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Resumen: EL concepto de bien juridico ha adquirido un papel preponderante
para evaluar la antijuricidad de una conducta, asi como para ponderar la
aplicacion de penas y medidas de seguridad. De acuerdo con la Constitucion
Mexicana, el bien juridico debe ser claramente dafiado o puesto en peligro
para que una conducta sea penalmente relevante. Sin embargo, los criterios
para identificar el principio de ofensividad deben ser cubiertos mediante el
analisis de elementos diferenciados como: la conducta tipica, el desvalor de
conducta, el evento y el desvalor de resultado.

Abstract: The concept of legal good has acquired a preponderant role in
assessing the unlawfulness of a conduct, as well as in weighing the applica-
tion of criminal penalties and security measures. According to the Mexican
Constitution, the legal good must be clearly damaged or endangered for
a conduct to be criminally relevant. However, the criteria to identify the
principle of offensiveness must be covered through the analysis of differen-
tiated elements such as: the typical conduct, the disvalue of conduct, the
event and the disvalue of result.
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1. JUSTIFICACION

El concepto de bien juridico es ampliamente reconocido como un elemento que
se encuentra subsumido en el ambito penal como causa de analisis de la antijurici-
dad de la conducta y generalmente se le relaciona con el aspecto dogmatico de la
materia. Sin embargo, en la practica, ha sido poco estudiado, a pesar de que nuestra
Constitucion Politica establece en diversos numerales la necesidad de su proteccion
y evaluacion de dafo para imponer sanciones.

Recordamos que nuestra Carta Magna, establece en el octavo parrafo del articu-
lo 16, la autoridad judicial, podra decretar el arraigo de una persona bajo ciertos
requisitos formales, siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion, la
proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el
inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Asi mismo, el articulo 22 de la Cons-
titucion Politica Mexicana establece que toda pena debera ser proporcional al delito
que sancione y al bien juridico afectado.

Por otro lado, el Codigo Penal Federal en los articulos 15 y 52, reiteran la au-
sencia de un dafo o puesta en peligro de un bien juridico como causas de exclusion
del delito y refrenda la obligacion de que la autoridad judicial fije penas o medidas
de seguridad justas, teniendo en cuenta, entro otros elementos la magnitud del dafio
causado al bien juridico o del peligro a que hubiera sido expuesto.

Como se puede advertir, la figura del bien juridico y la ofensa al mismo ha perdi-
do la fuerza dogmatica tradicional para ser un elemento vivo en el marco de la prueba
de su existencia, el dafio causado y la aplicacion de las penas o medidas de seguri-
dad. Precisamente, esta realidad, nos obliga a analizar la relacion entre la conducta,
la tipicidad y la antijuridicidad en el marco del concepto de bien juridico y, con ello,
proponer una formula de evaluacion del principio de ofensividad.

I1. INTRODUCCION

El respeto al principio de ofensividad depende en gran medida de llenar el con-
cepto de “bien juridico” de manera tal que realmente represente un limite al poder
punitivo del Estado. Ahora bien, en virtud de que el concepto de referencia mantiene
gran importancia en el completo sistema juridico-penal, pues todo pronunciamiento
en este sentido guarda trascendencia respecto a las consecuencias que el mismo
puede producir al interno de la teoria del delito o, a la inversa, cierta formulacion
que recaiga en alguna de las categorias de la teoria del delito. Por ello, a efecto de
hacer patente la conciencia con que se realizan las formulaciones a que hay lugar
posteriormente en este trabajo y con el objeto de mostrar coherencia hacia el interior
de la estructura de la teoria del delito, resulta necesario fundamentar adecuadamente
las ideas presentadas desde una base dogmatica.
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Este trabajo implica un replanteamiento del estudio sobre el principio de ofensi-
vidad de acuerdo con la recomposicion de algunos conceptos dogmaticos, con conse-
cuencias importantes en algunas de las categorias de la teoria del delito. En especial,
se propone reformular al contenido de algunos términos que se establecieron como
grandes “triunfos” de la doctrina finalista de la accion,! pues por simple y benévola
que pueda parecer la afirmacion de que el derecho penal se encuentra limitado a la
proteccion de bienes juridicos de acuerdo a criterios de “actitud interna”,? es de vital
importancia establecer cual es la parte de la teoria del delito en que se debe estudiar
el principio de ofensividad y qué alcances le corresponden de acuerdo a variaciones
diversas en la concepcidn del término “accion” en relacién al tipo, asi como a la
antijuricidad como categorias de la teoria del delito.?

ITI. PRECISIONES EN TORNO A LA NORMA

En primer término, se debe recordar que la teoria de la accion finalista, desde un
punto de vista clasico, se encuentra en franca oposicion al principio de proteccion de
bienes juridicos.* Considerar que toda conducta conculca bienes juridicos siempre que

B Esta afirmacion debe matizarse, pues se advierte que la critica que se expondra se refiere a una de
las vertientes de la escuela de WELZEL que en este trabajo ha sido denominada “finalista radical”,
la cual en palabras de SANCINETTI, uno de sus integrantes, termina siendo “mas welzeliana que el
propio Welzel”. Ver, SANCINETTI. MARCELO A., Teoria del delito y disvalor de accion, Buenos Aires,
2001, pagina 8.

Sobre el punto, MIR PUIG. SANTIAGO, Sobre lo objetivo y lo subjetivo en el injusto, en ADPCP, 1988,
pagina 661; SANTIAGO, El Derecho penal en el Estado social y democrdtico de Derecho, Barcelona,
1994, pagina 181 y siguientes.

Como se vera lineas mas adelante, en este trabajo se reconsideran ciertos conceptos y se le da un
lugar metodologico al concepto de “desvalor de resultado” que tiene perdido por la mayoria de las
teorias finalistas. Sin embargo, no todos los autores “finalistas” desconocen el valor de dicho con-
cepto. Por ejemplo, JESCHECK. HANS-HEINRICH, - WEIGEND. THOMAS, Tratado de Derecho Penal Parte
General, traducido al Castellano por MIGUEL OLMEDO CARDENETE, Granada, 2002, pagina 229 y 230.

2 En ello se aprecia una contradiccién importante, pues como afirma KOHLER, “con la concepcién teleo-
l6gico-valorativa del delito —después, concepcion ético-personal (entendiendo el delito como lesion
del bien juridico, como infraccion de un deber, y como desvalor de actitud interna)— se percibe un re-
planteamiento de la idea de imputacion subjetiva. Dicho planteamiento presenta cierta ambigiiedad”.
KOHLER. MICHAEL, La imputacion subjetiva: Estado de la cuestion, en Sobre el estado de la teoria del
delito (Seminario en la Universitat Pompeu Fabra), traduccion al Castellano por PABLO SANCHEZ-0STIZ
GUTIERREZ, edicion a cargo de JESUS MARIA SILVA SANCHEZ, Madrid, 2000, pagina 78.

Por su parte en México, GONZALEZ-SALAS OCAMPO. RAUL, La teoria del bien Jjuridico en el Derecho
Penal, Cd. Lopez Mateos, México, 1995, pagina 71y siguientes.

3 En forma especial HIRSCH resalta la necesidad de comenzar toda discusion acerca del injusto penal
con el concepto de accion. Ver, HIRSCH. HANS JOACHIM, La polémica en torno de la accion y de la
teoria del injusto en la ciencia penal alemana, traduccion al Castellano por CARLOS J. SUAREZ GON-
ZALEZ, Bogota, 1993, pagina 23 y siguientes.

4 Recientemente, BOTTKE. WILFRIED, Das Straftaterfordernis der Rechtsgutverletzung, en Jus humanum,
Grundlagen des Rechts und Strafrecht, Festschrift fiir Emst-Joachim Lampe zum 70. Geburstag, Berlin,
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ésta tienda voluntariamente a causar una lesion, ciertamente encuentra coherencia
para un sistema en el que, WELZEL® partia de la idea de que los bienes juridicos eran
elementos de valor ético-social.® En tal contexto, es coherente que el centro de la
posicion del autor se sustentara en la reformulacion del concepto de “accion” que,
como es bien sabido, entre otras consecuencias, agotaba el injusto con la conducta
tipica-antijuridica y con la misma se reconocia la produccion de un resultado, iden-
tificando con ello que la lesion de bienes juridicos se presenta con la contravencion
de valores ético-sociales contenidos en la norma prohibitiva.” De esta manera, se
aprecia que, en el fondo, los postulados del autor citado y los de JAKOBS, no man-
tienen una diferencia sustancial en cuanto a que ambos sustentan sus posturas en
que las normas juridicas responden a normas de determinacion imperativa,® con lo

2003, pagina 463; WESSELS. JOHANNES, - BEULKE. WERNER, Strafrecht Allgemeiner Teil, Heidelberg,
2003, pagina 2.

Incluso, esta mision de proteccion “exclusiva” de bienes juridicos que le es atribuida al derecho pe-
nal, ha sido calificada de mision especial por BAUMANN: “Besondere Aufgabe des Strafrechts: Rechts-
giiterschutz”. Vler, BAUMANN. JURGEN, - WEBER. ULRICH, - MITSCH. WOLFANG, Strafrecht Allgemeiner
Teil, Biefield, 2003, pagina 12.

B WELZEL. HANS, Derecho Penal Alemdn Parte General, traduccion al idioma Espafiol por JUAN BUSTOS
RAMIREZ y SERGIO YANEZ PEREZ, Santiago de Chile, 1976, pagina 92 y siguientes; asimismo, KAUF-
MANN. ARMIN, Teoria de las Normas, traduccion al Castellano por ENRIQUE BACIGALUPO y ERNESTO
GARZON VALDES, Buenos Aires, 1977, pagina 90; ZIELINSKI. DIETHART, Disvalor de accién y disvalor
de resultado en el concepto del ilicito, traduccion al Castellano por MARCELO A. SANCINETTI, Buenos
Aires, 1990, pagina 152.

6 Excepcionalmente SANCINETTI acepta el concepto ético-social del concepto de bien juridico, y en
general del derecho penal, con el objeto de adherirse a las tesis subjetivistas radicales del injusto.
Ver, SANCINETTI. MARCELO A., Teoria del delito y disvalor de accion, Buenos Aires, 2001, pagina 94.
De hecho, considera ALCACER que la razon de la concepcion finalista de WELZEL se halla en el fin que
éste le atribuye al Derecho Penal: la proteccion de valores ético-sociales y no a partir de concepto
final de accion que en todo caso es consecuencia de la premisa que justifica la intervencion punitiva
del Estado. Ver, ALCACER GUIRAO. RAFAEL, ¢;Lesion de bien juridico o lesion de deber?, Barcelona,
2003, pagina 48.
A pesar de las criticas formuladas a WELZEL por su tendencia a la “estilizacion del derecho penal”,
MUSSIG considera que dicha postura “también puede ser entendida como intento de buscar un
anclaje para concepcion del bien juridico en la realidad social, es decir, en la realidad de los se-
res humanos”. Véase, MUSSIG. BERND, Desmaterializacion del bien juridico y de la politica criminal,
traduccion al Castellano por MANUEL CANCIO MELIA y ENRIQUE PENARANDA RAMOS, Bogota, 2001,
paginas 18 y 19.

7 Sobre el tema, POLAINO NAVARRETE. MIGUEL, Naturaleza del deber juridico y funcién ético-social en el
Derecho Penal, en La Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Profesor Doctor
Don JOSE CEREZO MIR, edicion a cargo de JOSE LUIS RIPOLLES, CARLOS MARIA ROMEQ CASABONA,
LUIS GRACIA MARTIN y JUAN FELIPE HIGUERA GUIMERA, Madrid, 2002, pagina 112 y siguientes.

8 Recientemente, en la literatura alemana, KOHLER. MICHAEL, Strafrecht Allgemeiner Teil, Heidelberg,
1997, pagina 10 y siguientes.
En especial, en contra de la postura aqui presentada, SANCINETTI menciona que a su juicio “las nor-
mas no son normas de valoracién sino normas imperativas de determinacion”. SANCINETTI. MARCELO
A., Teoria del delito y disvalor de accion, Buenos Aires, 2001, paginas 15 y 16.
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que a pesar de que el Gltimo de los autores citados remarca la division de caminos
con su maestro,® la justificacion de la sancion penal en ambos casos se sustenta en
funcion de una contradiccion a un juicio de “deber ser” asi como en idea de que ésta
restablece la conciencia social.'® Por ello, ademas de los puntos que se presentan en
su oportunidad, la relevancia de la accion “final” para reconocer el agotamiento del
injusto, no puede ser aceptada como lo han hecho algunos otros autores en Espaiia,
especialmente siguiendo al aleman ZIELINSKI,* cuando su concepto de bienes juridi-
cos no se sustenta en los postulados primarios de la teoria final de la accion,' pues

9 JAKOBS. GUNTHER, Derecho Penal Parte General, fundamentos y teoria de la imputacion, traduccion
al idioma Espafol por JOAQUIN CUELLO CONTRERAS y JOSE LUIS SERRANO GONZALEZ DE MURILLO,
Madrid, 1997, prologo a la primera edicion.

1 De hecho, JAKOBS llega a afirmar que la teoria de le prevencion general positiva “no carece de an-
tecedentes, sino que es préxima, a su vez, a la doctrina de WELZEL seg(n la cual el Derecho penal
tiene una funcion ético-social, lo que significa que demostraria la vigencia inquebrantada de los
valores de acto de la actitud conforme a Derecho, que forma el juicio ético-social de los ciudadanos y
fortalece su permanente actitud favorable al Derecho”. Ver, JAKOBS. GUNTHER, Sobre la teoria de la
pena, traduccion al Castellano por MANUEL CANCIO MELIA, Bogoté, 1998, pagina 32.

Esta relacion WELZEL-JAKOBS es también observada por otros. Ver, SILVA SANCHEZ. JESUS MARIA,
Aproximacion al Derecho Penal Contempordneo, Barcelona, 1992, pagina 204; RUEDA MARTIN. MARIA
ANGELES, La Teoria de la accién objetiva del resultado en el delito doloso de accion, Barcelona, 2001,
pagina 411; SANCINETTI. MARCELO A., Teoria del delito y disvalor de accion, Buenos Aires, 2001,
pagina 52 y 378.

La asimilacién que se menciona en el texto principal es perfectamente clara con SOLA RECHE, FARRE
TREPAT y MORENO-HERRERA quienes parten de postulados finalistas de “accion”, como concepto
equiparado a “desvalor de accién”, para concluir con la justificacion de la sancién penal a partir de
“prevencion general positiva”, tendiente a estabilizar la conciencia juridica general. Ver, SOLA RECHE.
ESTEBAN, La llamada “tentativa inidonea” de delito. Aspectos bdsicos, Granada, 1996, pagina 216;
asimismo FARRE TREPAT. ELENA, La tentativa del delito, Barcelona, 1986, pagina 37 y siguientes; MO-
RENO-TORRES HERRERA. MARIA ROSA, Tentativa de delito y delito irreal, Valencia, 1999, pagina 35-44.
Por otro lado, se aprecia el adecuado agotamiento del injusto con el estudio de la antijuricidad en
NUNEZ PAZ. MIGUEL ANGEL, [ delito intentado, Madrid, 2003, pagina 26.

1 Mientras que en Alemania la propuesta de ZIELINSKI fue acogida solo con reservas, como el mismo
autor lo sefiala en el prélogo de la version castellana de su obra “Disvalor de accion y disvalor de
resultado en el concepto del ilicito”, en Espaia su obra siguiendo un referente para el establecimiento
de puntos de partida dogmatico-conceptuales.

Véase la postura del autor en ZIELINSKI. DIETHART, Disvalor de accion y disvalor de resultado en el
concepto del ilicito, traduccion al Castellano por MARCELO A. SANCINETTI, Buenos Aires, 1990.

Otro referente aleman importante en Espafia en KAUFMANN. ARMIN, Teoria de las Normas, traduccion
al Castellano por ENRIQUE BACIGALUPO y ERNESTO GARZON VALDES, Buenos Aires, 1977, paginas
160-161.

Como excepcion encontramos que LAURENZO no comulga con la postura final de WELZEL, KAUFMANN,
ni ZIELINSKI. Ver, LAURENZO COPELLO. PATRICIA, El resultado en el Derecho Penal, Valencia, 1992,
pagina 50 y siguientes y 98 y siguientes; asi CADAVID QUINTERO. ALFONSO, Introduccion a la Teoria
del Delito, Medellin, 1998, paginas 118 y 119.

2 Bajo el sistema finalista, la ofensa de bienes juridicos no es un elemento que caracterice el ilicito.
Los finalistas, para sustentar tal argumento, equiparan el deber de cumplimiento a lo dispuesto por
la norma al agotamiento del injusto y, por otro lado, la culpabilidad esté representada por la mo-
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con ello se produce un cisma irreconciliable a efecto de afirmar que el derecho penal
tiene por objeto exclusivo el de proteger bienes juridicos, entendiendo éstos como
intereses juridicamente protegidos debido a su relevancia programatica en el actual
Estado Social y Democratico de Derecho.*

En primer lugar, para comprender las bases dogméticas de las consideraciones

correspondientes al principio de ofensividad, se debe considerar que existe una
diferencia, como dos conceptualizaciones diferentes que se desprenden del térmi-

no

“norma.”™ Asi surge la existencia de lo que se habra de distinguir como “nor-

mas” o “normas primarias” y “juicios de valor normativo” o “normas secundaria
sancionadora”® que tienen un ambito de validez que no es necesariamente coinci-

30

tivacion. Ello es ilégico cuando se mantiene la equivalencia entre los términos “bienes juridicos” y
“valores ético-sociales”, sin embargo, quienes critican la abstraccion del concepto de bien juridico
mediante dicha equiparacién, no podran alinearse bajo tal postura sin el riesgo de sustentar una
formula sistematicamente inconsistente. Por ejemplo, SOLA RECHE establece una serie de postulados
y conceptos respecto a la accion, resultado, desvalor de resultado, bien juridico y causalidad para
al final resolver su formula de justificacion sancionatoria mediante la “prevencion general positiva”.
SOLA RECHE. ESTEBAN, La llamada “tentativa inidonea” de delito. Aspectos bdsicos, Granada, 1996,
pagina 216; SOLA RECHE. ESTEBAN, La peligrosidad de la conducta como fundamento de lo injusto
penal, en ADPCP, 1994, pagina 167 y siguientes. Igualmente, FARRE TREPAT. ELENA, La tentativa del
delito, Barcelona, 1986, pagina 37 y siguientes; SOLA RECHE. ESTEBAN, La peligrosidad de la conduc-
ta como fundamento de lo injusto penal, en ADPCP, 1994, pagina 167 y siguientes; MORENO-TORRES
HERRERA. MARIA ROSA, Tentativa de delito y delito irreal, Valencia, 1999, pagina 69 y siguientes.
En sentido opuesto, BUSTOS sefiala que altimamente se ha renovado la objecion de que “la realiza-
cion del objeto del juicio de desvalor de resultado se da sdlo frente a lo injusto sélo casualmente
(ZIELINSKI). Respecto de este planteamiento primero que todo es necesario dejar en claro que no ha
de confundirse desvalor de resultado con el resultado de la accion. No es necesario la existencia de
un resultado posible de separar claramente de la actividad desarrollada, para que exista un desvalor
de resultado, esto es, una afeccion real del bien juridico, una perturbacion en la estructura de lo que
el representa. Asi, por ejemplo, el delito de peligro concreto o la tentativa afectan también al bien
juridico, a pesar de que no tienen un resultado posible de separar de la actividad desarrollada. Ver,
BUSTOS RAMIREZ. JUAN, Control social y sistema penal, Barcelona, 1987, pagina 172.

