LA TEORIA PURA EN EL DERECHO PENAL*

Por el Lic. J. RAMON PALACIOS

A don Teéfilo OLEA Y LEYVA

“...ninguna verdad es mds arbitraria y fa-
laz que lg verdad filoséfica”. Manzing, Tra-
ttato di Dirttto Penale, p. 5

No debe extrafiar 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 busqueda de los
principios universales e intemporales insitos en las nor-
mas de derecho, las disensiones se inician al excogitar los
métodos y aleanzar conclusiones y, tal vez, en este tltimo
capitulo, se advierta con méas evidencia que ellas aparecie-
ron desde el planteamiento de los temas, v que se persiguz
por cada filésofo la simple demostracion de su verdad. Tai
fariseismo habia sido denunciado como esencialmente per-
nicioso a toda investigacién cientifica, y Jung recordaba

solamente de la concrecién puede elevarse el pensa-
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miento a la generalidad, aunque asi, frecuentemente, se de-
muestre cabalmente lo contrario de lo que se pretendia jus-
tificar. Por otra parte, es inveterado proceder de los filé-
sofos el de utilizar las expresiones mas confusas, los re-
truécanos méas rebuscados y las sutilezas torturantes para
dar a conocer sus ideas, olvidando que lo carente de clar'-
dad podréd ser lo que se quiera, menos la conquista de la
verdad, lograda por un espiritu leal. El que hace gala de
destrozar inutilmente una lengua creando voces retorcidas
y girog asfixiantes, serd un burdo imitador de Unamuno,
sin la inteligencia brillante de éste, y un falsario pedante.
Estos misterios creados por la imaginaciéon zigzagueante
de los simuladores, sélo tienen como finalidad engefiar in-
cautos, ante una forma aparentemente perfecta y propia
de mentes cultivadas cuando en realidad ostentan falta de
profundidad en el pensamiento y un simple exhibicionis-
mo verbal.

Pero estos reproches no pueden dirigirse ciertamente
a la Teoria pura del derecho, de Hans Kelsen, ni al Ensayo
de una, teoria juridica del derecho penal, compuesto por Ju-
lio Klein Q., en seguimiento del Maestro, segiin 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-
cupacién ideologica, extrafia a contenidos especificos y a
ideas preconcebidas, como el ideal “irracional” de la jus-
ticia y esa pretension no resultaba entonces, ni ahora tam-
poco, antihistérica, porque en el punto crucial de la vida
del derecho, en su actualizacién por los Tribunales, encon-
tramos dia a dia (y mas todavia en cierta doetrina mexi-
cana) 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 caso con-
creto (aequitas cerebrina), por elaboraciones socioldgicas,
filosoficas o puramente gramaticales. A decir verdad, Kel-

3 Kelsen, H., La teoria pura del derecho, 1946, pp. 17 v ss. 42 v ss. Tratado fun-
damental de una leoria general del Estado, 1934, La idea del derecho natural
y otros ensayos, 1946.
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sen revive sin superarla, aquella vieja polémica entre el
acto de voluntad y el acto intelectivp presidiendo ia inter-
pretacion judicial. La Escuela del derecho libre y la Escue-
la de la exégesis representan el paroxismo de tales con-
ceptuaciones, 4 cuya armonia cabal fue encontrada por Car-
nelutti 5 y Cavallo, & frente a la anfibolégica 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 problematica del legislador”, 7 porque, hoy
por hoy ha sido unanimemente 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 y Gallardo habia
destacado el hecho de que cualquier orden juridicc ofreca
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) ¥
dan una solucién pobre légicamente y atin mas pobre juri-
dicamente, al prestar adhesion indistintamente a una de
las varias conclusiones en las gque pueda desembocar el acto
jurisdiccional, siendo que no tiene méas fin que el de re-
crear el derecho positivo. Por este camino, fécil es afirmar
que el derecho no instaura la 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 16gicas a fin de entronizar el capricho en el sitizl
de la ley, porque también ahi se justifica, siempre pure-
mente, la arbitrariedad en la incriminacién, y en la puni-
cién que reinaron en la Europa medieval, en el nazismo,
y actualmente, en la Unién Soviética. Despojado de conte-

Corso elementale di dir. civ. francese, poli, 1857, p. 10 y ss. Kan-
lucha por le ciencia del derecho ( itulado La ciencia del
3 . La criiica mas ra en Ferrara, Trattato

I, 210.

V. Bulow, Gesetz und richterant, 1885, di | concepto de Lex specialis, afinado
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por Carnelutti; Sistema. B. Aires, 4, vol. I, p. 320.

