LA TEORIA PURA EN EL DERECHO PENAL*

Por el Lic. J. RAMON PALACIOS

A don Teéfilo OLEA Y LEYVA

“. .. ninguna verdad es mds arbitrayia 9 fa-
laz que la verdad filoséfica”. Manzini, Tra-
ttato di Diritto Penale, p. 5

No debe extranar que ilustres ius-penalistas muestren
aversion incontenida 1 o desconfianza discreta 2 por los va-
riados sistemas de filosofia del derecho y, en particular,
de los referentes al derecho penal. Con todo y que el sig-
no de toda filosofia juridica radica en la bisqueda de los
principios universales e intemporales insitos en las nor- -~
mas de derecho, las disensiones se inician al excogitar los
métodos y alcanzar conclusiones ¥, tal vez, en este Gltimo
capitulo, se advierta con mis evidencia que ellas aparecie-
ron desde el planteamiento de los temas, v que se persigue
por cada filésofo la simple demostracién de su verdad. Tai
fariseismo habia sido denunciado como esencialmente per-
nicioso a toda investigacién cientifica, y Jung recordaba
que solamente de la conerecién buede elevarse el pensa-

* Revista de la Faculiad de Derecho. U.N.AM., México. Oct. Dic., 1953

1 Manzini, Trattate di dir. pen. 1938, vol. I, n. 5. En camkio, verdadero entpirismo
juridico en Trattato di dir. Proc. pen. it.. 1924, ol. I, pp. 47-49.

2 Grispigni, F., Diritto pen. it., 1950, vol. 1, pp. 28 Y ss. Y también la legislacién
posiliva Hiene una filosofia’, empero, para el ilustre escritor, el dogmdtico debe
completar *'la propia €Xposicion con sobrios reclamos filoséficos, para iluminar
la funcién del derecho ¥ la legitimidad racional de los institutos®. Para una abun-
dante y selecta bibliografia, en el mismo autor,

545




miento a la generalidad, aunque asi, frecuentemente,'se‘de—
muestre cabalmente lo contrario de lo que se pretendia j Us-
tificar. Por otra parte, es inveterado proceder de los fil6-
sofos el de utilizar las expresiones mas confusas, los re-
truécanos mas rebuscados y las sutilezas torturantes para
dar a conocer sus ideas, olvidando que lo carentg de clar]'-
dad podra ser lo que se quiera, menos la conquista de la
verdad, lograda por un espiritu leal. El que hace galg de
destrozar intitilmente una lengua creando voces retorcidas
y giros asfixiantes, serd un burdo imitador de -Unamuno,
sin la inteligencia brillante de éste, y un falsario pedante.
Estos misterios creados por la imaginacion zigzaguear_lte
de los simuladores, s6lo tienen como finalidad enganar in-
cautos, ante una forma aparentemente perfecta y propia
de mentes cultivadas euando en realidad ostentan_ f_al.ta 'de
profundidad en el pensamiento y un simple exhibicionis-
mo verbal.

Pero es;tos reproches no pueden dirigirse ciertamente
a la Teoria pura del derecho, de Hans Kelsen, ni a! Ensayo
de una teoria juridica del derecho penal, compuesto por Ju-
lio Klein Q., en seguimiento del Maestro, segun lo procla-
ma desde las primeras paginas.

A) Por las palabras de Kelsen, 3 se comprende trata
de crear una Ciencia del derecho despojada de toda preo-
cupacion ideologica, extrafia a contenidos especificos y 2
ideas preconcebidas, como el ideal “irracional” de la jus-
ticia y esa pretension no resultaba entonces,l ni ahora ta.m-
poco, antihistérica, porque en el punto crucial de la vida
del derecho, en su actualizacion por los Tribunales, encon.--
tramos dia a dia (y mas todavia en cierta doctrina mexi-
cane) una incoercible y desenfrenada pasion por lo meta-
juridico, hasta el grado de suplantar la voluntad de la nor-
ma por un individual concepto de la justicia del easo con-
creto (aequitas cerebrina), por elaboraciones socinlogicas,
filosoficas o puramente gramaticales. A decir verdad, Kel-

