiifcacién, no tienen un sentido, no res-
ponden tampoco a un propoésito, ni apuntan a la rea-
lizaciéon de wvalores; son, sencillamente, conexiones
necesarias, estructurales o mecanicas, entre fenéme-
nos, ciegos para los valores, ignorantes de finalidades
'y carentes de expresividad, porque la naturaleza fisica
no tiene una intimidad que expresar. En cambio, el
Derecho se nos ofrece como algo lleno de sentido, de
significacién, como expresiéon de una estructura de

fines y de medios congruentes, como intencionalida-
des.” (*°)

- En el caso de la causalidad penal, el hecho en es-
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tudio es un hecho humano, producto psiquico cons-
ciente, y de ahi que sea indispensable hacer una ana-
lisis un poco mas fino que el planteado por Recaséns
Siches en el parrafo anterior. Fontan Balestra, aco-
tando los limites de la causalidad penal, dice: “Cuando
a una mutacién producida en el mundo exterior puede
considerarsela la consecuencia de un hecho humano,
decimos que entre una y otro hay relacién de causa-
lidad; relacién de causa a efecto.” (*)

Ahora bien, para penetrar al meollo del problema,
es preciso recordar que la accién humana, como ele-
mento dogmatico inicial del delito, se descompone en
fases: en primer lugar, la voluntad, motor primario, al
exteriorizarse provoca el acto humano o accién siricio
sensu; estamos ya en el area externa pero atin en la
esfera netamente individual. En segundo lugar, esa
accion stricto sensu no se pierden en el vacio: se concre
ta, se define en un resultado, que puede ser la accion
misma en razoén de producirse, o una realidad material
identificable y mensurable como consecuencia.

Las dos etapas primeramente sefialadas aparecen
ya en esquema, y con la terminologia tan personal que
desarrolla siempre el genio de Francisco Carrara, en
los siguientes términos: “La fuerza fisica del delito,
considerada en su causa o subjetivamente tiene, pues,
su elemento en el acto corporal; nace el movimiento
que el animo imprime a los miembros para hacerlos
servir, segun su perverso designio, a la ejecucién del
hecho culpable.” (...) “La fuerza fisica del delito, con-
siderada en su resuitado u objetivamente, consiste en
el dafio causado a otro con la accién.” (*?)

En la primera fase, técnicamente hablando, no
podemos implantar la compleja voluntad consciente,
como pretende la doctrina finalista, porque, segin se
ha visto, ello equivaldria a hacer recaer en la accién
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todo el peso subjetivo, cuyo enfoque corresponde a la
culpabilidad. Debemos ver ahi simplemente una vo-
luntariedad de proceder, un impulso humano espon-
taneo, que desencadena el proceso delictual. O sea,
ver la voluntad desde afuera, sin color por el momento:
la voluntad como fendémeno humano impulsor, que
define el acaecer del delito. Posteriormente se cono-
cera cudles son los requisitos reprochables de esa vo-
luntad expresada, cuales los eventuales factores que
la desvirtian y cuales las consecuencias de su inten-
sidad y de su direccion.

Tocante a la segunda fase, es decir, al vinculo
“actividad realizada-resultado”, si opera la causalidad,
pero no en un sentido espiritualizado, sublimado, sino
de manera material, exigiendo una conexién necesaria
entre un hecho (actividad externa del hombre) y otro
hecho (resultado de dicha actividad). Este vinculo,
para que la accién se perfile como tal, ha de ser in-
defectible, y enmarcado deniro de los limites de la
causalidad material.

Es de considerarse el hecho de que la confusion
teérica de ambas fases en un solo concepto causal pa-
rece llevar a la doctrina a muy desviadas complicacio-
nes. Y en esto podemos ver un proceso histérico bien
marcado: en un principio, la segunda fase era el punto
focal, y ello es lo que destaca la teoria de la “equiva-
lencia de condiciones”, al propiciar la busqueda de
caracteres que distinguen al hecho humano de otros
hechos que confluyen en el resultado. Posteriormente,
todas las otras teorias, que en una u otra manera son
variantes de la tesis de la “adecuacién”, lo que hacen
es una pesquisa incansable en pos de un indice reve-
lador de que el hecho humano es la causa primaria,
determinante del delito. En realidad, dentro del sim-
ple esquema objetivo de la accién acromética, no es
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necesario ese indice teérico-causal, pues basta el cono-
cimiento natural y la experiencia para resolver cuando
un hecho resulta efecto de otro. Esto es una forma
de empirismo, sin duda; pero un empirismo que no
deriva de la impotencia o de la inoperancia de un pre-
tendido {ndice general de naturaleza tedrica. En lo
referente a la primera fase, el énfasis en ella lo ha
puesto sobre toda la teoria finalista, hasta el punto de
hacer depender de ella (voluntad consciente, actividad
preconcebida) la complicada maquinaria del delito.

Los sostenederes de todas las teorias someramente
analizados tienen un fondo de verdad, que es el impe-
rativo racional generalizado, encarnado en la biisqueda
de esquemas universalmente validos. “Equivalencia”,
“Relevancia”, “Eficacia”, “Eficiencia”, “Preponderan-
cia”,, “Intencionalidad”, “Finalidad” ... Pero la dog-
matica exige respeto a sus fronteras y a sus propositos;
y ella, en este caso, ha asignado a la causalidad un
papel definido: enlazar, con criterio natural, una acti-
vidad vy un resultado. Todo lo demés es confundir, a
veces de manera sabiamente sutil, la causalidad con
conceptos de otra indole y de otra dimensién.