En el mismo sentido, como se ha visto en este trabajo, se pronuncian CALLIESS y MIR PUIG. Asi mis-
mo, SILVA se adhiere a la postura de MIR PUIG. Véase, SILVA SANCHEZ. JESUS MARIA, Aproximacion
al Derecho Penal Contempordneo, Barcelona, 1992.

Como se sabe, VON LISZT ya habia manifestado una doble concepcion de proteccion penal-normativa,
aunque de forma mas primitiva se la atribuia al concepto de bien juridico. Recordemos que, para él,
el concepto de bien juridico podia ser entendido en una acepcion amplia y en otra estricta. En el
tipo de homicidio, si se considera lesion juridica en abstracto el bien esta constituido por la vida hu-
mana en general. En sentido concreto, en cambio, objeto de ataque es la vida de una u otra persona
individualizable. De manera, pues, que por objeto de tutela general del homicidio ha de entenderse
la nocidén abstracta de la vida humana, por bien juridico del concreto tipo de delito el interés de
cada persona viva de no ser matada y por objeto de accion la persona misma sobre la que se realiza
ésta. Véase, VON LISZT. FRANZ, Der Begriff des Rechtsgutes im Strafrecht und der Enzyklopddie der
Rechtswissenschaft, en ZStlW, 8, 1888, pagina 152.

En sentido similar se pronuncia SILVA, aunque prefiere utilizar los términos “norma primaria” y “nor-
ma secundaria” para los conceptos que respectivamente aqui se han denominado “norma” y “juicio
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dente en ambos casos.' Junto a las primeras que integran normas juridicas a manera
de expectativas institucionalizadas,?” componiendo el ordenamiento juridico, existen

de valoracion normativo”. SILVA SANCHEZ. JESUS MARIA, Aproximacién al Derecho Penal Contempord-
neo, Barcelona, 1992, pagina 355 y siguientes.

Asi mismo, en Alemania, KINDHAUSER hace la misma distincion que SILVA, mientras que BAUMANN
y FREUND distinguen entre Verhaltensnormen y Sanktionsnormen. Ver, véase, KINDHAUSER. URS, Ge-
fiihrdung als Straftat, Frankfurt am Main, 1989, pagina 29 y siguientes; KINDHAUSER. URS, Strafrecht
Allgemeiner Teil, Baden-Baden, 2000, pagina 36; BAUMANN. JURGEN, - WEBER. ULRICH, - MITSCH.
WOLFANG, Strafrecht Allgemeiner Teil, Biefield, 2003, pagina 13; FREUND. GEORG, Strafrecht Allgemei-
ner Teil, Heidelberg, 1998, pagina 9.

Con esa afirmacién comienza KAUFMANN, sin embargo, él mismo mediatiza su afirmacion pues final-
mente para él las normas penales son, en si mismas, juicios de desvalor de accion. Ver, KAUFMANN.
ARMIN, Teoria de las Normas, traduccion al Castellano por ENRIQUE BACIGALUPO y ERNESTO GARZON
VALDES, Buenos Aires, 1977, paginas 101-119.

En sentido similar al expresado por KAUFMANN, MEZGER sefala que “hay también estados antijuri-
dicos y estados conformes al Derecho. A esta concepcion del derecho corresponde la de la antijuri-
cidad, la del injusto, como una contradiccion objetiva con los preceptos juridicos, como una lesion
objetiva de las normas juridicas de valoracion”. MEZGER. EDMUND, Tratado de Derecho Penal, tomo I,
traduccion al Castellano por JOSE ARTURO RODRIGUEZ MUNOZ, Madrid, 1935, pagina 282.

% La distincién entre estos dos ambitos de validez normativa (norma primaria = prohibicién general
y norma secundaria = valoracion en el caso concreto de la prohibicion general) fue primeramente
reconocida por ROCCO en el campo penal como “comando giuridico principale” y “comando giuridico
secundario”; Posteriormente en el ambito general de la norma juridica KELSEN reconoce la esencia
del discurso anterior para sostener la existencia de las normas primarias y secundarias, de lo cual se
sirve para afirmar que las normas juridica contienen juicios hipotéticos sancionatorios. Ver, ROCCO.
ARTURO, L'oggetto del reato e della tutela giuridica penale, Roma, 1913, pagina 67; KELSEN. HANS,
Teoria Pura del Derecho, traduccion al Castellano a cargo de ROBERTO J. VERNEGO, México D.F., 1993,
paginas 19 y 115; KELSEN. HANS, Teoria General de las Normas, traduccion al Castellano por HUGO
CARLOS DELORY JACOBS vy revision técnica por JUAN FEDERICO ARRIOLA, México D.F., 1994, paginas
68-69 asi como 36-38 y 260-261; KELSEN. HANS, Teoria General del Estado, traduccion al Castellano
por LAUIS LEGAZ LACAMBRA, Madrid, 1934, paginas 66 y 70 y siguientes.

Asi mismo, en Alemania, KINDHAUSER hace la misma distincion que SILVA, mientras que BAUMANN
y FREUND distinguen entre Verhaltensnormen y Sanktionsnormen. Ver, KINDHAUSER. URS, Geféihrdung
als Straftat, Frankfurt am Main, 1989, pagina 29 y siguientes; KINDHAUSER. URS, Strafrecht Allgemei-
ner Teil, Baden-Baden, 2000, pagina 36; BAUMANN. JURGEN, - WEBER. ULRICH, - MITSCH. WOLFANG,
Strafrecht Allgemeiner Teil, Biefield, 2003, pagina 13; FREUND. GEORG, Strafrecht Allgemeiner Teil,
Heidelberg, 1998, pagina 9.

Recientemente en Espafia, MIR PUIG. SANTIAGO, Derecho Penal parte general, sexta edicion, Barce-
lona, 2002, pagina 67 y siguientes; MIR PUIG. SANTIAGO, Valoraciones, normas y antijuricidad penal,
en La Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Profesor Doctor Don JOSE CE-
REZO MIR, edicion a cargo de JOSE LUIS RIPOLLES, CARLOS MARIA ROMEO CASABONA, LUIS GRACIA
MARTIN y JUAN FELIPE HIGUERA GUIMERA, Madrid, 2002, pagina 79; VALLE MUNIZ. JOSE MANUEL,
El elemento subjetivo de justificacion y la graduacion del injusto penal, Barcelona, 1994, pagina 29 y
siguientes; asimismo SILVA SANCHEZ. JESUS MARIA, Aproximacién al Derecho Penal Contempordneo,
Barcelona, 1992, pagina 355 y siguientes; CORCOY BIDASOLO. MIRENTXU, Delitos de peligro y protec-
cion de bienes juridico-penales supraindividuales, Valencia, 1999, pagina 130 y siguientes.

7 Con esto se acepta el sefialamiento de SILVA, quien sostiene que “puede acogerse perfectamente
la concepcion de la norma como expresion de una expectativa institucionalizada. En efecto, por un
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los segundos que obedecen a la imposicion practica de las consecuencias previstas
en la primera. Dicho en otras palabras, las “normas” son descripciones tipicas de las
conductas que son punibles porque se pretenden evitar con la amenaza de la pena,
mientras que los “juicios de valoracién normativa” pueden verse en el ambito prac-
tico sancionatorio como la aplicacion de las “normas primarias” a efecto de dilucidar
cuales conductas son las que verdaderamente se esta dispuesto a castigar. Precisa-
mente, en este punto es en donde se aprecia que a pesar de la existencia de conduc-
tas adecuadas a la descripcién normativa (norma primaria), muchas de ellas no se
castigan por faltar la culpabilidad del sujeto, o la lesividad u otros presupuestos de
la sancionalibilidad del hecho.?® Con ello, se asienta que en el ambito sancionatorio,
la conducta descrita en la norma juridica (accién u omision tipica) esta sujeta, en
segundo término, a un “juicio de valoracién normativa”®® al que se le agregan datos
necesarios que permiten evaluar en concreto la disposicion sancionadora, el mismo
que como se vera mas adelante, a mi entender, impone la verificacion de la lesion
presumida por el legislador entre otras consecuencias. De esta manera, la “norma” y
“el juicio de valoracion normativo” deben ser observadas desde ambitos diferentes,
asegurando que la asimilacion absoluta de dichos conceptos tendria como conse-
cuencia afirmar que el tipo confirma aprioristicamente la antijuricidad de la conducta
contenida en éste y, consecuentemente, reconocer que la norma penal es una deter-
minacién imperativa que impone un juicio de deber®. Esto Gltimo, como es claro, se

lado, el contenido de la norma directiva de conducta viene determinado, en el marco de la conducta
existente al que antes se aludi6, por el contenido de las expectativas institucionalizadas. Y, por otro
lado, la infraccion de una directiva de conducta por parte del sujeto solo debe dar lugar a sancion,
cuando ademas desestabiliza expectativas y en medida en que las desestabiliza. La norma de sancion
tiene, pues, como presupuesto, no sélo la infraccion de una directiva de conducta, sino, también,
la defraudacion de una expectativa institucionalizada y, en fin, la no reestabilizacion de la referida
expectativa mediante mecanismos alternativos”. SILVA SANCHEZ. JESUS MARIA, ; Directivas de con-
ducta o expectativas institucionalizadas? Aspectos de la discusion actual sobre la teoria de las normas,
en Modernas tendencias en la ciencia del derecho penal y en la criminologia, edicion a cargo de JOSE
CERZO MIR y ALFONSO SERRANO GOMEZ, Madrid, 2001, pagina 574.

% MIR PUIG. SANTIAGO, Valoraciones, normas y antijuricidad penal, en La Ciencia del Derecho Penal
ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Profesor Doctor Don JOSE CEREZO MIR, edicion a cargo de JOSE
LUIS RIPOLLES, CARLOS MARIA ROMEO CASABONA, LUIS GRACIA MARTIN y JUAN FELIPE HIGUERA
GUIMERA, Madrid, 2002, pagina 87; ALCACER GUIRAOQ. RAFAEL, ;Lesion de bien juridico o lesion de
deber?, Barcelona, 2003, pagina 26.

1 Asi, menciona ROXIN que el tipo “permite determinar la materia de la prohibicién, el objeto de un
juicio de valor”. ROXIN. CLAUS, Teoria del tipo penal, traduccion a cargo de ENRIQUE BACIGALUPO,
Buenos Aires, 1979, pagina 278.

20 KOHLER. MICHAEL, Strafrecht Allgemeiner Teil, Heidelberg, 1997, pagina 10 y siguientes.
En referencia a lo mencionado en el cuerpo principal del trabajo, HUERTA menciona que “una de las
consecuencias mas importantes de la adopcion de un punto de vista imperativo sobre la norma juri-
dico penal, que la considere como norma de determinacion de conductas y no como simple norma de
valoracion, es, junto a la inclusion del dolo en el tipo del injusto de los delitos dolosos, la evaluacion
del desvalor de accion a la categoria de elemento constitutivo y fundamentador del injusto penal.
—Y continda la autora— En efecto, en tanto que se mantenga la tesis de que la norma juridico-penal
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opone al principio de ofensividad, pero mas alla, implica un serio error respecto a la
concepcion consecuencial de la norma misma, pues, en todo caso, el deber de cum-
plir con lo dispuesto por ella, so pena de coaccién no existe como tal, ya que no hay
forma juridica de obligar el respeto de la norma penal. A lo sumo, existen sanciones
que reprochan la conducta, pero no tienen identificacion alguna con los medios que
comprobarian la existencia de un medio de coercion para cumplir el juicio de valor:
la proteccion del bien juridico ahi consignado, es decir, respetar el interés manifiesto
en la norma penal. De tal forma, no existe una obligacién materialmente coercitiva
que por fuerza legal garantice la evitacion de la accién o la omision de una conducta
en el sentido esperado de acuerdo a lo condenado en la norma, sino que en ésta se
materializa un juicio de reproche por la realizacion de una conducta,? en el que la
pena es s6lo una amonestacion por la produccion de la misma, con que se causa un
desvalor de resultado (indeseado), pero claramente se evidencia la inexistencia de
alguna forma de hacer cumplir la norma penal porque como caracteristica particular
de ésta, ella no se puede hacer cumplir coercitivamente.

De esta manera, como se observa a lo largo de este articulo, se parte de que la
existencia de la norma abstracta depende de condiciones o supuestos bajo los cuales
ésta asume validez material; Asi, cada norma tiene como referente un juicio de valor
que tiene implicita una relevancia formal en relacion a un juicio de idoneidad ma-
terial.?? Con lo anterior, se llega a confirmar que resulta l6gico argumentar que si la

es, en el terreno de la antijuricidad, simple norma de valoracion, y se postule con ello una concep-
cion absoluta o predominantemente objetiva de este elemento del delito, lo trascendental a la hora
de decidir si una conducta es o no contraria a derecho sera la constatacion de si ha producido o no la
lesion o puesta en peligro del interés juridicamente protegido en el correspondiente tipo del delito;
o lo que es lo mismo: la verificacion de la presencia de un desvalor de resultado”. HUERTA TOLCIDO.
SUSANA, Sobre el contenido de la antijuricidad, Madrid, 1984, paginas 17 y 18.

En los términos expuestos en este trabajo, ALCACER distingue perfectamente que existen dos clases
de antijuricidad: la formal y la material. La primera es presumida aprioristicamente en la norma
primaria, pero la antijuricidad material es confirmada cuando existe una desvaloracion merecedora
de sancion penal. ALCACER GUIRAO. RAFAEL, ;Lesion de bien juridico o lesion de deber?, Barcelona,
2003, pagina 19 y siguientes.

Entiéndase por este término que se refiere a “conducta” en sentido lato, es decir, que se incluye en
el mismo los conceptos de accion y omision en los términos que se exponen mas adelante.

22 DIEZ RIPOLLES. JOSE LUIS, El bien juridico en el derecho penal garantista, en RCEPUA, SANTA FE de
Bogota, Enero-Abril 1999, pagina 129 y siguientes; GIMBERNAT ORDEIG. ENRIQUE, Delitos cualifi-
cados por el resultado, Madrid, 1990, pagina 106; TRAPERO BARREALES. MARIA A., Los elementos
subjetivos en las causas de justificacion y de atipicidad penal, Granada, 2000, pagina 3; ALCACER
GUIRAO. RAFAEL, ¢Lesion de bien juridico o lesion de deber?, Barcelona, 2003, pagina 19 y siguien-
tes; BARBOSA CASTILLO. GERARDO, - GOMEZ PAVAJEAU. CARLOS ARTURO, Bien Jjuridico y derechos
fundamentales, Bogota, 1996, pagina 108.

Apunta GIMBERNAT que es “una verdad evidente que toda condicion del resultado figura en una
relacion material con el mismo”. GIMBERNAT ORDEIG. ENRIQUE, Delitos cualificados por el resultado,
Madrid, 1990, pagina 106.

Més especificamente TRAPERO defiende “un concepto de antijuricidad material entendido en el sen-
tido de lesion o puesta en peligro reprobables (y graves) de un bien juridico protegido en concreto y
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funcion primaria de la norma es la proteccion de bienes juridicos, no seria correcto
prohibir mas que aquellas acciones que pongan realmente en peligro dichos bienes.?
En efecto, la idea de un Derecho formalmente rigido, aplicable a todas las situaciones
sociales de la humanidad es insostenible, pues es imposible recoger todos los pre-
supuestos, ya de forma agotada, en una norma que en tal supuesto si seria absoluta
en su ser.?* No obstante, bajo ese presupuesto, es bien sabido que si las situaciones
reales cambiaran, la norma seria inaplicable en el sentido de que no podria surgir de
ella ningln condicionamiento materialmente igual a la descripcién normativa. Asi, la
gran mayoria de las normas, si no todas, estan vinculadas a presupuestos historicos
generales que la misma no describe, con lo que, entre otras cuestiones por deter-
minar, tampoco agotan la categoria de la antijuricidad,? pues a toda norma esta

del propio Derecho. La antijuricidad asi entendida tiene un caracter objetivo en el sentido de ser un
juicio general referido a la valoracion negativa y por lo tanto prohibida de una conducta con caracter
general, frente a todos, con independencia de las capacidades del sujeto que realiza dicha conducta.
El contenido de la antijuricidad esta formado por elementos objetivos y subjetivos que dan lugar a
la formacion del desvalor de resultado y el desvalor, objetivo y subjetivo de la accion”. Ver TRAPERO
BARREALES. MARIA A., Los elementos subjetivos en las causas de justificacion y de atipicidad penal,
Granada, 2000, pagina 3.

En contra de lo aqui expuesto, GOMEZ BENITEZ comenta que “la teoria del bien juridico no es apta
para acceder a un concepto material de antijuricidad capaz de servir de limite material”. GOMEZ BE-
NITEZ. JOSE MANUEL, Sobre la teoria del “bien Jjuridico” (aproximacion al derecho penal, en RFDUCM,
69, Otofio 1983, pagina 88.

2 Asi, FARRE TREPAT. ELENA, La tentativa del delito, Barcelona, 1986, pagina 37; MORENO-TORRES
HERRERA. MARIA ROSA, Tentativa de delito y delito irreal, Valencia, 1999, pagina 45.

2 Asimismo, HUERTA TOLCIDO. SUSANA, Sobre el contenido de la antijuricidad, Madrid, 1984, pagina
17 y siguientes; GIMBERNAT ORDEIG. ENRIQUE, Delitos cualificados por el resultado, Madrid, 1990,
pagina 19 y siguientes.

