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§ 1. Exposicion de la teoria

6. La doctrina alemana: Feuerbach (y sus /seguidores): Berner,
Loening, Heyssler. 7. La doctrina italiapa:~Cdrmignani, Carrara,
Canonico, Paoli, Ellero, Impallomeni [en niote: el delito (en antite-
sis con la contravencién) concebido ¢gomb wiclaciéon de un derecho
subjetivo: Carrara, Lucchini, Impallonteni, Mancini, Tolomei, Orto-
lan, Brusa, Tuozzi, Ranelletti, Stoppato, €arnevale, Civoli, Longhi,
Maino, Masucci, Puglia]. 8. La doctrina_francesa: Rossi, Ortolan,
Vidal (en nota: Frank) .....c..cccoeoveen g i 29

§ 2. Evaluacion/critica de la teoria

9. Criticas dirigidas a la tearia;que ve en cada delito la ofensa de
un variable derecho subjetivo:-Merkel, Gerber, Freydorff, Binding,
Civoli, Janka (en nota: otras criticas a Feuerbach). 10. Inexacti-
tud de las criticas de Binding) de Civoli y de Janka que afirman
la inviolabilidad de los désechos subjetivos. 11. Nuestra critica:
a) Inexistencia de los derechas naturales y de los delitos que los
violen. 12. b) No todos/ios-d¢litos son una ofensa a los derechos
subjetivos propiamente (dichos atribuibles a una persona, fisica
o juridica, y variables cen/la especie del delito. Delitos contra la
sociedad o el publico-Contravenciones. 13. ¢) La violacién de un
derecho subjetivo-no es, caracteristica esencial del delito, ni en
los delitos que eventualmente presentan tal violacién. El delito
constituye la violacién/de un derecho subjetivo, si ademas de ser
delito es también un hecho ilicito privado o publico y a veces s6lo
si es un hechorilicitp privado o publico, no porque es un delito.
Los delitos patrimoniales. Los delitos contra la persona, etcétera.
14. Irrelevancia.a\los efectos de la tutela juridica penal de la cir-
cunstancia de que el interés ofendido por el delito tenga o no el
caracter de/un derecho subjetivo. 15. La opinién segin la cual el
delito es lawviolacion de un variable derecho subjetivo no es soste-
nible sing a_condicion (I): de concebir el derecho penal como pura
sancion dewobligaciones y derechos subjetivos preestablecidos por
otras normas juridicas; o bien (II) de afirmar la idoneidad del dere-
cho penal para fundar derechos subjetivos para los individuos
ofendidos por los delitos. 16. I) Doctrina del caracter sancionatorio
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del derecho penal y absurdas consecuencias que derivan. 17. La
distinciéon entre preceptoy sancion penal: variag-opiniones sobre
la naturaleza de uno y otra y sobre la relacion que(entre ellos inter-
corre (Binding, Wach, Beling). 18. Preceptum legis y sanctio legis
son elementos esenciales e indisolubles de la ley penal: unidad de
la ley penal. Imposibilidad de distinguir una/norma-precepto (nor-
ma primaria) de una norma-sancién (norme secundaria) en parti-
cular: la «Norma» de la «dey penal (Binding). Taimnbién el precepto
penal es una maxima de derecho penal. 1S..Critica de la opinion
de Binding, segun la cual las “Normas”, _cuUya transgresion da
lugar a la aplicacion de la pena, son normas juridicas especiales
(codificadas o no) de derecho publico diversas de las leyes pena-
les como de las otras normas del derechp,publico y privado. 20.
Critica de la opinién de Beling segtin la.cual los imperativos, cuya
violacion da lugar a la aplicacion/de/la pena, sean las mismas
normas del derecho privado o publico €1 cuanto regulan imperati-
vamente la conducta humana. Distineién del derecho penal de las
otras ramas de derecho publico“y-privado: eventual coincidencia
entre las normas del uno y las’de los otros. Esta nunca es total.
21. Resultados de la critica a la~do¢trina del caracter sancionato-
rio del derecho penal. 22. II) Ei derecho penal tiene capacidad de
crear derechos subjetivos, pero 1o derechos de los sujetos direc-
tamente ofendidos por los/delitos, sino siempre un derecho del
Estado (derecho a la omision-del delito). 23. Conclusion ....... 39

CGariTuLo 11

Teoria de la violacion de~un derecho subjetivo publico del Estado
(derecho a la obediencia), Ginico y constante en su cualidad.
(Teoria de Binding)

§ I; Exposicion de la teoria

24. Opinién detBinding. El delito, una ofensa al derecho subjetivo
de obediencia delNEstado. Derecho de obediencia y otros derechos
subjetivos, diversos de él. Derecho de obediencia y bienes juridi-
cos: el concepto del bien juridico, segin Binding. La ofendibilidad
del bien juridico y la inofendibilidad del derecho subjetivo .. 100