Enfrentados a esta consideracién, podria facil-
mente caerse en un juicio peyorativo, que tiene claros
antecedentes: el afirmar que todo el gran esfuerzo
doctrinario-causal ha sido un mito, una celada teérica
de inttiles efectos, un hilar fino que responde a poco
fértiles afanes de gabinete. Y este pensar seria injusto
y acientifico, porque es del caso tener siempre en
mente que la teorfa del delito, en sus multiples ramifi-
caciones y vicisitudes, no s6lo es una notable aventura
cientifica sino una garantia de los derechos esenciales
del hombre, que a través de la decantacién teérica re-
cibe mayores seguridades practicas. El proceso de la
doctrina causal —que, como toda tarea del espiritu
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investigador, siempre puede alcanzar nuevos desen-
volvimientos— sirve para poner en claro que el acto
humano, en su integridad, no se equipara ni es equi-
valente a otras fuerzas que confluyen en el resultado
que interesa al Derecho Penal; deja claro, asimismo,
que lo subjetivo no puede implantarse en la accién
porque ello traeria, como consecuencia, un regreso al
pensamiento unitario que, dentro de la técnica anali-
tica del delito, constituye la retroaccién a etapas mas
elementales del pensamiento juridico penal; y afirma
este proceso, por otra parte, que la accién inicialmente
considerada en su sola vitualidad dindmica no es més
que un sustenticulo objetivo, simple pero de gran
importancia, pues en él se imprimirédn el perfil tipico,
el contenido antijuridico, la calidad imputable y la
cualidad culpable; es decir, sobre este mecanismo des-
cansa toda la trama del fendmeno delictual.

Tan “azaroso problema”, como lo llama Cortés
Ibarra, ha side, pues, unc de los més arduos afanes de
la doctrina penal; esta ahi aun, asediando por los jui-
cios filoséficos y por las necesidades empiricas, en un
momento en que, pese a la tregua de las escuelas, el
Derecho Penal, por ser entre las ramas juridicas la
que toca més hondamente la condicién humana, se
halla en el vértice de un mundo social tremendamente
conflictivo y acremente dividido. La fuerza y la in-
ventiva de los penalistas de todos los tiempos auguran,
sin embargo, el permanente florecimiento de la doc-
trina, en éste como en los demés temas del cuerpo
juridico-penal.
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CAPITULO IV

LA CAUSALIDAD COMO DETERMINANTE DEL
RESULTADO MATERIAL Y COMO FUNDAMENTO

DE LA IMPUTACION SUBJETIVA



Insinudbamos, al final del capitulo anterior, que
la causalidad penal opera en dos niveles: el objetivo,
en cuanto requisito estructural del resultado, y el sub-
jetivo, en cuanto elemento basico, dindmico, del juicio
de imputacién. La causalidad, pues, desempefia un
insoslayable papel de enlace que, sin caer en los ex-
cesos del finalismo, constituye un ntcleo de muy
amplias significaciones penales.

I. LA CAUSALIDAD COMO
DETERMINANTE DEL
RESULTADO MATERIAL

Sin el vinculo causal, el delito seria un ente 16gi-
camente irrelevante, un hecho desarraigado, al cual
no podrian aplicarse las categorias que lo vuelven
trascendente como realidad juridica. Es a través del
vinculo causal material que el resultado objetivo se
conecta a una actividad productora, revelando los da-
tos de su progenie y dando las pistas explicativas de
su estructura y de su funciéon. Este es, como vefamos,
dentro de la técnica actual, el rol que desempefia el
nexo causante, referido al primer elemento del delito:
la ‘accién lato sensu”. Entre la actividad del hombre
y el producto exterior de esa actividad, est4 el lazo
dinédmico que determina el esquema légico-juridico,
el cual, al manifestarse en los hechos, adquiere una
dimensién motora de indole empirica.
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La causalidad, vista a través de esta dptica, no
representa un signo valorativo: simplemente responde
a la mecénica del transito “‘actividad realizada-resul-
tado”. En este momento, el hecho delictual no se
diferencia funcionalmente de otros hechos, pues al
contemplarlo “desde afuera”, resulta una realidad mas
en el mundo fenoménico. El intento de implantar de
antemano en esta area causal especifica —“actividad
‘realizada-resultado”- todo un complejo aparato valo-
‘rativo, es lo que ha llevado, como sefaldbamos al
confusionismo doctrinal y, a veces, a las mas peregri-
nas conclusiones extracausales.

Estamos ante una verdad simple: la “accién acro-
matica” exige una “causalidad acromética”. De otra
manera, los peligros del unitarismo acechan el buen
orden técnico, que la dogmatica de nuestros dias se
empefia en salvaguardar. Porque del desorden en la
técnica resultan los riesgos de la libertad.

II. LA CAUSALIDAD COMO
FUNDAMENTO DE LA
IMPUTACION SUBJETIVA

Desde luego, el delito no sélo es un fenémeno que

“esta alli”, ciego, invalorado. Como obra del hombre,
responde a sus complejisimas motivaciones y designios.
Es suscpetible de profunda valoracién, y de la mas di-
ficil de todas las valoraciones: la que enjuicia para
remediar los efectos de la conducta, para “desfacer
-entuertos”, como decia el clasico. Pasamos, pues, al
4rea de la conducta, al estadio subjetivo, al otro nivel,
a donde también la causalidad extiende su virtualidad,
.pero ya no como motor, desde Iuego que nos hallamos
ante una “realidad valorizable éticamente”, sino como
simple fundamento. ‘
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Aqui si, en el ambito sujetivo, lo finalista ad-
quiere valida proyeccién. Como dice Fontan Balestra,
“ese reconocimiento del finalismo de la accién penal
impone, sin embargo, un orden en la investigacién del
hecho delictuoso, y da a la relacién causal el carécter
de presupuesto objetivo de la culpabilidad. En efecto,
la culpabilidad se construye sobre la base del juego
de dos elementos: conocimiento y voluntad. Estos dos
elementos se superponen netamente con el calculo sub-
jetivo de probabilidades del acontecer causal, y en
ese indice de probabilidades el que decide las exigen-
cias subjetivas de la culpabilidad.” ()

El “célculo subjetivo de probabilidades” es el re-
flejo mental de la causalidad material, el esquema
previsible que, al integrar la voluntad individualizada,
actiia como factor desencadenante; porque la voluntad
no es un motor per se, sino que se integra con repre-
sentaciones objetivables, pasadas a través del tamiz
de la logica y de la experiencia.