2 MAURACH. REINHART, Tratado de Derecho Penal, traduccion al Castellano por JUAN CORDOBA RODA,
Tomo II, Barcelona, 1962, pagina 189; JESCHECK. HANS-HEINRICH, - WEIGEND. THOMAS, Tratado de
Derecho Penal Parte General, traducido al Castellano por MIGUEL OLMEDO CARDENETE, Granada, 2002,
pagina 255 y siguientes.

Del razonamiento expuesto ALCACER se ha servido para asegurar la existencia de dos tipos de antiju-
ricidad: la formal y la material. El autor afirma que “la argumentacion en el plano de la antijuricidad
formal remite a la relacion entre la conducta realizada y el ordenamiento juridico positivo; mas
concretamente, a la relacion de contrariedad u oposicion entre la conducta y la norma. Estariamos
entonces, en esa perspectiva nomolégica o dogmatica que habiamos mencionado: desde la primera,
una accion es formalmente antijuridica cuando vulnera una norma de conducta; desde la segunda,
una accion es (formalmente) antijuridica cuando realiza lo descrito por la ley y cumple, por tanto,
con los presupuestos establecidos por la misma”. Y mas adelante comenta el autor, “Pero con dicha
concepcion formal de la antijuricidad no se accede ain a las razones por las que una conducta
haya de ser contraria a las normas juridico-penales de conducta, desvalorada por el Derecho y, en
consecuencia, merecedora de sancion penal. Ello sélo se obtiene desde la perspectiva que adopta el
concepto de antijuricidad material”. ALCACER GUIRAO. RAFAEL, ¢Lesion de bien juridico o lesion de
deber?, Barcelona, 2003, pagina 20.

De forma aislada HORMAZABAL considera que la tipicidad de una conducta es la que se agota sim-
plemente con el proceso logico formal de subsuncion, de manera que, para el citado autor, el bien
juridico da el concepto material a la tipicidad. HORMAZABAL MALAREE. HERNAN, Bien juridico y
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vinculada una “clausula” rebus sic stantibus que condiciona el fundamento axiolégico
de la norma y de esta forma, refiriendo a la lesividad de la conducta descrita en ella,
su antijuricidad es hipotética.

El primer punto de partida que se presenta aqui, como se ha visto, en principio,
acepta la concepcion finalista clasica en el sentido de que un sistema penal de pro-
teccion de bienes juridicos debe plantearse dentro de la teoria del delito aceptando
que la categoria de la accién ocupa un lugar relevante,?® aunque el término de la
accion debe ser reemplazado por el concepto de “conducta” a efecto de que, por
consecuencia, las omisiones puedan ser sancionadas? y los delitos culposos pue-
dan ser estudiados dentro del mismo sistema coherente y cientificamente logico;®

Estado Social y Democrdtico de Derecho (el objeto protegido por la norma penal), Barcelona, 1991,
pagina 171y siguientes.

% HUERTA TOLCIDO. SUSANA, Sobre el contenido de la antijuricidad, Madrid, 1984, pagina 19.

27 GIMBERNAT ORDEIG. ENRIQUE, Sobre los conceptos de omision y de comportamiento, en Estudios de
Derecho Penal, 1990, pagina 186 y siguientes.
Sobre este punto MEZGER sefiala que “la accién en sentido estricto, el actuar positivo, exige el que-
rer del agente y el movimiento corporal con sus consecuencias, asi como la relacion de causalidad
entre ambos. Ahora bien; en la omision faltan estas caracteristicas del concepto de la accion en
sentido estricto; la omision puede ser en verdad querida, pero conceptualmente no necesita serlo.
Por tanto, no puede ser subordinada a un concepto de accion, sea cualquiera el modo como ésta se
atienda. Pero tampoco es posible subsumir la accion en sentido estricto y la omision bajo una tercera
categoria superior a ambas; pues de la misma manera que no se puede colocar bajo una categoria
superior Posicion y Negacion (a y no a), tampoco es licito forzar la colocacion de la accion y de la
omision bajo un tal categoria o concepto superior, llamese este concepto accion en sentido amplio,
conducta humana o de cualquier otro modo. Y asi como un concepto y su opuesto contradictorio, asi
como posicién y Negacion, a y no a, no pueden ser colocados bajo otro superior comin a ellos, del
mismo modo tienen que aparecer la accion y la omision una al lado de otra y sin conexion entre si.
Pero esta aguda deduccion olvida que el hacer y el omitir punibles, no sélo son conceptos referidos
a un valor. Y en tal sentido muestran el hacer y el omitir, con arreglo al derecho vigente, “caracteris-
ticas positivas comunes”, ante todo, la de ser, tanto la accion como la omision, conductas humanas
valorizadas de determinada manera. No se trata aqui, por consiguiente, de simple posicién (P) y
Negacion (N), sino de Posicion (Pe) y Negacion (Ne), con determinadas propiedades, de suerte que
es posible la existencia de un concepto superior (Oe), que es precisamente la accion en sentido am-
plio.” MEZGER. EDMUND, Tratado de Derecho Penal, tomo I, traduccion al Castellano por JOSE ARTURO
RODRIGUEZ MUNOZ, Madrid, 1935, paginas 190 y 191.
Ahora bien, la consideracion de los conceptos de accion y omision también es aceptada por JAKOBS,
aunque técnicamente la unién de dichos conceptos en uno méas amplio se funda en la idea de que el
derecho penal impone deberes. Por lo tanto, para JAKOBS, la diferencia entre los citados conceptos
es irrelevante, siendo en ambos casos que priva la obligacion juridica de conducirse como lo dispo-
nen las normas. Véase en JAKOBS. GUNTHER, La omisién: Estado de la cuestion, en Sobre el estado de
la teoria del delito (Seminario en la Universitat Pompeu Fabra), traduccién al Castellano por JAVIER
SANCHEZ VERA GOMEZ-TRELLES, edicion a cargo de JESUS MARIA SILVA SANCHEZ, Madrid, 2000, pa-
gina 151; JAKOBS. GUNTHER, Accién y omision en el derecho penal, traduccion al Castellano por LUIS
CARLOS REY SANFIZ y JAVIER SANCHEZ-VERA, Bogotd, 2000, pagina 7 y siguientes.

% Sobre el punto, comentando la critica formulada a la imposibilidad de dar una explicacion coherente
bajo las premisas welzelianas, ver MAURACH. REINHART, Tratado de Derecho Penal, traduccion al
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ademas, dicho concepto debe ser matizado por la falta de relacion dependiente
del “desvalor de resultado”. De esta manera, se acepta que la conducta, misma que
encierra el concepto de accion, se encuentra tipificada en la norma penal a efecto
de prohibir acciones y omisiones,? pero se debe aclarar que, aunque ciertamente la
norma penal no puede prohibir resultados, lo cierto es que por medio de la norma
penal si se pretende evitar conductas que a priori causarian la produccion de resul-
tados que producirian la lesion de bienes juridicos.*® Precisamente de ello es que las

Castellano por JUAN CORDOBA RODA, Tomo II, Barcelona, 1962, pagina 209 y 210; GIMBERNAT

36

ORDEIG. ENRIQUE, Delitos cualificados por el resultado, Madrid, 1990, pagina 80-81; GIMBERNAT
ORDEIG. ENRIQUE, ;Tiene futuro la dogmadtica juridicopenal?, en Estudios de Derecho Penal, 1990,
pagina 140 y siguientes; BUSTOS RAMIREZ. JUAN, Control social y sistema penal, Barcelona, 1987,
paginas 144-145; LAURENZO COPELLO. PATRICIA, Dolo y conocimiento, Valencia, 1999, pagina 83;
CADAVID QUINTERO. ALFONSO, Introduccion a la Teoria del Delito, Medellin, 1998, paginas 118 y 119;
HIRSCH. HANS JOACHIM, La polémica en torno de la accion y de la teoria del injusto en la ciencia
penal alemana, traduccion al Castellano por CARLOS J. SUAREZ GONZALEZ, Bogota, 1993, pagina
35; ROXIN. CLAUS, Teoria del tipo penal, traduccion a cargo de ENRIQUE BACIGALUPO, Buenos Aires,
1979, pagina 267; CEREZO MIR. JOSE, Curso de Derecho Penal Espaiol, Tomo II Teoria juridica del
delito/1, Madrid, 1997, pagina 32; CEREZO MIR. JOSE, Problemas Fundamentales del Derecho Penal,
Madrid, 1982, pagina 15 y siguientes; MIR PUIG. SANTIAGO, Dogmadtica creadora y politica criminal,
en Rv. IDP, 1978, pagina 215 y siguientes; MIR PUIG. SANTIAGO, £( Derecho penal en el Estado social
v democrdtico de Derecho, Barcelona, 1994, pagina 25 y siguientes.

En contra de esto postura ZIELINSKI menciona que “si aquellas condiciones que hacen especialmente
peligrosas a una accion para el objeto de bien juridico permanecen fuera de la relacion de formali-
dad, porque el autor no es consciente de ellas, entonces, esta (adicional) puesta en peligro del bien
juridico nunca puede ser parte del conjunto del desvalor de la accion”. ZIELINSKI. DIETHART, Disvalor
de accion y disvalor de resultado en el concepto del ilicito, traduccion al Castellano por MARCELO A.
SANCINETTI, Buenos Aires, 1990, pagina 152.

Asi, sefiala STRATENWERTH que “todas las prescripciones penales estan referidas a normas de com-
portamiento, prohibiciones y mandatos que limitan en forma general al ambito de libertad del indi-
viduo. Las prohibiciones y mandatos, sin embargo, se formulan en el Derecho Penal de una manera
indirecta: a través de la descripcion de la accion que los contraviene. La norma no debes matar se
transforma en el que mate a otro. Al hecho constituido por estas acciones que lesionan la norma lo
designamos como la materia de la prohibicién. La determinacion de la totalidad de los elementos
que le pertenecen, (circunstancias del hecho) constituye la funcion en sentido propio del supuesto
del hecho tipico. Si un comportamiento realiza todos los requisitos de un supuesto de hecho tipico.
Si un comportamiento realiza todos los requisitos de un supuesto del hecho tipico: Si un comporta-
miento realiza todos los requisitos de un supuesto de hecho tipico merecera el calificativo de tipica-
mente adecuado”. STRATENWERTH. GUNTER, Derecho Penal Parte General, traduccion al Castellano por
GLADYS ROMERO, Madrid, 1982, pagina 129.

MAURACH. REINHART, Tratado de Derecho Penal, traduccion al Castellano por JUAN CORDOBA RODA,
Tomo II, Barcelona, 1962, pagina 182; HUERTA TOLCIDO. SUSANA, Sobre el contenido de la antijurici-
dad, Madrid, 1984, pagina 25y 65; DE TOLEDO Y UBIETO. EMILIO OCTAVIO, Funcion y limites del prin-
cipio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, en ADPCP, 1990, pagina 20; RODRIGUEZ MOURULLO.
GONZALO, Derecho Penal Parte General, Madrid, 1977, pagina 332.

Comenta SILVA que “el fundamento de lo injusto, desde perspectivas teleoldgicas, no es, pues, un
elemento subjetivo (una intencién un acto interior de desobediencia), sino una conducta, en la
medida en que ésta puede afectar en términos lesivos a los bienes juridicos merecedores de protec-

Revista Criminalia ® Academia Mexicana de Ciencias Penales
Ao XCI e Nimero 1 ® Abril-2024



Academia Mexicana de Ciencias Penales

Diferencias conceptuales entre Conducta Tipica, Desvalor de Conducta, Evento...

conductas se prohiben,3! ya que de su realizacion sobrevienen resultados dafosos
(Verletzungserfolges).*? En efecto, aunque es recurrente ver la expresion de que el
“derecho penal no prohibe resultados, sino acciones”,** misma que es inobjetable,
pues los resultados o el peligro de acaecimiento de éstos sin conducta no deben
de sancionarse por la falta de nexo causal entre una conducta “reprochable” y el
resultado, asimismo se deben apreciar, en virtud del principio de ofensividad, como
permitidas todas las acciones sin posibilidad real de producir un resultado dafoso.>

cion penal. Esto es, en otras palabras, una conducta que contiene un riesgo objetivo de lesion para
bienes juridico-penales. SILVA SANCHEZ. JESUS MARIA, Aproximacion al Derecho Penal Contempord-
neo, Barcelona, 1992, pagina 386; asi mimo BUSTOS RAMIREZ. JUAN, Control social y sistema penal,
Barcelona, 1987, paginas 144 y 145; BUSTOS RAMIREZ. JUAN, - HORMAZABAL MALAREE. HERNAN,
Significacién social y tipicidad, en Doc. P., 1980, pagina 554.

31 BELING ya habia sefalado acertadamente el reconocimiento de un elemento en el tipo que el mismo
denominado “rector de la norma penal” que era el fin que sanciona la ley penal, pero, fin en el sen-
tido del resultado concreto producido por la conducta ilicita (BELING. ERNEST, El rector de los tipos
de delito, traduccion al Castellano por L. PRIETO CASTRO y J. AGUIRRE CARDENAS, Madrid, 1936,
pagina 12 y siguientes). Precisamente con ello se puede desprender que el tipo legal contiene un
resultado independiente de la lesion del bien juridico (desvalor de accion) al que el autor se referia
como un elemento diverso de la accion. Ver, BELING. ERNEST, Die Lehre vom Verbrechen, Tiibingen,
1906, pagina 10 y siguientes.

32 Con este concepto, BOCKELMANN y VOLK sefialan que las normas sancionan acciones que pueden
producir resultados dafiosos o la produccion efectiva de un peligro de dafio en “concreto”. Ver,
BOCKELMANN. PAUL, - VOLK. KLAUS, Strafrecht Allgemeiner Teil, Miinchen, 1987, pagina 42.

3 Por mencionar s6lo algunas posturas subjetivistas del injusto, aunque con distinciones, WELZEL.
HANS, Derecho Penal Alemdn, traduccion al Castellano por JUAN BUSTOS RAMIREZ y SERGIO YANEZ
PEREZ, Santiago de Chile, 1997, pagina 44; KAUFMANN. ARMIN, Teoria de las Normas, traduccion al
Castellano por ENRIQUE BACIGALUPO y ERNESTO GARZON VALDES, Buenos Aires, 1977, pagina 378,
ZIELINSKI. DIETHART, Disvalor de accion y disvalor de resultado en el concepto del ilicito, traduccion
al Castellano por MARCELO A. SANCINETTI, Buenos Aires, 1990, paginas 156 y 157; SANCINETTI.
MARCELO A., Teoria del delito y disvalor de accion, Buenos Aires, 2001, pagina 20.

34 Al estudiar el desvalor de resultado no se quiere autorizar, como se vera, la intervencién del derecho

penal para intervenir y sancionar resultados, pues es claro que el derecho penal sanciona conductas.
Toda norma penal que contiene un tipo describe una accién o una omision, pero lo que debe estar
claro es que, si en verdad se habla de un derecho penal dirigido a la proteccién de bienes juridicos,
no se puede, por cuestiones de orden y coherencia sistematica, sancionar conductas que no agreden
(lesionan o ponen en peligro) a un bien juridico. En este sentido, desde un punto de vista en el que
se tenga como base la idea de un derecho penal que previene la lesion de bienes juridicos (a través
de la amenaza penal), el cual no es en principio el punto de partida aqui presentado, también se
debe dejar claro que a través de la conminacion lo que se pretende es evitar la produccion de resul-
tados lesivos con la evitacion inmediata que ocasione el desvalor de resultado.
En efecto, la conducta esta sancionada en los cuerpos legales porque puede ser la causa “posible” de
un resultado y, en este sentido, este resultado, en si mismo, no puede considerarse como el objeto
de prohibicion de la norma penal. El resultado, independientemente de la norma, no es el hacer, sino
una consecuencia de éL. Sin embargo, ello no indica que el resultado o el desvalor de resultado deban
eliminarse del estudio de la antijuricidad bajo el argumento de que la norma sanciona sélo conduc-
tas, sino que mas bien se refiere a conductas que hipotéticamente producen resultados dafiosos. Con
lo cual, el dafio o peligro de este debe también ser verificado.
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Es decir que, la accidn tipica conocida y querida, o incluso consecuencialmente pre-
visible, no priva el estudio respecto de la verificacion del principio de ofensividad de
bienes juridicos a efecto de agotar el injusto, estudio que debe contemplarse en la
categoria de la antijuricidad.®

Como se vera en lineas posteriores, si se quisiera incluir en el tipo legal algo
interno, en palabras de BELING “del alma del autor”,* nos enfrentariamos a un
extravio metodologico, pues el tipo legal no podria cumplir la funcién que se le
encomienda en forma com(n a su contenido subjetivo y objetivo. Esto no sélo por-
que en la parte objetiva se filtrarian cuestiones de orden psiquico, sino que la parte
subjetiva absorberia a la objetiva para tomar lo externo y lo interno como un todo.
Con ello, de ninguna manera se discute la importancia de los elementos subjetivos
de la accion en el tipo, sino que en todo caso lo que se quiere proponer es retomar
la importancia del “resultado” y mayormente la del “desvalor de resultado” en la
teoria del delito, otorgando a éstos el lugar metodoldégico que les corresponde.” En
efecto, el hecho de aceptar el tipo descriptivo como rector de la antijuricidad que
se da con su realizacion, ha traido como resultado que algunos autores pretendan
agotar el ilicito antes de llegar a la categoria de la antijuricidad.*® Sin embargo, la

¥ Esto es impensable siguiendo el desarrollo consecuente de los puntos de partida de WELZEL y en
general de los defensores del finalismo cléasico, pues el concepto de ilicito se encuentra subjetivado
totalmente y, por lo tanto, orientado la justificacion del actuar tipico exclusivamente a los elementos
subjetivos de la accion.
De forma aislada HORMAZABAL considera que la tipicidad de una conducta es la que se agota sim-
plemente con el proceso logico formal de subsuncion, de manera que, para el citado autor, el bien
juridico otorga el concepto material a la tipicidad. Ver, HORMAZABAL MALAREE. HERNAN, Bien juri-
dico y Estado Social y Democrdtico de Derecho (el objeto protegido por la norma penal), Barcelona,
1991, pagina 171 y siguientes.