www.librotecnia.cl



X EL OBJETO DEL DELITO Y DE LA TUTELA JURIDICA PENAL
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25. La ofensa del derecho de obediencia es un momento puramen-
te formal (en nota: violabilidad de las normas juridicas). Importan-
cia sustancial del delito para los intereses individiiales y sociales.
26. La pretendida inviolabilidad del dere¢ho swubjetivo. Erréonea
nocién de éste. Cada derecho en cuanto\ gslinterés es violable.
Cada derecho en cuanto es pretension es/vielable: confusion entre
la abolicion de un derecho y su violacion;-la-violacion del derecho
es el incumplimiento de la obligaciéon correspondiente. La ofensa
del bien juridico ¢es medio indispensable de ofensa del derecho
subjetivo? Confusiéon entre contenidé muterial (bien o interés) y
objeto (cosa o persona) del derecho (subjetivo. La ofensa del bien
o interés contenido en el derecho ne-puéde también existir sin la
ofensa del derecho. El objeto de un/déreécho subjetivo no puede juri-
dicamente ser ofendido. 27. Ausencia,/en la teoria de Binding, de
cualquier concepto del bien juridice/{en nota: doctrina de Mortara
Y SU Critica) ....ocevvviiiiiiiiiiiiiie s T T e 103
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Teoria de larviolacign del puro derecho objetivo
§,1. Exposicion de la teoria
28. La doctrina italiana: Pessina, Buccellati, Civoli, Ferrini. 29. La
doctrina francesa y-belga: Villey, Haus, Garraud, Laborde. 30. La
doctrina alemang.~Los criticos de Feuerbach. Escritores posterio-
res: Schiitze, Haelschner, Unger, Zucker, Sjoren .................. 121
§ 2. Evaluacion critica de la teoria

31. Inexistencia, de un derecho natural o racional cuya violacion

constituya el delito: cada delito es infraccion de una norma del
derecho positivo. 32. Indeterminabilidad, en la teoria en cuestion,
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de las normas de derecho objetivo cuya pura violacién_constituiria
el delito. La teoria no resuelve de cualquier manera sino negativa-
mente el problema del objeto del delito. Errores/ ¢n ‘{que, como tal
ella incurre: a) Desconocimiento de la naturaleza del derecho (y
también del derecho penal) como érgano de tutela de,jinterés y siste-
ma de relaciones sociales. Cada hecho ilicito, ytambién el delito, es
violacion de intereses, de bienes y de relaciones)de la vida social.
33. b) Desconocimiento de la indisolubilidad del mnomento objetivo
del momento subjetivo del derecho. Cada hecho ilicito, y también
el delito, viola no s6lo el derecho objetivq, sino también obligacio-
nes juridicas y derechos subjetivos, es decir, relaciones juridicas.
34. Lo ilicito civil no es violacion de puras/derechos subjetivos,
como no es el delito violacién del puro/derecho objetivo. Inexisten-
cia de derechos subjetivos sin dereche_objetivo y de violaciéon de
los unos sin violacion del otro ......./ ./ oo 133

CariTbre Il

Teoria de la violacion-del deber juridico
(Teoria de Liepmann)

§ 1. Exposicion de la teoria

35. El delito, un incumplimiento del deber juridico y una accién,
a diferencia del ilicito civil;~consistente en una pura situacion de
hecho danosa. Imposibilidad; segun Liepmann, de determinar la
naturaleza y la importancia-de los delitos sobre la base de la natu-
raleza y de la importancia.de los bienes juridicos lesionados o ame-
nazados por ellos. Las motivos, el valor de los deberes ofendidos y
la forma de su violacidn (dolo y culpa) criterios Gnicos de determi-
nacion de la naturaleza, especie e importancia del delito ..... 145

§-2. Evaluacion critica de la teoria

36. No sélo el delito, sino también lo ilicito (delito o cuasi delito)
civil es una @eeion y una violacién de un deber juridico. Confusion
entre el delito y cuasi delito civil (responsabilidad por culpa) y el
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denominado ilicito objetivo o inculpable del dereche-privado (respon-
sabilidad sin culpa). No sé6lo el ilicito civil, sino también el delito es
un darno o por lo menos un peligro de dario. La unidad del concepto
de lo ilicito juridico, en la variedad de sus especies? 37. Imposibi-
lidad de deberes juridicos que no sirvan a la tutela de intereses y
bienes de la vida; consiguiente imposibilidad de Ia violacion de un
deber juridico sin lesiébn o amenaza de un'bien)e interés juridico
(dafio o peligro). 38. El delito no puede ad hacer derivar, al menos
en parte, su naturaleza e importancia tamhbién de la naturaleza e
importancia del bien e interés ofendido/asi~-como de la naturaleza
e importancia de la ofensa. Posibilidad de valorizacion objetiva de
los bienes e intereses ofendidos por log delitos; ella es una aprecia-
cion de politica social y como tal esencialinente relativa y mutable,
no absoluta, universal e inmutable.~39., También el peligro social
resultante indirectamente del delito §¢/friide en parte sobre la base
del valor del bien directamente lesienado o amenazado por el deli-
B0 et b e ST 149

CariTuLe III

Teoria de la violacioti-del bien o interés juridico
(Teoria de-Liszt y seguidores)

§ 14 /Expesicion de la teoria

40. Teoria de Liszt: el concepto de la ilicitud (formal o material).
Bien o interés juridico.y/norma juridica. Bien juridico y coaccion
juridica. Naturaleza secundaria (complementaria, sancionatoria) de
las normas del dereche penal. 41. Teoria de Janka: voluntad del
derecho, norma juridica, bien juridico, tutela o coaccién juridica.
El ilicito juridico penal. 42. Teoria de Finger. «Norma» y «ley penal».
Finalidad de las normsls (tutela de bienes e intereses). Intereses juri-
dicos y bienes juridicos. El derecho y el deber de obediencia... 165