La conducta, referida al sujeto, se imputa. El re-
sultado, referido al objeto, se causa. Asi vemos cé6mo
es posible conciliar los requisitos de la filosofia con
las verdades del hecho. Desde luego, como veremos,
juntas esta doble vertiente en un solo concepto legis-
lado, no ha sido préspera labor, sino mas bien, cual
dice Jiménez de Asla, empresa en que han fracasado
todos los legisladores, comenzando por el italiano de
1930.” )

Esta incidencia causal en el area subjetiva la hace
proyectarse sobre la culpabilidad. Segun algunos
autores (®), hay en la causalidad una “imputatio facti”
y en la culpabilidad una “imputatio juris”. De todas
formas, la causalidad opera s6lo como presupuesto de
la valoracién subjetiva, y no se puede admitir la im-
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plantaciéon culpable en lo causal, como pretende el
finalismo, lo que precisamente es su punto vulnerable
mas notorio.
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CAPITULO V

FORMULAS LEGALES SOBRE L.A CAUSALIDAD.
REGIMEN DE LAS CONCAUSAS



I. LA CAUSALIDAD COMO
FORMULA LEGAL

I1 La causalidad, ya en el &mbito de la legisla-
cion, ha sido tratada de forma diversa segtin las épocas.
Antiguamente, era contemplada como regla de presun-
cién especialmente aplicada al homicidio, y asi se es-
tablece una artificiosa distincién entre lesiones letales
y no letales ('), para lo cual no se podia contar sino
con indices arbitrarios, como era el considerar que si
la muerte se producia dentro de cierto periodo de
tiempo la lesién reputabase letal. En nuestro Codigo
Penal de 1904 se fijaba un término de sesenta dias de-
terminante de que las lesiones tuvieran o no relevancia
causal para configurar el homicidio. Este régimen, a
todas luces inadecuado, se suprimié en 1954, cambian-
dolo por una regulacién més general e idoénea. (*)

Postericrmente, la tendencia - legislativa se ha
abierto a la busqueda de férmulas genéricas que de-
finan la causalidad dentro de la Parte General. El
movimiento no ha tenido mucho éxito, en parte porque
se trata de un concepto abstracto y debatido, y en
parte porque la formulacién de definiciones legales
ha sufrido el constante ataque de la Doctrina y de los
intérpretes.

Ejemplos de esta tendencia los encontramos en el
Cédigo uruguayo de 1933 y en el Cédigo brasilefio
de 1940.

Dice asi el Art. 30 del Cédigo uruguayo: “Art.
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30 (Relacién de Causalidad). Nadie puede ser castigado
por un hecho previsto por la ley como delito, si el
dafio o el peligro del cual depende la existencia del
delito, no resulta ser la consecuencia de su accién o
de su omision. No impedir un resultado que se tiene
la obligacién de evitar, equivale a producirlo.” (*)

Como se colige, el Codigo uruguayo da una férmu-
la muy general que es explicada asi en la Exposicién
de Motivos de Irureta Goyena: “fisicamente debe
existir entre el delito y la accién una relaciéon de causa
a efecto, aquilatada a través de la experiencia; psico-
légicamente es preciso que el hecho se haya efectuado
con conciencia y voluntad.” De la frase aquilatada a
través de la experiencia, deduce Jiménez de Asta que
el Cédigo uruguayo, sobre la huella de von Hippel,
consagra una forma de causacién adecuada.(*) Sin
duda esto es asi, pero para colegirlo es preciso ir a la
historia fidedigna del establecimiento de la norma, lo
cual comprueba que el concepto genérico resulta ino-
perante per se,

En cuanto al Cédigo brasilefio, son éstas las voces
del Art. 11:. “Art. 11 (Relacidén de Causalidad). El
resultado del cual depende la existencia del delito so-
lamente es imputable a quien lo causé. Se considera
causa la accién u omision, sin la cual, el resultado no
hubiera existido.” (°)

Aqui también estamos ante una formulacién de
muy vagos perfiles, ya que cabe incluirla dentro de
toda una gama de posiciones doctrinarias sobre la
causalidad (equivalencia de condiciones, causa eficien-
te, causa preponderante...); y no consideramos exacto
el exclusivismo de Jiménez de Astia cuando afirma:
“Mas claramente aun que el Cédigo italiano fascista,
en el que se inspira, el Codigo brasilefio acoge, en su
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articulo 11, la teoria de la equivalencia de condiciones,
como expresamente dice la exposicién de motivos en
su correspondiente comentario: “El resultado de que
depende la existencia del delito solamente es impu-
table a quien le dio causa. Considérase causa la
accion u omisién, sin la cual el resultado no hubiera
ocurrido.” (°)