3 BELING. ERNEST, Esquema de derecho penal, traduccion al Castellano por SEBASTIAN SOLER, Buenos
Aires, 1944, pagina 52; BELING. ERNEST, El rector de los tipos de delito, traduccion al Castellano por
L. PRIETO CASTRO y J. AGUIRRE CARDENAS, Madrid, 1936, pagina 23.
Esta postura fue defendida por BELING desde la publicacion de su “Teoria del delito”. Ver, BELING.
ERNEST, Die Lehre vom Verbrechen, Tiibingen, 1906, pagina 10.

3 Esto ya ha sido medianamente acojido en Espafia por MIR PUIG, quien, a pesar de seqguir mantenien-
do un importante acento subjetivista en la conformacion de injusto, intenta acogerlo simultanea-
mente con un doble sentido: subjetivo-objetivista. Véase en MIR PUIG. SANTIAGO, Sobre lo objetivo
v lo subjetivo en el injusto, en ADPCP, 1988, pagina 661; MIR PUIG. SANTIAGO, E[ Derecho penal en
el Estado social y democrdtico de Derecho, Barcelona, 1994, pagina 181 y siguientes; MIR PUIG. SAN-
TIAGO, Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado Social y Democrdtico de Derecho, Barcelona,
1979, paginas 61-66.

3% Véase una critica a las teorias finalistas radicales por equiparar la tipicidad a la antijuricidad en
SILVA SANCHEZ. JESUS MARIA, Aproximacién al Derecho Penal Contempordneo, Barcelona, 1992,
pagina 415; BUSTOS RAMIREZ. JUAN, Control social y sistema penal, Barcelona, 1987, paginas 144
y 145; HUERTA TOLCIDO. SUSANA, Sobre el contenido de la antijuricidad, Madrid, 1984, pagina 17
y siguientes y 37 y siguientes; GIMBERNAT ORDEIG. ENRIQUE, ;Tiene futuro la dogmatica juridico
penal?, en Estudios de Derecho Penal, 1990, paginas 156 y siguientes; GIMBERNAT ORDEIG. EN-
RIQUE, El sistema del derecho penal en la actualidad, en Estudios de Derecho Penal, 1990, pagina
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antijuricidad misma es compuesto adicional del delito. Es mas, nos podemos servir
del tipo para determinar la clase de antijuricidad hipotética de una conducta, pero no
para establecer ésta en si misma. Siempre sera una cuestion distinta el acaecimiento
de la muerte de un hombre que la de saber en que medida ello es antijuridico. El tipo
delictivo no es un “tipo concreto de ilicitud” en el sentido de asegurar que con la
comision de una conducta tipica se confirma conjuntamente la ilicitud. Es cierto que
el legislador ha extraido sus figuras delictivas recortandolas del dominio general de
lo ilicito y por eso es que se dice correctamente que el requisito de la tipicidad y con
él de la adecuacidon de la conducta al tipo, no aparejan la inmanencia de la antijuri-
cidad, sino que se insertan en éste.* Ello debe considerarse asi porque al legislador
no le es posible construir los tipos de manera que los modos de conducta abarcados
en ellos caigan totalmente en el dominio de lo ilicito: toda descripcion normativa
de conductas penalmente reprochables creada a fin de ser empleada como tipo de
ilicitud, presenta una imagen representativa que, hipotéticamente, considerada en su
particular caracter de “tipo”, puede todavia ser licito o antijuridico. Asi, se deduce
que los tipos descriptivos de los hechos punibles tienen un caracter puramente grafi-
co y con ellos no se agota la antijuricidad. La concurrencia independiente del tipo y
de la antijuricidad es necesaria a efecto de que se pueda determinar si una conducta
tipica es antijuridica. Con esto se desprende que hay conductas tipicas que a pesar de
su comision no son antijuridicas, de lo cual, como se vera, emerge que la afirmacion
independiente para la conducta tipica y la ilicitud aportan los elementos para poder
estudiar la punibilidad.

162 y siguientes; KOHLER. MICHAEL, La imputacion subjetiva: Estado de la cuestién, en Sobre el
estado de la teoria del delito (Seminario en la Universitat Pompeu Fabra), traduccion al Castellano
por PABLO SANCHEZ-0STIZ GUTIERREZ, edicién a cargo de JESUS MARIA SILVA SANCHEZ, Madrid,
2000, pagina 78 y siguientes; GONZALEZ-SALAS OCAMPO. RAUL, La teoria del bien juridico en el
Derecho Penal, Cd. Lopez Mateos, México, 1995, pagina 65y 67 y siguientes; BARBOSA CASTILLO.
GERARDO, - GOMEZ PAVAJEAU. CARLOS ARTURO, Bien juridico y derechos fundamentales, Bogota,
1996, pagina 101.

Incluso desde posturas finalistas KAUFMANN y ZIELINSKI has sido objeto de criticas. Dirijase a
JESCHECK. HANS-HEINRICH, - WEIGEND. THOMAS, Tratado de Derecho Penal Parte General, traducido
al Castellano por MIGUEL OLMEDO CARDENETE, Granada, 2002, pagina 229 y 230; JESCHECK. HANS-
HEINRICH, Nueva dogmadtica penal y politica criminal en perspectiva comparada, en ADPCP, 1986,
pagina 15 y siguientes y 22 y siguientes; implicitamente MAURACH. REINHART, Tratado de Derecho
Penal, traduccion al Castellano por JUAN CORDOBA RODA, Tomo II, Barcelona, 1962, pagina 189 y
siguientes y 211 y siguientes; CEREZO MIR. JOSE, Curso de Derecho Penal Espariol, Tomo II Teoria
juridica del delito/1, Madrid, 1997, pagina 147.

3 De hecho, el término “tipo” con el que en espafol se refiere a la descripcion de la conducta descrita
en la norma juridico-penal, es asimismo la equiparable a lo que BELING denominé “Tatbestan” que
en aleman quiere decir “aquello en lo que el hecho consiste”. Es decir, que la configuracion original
del “tipo” respondia a una descripcion neutra de un hecho y no se pronunciaba respecto de la ilicitud
de este, pese a estar consignado en la norma juridico-penal.

Esto también es advertido en NINO. CARLOS SANTIAGO, Limites de la responsabilidad penal, Buenos
Aires, 1980, pagina 40 y siguientes.
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IV. CONDUCTA Y CONDUCTA TIPICA
A. Conducta

Una primera consideracién que debe hacerse respecto al concepto de accion vis-
to como una categoria de la teoria del delito es que dicho término se encuentra total-
mente concentrado en el tipo y con lo cual dificilmente se puede realizar un estudio,
al menos en términos juridico-penales, en el cual la accion figure como un elemento
relevante sin su complementariedad tipica.*’ Ciertamente se puede argumentar que la
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad se encuentran condenadas a la misma relacion
con las otras respectivas categorias,*! pero es particularmente representativo que la
distincion entre “conducta” y “tipo” es observada porque en el primer caso nos refe-
rimos a la intervencion humana que promueve o permite, mediante un engranaje de
intervencion causal que se produzca un resultado; mientras que en el segundo caso,
es entendido que se trata de la descripcion normativa que describe la conducta la
cual promueve o permite la produccion de un resultado, asi como algunas condicio-
nes sobre las cuales el legislador ha considerado que era procedente conminar con la
sancion penal.“? De esta manera, estamos hablando de que la conducta, como género,
es una accion u omision humana que en abstracto realiza el hombre con conciencia
o sin ella y que puede o no estar sancionada por las leyes penales.** De ahi surge
la afirmacion de que el derecho penal sanciona Gnicamente acciones u omisiones
sancionadas por la ley penal,* dejando fuera de la esfera punitiva meros pensamien-
tos.*> Por otro lado, en manera mas especifica el tipo penal contiene la descripcion

4 BELING. ERNEST, Die Lehre vom Verbrechen, Tiibingen, 1906, pagina 10 y siguientes; BELING. ERNEST,
Esquema de derecho penal, traduccion al Castellano por SEBASTIAN SOLER, Buenos Aires, 1944, pagina 37.
Asi sefiala BELING que “el primer constituens del tipo de delito independiente no es el Tatbestand
legal, sino la adecuacion de la accion al mismo. El Tatbestand no hace mas que regular dicho cons-
tituens”. Ver. BELING. ERNEST, El rector de los tipos de delito, traduccion al Castellano por L. PRIETO
CASTRO y J. AGUIRRE CARDENAS, Madrid, 1936, pagina 13.

“ De hecho, JAKOBS considera que las diferentes categorias de la teoria del delito no agotan su estudio
en un ambito propio, sino que unas tienen relacion constante con las otras y emergen constante-
mente para completar su estudio. Ver, JAKOBS. GUNTHER, Derecho Penal Parte General, fundamentos
y teoria de la imputacién, traduccion al idioma espafiol por JOAQUIN CUELLO CONTRERAS y JOSE LUIS
SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Madrid, 1997, pagina 199.

En los mismos términos que en este trabajo, ATIENZA. MANUEL, Para una teoria general de la accién
penal, en ADPCP, 1987, pagina 5.

42 Esta distincion ya fue sefialada por MAURACH en su Tratado. Véase, MAURACH. REINHART, Tratado de
Derecho Penal, traduccion al Castellano por JUAN CORDOBA RODA, Tomo II, Barcelona, 1962, pagina 185.

43 Asimismo, ATIENZA. MANUEL, Para una teoria general de la accion penal, en ADPCP, 1987, pagina 8

“  ELCodigo Penal espafiol sefiala en el articulo 1.1 que: No serd castigada ninguna accion u omision que
no esté prevista como delito o falta por ley anterior a su perpetracion

# Al respecto, CEREZO MIR menciona que “el primer elemento del concepto de delito en el Derecho
Penal espafiol es la existencia de una accién o una omision. De este requisito deduciamos que no
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concreta de una conducta que es sancionada. No cabe duda que desde el punto de
vista tipico-formal, la accion humana es el ejercicio final de una accion, pues rompe
con la racionalidad misma del sistema juridico el sancionar conductas que no fueron
realizadas con el fin consciente de provocar un resultado (dolosamente) o con el fin
consciente de concretar una conducta sin tomar precaucion alguna, y por lo tanto,
asumiendo las consecuencias previsibles que se pueden causar por la falta de cuidado
(culposamente).® De esta manera, se limita el concepto de conducta a la categoria
que WELZEL llam6 “accion” y la finalidad de ésta se estudia en el tipo que como juicio
hipotético de causacion lesiva a partir de una conducta final.

B. Conducta tipica

Es adecuado comenzar por asegurar que la conducta (accion) tipica humana es
independiente del concepto de “conducta” en lato sensu. A pesar de ello, es claro
que la esencia de los tipos penales se concentra en la accion humana como ejercicio
de una accion final, pues el hombre gracias a su saber causal puede prever dentro
de ciertos limites las consecuencias que pueden surgir de su actividad de manera tal
que todos sus actos se dirigen a la consecucion o no de determinado fin. Es cierto,
como lo sefialé6 WELZEL,*” que la finalidad de una accion u omision se basa en la ca-
pacidad de prever las consecuencias de la intervencion humana a efecto de causar un

pueden constituir delito el mero pensamiento (cognitationis poenam nemo patitur), ni la mera reso-
lucion delictiva no puesta de manifiesto por hechos externos, ni una simple disposicion de animo o
talante (Gesinnung)”. CEREZO MIR. JOSE, Curso de Derecho Penal Espariol, Tomo II Teoria juridica del
delito/1, Madrid, 1997, pagina 26.

Més alla. NINO comenta que “el requisito de la accion fue disefiado para excluir del marco de la
responsabilidad criminal las siguientes situaciones: 1) meras condiciones o estados de los hombres;
2) actitudes sin libertad fisica; 3) movimientos del cuerpo u omisiones en estado de inconciencia,
o que resulten de la intervencion de terceros; automatismos, actos reflejos, etc.; 4) actividades de
animales, personas juridicas, etcétera”. NINO. CARLOS SANTIAGO, Limites de la responsabilidad penal,
Buenos Aires, 1980, paginas 40-41.

4 Tratandose de los delitos de accion imprudentes la relacion entre el desvalor de accion y el desva-
lor del resultado debe guardar una determinada relacién interna que consiste en que el resultado
material debe haberse producido como consecuencia de la inobservancia del cuidado objetivamente
debido y tiene que ser, ademas, uno de los que trataba de evitar la norma de cuidado infringida. So-
bre el punto mas profundamente, CEREZO MIR. JOSE, Curso de Derecho Penal Espaiiol, Tomo II Teoria
juridica del delito/1, Madrid, 1997, pagina 175.

Una critica a la posicion de CEREZO en cuanto al concepto de accion es formulada en CUELLO. JOA-
QUIN, Accién, capacidad de accion y dolo eventual, en ADPCP, 1983, pagina 77.

4 WELZEL. HANS, Derecho Penal Alemdn, traduccion al Castellano por JUAN BUSTOS RAMIREZ y SERGIO
YANEZ PEREZ, Santiago de Chile, 1997, pagina 40; asimismo ZIELINSKI. DIETHART, Disvalor de accion
y disvalor de resultado en el concepto del ilicito, traduccion al Castellano por MARCELO A. SANCINETTL,
Buenos Aires, 1990, pagina 143; KAUFMANN. ARMIN, Teoria de las Normas, traduccion al Castellano
por ENRIQUE BACIGALUPO y ERNESTO GARZON VALDES, Buenos Aires, 1977, pagina 379.
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resultado y de acuerdo con ello, dirigir la conducta a un fin: el resultado, siguiendo
un plan de acontecer causal que estaria ciego en caso de que la conducta no estu-
viera dirigida a obtener éste (resultado); Pero, se debe especificar que la conducta se
configura como un elemento tipico en la medida en que condiciona la configuracion
de un actuar exterior en relacion de causalidad con el resultado tipico, asi como la
verificacion de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos.*

La direccion final de una conducta se lleva a cabo en dos etapas de acuerdo a la

“configuracion de la voluntad”: configuraciones internas y configuraciones externas
de la voluntad. Por un lado, la primera estaria compuesta por diversos momentos del
pensamiento tales como la proposicion del fin, la seleccion de los medios para la

42

Algunos autores sefialan que los problemas de causalidad deben ser desplazados a la antijuricidad
tipica. Dirijase a GIMBERNAT ORDEIG. ENRIQUE, Delitos cualificados por el resultado, Madrid, 1990,
pagina 22 y 109; BUSTOS RAMIREZ. JUAN, Control social y sistema penal, Barcelona, 1987, pagina
138; BUSTOS RAMIREZ. JUAN, - HORMAZABAL MALAREE. HERNAN, Significacion social y tipicidad, en
Doc. P., 1980, pagina 554.

Como bien sefiala SILVA, “causalidad e imputacion objetiva del resultado no forman parte del ambito
de referencia del dolo ni pueden, por tanto, ser objeto de errores del sujeto”. SILVA SANCHEZ. JESUS
MARIA, Aproximacion al Derecho Penal Contempordneo, Barcelona, 1992, pagina 418; en el mismo
sentido JESCHECK. HANS-HEINRICH, - WEIGEND. THOMAS, Tratado de Derecho Penal Parte General,
traducido al Castellano por MIGUEL OLMEDO CARDENETE, Granada, 2002, pagina 235; BUSTOS RAMI-
REZ. JUAN, Control social y sistema penal, Barcelona, 1987, pagina 138; TRAPERO BARREALES. MARIA
A., Los elementos subjetivos en las causas de justificacion y de atipicidad penal, Granada, 2000,
pagina 3; FRISCH. WOLFGANG, La imputacion objetiva: Estado de la cuestion, en Sobre el estado de la
teoria del delito (Seminario en la Universitat Pompeu Fabra), traduccion al Castellano por RICARDO
ROBLES PLANAS, edicién a cargo de JESUS MARIA SILVA SANCHEZ, Madrid, 2000, pagina 25; TORIO
LOPEZ. ANGEL, Naturaleza y dmbito de la teoria de la imputacion objetiva, en ADPCP, 1986, pagina 34
y siguientes; MIR PUIG. SANTIAGO, Significado y alcance de la imputacidn objetiva en derecho penal,
en Modernas tendencias en la ciencia del derecho penal y en la criminologia, traducci6n al Castellano
por DANIEL R. PASTOR, edicién a cargo de JOSE CERZO MIR y ALFONSO SERRANO GOMEZ, Madrid,
2001, pagina 389 y siguientes; LARRAURI. ELENA, Notas preliminares para una discusion sobre la
imputacion objetiva, en ADPCP, 1988, pagina 715 y siguientes.

En este sentido, comenta RUEDA que en la actualidad la moderna teoria de la imputacion objetiva
“se orienta al fin altimo de deslindar el hecho que puede ser atribuido a una persona como propio
o como perteneciente a él frente al caso fortuito, frente al acaso o a la casualidad. —Y continda
la autora— Sin embargo, la moderna teoria de la imputacion objetiva ademas de orientarse al fin
mencionado pretende afiadir un juicio complementario que determine en el plano objetivo que la
conducta es una expresion de sentido tipica, a través de una serie de criterios normativos que tienen
la funcion de delimitar los hechos juridico-penalmente relevantes de los que no lo son”. RUEDA
MARTIN. MARIA ANGELES, La Teoria de la accién objetiva del resultado en el delito doloso de accién,
Barcelona, 2001, pagina 401.