§ 2. Evaluacion critica de la teoria

43. a) Erronea jseparacion del derecho objetivo, del deber, del
poder (derecho subjetivo) y de la relacion juridica. 44. b) Falta o
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imprecision de los conceptos de derecho subjetivio yde bien juridi-
co en siy en sus relaciones. 45. c¢) Bien juridico y noria juridica
no son Unicos y exclusivos conceptos fundamentales del derecho.
46. d) Deficiente consideraciéon del delito como ofensa en todos los
casos de un interés y de un derecho subjetivo d¢i-Estado. 47. ¢e)
No sélo la especialidad de la tutela, sino tampién-la especie de los
intereses tutelados contribuye a caracterizar ¢l derecho penal. El
derecho penal no es derecho puramente ség¢uandario, complementa-
rio y sancionatorio de las otras ramas del derecho, sino un sistema
autonomo de normas primarias y originariasy 48. Critica de las
opiniones de Janka y de Finger ...........L...0w et 172
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CAPITULO 1

Teoria que distingue los delitos segiin que violen, o no,
el derecho (objetivo y subjetivo o s6lo subjetivo)
(Teorias de Waechter y de Luden)

§ 1. Exposicion de la teoria

49, Teoria de Waechter: triparticion de los delitos en delitos de dere-
cho, de moralidad y de pelicia_ségtun que violen el derecho, objetivo y
subjetivo, o bien ofendati-la moral o la policia. 50. Teoria de Luden:
biparticion de los delitos err-delito de derecho y delito de ley segun
que violen el derecho okjetivo y subjetivo o sélo subjetivo ....... 203

§ 2. Evaluacion critica de la teoria

51. Critica de la opinion de Waechter. Cada delito viola una nor-
ma de derecho gbjetivo (precepto penal) y cada delito es delito de
derecho: diferericiatinica posible entre los llamados delitos de dere-
cho y los llamiados /delitos de moralidad y de policia. No todos los
delitos de derecho ofenden verdaderamente un derecho subjetivo
y los derechos eventualmente ofendidos por algunos de ellos no
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son creados por las normas del derecho penai~52.~Critica de la
opinion de Luden ........coeoviiiiiiiiiiiiinin AT 205

CariTuLo II

Teoria que concibe el delito como ofensa de/intereses, segin los
casos, objetiva o subjetivamernte-protegidos
(Teoria de Merkel)

§ 1. Exposiciéon de la teoria

53. Los delitos como ofensas de intereses/generales de la sociedad.
Los delitos como ofensas de derecho-Los delitos como ofensas de
bienes e intereses especiales, publicos/y privados, segin los casos,
protegidos objetivamente, o bien eh la forma de derechos subjeti-
vos. 54. Sintesis de las ideas de Merkel, expuesta por el mismo
Merkel ....cooviiiiiiiiiie T T e 211

§ 2. Evaluadcion de la teoria

55. a) Imposible existencid de derecho objetivo sin derechos sub-
jetivos. 56. b) Imposibilidad de/intereses tutelados en modo pura-
mente objetivo, es decitr,/haciendo abstracciéon de todo sujeto y sin
concesion a alguien de un_derecho subjetivo. 5§7. c¢) Inexactitud de
la definicion del derecho-subjetivo como un poder juridico indivi-
dualizado. La diversa /individualizacion de los derechos y las diver-
sas formas de esta, individualizacion. No toda individualizacioén,
sino sélo la del sujétosactivo del poder juridico es necesaria para
la existencia del derecho subjetivo. Esta individualizacion existe
siempre que hay an\poder juridico de querer ........................ 215
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El “objeto” en sentido logico.
El "objeto" de la ofensa delictuosa'y de la tutela juridica penal

62. Necesidad de determinat jeiSentido y el significado 16gico
de la palabra «objetor». 63. El concepto légico de objeto, segin
Oppenheim. 64. Critica de Wagner y nuestra. El significado de la
palabra objeto en unién ¢on tur genitivo. 65. Valor de las expresio-
nes «objeto de la ofensa jdelictulosa» (delito) y «objeto de la tutela
juridica penal». Necesidad-de/la determinacién de los conceptos
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del derecho en general y de ofensa delictuosa en especial: sus
presupuestos. 67. El concepto de tutela juridica en general y de
tutela juridica penalen particular: sus presupuestos. 68. Objeto,
en sentido genéricd de ofensa delictuosa y de tutela juridica penal,
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entre el sujeto pasivo del delito (hombre o colectividad de hom-
bres) y el objetg-del delito en sentido especifico: de que ella surja.
El objeto del delito y de la tutela penal en general; el bien de la
vida y el interés_huymano al bien de la vida ......................... 239
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CarpituLo III
El “bien” y el “interés” humano en el “bien” dela existencia