- fun-
Kelsen, H., La teoria pura del derecho. 1946, pp. 17 ¥y 55, 42 y ss. Tratado f
S d:me;tul de una teoria general del Estado, 1934. La idea del derecho natural
y otros ensayos. 1946.
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sen revive sin superarla, aquella vieja polémiea entre el
acto de voluntad y el acto intelectivo presidiendo ia inter-
pretacion judicial. La Escuela del derecho libre v la Escue-
la de la exégesis representan el paroxismo de tales con-
ceptuaciones, 4 cuya armonia cabal fue encontrada por Car-
nelutti > y Cavallo, 6 frente 2 la anfibologica y desilusio-
nante postura kelseniana, al decir: “Desde el punto de vis-
ta juridico-positivo, tanto vale atenerse a la voluntad con-
jeturable del legislador desatendiendo el texto, como obser-
var estrictamente el texto, desentendiéndose de la volun-
tad casi siempre problemética del legislador”, 7 porque, hoy
por hoy ha sido undnimemente desterrada de doctrina y
Jurisprudencia la voluntad del legislador como fuente del
derecho o medio directo interpretativo, y aun en el campo
de las inclinaciones supralegales, Osorio v Gallarde habia
destacado el hecho de que cualquier orden juridicc ofrece
seguro asidero para la realizacion de la justicia, sin nece-
sidad de acudir a la transfiguracion del juez en legislador.
En una palabra, las ideas de Kelsen exhuman una polémi-
ca caduca (voluntad de la ley-voluntad del legislador) y
dan una solucién pobre logicamente y atin mas nobre juri-
dicamente, al prestar adhesién indistintamente a una de
las varias conclusiones en lag que pueda desembocar el acto
Jurisdiceional, siendo que no tiene mas fin que el de re-
crear el derecho positivo, Por este camino, facil es afirmar
que el derecho no instaura Ia seguridad, y para
decirlo con France, que “en cuestiones de justicia lo mejor
es el azar”. Vana carrera la de un Jurista que se vale de
sutilezas l6gicas a fin de entronizar el capricho en el sitizl
de la ley, porque también ahi se justifica, siempre pura-
mente, la arbitrariedad en la incriminacion, y en Ia puni-
cion que reinaron en la Europa medieval, en el nazismo,
y actualmente, en la Unién Soviética, Despojado de conte-

4 Marcadé, Corso elementale di dir. civ. francese, Napoli, 1857, D.

torowicz, La lucha por la ciencia del derecho (volumen titulado
derecho). B. Aires, 1049 pPp. 338-342. La ecritica
di dir. civ. it., Roma, 1921, wvol. 210,

10 y ss. Kan-
) La ciencia del
mds certera en Ferrarq, Trattato

5 V. Bulow, Gesetz und richterant, 1885, dic el concepto de Lex speciali fi
por Carnelutti, Sistemea, B. Aires, 1944, vol. I, p. 320. fea adg
6 Cavallo, La sentenza pendle, 1936, pp. 144 y ss.

7 Kelsen, Teoria cit., & 133.
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nido el acto interpretativo, es logicamente viable y juridi-
camente permitido con Kelsen, resolver un litigic en una
de las tres formas aconsejadas silogisticamente, y arrin-
conar con resultados sociales desastrosos, la teoria de la
ponderacion de intereses, para condenar o absolver indis-
tintamente al médico que a los amigos de su cliente revela
la lues que éste padece, a fin de evitarles contagio.

Esta quiebra rotunda-teérica y practica de la doctri-
na kelseniana, en nada aminora la importancia de otras con-
clusiones suyas.