En concreto sobre el concepto de imputacion objetiva, véase en GIMBERNAT ORDEIG. ENRIQUE, ;Qué
es la imputacion objetiva?, en Estudios de Derecho Penal, 1990, pagina 209 y siguientes; FRISCH.
WOLFGANG, La imputacion objetiva: Estado de la cuestion, en Sobre el estado de la teoria del delito
(Seminario en la Universitat Pompeu Fabra), traduccion al Castellano por RICARDO ROBLES PLANAS,
edicion a cargo de JESUS MARIA SILVA SANCHEZ, Madrid, 2000, pagina 21 y siguientes; LARRAURL.
ELENA, Notas preliminares para una discusion sobre la imputacion objetiva, en ADPCP, 1988, pagina
715 y siguientes.
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consecucion del fin y la consideracion de los efectos concomitantes; Mientras que,
por otro lado, la segunda se presenta una vez que, de acuerdo a la anticipacién de
la representacion mental del fin, la eleccion de los medios y el calculo de los efectos
concomitantes, el autor exterioriza su voluntad al realizar a través de medios idea-
dos la consecucion del fin. Ahora bien, mientras que como su propia distincion lo
pone de manifiesto, la primera etapa de direccion final se lleva a cabo en el mundo
de los pensamientos y como se sabe no es sancionable, la sequnda etapa se refiere
a un proceso causal determinado por el fin perseguido y los medios para ocasionar
el resultado previsto. En este punto, es en donde empiezan a ser marcadas las vias
presentadas entre la postura mayoritaria y la que se presenta en este trabajo, pues
gran parte de la doctrina aceptaria que en la medida en que no se logra la sobredeter-
minacion final en el mundo real, es decir, si no se produce el resultado esperado, por
razon del concepto de “accion final”, entonces se configura la tentativa de un delito.
Esta postura es argumentada bajo la idea de la estructura final del actuar humano en
la que se sefalaria que en virtud de que las normas penales no se dirigen a procesos
causales, sino solo a acciones que tienen la capacidad de configurar finalmente el
futuro,* lo cual elimina cualquier tipo de discusion respecto a la posible verificacion
del principio de ofensividad que se ve menguado en dos vertientes. Por un lado, el
concepto de bien juridico es abstracto y depende de la validez normativa ante las
expectativas sociales, en tanto que, por otro, la confirmacion de que la accion parte
desde su origen como antijuridica e incluso sin que ésta se manifieste objetivamente
en el mundo real,*® ya que la intencién del agente de contravenir el ordenamiento
juridico en su totalidad agotaria ese proceso, subjetivizando totalmente el concepto
de ilicito y, por consiguiente, orientando también la justificacion del actuar tipico
exclusivamente a los elementos subjetivos. En otras palabras, la conducta voluntaria-
mente dirigida por si misma a producir el resultado tipico agotaria el injusto y estaria
asentando toda eliminacion de la necesidad de que bienes juridicos sean lesionados
para calificarla de antijuridica,** lo que no es aceptado en este trabajo.

4 WELZEL. HANS, Derecho Penal Alemdn, traduccion al Castellano por JUAN BUSTOS RAMIREZ y SERGIO
YANEZ PEREZ, Santiago de Chile, 1997, pagina 44.

%0 Por ejemplo, WELZEL apunta que la etapa externa de la voluntad se presenta en el mundo de la
realidad, por la voluntad del autor, independientemente de la verdadera peligrosidad de la conducta
y por lo tanto de la puesta en peligro, solo porque la accion se encontraba ya desde la etapa inter-
na dirigida a un fin y por lo tanto tal intento de producir un resultado es suficiente para acusar la
antijuricidad de la conducta (accién) independientemente porque ademas la lesion al bien juridico
se observaria por la mera contravencion a la norma. Ver, WELZEL. HANS, Derecho Penal Alemdn, tra-
duccién al Castellano por JUAN BUSTOS RAMIREZ y SERGIO YANEZ PEREZ, Santiago de Chile, 1997,
pagina 39 y siguientes.

51 De ahi, reconoce WELZEL que “lo injusto no se agota en la causacion del resultado (lesion del bien
juridico), desligada en su contenido de la persona del autor, sino que la accién es antijuridica sélo
como obra de un autor determinado: el fin que el autor asigno al hecho, la actitud en que lo cometio,
los deberes que lo obligan a este respecto, todo esto determina de un modo decisivo lo injusto del
hecho junto a la eventual lesion del bien juridico. La antijuricidad es siempre la desaprobacion de
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C. Conducta y desvalor de conducta.

La importancia de la “conducta tipica” en el derecho penal ha sido probablemen-

te sobreestimada, especialmente por la doctrina finalista, a efecto de poder mantener
ciertas posturas que permiten sancionar acciones u omisiones que no producen resul-
tado alguno o incluso lesion o puesta en peligro de bienes juridico-penales, al eva-
luar el actuar tipico s6lo desde los elementos subjetivos contenidos en el concepto
de “accion”, desestimando cualquier discusion sobre el “resultado” y el “desvalor de
resultado”, conculcando asi el principio de ofensividad.*? Sin embargo, el concepto
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un hecho referida un autor determinado: lo justo es injusto de la accion referido al autor es injusto
personal”. WELZEL. HANS, Derecho Penal Alemdn, traduccion al Castellano por JUAN BUSTOS RAMIREZ
y SERGIO YANEZ PEREZ, Santiago de Chile, 1997, pagina 74.

Mas especificamente sefiala ZIELINSKI que “el resultado y el desvalor de resultado no tienen ninguna
funcion en el ilicito”. Ver, ZIELINSKI. DIETHART, Disvalor de accién y disvalor de resultado en el con-
cepto del ilicito, traduccion al Castellano por MARCELO A. SANCINETTI, Buenos Aires, 1990, pagina 1.
Véase una a la cita forma de agotamiento del injusto en GIMBERNAT ORDEIG. ENRIQUE, Delitos cua-
lificados por el resultado, Madrid, 1990, pagina 19 y siguientes.

De forma aislada HORMAZABAL considera que la tipicidad de una conducta es la que se agota sim-
plemente con el proceso logico formal de subsuncion, de manera que, para el citado autor, el bien
juridico da el concepto material a la tipicidad. HORMAZABAL MALAREE. HERNAN, Bien juridico y
Estado Social y Democrdtico de Derecho (el objeto protegido por la norma penal), Barcelona, 1991,
pagina 171y siguientes.

Véase como en la doctrina finalista el concepto de accion encierra el contenido de voluntad, antici-
pando las consecuencias como factor rector del acontecer exterior, haciendo de la accién un proceso
lleno de sentido por cuanto los elementos animico-subjetivos que integran la antijuricidad, misma
que es agotada antes de llegar al estudio de la categoria mencionada. Ver, WELZEL. HANS, Derecho
Penal Alemdn, traduccion al Castellano por JUAN BUSTOS RAMIREZ y SERGIO YANEZ PEREZ, Santiago
de Chile, 1997, pagina 48; Asimismo en KAUFMANN. ARMIN, Teoria de las Normas, traduccion al
Castellano por ENRIQUE BACIGALUPO y ERNESTO GARZON VALDES, Buenos Aires, 1977, pagina 94;
ZIELINSKI. DIETHART, Disvalor de accién y disvalor de resultado en el concepto del ilicito, traduccion
al Castellano por MARCELO A. SANCINETTI, Buenos Aires, 1990, pagina 1y siguientes.

La corriente finalista, a partir de las posturas de CRAMER y VOLZ, aunque el primero en menor me-
dida, también ha visto reflejados sus postulados en la teoria de los delitos de peligro al tener como
Gnico parametro la verificacion el desvalor de accion. Ver, CRAMER. METER, Der Vollrauschtatbestand
als abstraktes Gefdhrdungsdelikte, Gottingen, 1968, pagina 40 y siguientes; VOLZ. MANFRED, Unrecht
und Schuld abstrakter Gefihrdungsdelikte, Gottingen, 1968, pagina 35 y siguientes.

De hecho, KAUFMANN refiere el concepto de bien juridico al “desvalor de acto” y comenta al respecto
que “por regla la actividad finalista que esta vinculada con el desvalor de acto trae consigo la lesion
o la puesta en peligro de un bien juridico. Pero BINDING acepta esta referencia a un bien juridico,
de una manera mas fina, sélo desde el punto de vista del “dictado de la norma”. Es obvio que aqui
necesariamente hay que generalizar; también es evidente que ninguna norma puede existir en virtud
de si misma, sino que esta basada en un juicio de valor. Es indudable que ninguna ley razonable exige
la obediencia en virtud de si misma. En este sentido, siempre es necesario recurrir al bien juridico,
ya que este es el resultado de la valoracion originaria. El derecho penal pretende, en primer lugar,
la proteccion de determinados bienes vitales de la comunidad. Pero para la valoracion del hecho
particular ya no interesa que éste esté “referido” reliter, es decir, a través de la causalidad, a un bien
juridico; lo decisivo aqui es Gnicamente el valor (o disvalor de acto). También lo es cuando el objeto
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de conducta final no necesariamente debe contrastar con el principio mencionado,
pues para tales efectos es necesario reconocer que darle a este principio un lugar
que sobrepasa los limites que le corresponden para su estudio, dirigiria a reducir el
concepto de bien juridico aqui planteado y, consecuentemente, aceptar el caracter de
fundamento ético-social del derecho penal; ademas de que se desestimarian conside-
raciones para verificar el principio en cuestion. Ahora bien, manteniendo el esquema
final de la teoria del delito y asi mismo la categoria de conducta como precedente a
la del tipo, se encuentra que la primera de ellas contiene el concepto abstracto de
conducta, que como se ha visto, no es el mismo que el de conducta tipica. En primer
lugar, como ya se menciond, la conducta en términos generales sélo nos indica que se
trata de una accion u omision,*® independientemente del tipo de voluntariedad con la
que ésta llego a representarse en el mundo real.>* Por otro lado, la conducta tipica es
un indicador de que ésta es una accion u omision que a priori el legislador considero
que genera una lesion al bien juridico, es decir, que se refiri6 a una conducta que
hipotéticamente produciria resultados dafosos y que una vez concretados y verifi-
cados confirmarian que se trataba de un “desvalor de accion”.>> Ahora bien, como

de la valoracion no es un acto cuyo dolo se dirige (de alguna manera) a un bien juridico, sino un
acto cuya intencion es en este sentido neutral; es decir, una accion en la cual la relacién con el bien
juridico es simplemente un criterio de valoracion: el criterio de valoracién. El criterio de valoracion
es la referencia de todos los actos a un bien juridico; al contrario, no siempre es el caso que una
accion valorada por el derecho esté referida a la manera como esta accion afecta a un bien juridi-
co”. KAUFMANN. ARMIN, Teoria de las Normas, traduccion al Castellano por ENRIQUE BACIGALUPO y
ERNESTO GARZON VALDES, Buenos Aires, 1977, paginas 94-95.

53 Acerca de la distincion entre los delitos de accion y los de omision. Ver, GIMBERNAT ORDEIG. ENRI-
QUE, Causalidad, omisién e imprudencia, en ADPCP, 1994, pagina 11 y siguientes.

% A pesar de ello, SILVA correctamente sefala que los conceptos de accion y desvalor de accion se
funden al usarlos en términos tipicos. Ver, SILVA SANCHEZ. JESUS MARIA, ;Qué queda de la discusion
tradicional sobre el concepto de accion?, en La Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro
homenaje al Profesor Doctor Don JOSE CEREZO MIR, edicion a cargo de JOSE LUIS RIPOLLES, CARLOS
MARIA ROMEO CASABONA, LUIS GRACIA MARTIN y JUAN FELIPE HIGUERA GUIMERA, Madrid, 2002,
pagina 991; asi mismo, aunque lo sugiere implicitamente, JAEN. VALLEJO, MANUEL, El concepto de
accion en la dogmdtica penal, Madrid, 1994, pagina 61 y siguientes.

> Esta postura pareceria ser aceptada por CEREZO, quien reconoce la necesidad de diferenciar el con-
cepto de desvalor de resultado del desvalor de accion, aunque retorna a una postura en la que iden-
tifica al tipo como una conducta descrita antijuridicamente con la (nica salvedad de que concurran
causas de justificacion. Con ello, como se ve, el autor no impone juicio alguno de comprobacion del
principio de ofensividad. En efecto, CEREZO menciona en primer término que “el tipo de lo injusto
no puede ser definido, por ello, como descripcién de la materia de la prohibicién o del mandato.
Pero es que, ademas, el tipo de lo injusto rebasa el ambito de la materia de la prohibicion o del
mandato. El derecho puede prohibir Ginicamente la realizacion de acciones dirigidas por la voluntad
del sujeto o la produccion de la lesion de un bien juridico y/o que lleven consigo el peligro de dicha
lesion, pero no puede prohibir la causacion de un determinado resultado. El resultado real, es decir,
la produccion efectiva del resultado no puede pertenecer, por ello, a la materia de la prohibicion (o
del mandato)”. Y contradictoriamente continda el autor mas adelante, “si una conducta esta com-
prendida en un tipo de lo injusto serd antijuridica salvo que concurra una causa de justificacion”.
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desde el punto de vista dogmatico la ubicacién de la conducta tipica en cuanto a su
verificacion lesiva se realiza cuando se estudia la antijuricidad, como se vera, bajo la
comprobacion de existencia de un “desvalor de resultado” existe impedimento para
asimilar el término “conducta tipica” con el concepto de “desvalor de conducta”,
ya que lo conducente es adoptar una posicion en la que la norma penal consiste en
un juicio hipotético, en el cual el legislador asumié que la conducta tipica produce,
estadisticamente,* el resultado dafioso que se pretende evitar, es decir, el “desvalor
de resultado”.*” Con ello se plantea una alternativa a efecto de distinguir la conducta
en sentido abstracto o genérico de aquello que integra dicho concepto en el ambito
juridico penal en relacion a la voluntariedad, ademas de que se impulsa la idea de
que no toda comision de una conducta tipica configura por si la produccion de una
lesion a bienes juridicos por el simple hecho de estar dirigida finalmente.®® Asi, se

CEREZO MIR. JOSE, Curso de Derecho Penal Espariol, Tomo II Teoria juridica del delito/1, Madrid,
1997, paginas 91y 92.

% Precisamente de este término MIR PUIG confirma que los delitos de peligro abstracto son de “pe-
ligro estadistico”. Ver, MIR PUIG. SANTIAGO, Derecho Penal parte general, Barcelona, 2002, pagina
228.

Ahora bien, el término de peligro probabilistico o estadistico no es necesariamente compatible con
la postura que aqui se presenta, pues llevando dicha postura en paralelo a la teoria finalista, impone
el justificar plenamente la existencia de delitos que no produzcan ofensas bajo la premisa de que
estadisticamente ciertas actividades producen dafio y éstas son sancionables por su acaecimiento sin
importar la lesion o puesta en paeligro de bienes juridicos. Esa postura, en contra de lo aqui expues-
ta, es considerada adecuada en MENDOZA BUERGO. BLANCA, Limites dogmadticos y politico criminales
de los delitos de peligro abstracto, Granada, 2001, pagina 31.

Por otro lado, HIRSCH no considera que los conceptos de conducta tipica y desvalor de accion puedan
ser diferenciados, pues él mantiene una postura finalista. Ver, HIRSCH. HANS JOACHIM, Los conceptos
de “desvalor de accion” y “desvalor de resultado o sobre el estado de las cosas”, traduccion al Cas-
tellano a cargo de EDUARDO DEMETRIO CRESPO, en La Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo.
Libro homenaje al Profesor Doctor Don JOSE CEREZO MIR, edicion a cargo de JOSE LUIS RIPOLLES,
CARLOS MARIA ROMEO CASABONA, LUIS GRACIA MARTIN y JUAN FELIPE HIGUERA GUIMERA, Madrid,
2002, pagina 779; asi mismo KOHLER. MICHAEL, Strafrecht Allgemeiner Teil, Heidelberg, 1997, pagina
25 y siguientes.

7 Por ello se asienta que solo desde esta aseveracion se puede aceptar la autoridad de la siguiente afir-
macion de ZIELINSKI: “Partiendo de la comprension eshozada en la realidad, el objeto y el punto de
conexion de la regulacion juridica (penal), el delito, la accion punible (o sea, amenazada con pena)
esta previamente dada como el objeto de la ciencia juridico-penal. Su contenido, su estructura, su
delimitacion conceptual no pueden ser creados, sino solo encontrados; el concepto de la accion
humana no es el producto de una definicién arbitraria, es decir, solo mitolégicamente condicionada,
sino el resultado de un conocimiento correcto”. Ver en ZIELINSKI. DIETHART, Disvalor de accion y
disvalor de resultado en el concepto del ilicito, traduccion al Castellano por MARCELO A. SANCINETTI,
Buenos Aires, 1990, pagina 60.

8 Esto ya habia sido parcialmente observado por SCHMIDHAUSER al sostener que la accion sin resul-
tado no tiene sentido para el derecho penal. Esto, sin embargo, no debia ser entendido desde la
perspectiva aqui propuesta, sino considerando tal afirmaciéon como adecuada para los delitos de
resultado, pues para el autor, el concepto resultado estaba identificado con el de “resultado tipico”.
Ver, SCHMIDHAUSER. EBERHARD, Strafrecht Allgemeiner Teil, Tibingen, 1984, pagina 91.
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distinguen los @mbitos en los que trabajan en forma independiente los conceptos de
desvalor de resultado y de desvalor de accion.>®

V. EVENTO, RESULTADO Y DESVALOR DE RESULTADO

No cabe duda que la ciencia penal, especialmente después de la caida de Ale-
mania en la segunda guerra mundial, fue reconducida, de manera que se intento eli-
minar todo vestigio de apoyo al nacionalsocialismo. Asi, en un intento de legitimar
el poder punitivo del Estado es como surge la corriente finalista, de lo cual emergid
la polémica causalista-finalista.®® El triunfo de la corriente finalista, especialmente
en la reubicacion de los conceptos de dolo y culpa en el tipo, asi como el concepto
de accion marcan el inicio de una nueva etapa en la ciencia penal en donde, de
cierta manera, la doctrina penal se envuelve en un serie de juicios que, sin dejar
de ser ético-sociales, se aleja de criterios tautolégicos, pero también del aspecto
practico de la ciencia penal. Con ello, es frecuente ver como se acepta que mientras
por un lado la doctrina pretende conseguir ciertos ajustes de orden sistematico,
la gran mayoria de ellos de corte minimalista, por el otro, el legislador se ve cada
vez mas impulsado por la presion social expandiendo la jurisdiccion del derecho
penal. Ahora bien, lo anterior no obsta para que se deje a un lado que ciertos prin-
cipios restrictivos del derecho penal, también encuentren fundamento limitador no
s6lo positivamente, en la Constitucion o en el mismo Coédigo penal, teleolégica o
tautologicamente, como es la aplicacion del principio de racionalidad;®* sino que
también desde el punto de vista de la “impresion social”,®? el derecho penal se

%9 Como bien sefiala RODRIGUEZ MOURULLO, “en la ofensa al bien juridico radica el desvalor de re-
sultado. En la forma y modalidad de perpetrar la ofensa radica el desvalor de accion”. RODRIGUEZ
MOURULLO. GONZALO, Derecho Penal Parte General, Madrid, 1977, pagina 332.