69. Importancia de los conceptos de bien y de interés en la ciencia
del derecho en general y en la ciencia del dérechd penal en parti-
cular. Distinciéon entre el concepto psicolégicc’/o sociolégico y el
concepto juridico del bien y del interés. 70/ El.concepto del interés
segun Jhering y su critica (en nota: el coneepto-de interés y de bien
en la doctrina anterior a Jhering). 71. Definicion del interés segiin
Gareis y su critica. 72. Definiciones del-bien y del interés segun
von Liszt y su critica. 73. Definicion del bien de Binding y su cri-
tica. 74. Definicion del bien y del interés/segiin Kessler: critica.
75. Interés y bien segun Finger. Su critica. 76. Opinion de Bunger
sobre los conceptos del bien y del ifitergs y sobre su distincién.
Critica. 77. Opinioén de Jellinek y st critica. 78. Opinién de Vanni
y su critica. 79. Opinién de Oppenh€im y su critica. 80. Opinién
de Wagner y su critica. 81. Nuestra opinién; el concepto de nece-
sidad. 82. El concepto del bieri~83. El concepto de la utilidad.
84. El concepto del interés. 85. Diferencia entre interés, bien,
utilidad. 86. Diferencia entre: interés y deseo. 87. Relacion entre
«woluntad», interés, utilidad, bien/necesidad ....................... 253

€arITULO IV

El delito come-accion dafosa y peligrosa
(delito como lesiony como amenaza de bienes e intereses)

88. Particion de la materia ........cocovevviiiiiiiiiiiiiiiiie, 283
§ 1. El coricepto del dano y el concepto del peligro

89. El conceptordel dano en las varias ramas del derecho. El con-
cepto del darnoewil 0 privado y sus varias definiciones. Su inapli-
cabilidad en el-campo del derecho en general y del derecho penal
en particular. Su inexactitud, aun desde el punto de vista del
derecho privado. 0. El concepto del dafio es un concepto juridico
general. Aspecto juridico, aspecto socioldgico (en particular econé-
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mico) y aspecto psicolégico de la nocion del deno.~21. Definicion
del concepto (psicolégico, sociolégico y juridico)-dei~dano. Causa
del dano. El dafio resultante de una acciéon Humana. 92. Dafio
y lesion. Imposibilidad de distinguir el uno de\la otra; identidad
y correspondencia de estos conceptos. La distificiéon entre dario
efectivo y dano potencial. Su inexactitud. Todo dano es dano efec-
tivo; el llamado dafno potencial es un dano efectivo parcial o es un
peligro de dano. La distinciéon entre dafio~y_peligro, Ginica posible
distincion. Dario potencial o posible y peligra. Conceptos y térmi-
nos equivalentes. 93. El concepto de peligro: Su importancia en
las varias teorias del derecho penal. Relacién entre el concepto de
peligro y los de posibilidad y de probabilidad. 94. La teoria sub-
jetiva del peligro. Opiniones de Janka(y de Finger (en nota: otros
seguidores de la teoria subjetiva). 95.La teoria objetiva del peligro:
I. von Kries, Haelschner, Merkel,/ Oppenheim, Liszt, Meyer (en
nota: otros seguidores de la teoria objetiva). 96. Posibilidad y peli-
gro. Determinacion del concepto’de posibilidad y de probabilidad.
Posibilidad y causalidad. Existeticia de la posibilidad y legitimidad
cientifica de su concepto. El juicio de posibilidad: posibilidad obje-
tiva y subjetiva. 97. El concepte’del peligro como posibilidad (o
probabilidad) del dafio. El juicio sobre el peligro: peligro objetivo y
subjetivo. Peligro préximo y“remoto. Peligro abstracto y concreto.
Causa del peligro. El peligro resultante de una accién humana.
98. Peligro y accion peligrosa) Peligro y amenaza. Peligro y temor.
99. El peligro efectivg;/sus-especies: peligro pasado (corrido) y
presente (actual, inminetite)./ 100. El peligro potencial o eventual
como posibilidad o probabiiidad de peligro (peligro de un peligro).
Es siempre futuro. No es/de simple prevision. Distincion del peli-
gro efectivo. El juicio sobré la posibilidad del peligro. 101. Peligro-
sidad del hecho y peligrosidad de la persona. Peligrosidad de la
persona y temibilidad™ .)..cooiviniiiiiiiii e 283

§ 2. El dafio o elpeligro inmediato o directo resultante del delito

102. Cada delito~como accién produce necesariamente un resulta-
do. Qué se entiende por resultado (modificacion del mundo exte-
rior). Los varios posibles resultados del delito (dafio, peligro, posi-
bilidad de peligro). Resultados proximos y remotos. El resultado
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(dafio o peligro) inmediato o directo del delito.~103.-La distincién
entre delitos materiales y delitos formales. Sa/inadmisibilidad.
104. ag) Delitos de danio o de lesién. 105. b) Delitos de peligro o de
amenaza. 106. Delitos y contravenciones. Las varids teorias sobre
la naturaleza juridica de las contravenciones y sobre la distincién
entre delitos y contravenciones. Su exposition Vv valoracion criti-
ca. 107. El concepto de administracién publica. Las finalidades
o intereses de la administraciéon. Actividad-administrativa juridica
y actividad administrativa social: finalidades-respectivas. 108. El
concepto de las contravenciones como aceiones u omisiones con-
trarias a los intereses de la administracionde Estado. Contraven-
ciones de policia. Contravenciones finaricieras. Otras contraven-
ciones. 109. Contravenciones contrarias jal interés del Estado en
su actividad administrativa juridica—y,contravenciones contrarias
al interés del Estado en su actividad/administrativa social: las pri-
meras pueden traer consigo, ademas de la lesién del interés de la
administracion, o la posibilidad.de-un peligro o un peligro efectivo
o0 un danio efectivo a otros bienes e-intereses; las segundas pue-
den traer consigo no un damnuin emergens, sino sélo un lucrum
cessans. 110. Las contravenciones como delitos administrativos y
el derecho penal contravenciohal como derecho penal administrati-
vo. Opiniones de Goldschmidt, Liszt y Raggi. Las contravenciones
no son hechos ilicitos (delites) de derecho administrativo, sino ver-
daderos y propios delites ylas penas contravencionales no son
obligaciones ex delictodelderécho administrativo, sino verdaderas
y propias penas. El dereche/penal contravencional no es derecho
administrativo sino verdadero y propio derecho penal. Este carac-
ter no le es quitado par/layexcepcional existencia en materia con-
travencional de procedimientos penales administrativos. 111. Exis-
tencia en las contravernciones de todos los elementos constitutivos
y esenciales del delito/ accion, imputabilidad (por dolo o culpa),
ilicitud (penal), dario y peligro (inmediato y mediato). 112. Delito
no es el genus proximum, sino el comun denominador de los delitos
y de las contravenciones: inexistencia de una differentia specifica
entre todos lgs_delitos, por un lado, y todas las contravenciones,
por el otro. Las contravenciones son, sin embargo, una clase de
delitos distintade cada una de las otras clases de delitos (clases
de los delitos). Particular distincién entre contravenciones y delitos
contra la administracion publica. 113. Relaciones entre los delitos