Llama la atencién el hecho de que en ambos codi-
gos, al estructurar la férmula general de la causalidad,
se hace referencia a la accién y a la omisién, con lo
cual hay un reconocimiento de que en esta ultima
también es indispensable que exista un nexo causal.
Este problema ha experimentado una evoluciéon his-
torica, porque de la posicién negativa sostenida ini-
cialmente por la Doctrina (y aqui se incluyen nombres
tan insignes como los de Beling, Zitelmann y Liszt),
se ha pasado a una concepcidén mas técnica y compren-
siva, dentro la cual se considera que la omisién pro-
duce una alteracién en la realidad factica, como es el
evitar que exista un resultado exigido por la norma, y
entre esa no-actividad y ese no-resultado debe existir
un vinculo de causalidad. Sofisticamente decian algu-
nos autores, al negar que esto fuera posible: ;Cémo
se pretende que surga “algo” de la nada? Y Maggiore
responde asi: “La sentencia de la nada no puede nacer
nada, es certisima, pero tratandose de delitos omisivos
estd mal entendida y aplicada, pues podemos decir que
se aplica con cierta reserva materialista toda vez que
el no hacer si produce algiin resultado ya no es la
nada. (...) Si no enciendo la vela quedo oscuro; si
no estudio, no aprendo; si no trabajo, no como, me
muero de hambre. He aqui otros tantos casos de
omisién causalmente eficaz atin no dependiendo de
normas, o dependiendo a lo sumo, de las leyes natura-
les, que no tienen nada de imperativo, y que, de todos
modos, quedan fuera de nuestras pesquisas.” (")
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La causalidad, que se manifiesta en hechos, y asi
se materializa, no pierde su caracter de nexo logico-
juridico. En los delitos de accién, ese nexo logico-
juridico adquiere una plena dimensién naturalistica,
material; en los delitos de omisién, se queda solamen-
te como nexo logico-juridico, que enlaza dos entidades
negativas (el no-hacer al no-resultado); y en los deli-
tos de comisién por omisién, donde el resultado es
producto del no-hacer, el nexo se perfila como causa-
lidad material negativa. En la comisién por omisidn,
que existe, segin Porte Petit, “cuando se produce un
resultado tipico y material, por un no-hacer, volunta-
rio o culposo (delito de olvido), violando una norma
preceptiva (penal o de otra rama del derecho) y una
norma prohibitiva” (]), el problema de la causalidad
no es tan agudo, porque hay un resultado externo cla-
ramente vinculado a una no-actividad del sujeto; en
cambio, en la omisiéon simple, hay que acudir a la de-
finicién del no-resultado, que es la antitesis, segtin los
criterios, de una accién esperada (Mezger) una accidn
exigida (Drost), un actc debide (Soler). Este Gltimo
dice: “La teoria de la causalidad en la omisién se con-
creta a la determinacién de dos aspectos: 19) el acto
esperado; 29) el acto debido. Los actos esperados que
habrian evitado la produccién de un evento son infi-
nitos y, en consecuencia, la consideracién exclusiva
del aspecto objetivo de este problema conduciria a una
hipertrofia de la responsabilidad. El limite para la
imputacién esté sefialado por esta pregunta: ;cuando
el orden juridico impone a un individuo el deber da
evitar un resultado, bajo la amenaza de imputarle ese
resultado como si fuera obra suya? La mera absten-
cién se transforma en omisiéon punible, cuando el acto
que habria evitado el resultado era juridicamente
exigible.” (*)
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1.2 En el Codigo salvadorefio de 1904 no existe
una formulacién genérica de la relacion causal. Por el
contrario, lo que hay en él, como deciamos, es una re-
gulacion limitada al homicidio, “en forma anfibolégica
aunque comprensible para el aplicador de la ley.” (*)
Esto es, por otra parte, lo normal en Cédigos de ese
tiempo, cuando la Dogmatica no habia depurado aun
muchas nociones.

Ya en el Proyecto de Mariano Ruiz Funes, elabo-
rado en los afios cincuenta, aparece una férmula ge-
neral, en el articulo 19, que en su parte pertinente
dice: “Se entiende por causa la accién u omisién sin
la cual el resultado no se hubiera producido.” El con-
cepto aparece directamente referido a la imputacién; y
en el mismo articulo se trata la comisién por omisién
y la concausa superviniente. Segun el decir del mismo
Ruiz Funes, “hemos preferido, porque es clara y no
se presta a confusiones, a excesos o a defectos, la del
Cédigo penal uruguayo.” (**) El concepto y la termi-
nologia de Ruiz Funes son confusos, pues considera ia
“accién u omisién” como causa y el resultado como
efecto, sin profundizar en el esquema légico-juridico
que reclama tres elementos: actividad, accién lato
sensu, acto o conducta (segtn los criterios); resultado;
y vinculo causal entre ambos.

En el proyecto de 1959, elaborado por los doctores
Enrique Cérdova, Manuel Castro Ramirez h., Julio
Fausto Fernandez, José Maria Méndez y Manuel Arrie-
ta Gallegos (**), también se incluye una norma general
sobre causalidad, en el art. 10, que dice asi: “Art. 10.
(Relacién de Causalidad) Ninguna persona sera san-
cionada por una infraccién penal, si el resultado dafio-
so o peligroso de que dependa la existencia del hecho
previsto por la ley, no es efecto de la accién u omisién
del imputado. No impedir un resultado que se estu-
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viese obligado a evitar en virtud de una ley, equivale
a producirlo.” (*3)

Varias observaciones podemos hacer a este art.
La primera consiste en que el art. 10 esta ubicado en
el capitulo I del titulo II, capitulo que se denomina
“De la Imputabilidad y Culpabilidad”; y, como sabe-
mos, la relaciéon de causalidad no pertenece a ninguno
de esos elementos del delito, sino al que los autores
llaman, segiin sus particulares ideas, accion, o acto, o
conducta. En segundo lugar, engloba el art. 10, bajo
el epigrafe “Relacion de Causalidad”, dos conceptos
juridicos totalmente diferentes: en el primer inciso,
se refiere en forma genérica, al nexo causal; y en el
segundo, define la “comisién por omisién” que es una
de las formas del delito. Tendriamos aun que sefialar
la imprecisién de la frase “si el resultado dafioso o pe-
ligroso de que dependa la existencia del hecho previs-
to por la ley”, que da una distorsionada imagen de la
relacién entre actividad y resultado, cuando éste, se-.
gun veiamos, es uno de los elementos de la accién.