8 Con el articulo “Modernas Orientaciones de la dogmatica Juridico Penal” escrito por EDMUND MEZGER
en 1950, como defensa a las criticas formuladas por WELZEL, es que comenzaria formalmente la con-
sideracion de los postulados de este Gltimo autor en el campo de la Teoria del Delito, dando a lugar
una polémica que se originaria en los afios 50, 60 y buena parte de los 70 entre la corrientes cau-
salista y finalista. Ver, MUNOZ CONDE. FRANCISCO, Edmund Mezger y el Derecho Penal de su tiempo,
Sevilla, 2000, pagina 43 y siguientes; asimismo GIMBERNAT ORDEIG. ENRIQUE, El sistema del derecho
penal en la actualidad, en Estudios de Derecho Penal, 1990, pagina 162 y siguientes; HIRSCH. HANS
JOACHIM, La polémica en torno de la accion y de la teoria del injusto en la ciencia penal alemana,
traduccion al Castellano por CARLOS J. SUAREZ GONZALEZ, Bogotd, 1993, pagina 9 y siguientes.
Sobre el articulo citado con el cual MEZGER comenzaria la polémica entre causalismo y finalismo.
Ver, MEZGER. EDMUND, Modernas orientaciones de la Dogmadtica juridico-penal, traduccion al idioma
espafiol por FRANCISCO MUNOZ CONDE, Valencia, 2000.

6t Acerca de este principio, ver mas puntualmente DIEZ RIPOLLES. JOSE LUIS, La racionalidad de las
leyes penales, Madrid, 2003.

2. Esta expresion es usada por ROXIN para dar nombre a su teoria fundamentadora de la sancion de
la tentativa. Ver, ROXIN. CLAUS, Acerca del fundamento penal de la tentativa, en Dogmdtica penal y
politica criminal, edicion y traduccion al Castellano a cargo de MANUEL A. ABANTO VASQUEZ, Lima,
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encuentra limitado a sancionar ciertas conductas que, lesionando o poniendo en
peligro bienes juridicos, reflejan la preocupacion o incluso la conmocion que causan
éstas.®® De ahi que MAURACH afirmara que “todo derecho penal parte en principio
del resultado”.%

En efecto, asi es como llegamos a la importancia que se le debe asignar y que

de hecho le es asignada al resultado tipico® en dos esferas reactivas: la social y la
juridica.®® Por una parte, en el ambito social, se advierte que su produccién genera
una decisiva perturbacion de la paz pdblica, una mayor sensacion de inseguridad y
una mayor indignaciéon por la produccién de un hecho. Por otra parte, la percepcion
social permea a lo juridico mediante la presion para que se emprendan reformas le-

1998, pagina 268 y siguientes; Asi mismo en Espafia, NUNEZ PAZ. MIGUEL ANGEL, El delito intentado,
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Madrid, 2003, pagina 35.

Esta importancia en el ambito social se ve reflejada en lo juridico. Véase como JESCHECK comenta
que “para que la antijuricidad de una accion no sélo es decisiva la voluntad que la preside, sino
también aquello que ésta ha originado; y es que para la importancia del injusto se diferencia el modo
en el que se manifiesta la voluntad hostil al derecho y, especialmente, si ha lesionado o no el objeto
de la accion protegido por la disposicién penal. Por esta razén la norma juridica no es sélo norma
de valoracion, sino también en relacion con el desvalor de resultado”. JESCHECK. HANS-HEINRICH,
- WEIGEND. THOMAS, Tratado de Derecho Penal Parte General, traducido al Castellano por MIGUEL
OLMEDO CARDENETE, Granada, 2002, pagina 255.

MAURACH. REINHART, Tratado de Derecho Penal, traduccion al Castellano por JUAN CORDOBA RODA,
Tomo II, Barcelona, 1962, pagina 211.

En términos generales, el término resultado ha venido ganado importancia en la doctrina espafiola.
Véase, LAURENZO COPELLO. PATRICIA, El resultado en el Derecho Penal, Valencia, 1992, pagina 20;
LAURENZO COPELLO. PATRICIA, Dolo y conocimiento, Valencia, 1999, pagina 83; CADAVID QUINTERO.
ALFONSO, Introduccién a la Teoria del Delito, Medellin, 1998, paginas 118 y 119.

En este sentido comenta SILVA que “el resultado, en definitiva, es prueba, a veces la (nica segura,
sobre la peligrosidad que entrafiaba la conducta prohibida ex ante. Pero, sobre todo, su produccion
genera una decisiva perturbacion de la paz juridica, una mayor sensacion de inseguridad, una mayor
indignacion por la comisién del hecho. Ello hace que la renuncia a la pena o la disminucién de
la misma resulten mas dificiles en estos casos. La imposicion de la pena abstractamente prevista
para el hecho penalmente antijuridico no sélo se hace mas necesaria en el caso de la produccion
del resultado; ademas, adquiere mayor legitimacion desde perspectivas preventivas. La realizacion
de los fines del derecho penal, que en el supuesto de no produccion del resultado puede permitir
prescindir de la pena, o en todo caso imponer una pena, o en todo caso imponer una pena inferior,
exige, en el supuesto de producirse un resultado conveniente relacionado con la realizacion de
la conducta, la imposicion de la pena establecida para el injusto correspondiente. —Y continua
el citado autor— A mi juicio, todo lo anterior puede justificar una ubicacion de la figura del de-
sistimiento voluntario de la tentativa en este ambito sistematico. El desistimiento, en efecto, no
elimina el injusto de la tentativa, pero, en cambio, si puede eliminar la tipicidad penal ex post
(sancionabilidad penal) de esa tentativa, por haber hecho desaparecer la necesidad de pena. Tal fi-
gura pertenece, pues, al &mbito de la norma secundaria y debe construirse a partir de los principios
politico-criminales que prescinden las decisiones en este marco. SILVA SANCHEZ. JESUS MARIA,
Aproximacién al Derecho Penal Contempordneo, Barcelona, 1992, pagina 420; asi POZUELO PEREZ.
LAURA, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, Valencia, 2003, pagina 283 y
siguientes.
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gislativas o para mantener determinados criterios de politica criminal.’” Se observa
que, por ejemplo, el legislativo ha sancionado con una pena menor la tentativa que
el delito completo al sefialar que se impondra al autor de una tentativa la pena infe-
rior a la sefialada por la ley para el delito consumado, en la extension que se estime
adecuada, atendiendo por un lado al peligro inherente al intento (capacidad idonea
de producir un resultado dafioso) y al grado de ejecucién alcanzado.®® Asi, es eviden-
te que el rol del “resultado dafioso” juega un papel distinguido en materia penal que
en relacion al quantum de la sancidn, reprocha la antijuricidad de la conducta y la
falta de motivacion de la norma.® De tal forma que se sanciona una conducta licita
en la medida en que produce o, al menos, es capaz de producir un resultado (dafar
o poner en peligro real a bienes juridicos)’ en términos objetivos.”* La imposibilidad
absoluta o real de producir un resultado no produce consecuencias antijuridicas v,
por lo tanto, detiene cualquier estudio respecto a la categoria de la culpabilidad y en
general sobre la punibilidad del hecho.”

6 Asi, DIEZ RIPOLLES. JOSE LUIS, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, 2003, pagina 20y si-
guientes; DIEZ RIPOLLES. JOSE LUIS, El derecho penal simbdlico y los efectos de la pena, en Modernas
tendencias en la ciencia del derecho penal y en la criminologia, edicion a cargo de JOSE CERZO MIR y
ALFONSO SERRANO GOMEZ, Madrid, 2001, pagina 109.

De hecho, HASSEMER considera que la participacion critica de la opinion plblica es deseable. Ver,
HASSEMER. WINFRIED, Critica al Derecho Penal de hoy, traduccion al Castellano por PATRICIA S.
ZIFFER, Buenos Aires, 2003, pagina 43.

8 Esto se advierte del contenido del articulo 16.1, 16.2 y 62 del Cédigo Penal Espafiol, respecto de la
tentativa, y del articulo 52, mismo que actda como regla de orden general para imponer la sancion
correspondiente a la conducta tipica encontrada antijuridica, culpable y punible; Mientras que en el
caso mexicano, dicha postura se establece del contenido de los articulos 7, 12, 51 y 52 del Codigo
Penal Federal
Asi, ATIENZA cita como elementos para valorar la accién: el agente, la ocasion, la forma de realizar
la accion, el contenido de la accion, el resultado y la consecuencia o consecuencias. Ver, ATIENZA.
MANUEL, Para una teoria general de la accién penal, en ADPCP, 1987, pagina 6y 7.

En la doctrina alemana recientemente ha advertido FREUND que el tipo que describe una norma tiene
importancia en cuanto a la posibilidad de su dimension desvalorativa. Ver, FREUND. GEORG, Strafre-
cht Allgemeiner Teil, Heidelberg, 1998, pagina 240.

8 Es claro que en todo caso la estimativa social sobre el caso ha de reducirse al momento aplicativo.
Sobre el tema véase, ROLDAN BARBERO. HORACIO, Adecuacion social y teoria juridica del delito, Uni-
versidad de Cordoba, Cordoba, 1992, pagina 192; CEREZO MIR. JOSE, Curso de Derecho Penal Espariol,
Tomo II Teoria juridica del delito/1, Madrid, 1997, pagina 148.
En este punto, se aprecia que, por ejemplo, en la tentativa no se llega a producir la efectiva lesion
de un bien juridico, pero no por ello no nos enfrentamos ante un desvalor de resultado.
7t HUERTA TOLCIDO. SUSANA, Sobre el contenido de la antijuricidad, Madrid, 1984, pagina 17 y siguien-
tes; TRAPERO BARREALES. MARIA A., Los elementos subjetivos en las causas de justificacion y de
atipicidad penal, Granada, 2000, pagina 3 y siguientes.
En México también se ha llegado a advertir ello en GONZALEZ-SALAS OCAMPO. RAUL, La teoria del
bien juridico en el Derecho Penal, Cd. Lopez Mateos, México, 1995, pagina 71.

2 En sentido opuesto al aqui presentado MORENO-TORRES menciona que “la autora sélo le otorga al
resultado un papel en el que no tiene una funcion constitutiva alguna, pero sobre la que depende el
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Ahora bien, como ya ha sido observado por algunos autores,” la doctrina suele
interpretar el término “resultado” en mas de un sentido, atribuyéndole diversas fun-
ciones, por lo cual es preciso distinguir sus posibles connotaciones a los efectos que
interesan en este trabajo. En este sentido, es bien sabido que una clasificacion de los
delitos de acuerdo con las consecuencias materiales producidas por el desvalor de ac-
cion tiene como derivacion el reconocimiento de dos categorias de delitos: de resul-
tado y de conducta. En los primeros vemos que la descripcion tipica contendria un re-
sultado material producido como resultado de la conducta también descrita, es decir,
la conducta y el resultado material,’* tipicamente descritos, que unidos causalmente,
configuran el “evento tipico”, o también denominado por BELING “el evento rector
de la ley penal”,” el cual hipotéticamente sefiala la produccion de la lesion de bienes
juridicos o, con otras palabras técnicas, el desvalor de resultado.” Con esta especi-

siy el como de la pena”. MORENO-TORRES HERRERA. MARIA ROSA, Tentativa de delito y delito irreal,
Valencia, 1999, pagina 71.

3 LAURENZO COPELLO. PATRICIA, El resultado en el Derecho Penal, Valencia, 1992, pagina 17; DIEZ

RIPOLLES. JOSE LUIS, Prélogo, en LAURENZO COPELLO. PATRICIA, El resultado en el Derecho Penal,
Valencia, 1992, prélogo; CADAVID QUINTERO. ALFONSO, Introduccion a la Teoria del Delito, Medellin,
1998, paginas 118 y 119.
Recientemente CORCOY le ha dado tres sentidos a la palabra resultado: a) como consecuencia final de
algo, b) como lesion o puesta en peligro de bienes juridicos, y c) lesion del objeto material. Véase,
CORCOY BIDASOLO. MIRENTXU, Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales supraindivi-
duales, Valencia, 1999, pagina 129 y siguientes.

74 Eso se observa en los delitos de resultado, mientras que el resultado material no conforma la descrip-
cion tipica. Ver, MAURACH. REINHART, Tratado de Derecho Penal, traduccion al Castellano por JUAN
CORDOBA RODA, Tomo II, Barcelona, 1962, pagina 189.

7 BELING. ERNEST, Die Lehre vom Verbrechen, Tiibingen, 1906, pagina 110 y siguientes; BELING. ER-
NEST, Esquema de derecho penal, traduccion al Castellano por SEBASTIAN SOLER, Buenos Aires, 1944,
pagina 54; BELING. ERNEST, El rector de los tipos de delito, traduccion al Castellano por L. PRIETO
CASTRO y J. AGUIRRE CARDENAS, Madrid, 1936, pagina 12 y siguientes.

76 Por el contrario, HIRSCH estima que el concepto de desvalor de resultado esta ligado al de resultado
tipico y que lo aqui llamado “desvalor de resultado” puede ser sustituido por el término “desvalor
sobre el estado de las cosas” (Unwertsachverhalt) que anteriormente fue utilizado por SCHMIDHAU-
SER. Asi, considera que, en los delitos dolosos de resultado, el desvalor de resultado es equiparado al
resultado tipico; mientras que en los imprudentes de resultado, de acuerdo con el autor, el resultado
material toma importancia, pero sélo en relacion al descuido o irrelevancia conciente del autor al
realizar alguna actividad. Ver, HIRSCH. HANS JOACHIM, La polémica en torno de la accion y de la
teoria del injusto en la ciencia penal alemana, traduccion al Castellano por CARLOS J. SUAREZ GON-
ZALEZ, Bogota, 1993, pagina 40 y siguientes; asi mismo PAVON VASCONCELOS. F., - VARGAS LOPEZ.
G., Los delitos de peligro para la vida y la integridad corporal, México D. F., 1997, pagina 17; HIRSCH.
HANS JOACHIM, Los conceptos de “desvalor de accion” y “desvalor de resultado o sobre el estado de
las cosas”, traduccion al Castellano a cargo de EDUARDO DEMETRIO CRESPO, en La Ciencia del Derecho
Penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Profesor Doctor Don JOSE CEREZO MIR, edicion a cargo
de JOSE LUIS RIPOLLES, CARLOS MARIA ROMEO CASABONA, LUIS GRACIA MARTIN y JUAN FELIPE
HIGUERA GUIMERA, Madrid, 2002.pagina 779; en concreto sobre la propuesta de SCHMIDHAUSER.
Ver, SCHMIDHAUSER. EBERHARD, Strafrecht Allgemeiner Teil, Tiibingen, 1984, pagina 91: KOHLER.
MICHAEL, Strafrecht Allgemeiner Teil, Heidelberg, 1997, pagina 25.
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ficacion se obtiene la existencia de una divergencia de los conceptos “evento” (Tat-
bestandstandvorkommnis), “resultado material tipico” (Tatbestandserfolgsbegriff),” y
“desvalor de resultado” (Erfolgsunwert).’”® Ahora bien, tratandose de delitos de con-

En el ambito de los delitos de peligro abstracto, lo anteriormente sefialado también ha sido motivo
para llenar de contenido en forma diversa el término “desvalor de resultado”. Esto se ve especialmen-
te en el trabajo de KRATZSCH, para quien el resultado de “peligro abstracto de produccion de resul-
tado” es lo que constituye el desvalor de resultado. Ver, KRATZSCH. DIETRICH, Verhaltenssteuerung
und Organisation im Strafrech, Berlin, 1985, pagina 218 y siguientes y 274 y siguientes; KRATZSCH.
DIETRICH, Prdvention und unrecht, en GAS, 1989, pagina 49 y siguientes.

77 Bien hace KUHL al sefialar que este concepto estaria mas bien relacionado con el advenimiento
material de un dafio (Shaden) y no con la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos (Rechtsguts-
verletzung) que pertenece al ambito del desvalor de resultado (Erfolgsunwert). Ver, KUHL. KRISTIAN,
Strafrecht Allgemeiner Teil, Miinchen, 1994, pagina 16.

8 DETOLEDO Y UBIETO. EMILIO OCTAVIO, Funcion y limites del principio de exclusiva proteccion de bienes
Jjuridicos, en ADPCP, 1990, pagina 20; CORCOY BIDASOLO. MIRENTXU, La distincion entre causalidad e
imputacion objetiva y su repercusion en el proceso de presuncion de inocencia e in dubio pro-reo, en La
Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Profesor Doctor Don JOSE CEREZO MIR,
edicién a cargo de JOSE LUIS RIPOLLES, CARLOS MARIA ROMEO CASABONA, LUIS GRACIA MARTIN
y JUAN FELIPE HIGUERA GUIMERA, Madrid, 2002, pagina 593 y siguientes; En Latinoamérica esta
posicion también ha sido defendida. Ver, MODOLELL GONZALEZ. JUAN LUIS, Bases fundamentales de
la teoria de la imputacion objetiva, Caracas, 2001, paginas 234-235.

Esta clasificacion tiene por objeto distinguir los diferentes sentidos Gtiles del concepto de “resultado
en la doctrina” que no hacen mas que multiplicar el uso del término, produciendo confusién. Por
ejemplo, LAURENZO se pregunta: “;Es verdaderamente necesario duplicar el concepto de resultado a
pesar de las confusiones a que esta técnica puede dar lugar? —y responde— A primera vista podria
pensarse que el problema que se estd planteando es sélo aparente, pues si en verdad cada uno de
estos conceptos describe fendmenos especificos y bien diferenciados entre si, todo se reduciria,
cuando mucho, a una cuestion terminolégica no dificil de solucionar. Bastaria con prescindir del tér-
mino resultado en uno de los dos casos para evitar cualquier posible confusion. Sin embargo, como
se vera en lo que sigue, esta separacion tajante entre los dos sentidos de resultado, que se mantiene
con mucho énfasis a la hora de fijar los criterios generales del sistema, dificilmente es sostenida
con el mismo rigor cuando se trata de establecer el contenido especifico de cada uno de ellos. Muy
por el contrario, es usual detectar un nada desdefable acercamiento entre ambos conceptos, hasta
el punto de que, en ocasiones, se hace practicamente imposible discernir si se estd hablando del
resultado en sentido estructural o como elemento cofundamentador de lo injusto. No es frecuente,
por ejemplo, que autores que expresamente manifiestan la necesidad de mantener la separacion
entre ambos elementos, advirtiendo, sobre todo, que el resultado como elemento de ciertos tipos es
algo distinto y menos amplio que la lesion o peligro para el bien juridico, en un contexto diferente
se refieran al resultado tipico precisamente en estos Gltimos términos, es decir, como efecto de la
accion sobre el bien tutelado por la norma correspondiente. Y, al contrario, tampoco es extrafio que
en las referencias al desvalor de resultado se encuentren consideraciones que obligan a vincular dicho
elemento con el efecto separable de la accion, esto es, con el resultado como elemento estructural”,
LAURENZO COPELLO. PATRICIA, El resultado en el Derecho Penal, Valencia, 1992, paginas 31y 32.