www.librotecnia.cl



INDICE XIX

y las contravenciones: a) Pasaje de la contravencién-al delito. Su
admisibilidad. Ejemplos. Varias posibles hipotesis-;114. b)Pasaje
del delito a la contravencion. Su admisibilidad: ¢jemplos. 115. Las
contravenciones son delitos de dafio o de lesion\(lesion del interés
de la Administracién) no de peligro o de amenaza:;No son delitos
formales. 116. Distincidén de los delitos de acuerdo con el sujeto
pasivo del delito mismo. Delitos contra el individuo y delitos contra
la sociedad. Los tres posibles sujetos pagiyes del delito (individuo,
colectividad no personificada, persona juridica)/.........c......... 327

§ 3. El dano y el peligro, mediato o indirecte, resultante del delito

117. El darnio y el peligro, mediato o indirecto, resultante del delito.
Su distincion del dano y del peligrd’ inyriediato o directo. 118. Del
delito deriva indirectamente no sé6lo s dano social, sino también
un peligro social. 119. a) Darno social, mediato o indirecto, resultan-
te del delito. Su nocién. Su rela&ién_con el dafio y con el peligro
inmediato o directo. No es propio sdlo del delito, sino de todo ili-
cito juridico. 120. b) Peligro sccial) mediato o indirecto, resultante
del delito. Su nocion. El solo delitoy la delincuencia o criminalidad
como fenémeno social general. Cémo del solo delito ya cometido
deriva psicolégicamente, como efecto indirecto, el peligro de nue-
vos delitos. Los efectos psiceldgicos del delito: su multiplicidad y
proteicidad; imposibilidad-de-s1 analisis cientifico. 121. Tres dis-
tintos aspectos del peligroeriniinal: a) peligro de nuevos delitos por
parte del reo (peligro de-reirncidencia y de habitualidad criminosa;
b) peligro de nuevos delitos, por parte de la victima y de sus cau-
sahabientes (peligro de_verganzas criminales privadas); c) peligro
de nuevos delitos por parte de terceros extrafios al delito, es decir,
de todos los ciudadanes)en general (peligro del contagio criminal,
peligro de publicag represalias). 122. El peligro de nuevos delitos
derivados psicoldgicamente del delito ya cometido es peligro de
cualquier delito por. parte de cualquier ciudadano. Peligro social
y ofensa de la geguridad social son conceptos correlativos. No asi
peligro socialy turbacién de la opinion de la seguridad social; distin-
cion y relaciones eritre el peligro socialy el juicio sobre la existencia
del peligro sociel. }123. Peligro socialy alarma social: su distincién,
sus relaciones. 124. Incompletas formulaciones del concepto de
peligro social. La desaprobacion no es un efecto psicolégico carac-
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teristico del delito. 125. El peligro social mediato_es-¢el producto
del elemento objetivo y del elemento subjetivo del delito conjun-
tamente combinados. 126. Importancia real lo\causal e impor-
tancia sintomdtica del delito. Importancia sintoméatica general e
importancia sintomatica especial del delito. 127. ja) Importancia
sintomatica especial (o individual) del delito. Sm concepto. Los
sintomas de la personalidad del reo. 128.\ p) Importancia sinto-
matica general (o social) del delito. Su/¢oncepto. La estadistica
criminal y su valor sintomatico general. 129:- Concepcién realisti-
ca o causal y concepcion sintomdtica del delito. Sus antitesis. Su
imposible coordinacién. Reducciéon y sithordinacion de la impor-
tancia sintomatica (especial) a la importancia realistica o causal
del delito. 130. Delito e ilicito civil. |(Las/ yarias teorias sobre la
distincién entre el delito y el delito cipilssd exposicion y valoracion
critica. 131. Teoria que niega la posibilidad de cualquier distin-
ci6on o admite una distinciéon puramente cuantitativa. Su critica:
imposibilidad de conciliar la indistinta unidad del ilicito juridico
con la diversidad de sus consectiendias juridicas, en particular
de la pena y del resarcimient0 del\dafno. El caracter comun de
ilicitos juridicos (genus proximumj no quita la posibilidad de una
diferencia especifica entre delito e ilicito civil. 132. Nuestra opi-
nion. Caracteres comunes y cardcteres diferenciales del delito y
del ilicito civil: diferencias/ formales entre uno y otro (diversidad
del objeto y de la consecuenciajuridica de la violacién): diferencia
sustancial entre uno y 0tre-(existencia o inexistencia del peligro
social mediato). Objeciones-formuladas a este criterio y su con-
futacion. 133. Casos de-existencia y casos de inexistencia del
peligro social. 134. Delito;y hecho danoso del incapaz (menor,
loco) juridicamente (penalmente). Sus caracteres comunes y sus
diferencias. 135. El4juicio sobre la existencia del peligro social: a)
individual; b) colec¢tivo. La reserva al poder legislativo del Estado
de la valoracion del\peligro social derivante de un cierto tipo de
hechos (delitos)./Los poderes del juez en la valoracion del peligro
social .......oiii s S N PRSP 399
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CapituLo V
El derecho penal como tutela de bienes € intereses