No es feliz, pues, el décimo articulo del Proyecto
de 1959; pero si estid acorde con la corriente doctri-
naria de la época, inspiradora de férmulas generales
sobre el nexo causal. Desafortunadamente, en la ex-
posicién de motivos del proyecto, que constituye un
pequerio tratado, este tema no se aborda, lo cual tam-
bién deja un vacio sobre la ubicacién que, dentro de
las diversas doctrinas, asignaban los autores del pro-
yecto a su norma causal. Desde luego, no podria
incluirse en la doctrina de la “equivalencia de condi-
ciones”, porque ésta implica la no consideracién de
concausas, que precisamente trata el proyecto en su
art. 11; y aunque la palabra “efecto” pudiera hacer
creer que se opta por la tesis de la “causa eficiente”,
dada la escasa aceptaciéon de esta tltima, nos inclina-

112 —



mos —casi por intuicién— a pensar que los autores del
proyecto se decidieron por la tesis de la “causacién
adecuada”, que, por otra parte, ha contado con un gran
contingente de seguidores. De todas formas, la redac-
cion del art. 10 del proyecto tiene practicamente los
mismos defectos que las formulaciones intentadas por
otros cédigos: vaguedad e imprecision.

Sobre el proyecto de 1959 —que constituia un ver-
dadero y muy técnico avance de proyeccién penal—, y
tomando muy en cuenta los aportes sucesivos del
esfuerzo cientifico y doctrinario, se elabora un nuevo
Proyecto de Cédigo Penal, cuyos autores principales
fueron los Doctores Manuel Castro Ramirez h., Manuel
Arrieta Gallegos y José Enrique Silva, Proyecto que
tuvo la fortuna de convertirse inmediatamente en ley,
habiendo entrado en vigencia en 1974. Iste Coédigo
fue objeto —como era logico que ocurriese— de una
gran polémica previa a su vigencia, y posterior a ésta;
sobre todo, referida a ciertos tipos penales y regula-
ciones especiales. La Parte General, que recoge
—polémicamente también— muy modernas ideas y plan-
teamientos penales, estd orientada dentro de una co-
rriente politico-criminal, enriquecida por los enormes
logros dogmaéticos que se han manifestado a la termi-
“nacién de la lucha de las Escuelas.

Este Cédigo, respetuoso de la técnica, aunque por
eso mismo expuesto al debate doctrinario, contempla
en un solo articulo la “Relacién de Causalidad y Ré-
gimen de las Concausas”. IEse articulo es el nimero
23, v es su primer inciso el que trata genéricamente
de la Relacién de Causalidad y Régimen de las Con-
causas. “Art. 23. Ninguna persona serd sancionada
por un hecho punible, si el resultado no es efecto de
su accién u omisién.” (**)
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En el fondo, se trata de la misma redaccion del
Proyecto de 1959, sélo que ha sido suprimida la frase
que sefialdbamos como innecesaria y confusa en el
texto de aquél. Queda mas limpio el sentido, aunque
consideramos que incluir en el Cédigo una norma cau-
sal de esa amplitud no es indispensable, sobre todo,
cuando no se ofrecen pautas para aclarar qué dimen-
sién y alcance da el legislador al término “efecto”. En
un esfuerzo por interpretar la ley en este punto, dice
Arrieta Gallegos: “Hay pues, nexo causal, si poniendo
la causa del mal —manifestacion de voluntad- éste a
su vez es causa del resultado; v irasladande el heche
al campo juridico, si fal manifestacion de voluntad
capta o se ajusta al sentir o caracteristica propia de un
iipo penal. He ahi cuando tal manifestacién lleva
consigo la condicién que necesariamente debe produ-
cir el resultado dadoso, como antes lo hemos afirmado.
Es la conjugacién de las teorias de la “equivalancia de
condiciones” y de la “relevancia por adecuacion al
tipo”, que como tal las acepta la dogmatica. Y es al
parecer lo que ha tomado en cuenta el legislador sal-
vadorefio cuando, ain en forma escueta pero profun-
damente doctrinaria, establece en el articulo 23 del
nuevo Cédigo lo siguiente: (y aqui cita textualmente
ese articulo).” (**)

El doctor Arrieta Gallegos, que en esto sigue a
Jiménez de Asla, pasa a engrosar, indudablemente, el
amplio contingente de los sostenedores de la tesis de
la “Relevancia”. A nuestro parecer, como deciamos,
esta doctrina provoca un confunsionismo de elementos,
y no es sino una nueva version de los ya antiguos y
famosos “correctivos” de la “equivalencia de condicio-
nes”. Por otra parte, el legislador no da indicio cierto,
en su texto, de qué tesis considera apropiada. La opi-
niéon de uno de los redactores es, a no dudarlo, una
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guia de gran valor; pero seguimos creyendo que el
intérprete, ante la letra actual de la ley, ha quedado
en generosa, amplisima libertad, lo cual acaso no sea
lo m4s adecuado si es que pretendemos fijar, genéri-
camente, aquello en que la causalidad consiste. En
realidad caben alli todas las posiciones; salvo, como
decfamos al tratar el Proyecto de 1959, la de la “con-
ditio sine qua non”, pues ésta impide la existencia
legal de concausas, contempladas expresamente por
la ley.

La busqueda de la norma causal -genérica tiene
un propdsito técnico, encomiable como tal, ya que el
poder de los logros dogmaticos se ha ido imponiendo
en los Cédigos mas recientes. Se pretende, con va-
liosa intencién, que el legislador provea un cuerpo
normativo articulado, coherente, lo mas completo po-
sible, que permita al juzgador una tarea més concor-
dante con el respeto de los derechos de los individuos
y con los altos fines sociales que el enjuiciamiento
penal persigue; pero esa formulacién causal genérica
tiene realmente dos posibilidades: o se vuelve un am-
plisimo concepto, que dé a lo sumo idea de la causa-
lidad, o al especificarse opta por una direccién doctri-
naria definida. Ambas posibilidades son objeto de
vélida controversia, que no parece tener una conse-
cuente solucion.