Cavallo, La sentenza penale, 1936, pp. 144

Kelzen, Teoria cit., p. 133.
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nido el acto interpretativo, es l6gicamente viable y juridi-
camente permitido con Kelsen, resolver un litigip en una
de las tres formas aconsejadas silogisticamente, y arrin-
conar con resultados sociales desastrosos, la teoria de la
ponderacién 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-tedrica y practica de la doctri-
na kelseniana, en nada aminora la importancia de otras con-
clusiones suyas,

Precisamente nuestra Constitucién reformada (art.
107, fraccion XIV), quizd 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 infraccién a la ju-
risprudencia del Supremo, aunque desgraciadamente ins-
pirandose en el peronismo, segtn lo demostramos en otea
ocasion, 8

B) De Carrara 9 a Petrocelli 10 se concibe el delito
como un hecho antijuridico; esto es, contrario al derecho,
¥ para el segundo, al negar la antijuridicidad general, se
trata de una antijuridicidad penal Delitala, 11 distingue 'a
ilicitud (predicadora de la conducta: violacion de la obli-
gacion juridica), de la antijuridicidad (cualificacién 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 monografis en tor-
1o al problema, 12 en la que se analizan las diversas corrien-
tes doctrinarias y legislativas, rectificando anteriores aser-

8 Nuestro pequenio tral jurisprudencia, "'E
Carrara, Programa, B, Aires, 1944, vol. I, Pie. gen
) Petrocelli, L'aniigiuridicita, 1951.

Delitala, Contributo alla nozione del reato, in Riv. it,
estr ]

) Jiménez Huerta, La antijuridicidad, México, 1952.
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tos suyos principalmente en las llamadas “causas suprale-
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,
la consecuencia juridica y al darse en la realidad fenomé-
nica precisamente se da “su contenido especifico” ;14 es de-
cir, al cometerse el delito “la oposicion —al derecho obje-
tivo— es imposible porque la auténtica norma juridico-pe-
nal, esto es, la verdadera norma de derecho, solo refiere la
pena al delito y su examen formal no acusa mis manda-
miento que el deber de imponer la sancién”.

Es algo innegable que la norma penal sanciona al la-
dron y formalmente no existe mas deber que el del Esta-
do para ejercitar la accién penal cuando se dan los supues-
tos de la ley, y el de la jurisdiccion de dictar sentencia que
realice el derecho sustancial (penar al ladrén). Entonces
el deber de acatar la ley; ;donde esta?; ;fuera de la nor-
ma, estimada como simple enunciado o dentro de ella, o en
el total orden juridico? ; O, realmente, no existe ese deber?;
porque Klein nos dice que “La idea de la antijuridicidad
se nos presenta, pues, como una innecesaria y perniciosa
sustantivacion y reduplicacién de las facultades y deberes,
juridicamente establecidos, para conducirse en el sentido
de un delito determinado”.

Pero si existe el deber de conducirse en el sentido ju-
ridico sefialado por la nmorma penal incriminadora y san-
cionadora, es que propiamente la ley obliga a un compor-
tamiento opuesto al del tipo, a riesgo de acarrear la pena.
Sobre todo, debemos pensar en lo siguiente:

ing, cit. por Arturo Rocco en: Opere giuridiche, Roma, 1932, vol. I, pp. 88
., Nos. 22 Y ss.

Q., Julio, Ensaye de una teoria juridica del derecho penal, México, 1951,
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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,

0 en un valor superior en tres tantos; u oculta maliciosa-

mente la reivindicacién pendiente que le ha sido demanda-
aa; o los gravimenes reales que reporta el inmueble. ;Rea-
liza también un acto 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. Juan no
tiene obligacién de auxiliar, ni de no vender lo ajeno, ni
de no ocultar los juicios pendientes o los gravémenes,' 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-

damc‘antalmente, el de la culpabilidad como reproche (con-
cepeion normativa) formulada por Mezger y acogida ple-
namente por Klein Q.15 ;Cuipable de qué? ;Se puede ser
culpable de lo no prokibido? ¢ 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, segtin destaca agudamente Petroce-
1Ii, 17 admitié que el juicio por el que se atribuye a una
persona la culpa de un resultado, no proporciona ningtin
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 v ss
16 Peirocelli, La colpevolezza, 1951, Padova

17 Petrocelli, op. uli. 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-
ci6én se desencadena ante la conducta la culpabilidad, ia
marca de la desobediencia, como propone Carnelutti. 18