136. Transicion. 137. Naturaleza teleoldgica del/derecho penal.
La «finalidad» tltima del derecho penal: asegirarias condiciones
fundamentales e indispensables de la vide 'gn)comun. La vida
en comun como convivencia Yy cooperacidgrysocial y las relaciones
que nacen de ella: posibles conflictos de intereses y de voluntad.
El derecho penal como coordinacion de intereses y de voluntades
y como ordenamiento de relaciones de la vida social. El derecho
penal como limitacién de intereses y como -limitacién de libertad
(mediante un conjunto de imperativos)( Lo [licito juridico. El ilicito
juridico. La esfera de lo juridicamente ‘ebligatorio; deber juridico y
derecho subjetivo: su correspondenocia, Mlterior determinacion del
concepto de lo licito y de lo ilicito juridico. 138. La «coaccion» en
el derecho penal: el derecho pénal como organizacion de lucha
contra intereses, voluntades o acciones humanas. La “tutela” en
el derecho penal: el derecho pendl como 6rgano de tutela de intere-
ses y de seguro o garantia de libertad. 139. La “pena” como medio
especifico de coaccién y de tutejajuridica. El concepto de la pena:
A) La pena desde el punto de vista sustancial: o) la pena, en el
plano de la amenaza: concepto~de la amenaza penal; f3) la pena,
en el plano de la ejecucion ae lg amenaza: su concepto (reaccién
estadual y juridica, voluntaria, juridicamente licita y obligatoria y
darnosa para la persong-delreo); B) La pena desde el punto de vis-
ta formal: o) la pena en-el momento de la sancién o conminatoria
legislativa (momento legislativo de la pena). Concepto de la sancién
Jjuridica penal; p) la penhaeti’el momento de la aplicacion de la san-
cién (momento jurisdiccional y administrativo de la pena). Su con-
cepto. 140. En qué censiste la funcion de coacciéon y por ende de
tutela, propia de la/pena: A) Funcion de la pena en el momento de
la amenaza, es deeir;de la sancion penal; a) hacia los proclives a
delinquir; B) hacia.los no proclives a delinquir. La amenaza penal
como coaccién jpsico-social y su funcion de prevenciéon general.
141. Funcién de la pena en el momento de la ejecucion de la ame-
naza, es decir/ de la/aplicacién de la sancién penal. Dilucidaciones
preliminares/acerca de la posicion del problema. 142. Distincion
entre la “finalidad” y el “modo de ser” de la pena. B) Naturaleza
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y modo de ser de la pena: la pena como reaccién, consecuencias
que derivan. 143. Finalidad de la pena: inexistencia de antitesis
entre pena retributiva y pena final o teleolégica.\Distincion de las
reacciones sociales y juridicas desde el punto de-vista de su finali-
dad (reacciones reparativas, vengativas, defensivgs o preventivas).
a) La pena no es una reaccién reparativa: distin¢ion entre pena y
reparacién; b) la pena no es una reaccion pindicativa; distincion
entre pena y venganza,; c) la pena es jina-reaccién defensiva o
preventiva (defensa mediante reaccion, prevencion mediante repre-
sion). 144. Ulteriores determinaciones\de-la/ finalidad de la pena
como reacciéon defensiva o preventiva:~1) laypena es defensa de la
existencia de la sociedad juridicamente/ofganizada (Estado) contra
el peligro de la delincuencia por parte de/todos los posibles futuros
delincuentes. 145. 2) La pena es reaccion defensiva de la sociedad
contra el peligro social de la crimifalidad por parte de todos los
posibles futuros delincuentes, pere_solo en cuanto este peligro se
represente como efecto (psicologicoysocial) de la accion delictuosa
cometida ya por el reo. 146. La pene’es reaccion defensiva: a) con-
tra el peligro de nuevos y futures-delitos por parte del reo (defensa
contra el peligro de la reincidencia/y de la costumbre y profesiona-
lidad criminosa); b) contra gllpeligro de nuevos y futuros delitos
por parte de la victima del delito/y de sus causahabientes (defensa
contra el peligro de venganzag criminales privadas); c) contra el
peligro de nuevos y futtiros delitos por parte de los terceros extra-
nos al delito, es decir, d¢ todos los consociados en general (defensa
contra el peligro del/contagio y de la epidemia criminal y contra
el peligro de reacciones seciales defensivas y vengativas, en parti-
cular de publicas repregalias criminales). 147. A) La pena como
medio de prevencién denuevos delitos por parte del reo (preven-
cion especial): a) preverncion especial mediante coaccién fisica: la
eliminacion del reg de la sociedad y la seleccién artificial: las penas
eliminativas y seémi-eliminativas; b) prevencion especial mediante
coaccion psiquicda:_la adaptacion del reo a la sociedad; adaptacion
mediante intimidaciéon; adaptacion mediante correccién o enmien-
da. Las penas. correccionales (intimidativas y correctivas). B) la
pena como medio,de prevencion de nuevos delitos por parte de la
victima y de-sTs causahabientes (prevencion especial). La defensa
contra el peligro/de venganzas criminales privadas se realiza exclu-
sivamente mediante coaccién psiquica. C) La pena como medio de
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prevencion de nuevos delitos por parte de los teérceres extranos al
delito, es decir, de todos los consociados en general/(prevencién
general). La prevencion se realiza exclusivamenté mediante coac-
cién psico-social. Coaccion psico-social: a) hacia lgs proclives a
delinquir; B) hacia los no proclives a delinquir .../ 5.............. 462