II. REGIMEN DE LAS CONCAUSAS

II.1 Antes de pasar al anilisis del tema en los
cuatro cuerpos normativos salvadorefios que contem-
pldbamos en el numero I (dos Cédigos y dos Proyec-
tos), necesario resulta adelantar algunos conceptos so-
bre qué es la concausa, y cuales son sus significados y
proyecciones. - :
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El proceso causal exige que haya un nexo impli-
cante, indispensable, entre un hecho y otro; en nuestro
caso, entre una expresién de voluntad humana y un
resultado objetivo. Se trata de un encadenamiento
que posibilita la relacién dependiente de un hecho ha-
cia el otro. Asi, se dice en el lenguaje comun: la ca-
dena de las causas y los efectos. Tal ocurre en la
accién penal, como venimos de ver: un hecho es causa;
el otro, efecto; y entre ellos, ese vinculo l6gico-juridi-
co que se convierte en relacién externa, objetiva,
empirica.

Pero puede ocurrir que entre la actividad huma-
na y el resultado se introduzca un elemento ajeno, ex-
trafio, que determine la naturaleza de aquél, de tal
manera que lo haga completamente distinto a como
hubiera sido si s6lo la actividad humana interviniera
para producirlo. Hay un hecho que toma la primacia
en causar el efecto, y asi se convierte en la causa mas
definida, en la verdadera causa. Por eso deciamos
que en la doctrina de la “conditio sine qua non”, las
concausas no son posibles, ya que segun ella, todas las
condiciones son causas que llevan al resultado, sin
orden prioritario. Con su lucidez caracteristica apun-
ta Soler: “con tal sistema, queda totalmente eliminada
Ia concausa. Otras doctrinas llaman concausa a la
condicién gue concurre a la produccién del resultado
con preponderancia scbre la accién del sujeto. Su
efecto consistira, pues, en hacer desaparecer la relacién
de causalidad entre la actuacion voluntaria y el resul-
tado. Para la doctrina de la equivalencia, la concausa
es una condiciéon como cualquier otra: no predomina
sobre las otras: no excluye el nexo causal.” (**)

En realidad, lo que se llama concausa viene a ser
la verdadera causa del resultado, y por ello desplaza
a la accién humana como factor determinante del mis-
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mo, aungue esta accién pueda ser tipificada y regulada
en la medida en que obre por si misma, sin la inciden-
cia concausal. El término “concausa” realmente es
equivoco, pero ha ganado carta de ciudadanfa.

Claramente expone Labatut Glena: “Hay casos en
que el resultado delictivo sobreviene, no sélo por el
querer y el actuar del individuo, sino por el concurso
de éstos y de un factor extrafio (concausa) que parti-
cipa eficazmente en su realizacién, por ejemplo, un
mal fisico (diabetes, hemofilia) o una septicemia a
consecuencia de una lesién corporal. (...) En todo
concurso de causas, el problema se reduce a establecer
si la relacién causal entre la accién y el resultado fue
o no dirimida por la concausa.” (*") Se trata, en pri-
mer lugar, de una tarea logica, porque el juzgador,
con base en el concepto legal, debe apreciar si en el
hecho la estructura causal esta primordialmente de-
terminada por el actuar humano o por cualesquiera
otras circunstancias ajenas a él.

II.2 Apuntado el concepto de concausa, conviene
contemplar de qué manera este concepto ha sido tra-
tado por nuestros cuerpos normativos.

Luego de la reforma de 1954, el art. 360 del Co-
digo Penal de 1904 quedd redactado asi, en su inciso
tercero: “No se tendrd por mortal la lesién, aunque
muera el que la hubiere recibido, cuando la muerte se
deba al concurso de condiciones preexistentes ignora-
das del culpable o por causas sobrevinientes e inde-
pendientes de su hecho, debidas a exceso o impruden-
cia de la victima o de los que lo rodearon o asistieron
u otro accidente causal e inconexo con el delito.”

Como veiamos, nuestro Cédigo de entonces persis-
tia en el concepto tradicional de lesiones mortales y
no mortales; de ahi la redaccién del inciso, que pone
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énfasis en el hecho de que subsiste la responsabilidad
limitada a las lesiones cuando las concusas operan.
También es digno de sefialarse el hecho de que el
legislador emplea una varia terminologia: habla de
“condiciones prexistentes” y ‘“causas sobrevinientes”.
Creemos que no es porque tenga una distinta nocién
de unas y de otras; pero alguien podria haber estado
tentado a pensar que al decir ‘“condiciones” se referia
a realidades mas permanentes, y al decir “causas”
trataba de hechos maés fortuitos e imprevisibles. Ade-
mas, el legislador determinaba a cuales “causas sobre-
vinientes” se referia, pues usaba el inequivoco térimino
“debidas a”, con lo cual parecia limitar el ambito de
esta clase de concausas.

De la lectura del inciso tercero aparece, pues, una
divisién de las concausas, que es oportuno contrastar
con la que, especialmente referida al homicidio, aporta
la Doctrina. Esta tltima es explicada por Silva: “Una
clasificacién de concausas puede hacerse asi:

1) Preexistentes: a) atipicas; b) normales;
c) patolégicas;

2) Concomitantes;

CONCAUSAS

3) Supervinientes.” (**)

Las preexistentes, como su nombre lo indica, son
anteriores a la accion humana a la cual desvalorizan,
y generalmente consisten en estados o situaciones de
indole permanente. En razéon de su preexistencia,
para que determinen el potencial delictivo de la accioén,
deben ser desconocidas por el agente; pues si éste ya
las conocia, sin duda las tomé en cuenta en el momen-
to de decidirse a actuar; es decir, al pasar de la fase
interna a la externa.
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Atipicas son “las que se deben a una anormalidad
anatémica del organismo, sin que influyan directa ni
indirectamente en el estado de salud”. Ejemplo: la
dextrocardia. (**)

Normales, las “que se deben a una particularidad,
a un estado pasajero de ciertos 6rganos, en virtud de
una funcién ordinaria del organismo.” (**) Ejemplo:
el individuo que es lanzado a una piscina luego de co-
mer, ignorando esto ultimo el lanzador, y muere por
un trauma congestivo.

