I. Juan celebra un contrato de compra-venta en que
enajena un bien de su propiedad por su precio justo. Rea-
liza un acto juridico. Juan vende un bien que no es suyo,
o en un valor superior en tres tantos; u oculta maliciosa-
mente la reivindicacién pendiente que le ha sido demanda-
da; o los gravamenes reales que reporta el inmueble. ; Rea-
liza. también un aeto juridico?

II. Juan socorre al transetinte atropellado por un ter-
cero. Realiza un acto juridico; Juan impide al automovilis-
ta que preste ese socorro y la victima fallece. Realiza un
acto perfectamente juridico, adecuado al derecho. J uan no
tiene obligacién de auxiliar, ni de no vender lo ajeno, ni
de no ocultar los juicios pendientes o los gravamenes, ¥y
TAN REALIZA EL DERECHO CUANDO CONTRATA
COMO CUANDO DELINQUE, cuando auxilia, como cuan-
do impide el auxilio. Todo es juridico: el hacer, €l no ha-
cer, el causar un resultado, el evitarlo. ..

III. De aceptarse la exclusion de la antijuridicidad,
hemos de abandonar el concepto de la culpabilidad y, fun-
damentalmente, el de la culpabilidad como reproche (con-
cepcion normativa) formulada por Mezger y acogida ple-
namente por Klein Q.15 ;Cuipable de qué? ;Se puede ser
culpable de lo no probibido? ;Es reprochable su conducta
permitida? Solamente si se ha ejecutado un acto‘ vedado
por la religién, por la ética social o, por qué no decirlo, por
el Derecho, alguien ha de responder por ser culpable. 16

El mismo Kelsen, segiin destaca agudamente Petroce-
1li, 17 admitié que el juicio por el que se atribuye a una
persona la culpa de un resultado, no proporciona ningun
aporte sobre el proceder interno del sujeto, sino exclusiva-
mente que aquella norma prohibe tal comportamiento ex-
terno. Kelsen, no obstante que depaupera la culpabilidad
de la imputabilidad y deja desamparadas las excusas por

15 Klein, op. cit.. pp. 81 y ss=.
16 Petrocelli, La colpevolezza, 1951, Padeva.

17 Peirocelli, op. ult. cit., p. 110.
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inimputabilidad e inculpabilidad, que apareceran cual me-
ros caprichos legislativos, reconoce la existencia de una
norma prohibitiva del comportamiento actuado (igual pa-
ra el hacer que para el no hacer), y al mediar la prohibi-
cion se desencadena ante la conducta ]a culpabilidad, 3a
marca de la desobediencia, como propone Carnelutti. 18

La culpabilidad adoptada por Klein es la propia de
la concepcién mezgeriana en gue “es también, al mismo
tiempo y siempre, un juicio valorativo sobre la situacion
de hecho de !a culpabilidad. (La llamada concepcién nor-
mativa de la culpabilidad). Este concepto de la culpabili-
dad juridico-penal corresponde a la opinién hoy dominan-
te”, en que se hace €xpreso reenvio a las ideas de Goldsch-
midt, 19 y precisamente este autor 20 finca la culpabilidad
en una voluntad contraria al deber: se concreta, dice, en
una vineulacién normativa del hecho psiquico, y el sujeto
“sucumbe solamente cuando se ha realizado una actuacién
de voluntad contraria al deber, dirigida hacia un resultado
antijuridico, “y remareca, definitivamente - Culpabilidad co-
mo modalidad de un hecho antijuridico es la atribucién de
tal hecho a una motivacion reprochable ( censurable) . Lue-
g0 toda la doctrina de 1a concepeion normativa desemboca
en la transgresion de la norma del deber (voluntad contra-
ria al deber), creada por TODO el sistemg juridico, no
extra-legal.

IV. Justamente observa Klein que debe distinguirse al
sujeto de Ia causacién, del sujeto de la imputacién, de ma-
nera que siendo la culpabilidad un elemento contingente,
histérico, podria prescindirse de ella en 15 conceptuacion dej
delito, demostrandoge palmariamente por la responssbilidad
objetiva.

La indagacién exclusivamente formal del derecho, em-
prendida por el estudio del incisivo autor, permite logica-

18 Carnelutti, Teoria gen. del reato. p. 29.
19 Mezger, Tratade de derecho penal, vol. II, pp. 9 y ss., n. 6.

20 Goldschmidt, Le concepcién normativa, B. A. 1943 Pp. 9-23.
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mente aquella asercién en cuanto se recuerdgn _los proece-
sos contra los animales, la responsabilidad objetiva .(.art.
1910 c. ¢.) y en cierto modo, la extension _de la cu]p-ablhd‘ag
por el acto primo doloso, en el llamado delito preter;nteml:l‘r,—
nal y las hipotesis del art. 14 c. p., a las que en otra oportu-
nidad ya nos referimos.