Precisamente nuestra Constitucién reformada (art.
107, fraccion X1V), quiza desorbitadamente, pero en holo-
causto a la seguridad juridica negada por el profesor vie-
nés, establece la obligatoriedad de la jurisprudencia de la
Honorable Suprema Corte, recogiendo en cierto modo el
precedente hispano de la casacién por infracecién a la ju-
risprudencia del Supremo, aunque desgraciadamente ins-
pirandose en el peronismo, seglin lo demostramos en otea
ocasion. 8

B) De Carrara ? a Petrocelli 10 se concibe el delito
como un hecho antijuridico; esto es, contrario al derecho,
y para el segundo, al negar la antijuridicidad general, se
trata de una antijuridicidad penal Delitala, 11 distingue 'a
ilicitud (predicadora de la conducta: violacién de la obli-
gacion juridica), de la antijuridicidad (cualificacion del
resultado; disconformidad del estado de hecho al estado
querido por el Derecho). En México, recientemente, el des-
tacado ius-penalista hispano Don Mariano Jiménez Huerta
ha escrito documentadisima y brillante monografia en tor-
no al problema, 12 en la que se analizan las diversas corrien-
tes doctrinarias y legislativas, rectificando anteriores aser-

8 Nuestro pequefio irabajo Ley y jurisprudencia, “'Fl Universal”’, 30 marzo 1951.
9 Carrara, Programa. B. Aires, 1944, vol. I, Pte. general, pp. 41-43, 71, 387 ¥ S5

10 Peirccelli, L'aniigiuridicita. 1951.

11 Delitala, Contributo alla nozione del reato. in Riv. it. per le scienze giur. 1925,

estr. pp. 10 y ss.

12 Jiménez Huerta, La antijuridicidad. México, 1952.
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tos suyos principalmente en las llamadas “causas suprala-
gales”,

Ahora bien, el jurista Klein Q. retorna al pensamien-
to de Binding, para quien con los delitos “no se ofende el
derecho” sino que se turba el orden juridico y es una “ofen-
sa del derecho de obediencia al Estado”; 13 empero, Klein
se desentiende absolutamente de la norma implicada
(norma secundaria), para afirmar que al hecho subsigue,
lq consecuencia juridica y al darse en la realidad fenomé-
hica precisamente se da “su contenido especifico” ;14 eg de-
c_ir, al cometerse €l delito “la oposicion —al derecho obje-
tivo— es imposible porque la auténtica norma j uridico-pe-
nal, esto es, la verdadera norma de derecho, sélo refiere la
pena al delito y su examen formal no aclisa mas manda-
miento que el deber de imponer la sancién”.

Es algo innegable que la norma penal sanciona al la-
dréon y formalmente no existe mis deber que el del Esta-
do para ejercitar 1a aceién penal cuando se dan los supues-
tos de 1a ley, y el de 1a Jjurisdiecion de dictar sentencia que
realice el derecho sustancial (penar al ladrén). Entonces
el deber de acatar la ley; ;dénde estd?; ;fuera de la nor-
ma, estimada como simple enunciado o dentro de ella, o0 en
el total orden juridico? ¢ 0, realmente, no existe ese deber?;
porque Klein nos dice que “La ides de la antijuridicidad
Se nos Presenta, pues, como una innecesaria y perniciosa
s-ustantlvacién y reduplicacién de las facultades y deberes,
juridicamente establecidos, para conducirse en uel sentido
de un delito determinado”.

: Pero si existe el deber de condueirse en el sentido ju-
I'.l'dlCO sefialado por la norma penal incriminadora y san-
c1on.adora, €s que propiamente g lay obliga a un compor-
tamiento opuesto al del tipo, a riesgo de acarrear 1 pena.
Sobre todo  debemos pensar en 1o siguiente:

13 Binding, cit. por Art Roc - iuridi 9
Sotig < 22py S:‘: uro Hocco en: Opere giuridiche, Roma, 1932, wvol. I, pp. 88
14 Kleiri Q., Julio, Ensayo de una teoria

e juridica del derecho penal, México, 1951,
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