Patolégicas, las que derivan de un proceso de en-
fermedad en el sujeto pasivo del delito. Ejemplo: la
diabetes. Asi un individuo diabético sufre una leve
herida que le provoca una gangrena mortal.

Como se ve, las realmente preexistentes son las
atipicas y las patoldgicas, pues por lo ordinario las
normales casi coexisten con la accién delictiva.

Las concausas concomitantes son ajenas a la per-
sona fisica del sujeto pasivo, y consisten en circuns-
tancias que, ignoradas por el agente, acttian al mismo
tiempo que se produce la accién delictiva. Silva pone
el ejemplo siguiente: alguien dispara contra una perso-
na que lleva revélver al cinto, y la persona muere
porque la bala cae sobre el revélver de la victima, que
se dispara. FEl ejemplo es poco eficaz, porque en
primer lugar, el revélver es facilmente visible, y en
segundo, porque para que se disparase el revolver de
la victima, la direcciéon de la bala del agente daria
motivo a pensar que la intencién del hechor era de
indole homicida. Un ejemplo podria ser: alguien le
da un leve golpe por la espalda a otro, que esta
limpiando un revélver, y por el golpe se le dispara
y lo mata.

Supervenientes son aquellas concausas, como su
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nombre lo indica, se producen después de realizada la
accién humana potencialmente delictiva; de ahi que
deben se rindependientes de tal accién, pues si no se
trataria de simples derivaciones del hecho, y no ten-
drian la virtualidad de privar a éste de su plena con-
secuencia penal. Dice Silva: “Son posteriores al de-
lito y consisten en complicaciones de lesiones, exceso
o imprudencia de la victima o de los que le rodearon
u otro accidente causal e inconexo con el delito. Ejem-
plo: el lesionado se lava en rio, adquiere tétano y
muere a causa de esta enfermedad.”(®*) El limite
temporal que separa a las concausas concomitantes de
las supervenientes es a veces muy sutil; de ahi que, en
el hecho, los casos de concausas concomitantes sean
de mas diffcil ocurrencia.

El Coédigo de 1904, cuyo articulo 360, inciso ter-
cero, hemos transcrito antes, contempla las concausas
preexistentes y las supervenientes, sin referirse a las
concomitantes; y creemos que no por ello las deja
téenicamente afuera; mas bien se trata de que las
considera incluidas entre las supervenientes, dado que
el concepto de concomitancia al extremarse, se vuelve
una abstraccién de casi imposible realidad. En esto
discrepamos del criterio de Silva, pues a su juicio el
Codigo de entonces sélo aceptaba las concausas pre-
existentes y las supervenientes.

Por otra parte, en el Cédigo de 1904 no se admi-
ten las concausas preexistentes atipicas, desde luego
que, segln la letra del inciso segundo del Art. 360, si
fuesen mortales las lesiones, “no valdria alegar contra
la imputacion del homicidio, que la muerte pudo evi-
tarse con auxilios oportunos o suficientes, o que las
lesiones no habrian sido mortales en oira persona o
qgue lo fueron a causa de la constitucién fisica del
individuo . ..” (*)
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En cuanto al Proyecto de Ruiz Funes, en el mismo
art. 19 en que define genéricamente la causa, le da a
ésta ‘el caracter de fundamento de la imputacién y
esboza el concepto de la comisién por omisién, se re-
fiere al problema concausal en los siguientes términos:
“La causa independiente sobrevenida excluye la im-
putacién cuando por si sola produjo el resultado.” (**)

El hecho de reunir en un solo articulo tantos con-
ceptos no estd dentro de la mejor técnica legislativa,
ademas, Ruiz Funes restringe, sin explicaciones, la
nocién de concausa, al limitarla a las supervenientes,
que llama “causas independientes sobrevenidas”. Pero,
desde luego, Ruiz Funes tiene la razén cuando en su
Exposicién de Motivos dice: “El problema de la con-
causa afecta al delito en general, no a una especie par-
ticular de delitos. (...) La causa sobrevenida excluye
la imputacién cuando por si sola produjo el resultado.”
Creemos que, precisamente por el transito de la nocion
de concausa del homicidio a una regla general, se ha
tenido en ciertos autores —como Ruiz Funes— la ten-
dencia a restringir el contenido del concepto. Es di-
ficil imaginar situaciones concausales preexistentes o
concomitantes en delitos que no sean contra la vida o
la integridad personal. También a la circunstancia de
plantearse el problema con incidencia general se debe
el que Ruiz Funes —acertadamente a nuestro ver— hable
de causa y no de concausa: se ha trascendido el estre-
cho marco de las lesiones letales y no letales, para
definir hasta dénde la accién humana o un hecho ajeno
a ella determinan un resultado. Al concepto genérico
de causa ha seguido un concepto también genérico de
“concausa”, que asume técnicamente las mismas debi-
lidades y posibilidades de aquél. No podia ser de otra
manera.

Por otra parte, el Proyecto de 1959 da a su art.
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11 el texto que sigue: “Art. 11 (Régimen de las Con-
causas). La concausa preexistente, ignorada por el
agente y que no se ha podido prever, excluye la im-
putacion. La previsible que no se previo, serd tenida
en cuenta para calificar el delito como preterintencio-
nal o culposo. La causa independiente sobrevenida,
excluye la imputacion cuando por si sola produjo el
resultado. La que se originare en exceso o impruden-
cia de la victima o por hechos culposos de otro, también
excluye la imputacién, siempre que no entren dentro
del célculo del autor.” (**)

La redaccién del Proyecto intenta recoger, en
afortunado giro, el progreso doctrinario sobre este
punto. Habla de “concausa preexistente”, como es
tradicional; y luego de “causa independiente sobreve-
nida”, siguiendo aqui textualmente a Ruiz Funes.
Sugestiva la diferencia terminolégica, sobre todo por-
que parece plantear una distincién de fondo, aunque
puede, en la practica, dar origen a interpretaciones
varias. Tampoco trata el Proyecto las concausas
concomitantes, llamadas “simultineas” por el Cédigo
uruguayo.