Quiza, pues, nuestro reproche a esta construecién uni-
faria yace en que, a fin de presentar el panorama fo'r‘maf
universal de la imputacién se tenga que acudn: también a
los procederes juridicos excepcionales y no a la inversa, de:
finiendo el delito como acto culpable. .. y subrayan_do las
salvedades monstruosas que en otros tiem-pos florecieron y
hoy perviven en r.nima entidad. Lo que si resulta un tan!;o
contradictorio, es que el distinguido Jurlsta‘ don Julio Iflem
sea normativista, pero al mismo tiempo afirme el .caracter
psicoidgico puro de la culpabilidad, 21 lo cual precisamente
es negado por todos los normativistas, aunque salva la an-
tinomia al decir que ese psicologismo es “elemfen_tg dg la
culpabilidad”, 22 pero sin hacer referencia al juicio “que
esta en la cabeza de otro”.

V. Finalmente, por lo que mira a la antijuridicidacd,
Klein sabe sortear las dificultades gravisimas que ofl"ege
el proselitismo incondicional a Kelsen’ ; .escollos que se ini-
cian por el repudio lingiiistico e ideolégico a llamar juridi-
co al delito y juridica la conducta del delincuente, .puesifo
que afirma que la antijuridicidad nace de la necesidad de
e:nmarcar “la totalidad de los casog de ausencia de facultad
o deber, juridicamente establecidos”. Si, pues, el derecho
faculta u obliga a hacer, significa que permite la conducta
que prevé la norma penal sancionadora y estamos en pre;
sencia de un hecho juridico, pero ;si falta ecsa facultad o
ese deber...?

C) También aborda el jurista Klein el tema de la res-
ponsabilidad de las personas morales, precisamente para

21 ‘Klein, op- cit.. p. 87.

22 Klein, op. cit.. p. 86.

afirmarla contra la doctrina dominante. Otro mérito mas
del estudio que acotamos, porque se sitta Ia tematica no ya
en el campo de cé6mo debia ser 1a norma_ sino de e6mo es, 23

Esa responsabilidad, negada Ya por los romanos, con
eco doctrinario en los mas eminentes juristas italianos
desde Pessina hasts Maggiore, se afianza por el contrario,
€n una tradicion, legislativa y doctrinaria, geménica, has-
ta la altima solucién Iogica de Kelsen. 24

No dudamos que Ia ley pueda (arts, 24 F. XVI yilc
D.) decretar una pena en contra de individuos que no han
delinquido. Tal ocurre en 13 disolucién de la sociedad, pues
la pena afecta a los particulares componentes de ella, sa-
gun el mismo Kelsen anota ; 2 v entramos asi, nuevamente,
al territorio de la responsabilidad sin culpa, borque cada
socio sufre perjuicios por actos ajenos y es llevada 3 pro-
ceso (art. 14 constitucional) y se le hara saber en audien-
cia publica (art. 20 constitucional F. III) el hecho que se
le atribuye. .. Paralogismo extraiio €N que no pensaron
los legisladores de 31, y aunque en nada mengua un
derecho penal apuntalado en los soportes kelsenianos, re-
pugna sin embargo, con nuestras garantias constituciona-
les. La confutacion, pues, no va dirigida contra la sistems-
tica congruente de Klein, sino contra la actitud de nuestros
legisladores que nada menos ignoraron lo mas sagrado que
existe en nuestra vids institucional : 1a Constitucion.

D). La doctrina tradicional hg considerado al sujeto
activo y al sujeto pasivo del delito, ya como elementos, ya
como presupuestos del delito, y sujeto pasivo primario al
Estado, que sufre directamente la lesién de 15 actividad
delictuosa, 26 mientras el sujeto pasivo secundario lo seria
el particular ofendido con el hecho.

23 Klein, op. cit., rp: 48-51

4 Maggiore, Principi, 1943, Bologna, pp. 322 y ss. Kelsen, Teoria, pp. 86 v ss.

25 Kelsen, op. loc. cit.

26 Carnelutti, Teoria, cit. 71, n. 1 Vid. Maggiore, Principi, I . 305 y ss. Manzini
Tratiate di dir. pen.. vol. I, p. 526. P B g Sty
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Klein niega la nocion del sujeto pasivo del delito, por-
que en los delitos sin dafio alguno falta quien lo padezca,
luego solamente seria valida la conceptuacion para los deli-
tos de resultado.2? Quedaria, pues de cuajo arrancada la
tesis de que el Estado es sujeto pasivo primario; la que ve
en la tentativa el peligro corrido que, al punirse, protege
el goce tranquilo de los bienes juridicos y quedaria sin res-
puesta el porqué siempre el derecho (penal o privado) san-
ciona con la reparacion del dano no patrimonial al que eje-
cuta un delito, formal o en grado de tentativa; reparacion
que percibe una persona... Su denominacion juridica
iscudl es?) (art. 30 F. II c. p.).