La culpabilidad adoptada por Klein es la propia de
la concepci6n mezgeriana en que “es también, al mismo
tiempo y siempre, un juicio valorativo sobre la situaciéa
de hecho de la culpabilidad. (La llamada concepciéon noi-
mativa de la culpabilidad). Este concepto de la culpabili-
dad juridico-penal corresponde a la opinién hoy dominan-
te”, en que se hace expreso reenvio a las ideas de Goldsch-
midt, 19 y precisamente este autor 20 finea la culpabilidad
en una voluntad contraria al deber; se concreta, dice, en
una vinculacién normativa del hecho psiquico, y el sujeto
“sycumbe solamente cuando se ha realizado una actuacion
de voluntad contraria al deber, dirigida hacia un resultado
antijuridico, “y remarca definitivamente: Culpabilided co-
mo modalidad de un hecho antijuridico es la atribucion de
tal hecho a una motivacion reprochable (censurable). Lue-
o0 toda la doctrina de la concepcién normativa desemboca
en la transgresiéon de la norma del deber (voluntad contra-
ria al deber), creada por TODO el sistema juridico, no
extra-legal.

1V. Justamente observa Klein que debe distinguirse al
sujeto de la causacion, del sujeto de la imputacion, de ma-
nera que siendo la culpabilidad un elemento contingente,
histérico, podria prescindirse de ella en la conceptuacion dei
delito, demostrandose palmariamente por la responsabilidad
objetiva.

‘La indagacion exclusivamente formal del derecho, em-
prendida por el estudio del incisivo autor, permite légica-

18 Carnelutti, Teoria gen. del reato, p. 28.

19 Mezger, Tratado de derecho penal, vol. II, po. 9 ¥ ss., n. 6.

90 Goldschmidt, La concepcién normativa., B. A. 1343, pp. 3-Z3.
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mente aquella asercién en cuanto se recuerden los proce-
sos contra los animales, 1a responsabilidad objetiva (art.
1910 c. ¢.) y en cierto modo, la extension de la culpabilidaa
por el acto primo doloso, en el llamado delito preterintencio-
nal y las hipétesis del art. 14 c. p., a las que en olra cportu-
nidad ya nos referimos.

Quiza, pues, nuestro reproche a esta construccién uni-
taria yace en que, a fin de presentar el panorama formal
universal de la imputacién, se tenga que acudir también a
los procederes juridicos excepcionales y no a la inversa, de-
finiendo el delito como acto culpable. ., y subrayando las
salvedades monstruosas que en otros tiempos florecieron y
hoy perviven en r.inima entidad. Lo que si resulta un tanto
contradictorio, es que el distinguido jurista don Julio Klein
Sea normativista, pero al mismo tiempo afirme el caracter
psicoiogico 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 “elementc de la
culpabilidad”, 22 pero sin hacer referencia al juicio “que
estid en la cabeza de otro”.

V. Finalmente, por lo que mira a Ia antijuridicidad,
Klein sabe sortear las dificultades gravisimas que ofrece
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 puesto
que afirma que la antijuridicidad nace de la necesidad de
enmarcar “la totalidad de los casos 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 esa facultad o
ese deber...?

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

afirmarla contra la doctrina dominante. Otro mérito méas
del estudio que acotamos, porque se situa la tematica no ya
en el campo de como debia ser la norma_sino de como es. 23

Esa responsabilidad, negada ya por los romanos, con
eco doctrinario en los més eminentes juristas italianos
desde Pessina hasta Maggiore, se afianza por el contrario,
en una tradicion, legislativa y doctrinaria germanica has-
ta la ultima solucién légica de Kelsen. 24

No dudamos que la ley pueda (arts, 24 F. XVIy 1l ¢
p.) decretar una pena en contra de individuos que no han
delinquido. Tal ocurre en la disolucién de la sociedad, pues
la pena afecta a los particulares componentes de ella, se-
gtn el mismo Kelsen anota; 25 y entramos asi, nuevamente,
al territorio de la responsabilidad sin culpa, porque cada
socio sufre perjuicios por actos ajenocs y es llevada a pro-
ceso (art. 14 constitucional) y se le hard saber en audien-
cia publica (art. 20 constitucional F. IIT) el hecho que se
le atribuye ... Paralogismo extrafio en 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 confutacién, pues, no va dirigida contra la sistemé-
tica congruente de Klein, sino contra la actitud de nuestros
legisladores que nada menos ignoraron lo mas sagrado que
existe en nuestra vida institucional: la Constitucion.