Estos conceptos no son distinguidos claramente en el d&mbito juridico conceptual por ZIELINSKI
como se vuelve patente cuando sefiala que “en verdad, ex post sdlo la accion que alcanza el resultado
se muestra con poder de resultado puede ser pensada como diferente y distinguible también ex ante
de la cantidad de acciones (tentativas) sin poder de resultado; no obstante, el fundamento de la
poderosidad de resultado de ninguna manera necesita residir en la en la finalidad constitutiva del
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ducta, se observa que el “evento tipico” se reduce a la descripcion de una conducta
en la que, aunque el resultado no es materialmente perceptible, si existe una con-
secuencia que condiciona la existencia de un desvalor de resultado,” pues, como se
vera con posterioridad en este trabajo, la verificacion de la existencia del “desvalor
de resultado” no depende de la materializacion o acaecimiento del resultado,® pero si
de la existencia de una consecuencia causal tipicamente descrita que debera ser ob-
jeto de verificacion respecto de la produccion del desvalor de resultado producto del
desvalor de accion.®! De esta manera, muchos son los casos en los que la descripcion
tipica del evento no contiene un resultado materialmente perceptible, pero en los
que, sin embargo, se hipotetiza® normativamente con una consecuencia tipica que

desvalor de acto y del ilicito, ni aun menos en la elevada energia criminal en la elevada peligrosidad
criminal del autor. EL hecho de que una accidén quede sin resultado ocasionalmente puede basarse,
por cierto, en la insuficiente capacidad de perseverancia de la voluntad; entonces, existe un menor
desvalor de acto. Pero la ausencia de resultado de la accion también puede ser atribuida a la mera
casualidad, por tanto, a circunstancias que son completamente independientes de la finalidad y
del autor. Del mismo modo, es posible lo contrario, que, por mera casualidad, una constenlacion
favorable de circunstancias, no calculada por el autor, lleve, sin embargo —al proyecto de accion
planteado y conducido, ex ante, de modo altamente defectuoso (por tanto, poco prometedor)—, al
resultado”. ZIELINSKI. DIETHART, Disvalor de accion y disvalor de resultado en el concepto del ilicito,
traduccion al Castellano por MARCELO A. SANCINETTI, Buenos Aires, 1990, pagina 146.

79 RODRIGUEZ MOURULLO. GONZALO, Derecho Penal Parte General, Madrid, 1977, pagina 333.

Esta conducta advierte SOLA RECHE se aprecia como una agresion al bien juridico, que no como una
lesion; aunque para el autor mencionado también hay conductas que agraden al bien juridico sin
que llegue siquiera a ponerlo en peligro. Ver, SOLA RECHE. ESTEBAN, La llamada “tentativa inidénea”
de delito. Aspectos bdsicos, Granada, 1996, paginas 61-62; MORENO-TORRES HERRERA. MARIA ROSA,
Tentativa de delito y delito irreal, Valencia, 1999, pagina 35 y siguientes.

Adviértase que en el caso del delito de injuria, la descripcion tipica incluye un evento en el que
el sujeto activo lesiona la dignidad de un tercero mediante accién o expresion, menoscabando su
fama o atentando contra su propia estimacion. En este caso, la conducta (accién o expresion) y ésta
conllevaria en forma hipotética a la consecuencia (la lesion de la dignidad por motivo del menos-
cabo de la fama o de la propia estimacion del sujeto pasivo). Ahora bien, la verificacion de que el
“evento tipico” realmente constituya el acaecimiento de un desvalor de resultado, cosa que pareceria
cuestionable de acuerdo con los parametros que se expondran mas adelante, esta sujeto su estudio
en la categoria de la antijuricidad, pero que resulta importante aclarar como es que los conceptos
de “evento”, “resultado” y “desvalor de resultado” mantienen cierta consecucion que le es similar a
los delitos de resultado material.

®  Esto es asi, porque, como ya fue advertido por SCHMIDHAUSER, el concepto de resultado (Erfolgsbe-
griff) tiene como requisito una condicion naturalista de realizacion. Ver, SCHMIDHAUSER. EBERHARD,
Strafrecht Allgemeiner Teil, Tiibingen, 1984, pagina 53; mas recientemente KUHL. KRISTIAN, Strafre-
cht Allgemeiner Teil, Miinchen, 1994, pagina 16.
Por el contrario, también ha habido renovadas tendencias que proponen que la representacion de la
desvaloracion del hecho se debe al resultado (Erfolg) causado por la accion (Handlung). Ver, GROPP.
WALTER, FREUND. GEORG, Strafrecht Allgemeiner Teil, Berlin, 2001, pagina 81.

8 DETOLEDO Y UBIETO. EMILIO OCTAVIO, Funcion y limites del principio de exclusiva proteccion de bienes
Jjuridicos, en ADPCP, 1990, pagina 20.

8  En este sentido, STRATENWERTH ya habia mencionado que “la adecuacion de un supuesto de hecho
tipico sélo significa que la conducta contradice una prohibicion o un mandato sancionado juridi-
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deberia coincidir con el “desvalor de resultado”, el que debera ser patente e incluso
verificable en la categoria de la antijuricidad.®

En efecto, como se reconoceria a partir del establecimiento de la teoria finalista,
se debe asentir que el dolo y la culpa son elementos subjetivos del tipo, y en esa
precisa medida configuran el injusto, pero ello no implica que sélo la accion deba ser
valorada a efecto de agotar el injusto.® Con esto se puede observar que ciertamente
la valoracion del dolo y la culpa se ajustan al estudio del tipo, pero en la categoria
de la antijuricidad es en donde se estudiaria la lesion del bien juridico.®> Por lo tanto,
el injusto debe ser valorado desde una posicion dualista.®® Tratandose de los delitos

camente”. Ver en STRATENWERTH. GUNTER, Derecho Penal Parte General, traduccion al Castellano
por GLADYS ROMERO, Madrid, 1982, pagina 129; asi mismo DE TOLEDO Y UBIETO. EMILIO OCTAVIO,
Funcién y limites del principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, en ADPCP, 1990, pagina 20;
SILVA SANCHEZ. JESUS MARIA, Aproximacion al Derecho Penal Contempordneo, Barcelona, 1992, pa-
gina 164; HUERTA TOLCIDO. SUSANA, Sobre el contenido de la antijuricidad, Madrid, 1984, pagina 17
y siguientes: LUZON PENA. DIEGO MANUEL, Causas de atipicidad y causas de justificacion, en Causas
de justificacion y de atipicidad en Derecho Penal, edicién coordinada por DIEGO MANUEL LUZON PENA
y SANTIAGO MIR PUIG, Pamplona, 1995, pagina 21 y siguientes; TRAPERO BARREALES. MARIA A.,
Los elementos subjetivos en las causas de justificacion y de atipicidad penal, Granada, 2000, pagina
4; DIEZ RIPOLLES. JOSE LUIS, El bien juridico en el derecho penal garantista, en RCEPUA, SANTA FE de
Bogota, Enero-Abril 1999, pagina 129 y siguientes; LUZON PENA. DIEGO MANUEL, Alcance y funcién
del Derecho penal, en ADPCP, 1989, pagina 11; RODRIGUEZ MOURULLO. GONZALO, Derecho Penal Parte
General, Madrid, 1977, pagina 338; NINO. CARLOS SANTIAGO, Limites de la responsabilidad penal,
Buenos Aires, 1980, pagina 4 y siguientes; MATT. HOLGER, Strafrecht Allgemeiner Teil 1, Miinchen,
1996, pagina 52 y siguientes.

Se manifiestan en contra de los juicios hipotéticos. JESCHECK. HANS-HEINRICH, - WEIGEND. THO-
MAS, Tratado de Derecho Penal Parte General, traducido al Castellano por MIGUEL OLMEDO CARDE-
NETE, Granada, 2002, pagina 263; LAURENZO COPELLO. PATRICIA, El resultado en el Derecho Penal,
Valencia, 1992, pagina 177 y siguientes; VALLE MUNIZ. JOSE MANUEL, La naturaleza graduable de
lo injusto y la actuacion en desconocimiento del presupuesto objetivo de una causa de justificacion,
en Politica Criminal y Nuevo Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, edicion a cargo de JESUS
MARIA SILVA SANCHEZ, Barcelona, 1997, pagina 450; GOMEZ BENITEZ. JOSE MANUEL, Sobre la teoria
del “bien juridico” (aproximacion al derecho penal, en RFDUCM, 69, Otofio 1983, pagina 88.

8 Esto es refutado por WELZEL, quien, como ya se ha visto, elimina cualquier juicio de valor objetivo en
la categoria de la antijuricidad porque, a su juicio, la “accién”, como elemento subjetivo, condiciona
la ilicitud de esta en funcion del desvalor de voluntad que se materializa en la accion, misma que es
estudiada desde la categoria de la conducta. Ver, WELZEL. HANS, Derecho Penal Alemdn, traduccion
al Castellano por JUAN BUSTOS RAMIREZ y SERGIO YANEZ PEREZ, Santiago de Chile, 1997, pagina 55.

& STRATENWERTH. GUNTHER, Disvalor de accion y disvalor de resultado en el Derecho Penal, en
STRATENWERTH. GUNTHER, Accion y resultado en el Derecho Penal, traduccion al Castellano a cargo de
MARCELO A. SANCINETTI y PATRICIA S. ZIFFER, Buenos Aires, 1991, pagina 27.

8 JESCHECK. HANS-HEINRICH, - WEIGEND. THOMAS, Tratado de Derecho Penal Parte General, traducido
al Castellano por MIGUEL OLMEDO CARDENETE, Granada, 2002, pagina 255 y siguientes; MAURACH.
REINHART, Tratado de Derecho Penal, traduccion al Castellano por JUAN CORDOBA RODA, Tomo II,
Barcelona, 1962, pagina 189 y siguientes.

De aqui se puede observar que existen dos elementos a considerar. Por un lado, los elementos sub-
jetivos, referentes y conducibles dentro de la conducta dirigida finalmente, y por otro, el elemento
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de resultado, el tipo comprenderia ya la necesaria comprobacién de un “evento”,®
aungue de manera formal es en la categoria de la antijuricidad donde se verificaria
el “desvalor de resultado”. En otras palabras, los elementos subjetivos y objetivos
contenidos en el tipo no agotan el estudio de la lesion de bienes juridicos y por lo
tanto del injusto. Por otro lado, en los delitos de mera actividad, ciertamente el tipo
no contiene un “resultado material”, pero si hipotetiza® una agresion a un bien ju-

54

objetivo que consiste en la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos.

En este mismo sentido, SILVA SANCHEZ. JESUS MARIA, Aproximacion al Derecho Penal Contempord-
neo, Barcelona, 1992, pagina 305; HUERTA TOLCIDO. SUSANA, Sobre el contenido de la antijuricidad,
Madrid, 1984, pagina 67 y siguientes; BOCKELMANN. PAUL, - VOLK. KLAUS, Strafrecht Allgemeiner
Teil, Miinchen, 1987, pagina 49; KUHL. KRISTIAN, Strafrecht Allgemeiner Teil, Miinchen, 1994, pagina
16.

Con especial cuidado en defender el concepto de desvalor de resultado, aunque no con total claridad,
pues llegan a equiparar dicho concepto con el “resultado”. Ver, JESCHECK. HANS-HEINRICH, - WEI-
GEND. THOMAS, Tratado de Derecho Penal Parte General, traducido al Castellano por MIGUEL OLMEDO
CARDENETE, Granada, 2002, pagina 255 y siguientes; MAURACH. REINHART, Tratado de Derecho
Penal, traduccion al Castellano por JUAN CORDOBA RODA, Tomo II, Barcelona, 1962, pagina 189 y si-
guientes; STRATENWERTH. GUNTHER, De la relevancia del disvalor de resultado en el Derecho Penal, en
STRATENWERTH. GUNTHER, Accidn y resultado en el Derecho Penal, traduccién al Castellano a cargo de
MARCELO A. SANCINETTI y PATRICIA S. ZIFFER, Buenos Aires, 1991, pagina 65 y siguientes; WESSELS.
JOHANNES, - BEULKE. WERNER, Strafrecht Allgemeiner Teil, Heidelberg, 2003, pagina 5; BRINGEWAT.
PETER, Grundbegriffe des Strafrechts, Baden-Baden, 2003, pagina 184.

Sobre este punto, pero enfocado a la tentativa, véase NUNEZ PAZ. MIGUEL ANGEL, El delito intentado,
Madrid, 2003, pagina 26.

CEREZO MIR. JOSE, Curso de Derecho Penal Espariol, Tomo II Teoria juridica del delito/1, Madrid, 1997,
pagina 11y 146; TORIO LOPEZ. ANGEL, Cursos causales no verificables en Derecho Penal, en ADPCP,
1983, pagina 235; BOCKELMANN. PAUL, - VOLK. KLAUS, Strafrecht Allgemeiner Teil, Miinchen, 1987,
pagina 42; MATT. HOLGER, Strafrecht Allgemeiner Teil 1, Miinchen, 1996, pagina 52 y siguientes.
Comenta TORIO que “La causalidad es elemento integrante del tipo de los delitos materiales o de
resultado. La imputacion objetiva del resultado supone que éste haya sido causado por la accion. El re-
sultado natural forma parte de la materia prohibida, no es mera condicion objetiva de punibilidad”. Ver,
TORIO LOPEZ. ANGEL, Cursos causales no verificables en Derecho Penal, en ADPCP, 1983, pagina 235.

En este sentido, STRATENWERTH ya habia mencionado que “la adecuacion de un supuesto de hecho
tipico solo significa que la conducta contradice una prohibicion o un mandato sancionado juridi-
camente”. Ver en STRATENWERTH. GUNTER, Derecho Penal Parte General, traduccion al Castellano
por GLADYS ROMERO, Madrid, 1982, pagina 129; asi mismo DE TOLEDO Y UBIETO. EMILIO OCTAVIO,
Funcién y limites del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, en ADPCP, 1990, pagina 20;
SILVA SANCHEZ. JESUS MARTA, Aproximacion al Derecho Penal Contempordneo, Barcelona, 1992, pa-
gina 164; HUERTA TOLCIDO. SUSANA, Sobre el contenido de la antijuricidad, Madrid, 1984, pagina 17
y siguientes; LUZON PENA. DIEGO MANUEL, Causas de atipicidad y causas de justificacion, en Causas
de justificacion y de atipicidad en Derecho Penal, edicion coordinada por DIEGO MANUEL LUZON PENA
y SANTIAGO MIR PUIG, Pamplona, 1995, pagina 21 y siguientes; TRAPERO BARREALES. MARIA A.,
Los elementos subjetivos en las causas de justificacion y de atipicidad penal, Granada, 2000, pagina
4; DIEZ RIPOLLES. JOSE LUIS, El bien juridico en el derecho penal garantista, en RCEPUA, SANTA FE de
Bogota, Enero-Abril 1999, pagina 129 y siguientes; LUZON PENA. DIEGO MANUEL, Alcance y funcion
del Derecho penal, en ADPCP, 1989, pagina 11; RODRIGUEZ MOURULLO. GONZALO, Derecho Penal
Parte General, Madrid, 1977, pagina 338; NINO. CARLOS SANTIAGO, Limites de la responsabilidad
penal, Buenos Aires, 1980, pagina 4 y siguientes; BOCKELMANN. PAUL, - VOLK. KLAUS, Strafrecht
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ridico, desvalor de resultado, que también debe ser verificada. Asi, tratandose tanto
de delitos de resultado, como de delitos de mera conducta,® estaria impuesta una
evaluacion respecto del “desvalor de resultado” en la categoria de la antijuricidad
por los motivos que se han venido argumentando, mientras que el evento tipico y los
elementos subjetivos deberian haber sido estudiados anteriormente en la categoria
del tipo.

VI. DESVALOR DE RESULTADO E INJUSTO

El error principal de las teorias causales de la conducta se centra en desconocer
la voluntad rectora respecto de la acciéon u omision, pues desconocen en el proceso
causal desencadenado la voluntariedad del sujeto activo para producir el resultado
previsto, sosteniendo sus postulados en presupuestos metodolégicos naturalistas.®
Sin embargo, el error al que conduce el finalismo “radical” consiste en sancionar,
bajo el principio de ejecucion, conductas que conforme a un plan y de acuerdo con
el saber causal del sujeto activo, reflejan un proceso interno en el “alma del autor”;
desconociendo con ello que un verdadero sistema de proteccion de bienes juridicos se
aferraria a la estricta sancion de conductas finales siempre que sean lesivas o causan-
tes de un peligro a bienes juridicos, con lo cual se advierte que el desencadenamiento
de la voluntad en actos o medios ideales e ideados por el autor, no necesariamente
causan una lesion de bines juridicos.®! Es decir, que la postura finalista llevada a sus

Allgemeiner Teil, Miinchen, 1987, pagina 42; MATT. HOLGER, Strafrecht Allgemeiner Teil 1, Miinchen,
1996, pagina 52 y siguientes.

Se manifiestan en contra de los juicios hipotéticos. JESCHECK. HANS-HEINRICH, - WEIGEND. THO-
MAS, Tratado de Derecho Penal Parte General, traducido al Castellano por MIGUEL OLMEDO CARDE-
NETE, Granada, 2002, pagina 263; LAURENZO COPELLO. PATRICIA, El resultado en el Derecho Penal,
Valencia, 1992, pagina 177 y siguientes; VALLE MUNIZ. JOSE MANUEL, La naturaleza graduable de
lo injusto y la actuacion en desconocimiento del presupuesto objetivo de una causa de justificacion,
en Politica Criminal y Nuevo Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, edicion a cargo de JESUS
MARIA SILVA SANCHEZ, Barcelona, 1997, pagina 450; GOMEZ BENITEZ. JOSE MANUEL, Sobre la teoria
del “bien juridico” (aproximacion al derecho penal, en RFDUCM, 69, Otofio 1983, pagina 88.

8  Sobre el punto CEREZO menciona que “el desvalor del resultado consiste en la lesion o el peligro
concreto del bien juridico protegido. La lesion del bien se dara siempre en los delitos de resultado
material, pero puede concurrir también en los delitos de simple actividad, pues la lesion del bien
juridico no precisa ir acompanada de la produccion de un resultado material o externo”. CEREZO MIR.
JOSE, Curso de Derecho Penal Espariol, Tomo II Teoria juridica del delito/1, Madrid, 1997, pagina 146.