F) Elogiable es que haya sido subrayado por Klein &t
que la tipicidad no es sino realizacion del dogma nullum
crimen sine lege y por tanto, ligado especificamente a la Re-
volucion Francesa. Su contradiccion la encontramos en el
Tercer Reich y en el sistema legislativo soviético, que per-
mitia la libre incriminacion y punicién detraidas del sano
sentimiento del pueblo aleman, o de la analogia uris o legis,
respectivamente. 28

Pero ;jcual régimen realiza mejor el valor justicia?
Eso no lo sabemos, pero afianzados en las realidades de
nuestro medio, seguimos clamando por la tipicidad penal,
como maxima garantia de SEGURIDAD JURIDICA, fren-
te a los desmanes y estupideces de las autoridades que tra-
tan de mermar la libertad y la dignidad humanas.

No olvidemos, sin embargo, que ha mucho Jiménez de
Asiia exclamaba que era preferible un magistrado compren-
sivo y culto con el Codigo Napoleon, que un funeionario
torpe con el Codigo Suizo.

G) A Kelsen le es grato, no raramente, descubrir el
mediterraneo, y por ello anota que la ley inconstitucional

27 Klein, op. cit., pp. 51-52
28 Nuesiras modesias observaciones y la bibliografia sefialada en Dogmdtica y
exégesis. Criminalia, nov. 1950. Ley e interpretacién., Criminalia, oct. 1951. Ley

de 28 de io de 1935, de Alemania. Art 16 c. p. soviético.
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“ha de valer hasta tanto no sea anulada por una instaneiz
destinada para ello, acaso por un tribunal constitucional,
en un procedimiento regulado por la constitucion”, 29 cuan-
flo. o.lesde hace méas de una centuria vive nuestro glorioso
Juicio de amparo que en 57 anulaba leyes y hoy, por las re-
1?01*mas, también tiene entre otras esa altisima finalidad
de anular los actos fundados en leyes inconstitucionales.

. Creo que mis disensiones con los puntos cardinales sos-
t";emdos por don Julio Klein Q. son més terminolégicas que
c¢e esencia. De todos modos, es bien probable que el equivo-
cado no sea el autor Y, fundamentalmente, mi critica cum-
ple la alta funcién de un Jjuicio impareial, Porque siempre

dejo a los lacayos el elogio sincronizado e hiperbélico.

Por OtI‘E.t parte, no debe pasar inadvertido e laudable
esfuferzo realizado por el autor, quien no obstante perdurar
ambiente tan poco incitante al estudio, ha cumplido esa ta-

rea arida y llena de sugerencias, eomo lo es su ENSAYQ
merecedor de nuestra simpatia intelectual. ’

29 Kelsen Teoric; P i i
clsen, L » Pp- 120 y ss. Vid. Revist i i
S e L szﬁ c‘ife i-“ Escuela Nacional de Jurispru-
gilféihgl dcc;bc‘r ';i‘dlco, EN EL MISMO KELSEN, Teoria, qua
e COndﬁu.OtJ}X actos humanos’’, como deberes o facultades'" T 77-84
yg:cr ‘hd_emzl lumana lodqule constituye el contenido de las normas '-%r'ldjc-cs.
Fo ehde, el contenido de los deberes v los derechos' o = :
E pox d : los d Ies y derech —p. 85— | 1
Enadrec.ﬁchgs deswgnc persona juridica . . . en S q*of "=f-;}j‘c:§5'rf C l:; aTberes
I s s ! e S que regulan le conducta hu-
oy ‘.7_8_7" dy ff ese seniido en pp. 56, 57. Sobre todo, el D‘?eci:—]ﬁo
% fef ¥ ¢e Noy solamente esiablece deberes v dorarh i
menos de los érganos jurisdiccio es, conductq Eihrrdc;;;m‘gsésfuando
. lumana, puesto que

el
re 1 1 - b
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1 : 1 i el homb
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" p. 78 . i
p- 78. (Luego entonces hay sujeto pasivo Y anlijuridicidad. y por si
encia juridica concreta o ung ssi:

» agrega) “‘que enlaza ung consecu
Por todo esto, estimamos

expresa gue el

hecho antijuridi reta’’
I« =cl juridica concreta’’ —p. 80
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