D). La doctrina tradicional ha 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 lesion de la actividad
delictuosa, 26 mientras el sujeto pasivo secundario lo seria
el particular ofendido con el hecho.

23 ¥lein, op. cit., pp. 48-51.
Maagiore, Principi, 1943, Bologna, pp. 322 v ss. Kelsen, Teoria. pp. 86 v ss.
Magg ; PI ¥ PP ¥
Kelsen, op. loc. cit.

6 Carnelutti, Teoria, cit. 71, n. 1. Vid. Maggiore, Principi, I, pp. 305 y ss. Manzini,
SR T e
Tratiato di dir. pen.. vol. I, p. 526,
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Klein niega la nocién del sujeto pasivo del delito, por-
que en los delitos sin dano alguno falta quien lo padezca,
luego solamente seria valida la conceptuacion para los deli-
tos de resultado. 27 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 dafio no patrimonial al que eje-
cuta un delito, formal o en grado de tentativa; reparacién
que percibe una persona... Su denominacién juridica
ccual es?, (art. 30 F. Il c. p.).

F') Elogiable es que haya sido subrayado por Klein el
que la tipicidad no es sino realizacién del dogma nullun
crimen sine lege y por tanto, ligado especificamente a la Re-
volucion Francesa. Su contradiccién la encontramos en el
Tercer Reich y en e] sistema legislativo soviético, que per-
mitia la libre ineriminacién y punicién detraidas del sano
sentimiento del pueblo aleman, o de la analogia furis o legis,
respectivamente. 28

Pero ;cuél 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
Asta exclamaba que era preferible un magistrado compren-
sivo y culto con el Cédigo Napoledn, que un funcionario
torpe con el Cédigo 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 Nuestras modestas observaciones y la bibliografia sefal
exégesis, Criminalia, nov. 1950 Ley e interpretacién, Cri
de 28 de junio de 1935, de Alemania. Art

ada en Dogmadtica y
I minalia, oct. 1951, Ley
16 c. p. soviético.
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“ha de valer hasta tanto no sea anulada por una instancia
destinada para ello, acaso por un tribunal constitucional,
en un procedimiento regulado por la constitucion”, 22 cuan-
do desde hace mas de una centuria vive nuestro glorioso
juicio de amparo que en 57 anulaba leyes y hoy, por las re-
formas, también tiene entre otras esa altisima finalidad
de anular los actos fundados en leyes inconstitucionales.

Creo que mis disensiones con los puntos cardinales sos-
tenidos por don Julio Klein Q. son mas terminolégicas que
ce esencia. De todos modos, es bien probable que el equivo-
cado no sea el autor y, fundamentalmente, mi critica cum-
ple la alta funcion de un juicio imparcial, porque siempre
dejo a los lacayos el elogio sincronizado e hiperbélico.

Por otra parte, no debe pasar inadvertido el laudable
esfuerzo realizado por el autor, quien no obstante perdurar
ambiente tan poco incitante al estudio, ha cumplido esa ta-
rea arida y llena de sugerencias, como lo es su ENSAYO,
merecedor de nuestra simpatia intelectual.

29 Kelsen, Teoria, pp. 120 y ss. Vid. Rewvista de la Escuela Nacional de Jurispru-
dencia, México, enero-maorzo, 1950, pp. 121 y ss.

Sobre el deber juridico, EN EL MISMO KELSEN, Teoria, que expresa que el
Derecho estatuye '‘cctos humanos', como ‘deberes o facultades’, pp. 77-84.
“Es conducta humana lo que censtituye el contenido de las mormas juridicas,
y por ende, el contenido de los deberes y los derechos'' —p. 85—; ‘‘los deberes
y derechos de una persona juridica . . . en normas que regulon la conducta hu-
mana'’ —pp. 86, 87— v en ese sentido en pp. 56, 57. Sobre todo, el Derecho
rrocesal de ayer vy de hoy solamente esichblece deberes y derechos, cuando
menos de los o6rganos jurisdiccionales; esto es, conducta humana, puesto que
el Derecho procesal es instrumental y el hombre lo maneja para el hombre, ex-
cepcicnalmente lo actud contra los animales. Pero el auior citado (Kelsen) ha
de exclamar: ''del lesionado en sus intereses por la situacién de hecho anti-
juridica™, p. 78. (Luego entonces hay sujeic pasivo y antijuridicidad. y por si
fuera poco, agrega) ‘‘que enlaza una consecuencia juridica concreta d una si-
tuacién de hecho antijuridica concreia” —p. 80—. Por todo esto, estimamos
que Kelsen se contradice frecuentemente