CariTuLoO VI

El delito como violaciéon de los preceptos del derecho penal
(delito como accién penalmente ilicita)

148. TransiCion ......cocevvvevivniieenen L, 487

§ 1. La ilicitud juridica pénal, en general

149. La ilicitud juridica, en la cual-consiste el delito, esta siempre
y sOlo en la violacién de un precepto del derecho penal (ilicitud
juridica penal). Ilicitud de dereche penal e ilicitud de derecho pri-
vado o publico (no penal). 150; La violacién del derecho (derecho
penal) no representa el resultadodel delito y tampoco un elemento
constitutivo del delito mismo, antes bien constituye la esencia mis-
ma y la naturaleza intriaiseca’del delito. 151. La distincion entre
ilicitud juridica “formal’ esilicitud juridica “material” (Liszt). La ilici-
tud juridica penal, como_teda/otra ilicitud juridica, es de caracter
puramente formal. La asi llamada ilicitud juridica material no es
sino el dafo o el peligro de,dafio inmediato: como tal, representa
un elemento constitutivo.del delito que el juez debe verificar para
afirmar la existencie, del delito. Distincion y relaciones entre la ili-
citud juridica penal-ftamada formal) y el dano y el peligro de dafno
inmediato (llamada- ilicitud juridica material). 152. La ilicitud
juridica material ~entendida como antisocialidad de la accion. Dis-
tincién entre la ilicitud juridica penal (llamada ilicitud formal) y
la antisocialidad-de la accion (dano y peligro social mediato). Rela-
ciones entre una'y otra. El juez penal tiene facultad para juzgar,
no sélo acerca.de la ilicitud, o no ilicitud, juridica penal de una
accion, sinotambién acerca de su antisocialidad o no antisociali-
dad. 153. llicitud juridica penal e injusticia de la acciéon. La teoria
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de Stammler y de Graf zu Dohna. Distincion “y-relaciones entre
ilicitud juridica penal e injusticia de una accidén/ El/juez penal tie-
ne facultad para juzgar, no sé6lo acerca de la formal)ilicitud, o no
ilicitud, juridica penal de una accién, sino también acerca de su
sustancial injusticia o no justicia ........c.coocoende S, 487

8§ 2. Los elementos constitutivos de la/ilicitud juridica penal

154. Los elementos constitutivos (o condiciones de existencia)
de la ilicitud juridica penal. Para que“unajaccién u omision sea
penalmente ilicita es necesario que Conc¢urran dos condiciones,
una positiva, la otra negativa. 155.| A) {9 Condicién (positiva): la
accion u omision debe ser la violacién;deé un precepto penalmente
sancionado y por ende de un debeér juridico penalmente impuesto
y de un derecho subjetivo penalmente tutelado: a) Violacién de un
precepto penalmente sancionado: 2 Freexistencia de un precepto
penal. El precepto penal, su concepto y sus caracteres: distincion
y relaciones entre precepto y sancion penal. 156. Fuente juridica y
ubicacién del precepto penal: varias hipotesis. 157. 2° Violacion de
un precepto penal. Cuando o¢urre. Los elementos generales y espe-
ciales constitutivos de la violacion del precepto penal (delito). 158.
b) Violacién de un deber juridico\penalmente impuesto y de un dere-
cho subjetivo penalmerite_tuielado. Inseparabilidad entre norma
juridica y deber juridi¢o/ entre deber juridico y derecho subjetivo.
159. Naturaleza de la/relacién juridica (deber y derecho creado por
el precepto penal): a) el precepto penal no funda relacién juridica
alguna entre individuo.e individuo (relacién de derecho privado). Al
deber juridico que el precepto penal crea en cada consociado de
ningltn modo correspomde un derecho por parte del sujeto del inte-
rés directamente ofendido por el delito (derecho subjetivo privado).
Demostracion de este principio. 160. b) El precepto penal funda en
cambio una relagion juridica entre Estado (como soberano) y parti-
cular (relacién de-derecho ptiblico). Al deber juridico que el precepto
penal crea en ¢ada consociado corresponde un derecho del Estado
hacia los subdites a las acciones u omisiones impuestas por los pre-
ceptos penalesyes decir, un derecho del Estado a la observancia,
u obediencia, de/los preceptos penales (derecho subjetivo ptiblico).
Demostracion de este principio. 161. Objeciones contra la existen-
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cia de tal derecho y su confutacién. 162. Natutaleza_juridica del
derecho del Estado a la observancia, u obediencia;~del precepto
penal. 163. B) II* Condicién (negativa): la accion ju(omisiéon no debe
obedecer a otra norma juridica y por ende no tierie que significar ni
el cumplimiento de un deber juridico ni el ejercicioyde un derecho
subjetivo del agente .........coooviiiiiiiiiiiiin TR 518