Apunta el Proyecto, con toda claridad, que la con-
causa preexistente debe reunir dos requisitos: que sea
ignorada por el agente y que no se haya podido prever.
Es decir, que el sujeto activo ni conozca su existencia,
ni esté en la posibilidad normal de conocerla. Por lo
que toca a la causa independiente sobrevenida, exige
que sea la sola productora del resultado.

El Cédigo de 1974 mantiene con leves alteraciones
gramaticales, el texto del Proyecto de 1959. Pero rei-
ne en un solo articulo, el ya citado 23, las nociones de
la “Relacién de causalidad” y del “Régimen de las
Concausas”. En lo relativo a la comisién por omisién,
forma delictual que tanto el Proyecto de Ruiz Funes
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como el Proyecto de 1959, consideraban dentro de la
causalidad, con notorio desacierto, el Cédigo vigente
la ubica en su puesto adecuado, asignandole un articu-
lo aparte: el art. 22. En esta materia, pues, el Cédigo
que nos rige es mas técnico que sus antecedentes.

_ Lo que en el Cédigo de 1904 era una abigarrada
alusioén a circunstancias “debidas a exceso o impruden-
cia de la victima o de los que lo rodearon o asistieron
u otro accidente causal e inconexo con el delito”, en el
Proyecto del 59 y en el Cédigo vigente se transforma
en una técnica referencia a que la causa sobrevenida
“que se originare en excesos o imprudencia de la vic-
tima o por hechos culposos de otro, también excluye
la imputacién, siempre que no entren en el calculo
del autor.” Es decir, se pone énfasis aqui en que la
concausa sea ajena, objetiva y subjetivamente, al
agente. Ejemplo de exceso de la victima podria ser
el hecho de que, con la falsa creencia de una mas
pronta mejoria, ingiriese doble dosis de medicamento,
lo cual le provocara la muerte. Imprudencia, el hecho
de lavarse las heridas en aguas contaminadas. E igua-
les excesos o imprudencias por parte de un tercero ser-
virfan de ejemplo de “hechos culposos de otro”.

ITI. En la parte especial de los diversos cédigos
penales, al tipificar los delitos, el legislador utiliza una
serie -de términos vinculatorios de la actividad al
resultado que, en myoar o menor grado, son indicati-
vos de la relacién causal. Muchos de ellos constituyen
simples indicadores verbales de la accién, pero otros
sefialan mas acusadamente su funcionalidad. Asi te-
nemos, por ejemplo: “provocar”, “ocasionar”, “verifi-
car”, “originar”, “crear”, “proceder”, “hacer surgir”,
“dar motivo”, etc. En ciertos casos el legislador em-
plea directamente el término *causar”, como en el
Art. 520 (delito de dafios) del Cédigo de 1904; y en el
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nuevo Cdédigo, por ejemplo en los articulos: 156 (ho-
micidios piadosos), 161 (aborto propio o procuradoj,
163 (aborto sin consentimiento), 168 (aborto preterin-
tencional), 168 (aborto culposo), 170 (lesiones leves),
290 (desastre por culpa). En realidad, “esas expresio-
nes de causar, producir, ocasionar a concurrencia
de ... etc., que ya estudié Bindig en orden al Cédigo
penal aleman, suponen, como referencia del tipo al
acto, un concepto-valor, més que un concepto teorético-
causal de la causa.” (*") ’
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El tratamiento de un tema que lleva en si tan
definido ingrediente filoséfico, como es la causalidad
penal, queda siempre abierto a sucesivos desarrollos
y a perspectivas constantemente enriquecedoras. ‘

Pero se trata aqui, ademas, de un problema vital
para la tarea del juzgador, quien ha de partir de un
fino analisis técnico del delito, para apreciar luego
—con esa visién que es racional e intuitiva al mismo
tiempo— en su global dimensién el hecho que se da en
la vida, y que altera los normales esquemas del proce-
der del individuo en la sociedad que lo alberga y que,
en buena medida, lo determina.

La gama de los delitos se ha ido volviendo cada
dia mas compleja. Hay ahora una sofisticacién del
crimen, que sacude hasta la médula los cimientos
sociales. El delito comun y el delito politico revisten
manifestaciones multiformes, al ritmo de la masifica-
cibén, diversificacion y comunicacién creciente, que son
signos destacados de la época. La Dogmatica delictual
ha de renovarse también cada dia; para poder respon-
der adecuadamente, sin arrebatos violatorios de la
libertad, pero al mismo tiempo sin perezosa conformi-
dad técnica, a los retos penales del tiempo. Y dentro
de esa exigida renovacién, los criterios causales han
de lograr una dindmica consecuente.

Frente a los nuevos delitos, frente a las novedosas
técnicas delincuenciales, frente a los avances cienti-
ficos en la apreciaciéon de la conducta, el doctrinario,
el legislador y el juzgador deben contar con instru-
mentos tedricos y evaluaciones practicas de gran
idoneidad. De otra manera, el Derecho Penal dejara
abierta la puerta a la hegemonia de las disciplinas
extrajuridicas que, pese a la tregua actual, pretenden
tomar su lugar.

La causalidad no es s6lo un punto de reflexion
teorética. Esta en la raiz del ente delictual. De ahi
su importancia, més evidente que nunca ante los de-
safios de la nueva criminalidad.
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