90 ALCACER GUIRAO. RAFAEL, ¢ Lesion de bien juridico o lesion de deber?, Barcelona, 2003, pagina 106.

9 Critica ROXIN la caracterizacion del injusto desde ambos sistemas, el causalista y el finalista, pues
afiade que “el injusto no puede ser caracterizado mediante categorias como la de la causalidad o
la finalidad. El no es causalmente necesario o causado de manera final, como por ejemplo en la
omision. Y también, donde se presentan estas estructuras, les falta relacion con el Derecho Penal,
de manera que no sirven para caracterizar lo que de una accion tipica es penalmente relevante. Mas
bien, desde el punto de vista de un sistema funcional de Derecho penal, el injusto de la imprudencia
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extremos sugiere implicitamente sancionar meros pensamientos y no conductas que
lesionan bienes juridicos.®? Sin embargo, el injusto, entendido como conducta tipica
antijuridica, se va agotando a través de diferentes pasos que confirman la ilicitud de
una conducta. Como se ha visto, en un principio la categoria de la conducta (accién)
verifica la existencia de una accién u omision independientemente de los elementos
subjetivos que dan lugar a su manifestacion externa, ya sean los elementos subjeti-
vos u objetivos. En un segundo lugar, en la tipicidad se valora el dolo y la culpa como
elementos subjetivos de la conducta, asi como los elementos tipicos objetivos y, en
concreto, el resultado. Finalmente, el injusto se agotaria en el estudio de la antiju-
ricidad de la conducta tipica en dos sentidos autonomos.®* Por un lado, el estudio de
las causas de justificacion, que en si requeririan una discusion que no es abarcada en
este trabajo por exceder sus limites, y, por otro, la verificacion de la existencia del
desvalor de resultado. En este sentido, el injusto no se agota ni con la “comision de
la conducta”, ni con la del “desvalor de accion u omision final, ni con el avenimiento
del “resultado” por si mismos o incluso con la presencia simultanea de todos estos
elementos,® aunque la conducta es un prerrequisito para estudiar la antijuricidad

y de la omision es el resultado de una imputacion segin parametros juridicos. Luego, los problemas
eshozados tanto de la teoria causal como final de la accion carecen de objeto desde el principio”.
ROXIN. CLAUS, Acerca de la consolidacién politico-criminal del sistema de derecho penal, en Dogmdtica
penal y politica criminal, edicion y traduccion al Castellano a cargo de MANUEL A. ABANTO VASQUEZ,
Lima, 1998, pagina 27.

En sentido similar al expuesto por ROXIN, MIR PUIG también critica los fundamentos de accion y con-
secuencia de las posturas finalistas y propone un concepto normativo de causalidad. Ver, MIR PUIG.
SANTIAGO, Significado y alcance de la imputacion objetiva en derecho penal, en Modernas tendencias
en la ciencia del derecho penal y en la criminologia, edicion a cargo de JOSE CERZO MIR y ALFONSO
SERRANO GOMEZ, Madrid, 2001, pagina 394.

%2 BUSTOS RAMIREZ. JUAN, Control social y sistema penal, Barcelona, 1987, pagina 173.

% Se especifica que la antijuricidad se agota ante el estudio de dos elementos “autonomos” porque,
como se vera, las causas de justificacion (primero) se refieren a la accion y no al desvalor de resul-
tado (segundo) por si. De ahi que cuando concurre una accién justificada a la par de un consecuente
desvalor de resultado, este dltimo subsiste, aunque la conducta no es del todo desaprobada por
falta del desvalor de accién. Véase sobre el tema en RODRIGUEZ MOURULLO. GONZALO, Derecho Penal
Parte General, Madrid, 1977, pagina 336; LUZON PENA. DIEGO MANUEL, Causas de atipicidad y cau-
sas de justificacion, en Causas de justificacion y de atipicidad en Derecho Penal, edicion coordinada
por DIEGO MANUEL LUZON PENA y SANTIAGO MIR PUIG, Pamplona, 1995, pagina 33; asi TRAPERO
BARREALES. MARIA A., Los elementos subjetivos en las causas de justificacion y de atipicidad penal,
Granada, 2000, pagina 4; JESCHECK. HANS-HEINRICH, - WEIGEND. THOMAS, Tratado de Derecho Penal
Parte General, traducido al Castellano por MIGUEL OLMEDO CARDENETE, Granada, 2002, pagina 255
y siguientes; MAURACH. REINHART, Tratado de Derecho Penal, traduccion al Castellano por JUAN
CORDOBA RODA, Tomo II, Barcelona, 1962, pagina 189 y siguientes.

Por el contrario, GOMEZ BENITEZ elude que en la antijuricidad haya espacio para ejercer un limite al
ius puniendo. Vler, GOMEZ BENITEZ. JOSE MANUEL, Sobre la teoria del “bien juridico” (aproximacion al
derecho penal, en RFDUCM, 69, Otofio 1983, pagina 88.

% El desvalor de resultado no es de menor importancia jerarquica que el desvalor de accion en la
constitucion del injusto. Ambos, el desvalor de accion y el desvalor de resultado confluyen al mismo
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(falta de causas de justificacion y acaecimiento del desvalor de resultado),®® porque
a la par de identificar la existencia de causas de justificacion,®® faltaria verificar el
desvalor de resultado, es decir, la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos.”’
Ello, porque la ventaja esencial del reconocimiento del delito como lesion de un bien
juridico resalta el acentuar la produccion del resultado material, del dafio a un interés
personal y de graduacion del injusto.®®

Asi se advierte que el “resultado tipico” y el “desvalor de resultado” si tie-
nen una funcion en la determinacion del injusto,® al igual que el “desvalor de

nivel a conformar la antijuricidad de un comportamiento. Asi, HUERTA TOLCIDO. SUSANA, Sobre el
contenido de la antijuricidad, Madrid, 1984, pagina 72.

%  Cuando se presenta simultdneamente que no existen causas de justificacion y que por otro lado
acontece un desvalor de resultado, se configura la antijuricidad de la conducta tipicamente descrita.
A pesar de que ambas figuras confluyen para configurar la antijuricidad de las conductas tipicas, es
necesario asegurar que cada una de ellas pertenece a dos ambitos diferentes. La presencia de causas
de justificacion excluye la antijuricidad de las conductas, aunque sean tipicas, en funcién de ser
disposiciones permisivas de la realizacion del tipo; En tanto que, por otro lado, la falta de lesion o
puesta en peligro de bienes juridicos (desvalor de resultado) no permite la realizacion del tipo, sino
que excluye su antijuricidad en virtud del fin programatico del derecho penal: la proteccién de bienes
juridicos.

% La causa de justificacion produce que la prohibicién de la norma no valga, al menos para el caso en
concreto en que la conducta no estaria prohibida, esta permitida. La causa de justificacion tiene la
funcién de ser un precepto permisivo, el cual se encuentra en una relacién especifica con la prohi-
bicién normativa. Esta relacion es concebible como una relacién monista o como dualista: o bien
la causa de justificacion ya es parte integrante de la norma, por tanto, no produce en absoluto su
neutralizacion, sino que la restringe de antemano; o bien el precepto permisivo esta como precepto
juridico autonomo junto a la norma y excluye la fuerza de ésta para un caso individual concreto.

9 Contrariamente a la posicién presentada en este trabajo, WELZEL argumenta que “en la mayor parte
de los delitos es esencial, sin duda, una lesién o peligro a un bien juridico, pero s6lo como momento
parcial de la accion personalmente antijuridica, y nunca en el sentido de que la lesion del bien ju-
ridico caracterice lo suficientemente lo injusto del hecho. La lesion del bien juridico (el desvalor de
resultado) tiene relevancia en el Derecho Penal sélo dentro de una accion personalmente antijuridica
(dentro del desvalor de accion). El desvalor personal de la accion es el desvalor general de todos los
delitos en el Derecho Penal. El desvalor de resultado (el bien juridico lesionado o puesto en peligro)
es un elemento carente de independencia en numerosos delitos (los delitos de resultado y de peli-
gro). El desvalor de resultado puede faltar en el caso concreto sin que desaparezca el desvalor de
accion, por ejemplo, en la tentativa inidénea”. Ver, WELZEL. HANS, Derecho Penal Alemdn, traduccion
al Castellano por JUAN BUSTOS RAMIREZ y SERGIO YANEZ PEREZ, Santiago de Chile, 1997, pagina 75.

98 ALCACER GUIRAO. RAFAEL, ¢;Lesion de bien juridico o lesion de deber?, Barcelona, 2003, pagina 107.

% Esta distincion también es observada por SOLA RECHE, consideracién que no le supone trascendencia
para sustentar su teoria de la tentativa sobre el incremento del riesgo mediante la desestimacion del
concepto del desvalor de resultado. Ver, SOLA RECHE. ESTEBAN, La llamada “tentativa inidénea” de
delito. Aspectos bdsicos, Granada, 1996, paginas 92-103; SOLA RECHE. ESTEBAN, La peligrosidad de
la conducta como fundamento de lo injusto penal, en ADPCP, 1994, pagina 167 y siguientes.

En efecto, el autor sefala que “el desvalor de resultado, como aqui se entiende, no influyen en el
desvalor de la accion, sino que da cuenta de la mayor o menor entidad de la agresion al ordena-
miento juridico, debida a una accion disvaliosa; el resultado lesivo ni es presupuesto del desvalor
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accion”.’® Por un lado, el “resultado” trasciende en el tipo actualizando la configu-
racion de conductas tipicas consumadas o, bien, actualizando la configuracion de
tentativas de algln delito; por otro, el desvalor de resultado trasciende en funcion
de la confirmacion de la ausencia de causas de justificacion, que se activan como
presupuesto de hecho objetivo y, por lo tanto, excluyendo la Gnica evaluacion de
los elementos subjetivos de la “accion”.’®* Asi al estudiar el desvalor de resultado

100

101
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de la accion, ni tiene relevancia juridico penal autonoma, ni es decisivo para la antijuricidad”. Ver,
SOLA RECHE. ESTEBAN, La llamada “tentativa inidonea” de delito. Aspectos bdsicos, Granada, 1996,
pagina 110.

Afirma RODRIGUEZ MOURULLO que “es indiscutible, pues, que el desvalor de accion puede jugar, y
de hecho juega en ocasiones, un papel decisivo, al lado del desvalor de resultado, en la integracion
del contenido material de la antijuricidad. Lo que resulta incorrecto es atribuirle la primacia hasta el
punto de llegar a estimar que el significado decisivo corresponde al desvalor de accion —representa-
do por el apartamiento del recto sentir juridico— y que el desvalor de resultado (puesta en peligro
o lesion de bienes juridicos) es sélo un elemento adicional de la accién antijuridica”. RODRIGUEZ
MOURULLO. GONZALO, Derecho Penal Parte General, Madrid, 1977, pagina 333.

Precisamente ZIELINSKI propone que las causas de justificacion se deberian aplicar ante la actua-
lizacion de una de ellas cuando se encuentran voluntariamente determinadas, excluyendo cualquier
estudio o relacion con cualquier elemento objetivo que interfiera con la evaluacion de los elementos
subjetivos de la “accion” que estaria justificada ante los ojos del autor. Ver, ZIELINSKI. DIETHART,
Disvalor de accion y disvalor de resultado en el concepto del ilicito, traduccion al Castellano por
MARCELO A. SANCINETTI, Buenos Aires, 1990, pagina 1; asi mismo en la lengua espafiola, SUAREZ
MONTES. RODRIGO FABIO, Reflexiones en torno al injusto penal, en Causas de justificacion y de atipici-
dad en el Derecho Penal, coordinado por DIEGO MANUEL LUZON PENA y SANTIAGO MIR PUIG, Madrid,
1995, pagina 189; VALLE MUNIZ. JOSE MANUEL, El elemento subjetivo de justificacion y la graduacion
del injusto penal, Barcelona, 1994, pagina 112 y siguientes; VALLE MUNIZ. JOSE MANUEL, La natura-
leza graduable de lo injusto y la actuacion en desconocimiento del presupuesto objetivo de una causa
de justificacion, en Politica Criminal y Nuevo Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, edicion
a cargo de JESUS MARIA SILVA SANCHEZ, Barcelona, 1997, pagina 440; SANCINETTI. MARCELO A.,
Teoria del delito y disvalor de accion, Buenos Aires, 2001, pagina 524.

Por otro lado, ROXIN comenta acertadamente, en lo que pudiera ser aplicado en critica a lo expuesto
por ZIELINSKI, que “sélo el tipo total es capaz de realizar sin limitaciones la exigencia de la moder-
na teoria del tipo, segln la cual éste debe ser ratio essendi de la antijuricidad. Si los presupuesto
objetivos de la justificacion no forman parte del tipo, se produciran dificultades en los casos en que
una accion sea tipica pero no antijuridica, como ocurre en la defensa necesaria. Es dificil comprender
cuando se oye afirmar que en tales supuestos se da el fundamento de hecho de la antijuricidad a
pasar de que la accion es conforme a derecho”. Y continua el autor, “esta falta de coordinacién puede
evitarse interpretando que la realizacion del tipo es ratio essendi con respecto a la pertenencia del
hecho al tipo de injusto, pero, al contrario, que es sélo ratio cognocendi de la antijuricidad en el caso
concreto, como lo hace Gallas”. De esta manera ROXIN concluye que “el tipo penal debe ser realmente
ratio essendi de lo injusto (y no sélo del tipo del injusto), habra que incluir en él todos los elementos
determinantes de lo injusto, sean negativos o positivos. El tipo que sélo exprese un tipo de injusto,
y no lo injusto, se queda a mitad de camino”. ROXIN. CLAUS, Teoria del tipo penal, traduccion a cargo
de ENRIQUE BACIGALUPO, Buenos Aires, 1979, paginas 276 y 277.

La posicion de ZIELINSKI, no puede ser aceptada por las consecuencias de dicha fundamentacion que
siguiendo a RIGHI, son: “1°) el resultado expresado en la lesion de un bien juridico, es confinado a
cumplir una condicién objetiva de punibilidad; 2°) consiguientemente, el prototipo de injusto queda
situado en la tentativa; 3°) el centro de interés esta ocupado por el concepto de peligro concreto;
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(lesion o puesta en peligro de bienes juridicos) no se quiere decir que mediante el
derecho se trate de sancionar el simple acaecimiento de resultados, pues es claro
que el derecho penal sanciona conductas. Toda norma penal que contiene un tipo
describe una accién u omision voluntaria o culpable. Sin embargo, lo que se debe
dejar claro es que un derecho penal dirigido a la proteccion de bienes juridicos no
puede, por cuestiones de orden y coherencia sistematica interna, sancionar con-
ductas que no agredan (lesionen o pongan en peligro) a un bien juridico. Ademas,
en todo caso, desde un punto de partida que configurara la justificacion de la
activacion del poder punitivo de Estado por razones preventivas de proteccion de
bienes juridicos mediante la amenaza penal (prevencion general positiva), también
pretenderia evitar la produccion de resultados lesivos a través del no acaecimiento
de una conducta que pudiera ocasionar el desvalor de resultado. De manera tal que,
al menos, como postulado de aceptacion mayoritaria, sino unanime, se impone la
idea de conminar con pena la realizacion de ciertas conductas porque son proclives
de producir un dafio y no por su configuracion misma.

VII. CONCLUSIONES

A lo largo del presente articulo se ha sostenido que el concepto de bien juridico
y su ofensa o puesta en peligro, deben ser elementos de analisis de la antijuricidad
de la conducta, debido a que el referido concepto se encuentra expresamente citado
en los articulos 16 y 22 de la Constitucion Mexicanay 15y 52 del Codigo Penal Fede-
ral. Los referidos articulos obligan a la autoridad judicial al menos a justificar, evaluar
y ponderar el dafio al bien juridico o su puesta en peligro para imponer sanciones
penales y medidas de seguridad.

La figura del bien juridico y la ofensa al mismo ha perdido la fuerza dogmatica
tradicional para incorporarse a la experiencia practica y ejercicio del derecho penal
para determinar su existencia, el dafio causado y la ponderacidén necesaria para la
aplicacion de las penas o medidas de seguridad. Este contexto, nos obliga a encon-
trar medios cientificos para analizar la relacion entre la conducta, la tipicidad y la

4°) se adjudica al delito consumado la misma pena que a la tentativa acabada, pues ambos tienen
similar contenido de injusto; y 5°) para evitar lagunas de punibilidad, los partidarios de este punto
de vista abandonan el principio de accesoriedad limitada a hechos principales tipicamente contrarios
a derecho”. Ver, RIGHI. ESTEBAN, Antijuricidad y Justificacion, Buenos Aires, 2002, paginas 24y 25.
Asimismo, critican esta postura LUZON PENA. DIEGO MANUEL, Causas de atipicidad y causas de jus-
tificacion, en Causas de justificacion y de atipicidad en Derecho Penal, edicion coordinada por DIEGO
MANUEL LUZON PENA y SANTIAGO MIR PUIG, Pamplona, 1995, pagina 33 y 39; HUERTA TOLCIDO. SU-
SANA, Sobre el contenido de la antijuricidad, Madrid, 1984, pagina 72 y siguientes; JESCHECK. HANS-
HEINRICH, - WEIGEND. THOMAS, Tratado de Derecho Penal Parte General, traducido al Castellano por
MIGUEL OLMEDO CARDENETE, Granada, 2002, pagina 256 y 257; ROXIN. CLAUS, Teoria del tipo penal,
traduccion a cargo de ENRIQUE BACIGALUPO, Buenos Aires, 1979, pagina 276 y 277.
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antijuridicidad en el marco del concepto de bien juridico y, con ello, proponer una
formula de evaluacion del principio de ofensividad.

En este trabajo se propone un replanteamiento del estudio sobre el principio de
ofensividad de acuerdo con la recomposicion de algunos conceptos dogmaticos, con
consecuencias importantes en algunas de las categorias de la teoria del delito. En
especial, se propone una teoria de las normas que facilite la intervencion del derecho
penal en dos momentos normativos ex ante (en su creacion legislativa) y ex post (con
el acaecimiento de la conducta tipica); como consecuencia, se propone que, para es-
tablecer la ofensividad como elemento de antijuridicidad, se establezca la valoracion
de las categorias de conducta, desvalor de conducta, evento, desvalor de resultado y
su relacién con la conducta tipica.
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