§ 3. La licitud juridica penal

164. El concepto de la licitud juridica penal, en general (falta de
las condiciones de existencia de la ilicitud juridica penal). Falta de
la condicién positiva: la licitud juridica (penal «<normal». Falta de la
condicion negativa: la licitud juridica penal «excepcional». 165. A)
La licitud juridica penal “normal”. $u, ¢oncepto (no contrariedad
a un precepto penalmente sancionaddy./La esfera de lo licito juri-
dico (o de la libertad juridica) penal; el derecho subjetivo ptblico
individual de libertad en materia’penal. Licitud del derecho penal
y licitud de derecho privado o publico, no penal. 166. B) La lici-
tud juridica penal «excepcionali, Su concepto. Sus condiciones: I*
Condicién: existencia de un precepto de la ley penal que, en la
generalidad de los casos, préhibe,bajo sanciéon penal una deter-
minada accién. [I* Condicién:eXistencia de una norma juridica
que, excepcionalmente, en deferminadas circunstancias, manda
o permite o no prohib¢ la_aecion normalmente prohibida por la
ley penal. 167. Conflictes de iritereses juridicos y de derechos sub-
jetivos y necesidad de su.solucion por parte del legislador. Criterio
de su solucién. El principio juridico de la prevalencia del interés
socialmente mas importante. 168. La exclusion legislativa de la ili-
citud juridica penal. Los preceptos penales son reglas que admiten
excepciones. También~estas excepciones estan dadas por las nor-
mas juridicas. Noymas positivas y normas negativas o excepciona-
les en el campo del-derecho penal. 169. Varias especies de normas
negativas de los preeeptos penales. Normas negativas imperativas,
prohibitivas y permisivas. Normas negativas consistentes en prohi-
biciones de punir'ciertas acciones y, por ende, en no prohibiciones
penales de lag acciones mismas. En qué sentido ellas se resuelven
en normas permisivas. 170. Normas directamente y normas indirec-
tamente negativas de los preceptos penales: estas ultimas, como
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normas prohibitivas de la punicién, son normas directamente
negativas de la sancion penal. Normas negativas/dél/precepto y nor-
mas negativas de la sancién penal: su distincidn'y sus relaciones.
171. Las normas negativas de los preceptos penalés son siempre
por un lado permisiones y por el otro mandatos ¢ prohibiciones,
o viceversa, y por ende fundan conjuntamente derechos subjeti-
vos y deberes juridicos correspondientes.\X[72, Normas negati-
vas de derecho penal y normas negativds-de derecho privado o
publico (normas negativas no penales). Las-normas negativas de
derecho privado o publico nunca pueden-cornsistir en simples no
prohibiciones. Ellas se aplican sélo a‘“aguellos hechos que son,
al mismo tiempo, delitos y hechos ilicitos de derecho privado o
de derecho publico.173. Las normas negativas de los preceptos
penales, sean o no penales, no pueden-ser sino normas de la ley
(ley material y formal, o s6lo formal,@/80lo material) (reglamentos,
decretos-ley, tratados internacionales)/ Nunca normas consuetu-
dinarias. 174. Las lagunas legislativas en materia de licitud juridi-
ca penal excepcional, es decir, de_exclusion de la ilicitud juridica
penal. Dos hipétesis: 1° El caso genirovertido esta abarcado por la
palabra pero no por el sentido'de una disposiciéon de la ley negati-
va de un precepto penal. No es hipotesis de laguna. Admisibilidad,
en tal hipotesis, de la interpretacion extensiva de la disposicion de
ley (art. 3, D.P. Cod. Civ,); 22 El'caso controvertido no esta abarca-
do ni por la palabra ni por el’sentido de una disposicién de la ley
negativa de un precepto/penal. Es hipotesis de verdadera y propia
laguna legislativa. Si/ y-en gué modo, es posible la integraciéon de
tal laguna. Nuestra opinién:/admisibilidad del uso de la analogia y
del recurso a los pringipios)generales del derecho (art. 3, D.P. Cod.
Civ.). Razén de tal admisibilidad: las normas negativas de los pre-
ceptos penales son hormas, no de derecho excepcional (art. 4, D.P.
Cod. Civ.) sino de [ derecho COMUN .......cceeevvinieiniinininiineaennenann, 550

CarituLo VII

Bienes juridicos e intereses juridicos en el derecho penal

175. Objeto del delito y objeto de la tutela juridica penal. Objeto
sustancial y objeto formal del delito. 176. a) El objeto sustancial
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del delito (u objeto de la tutela juridica penal)./Objeto sustancial
genérico y especifico del delito. 177. b) El objeto formal del delito.
178. Relaciones entre objeto genéricoy objeto especifico, entre obje-
to sustancial y objeto formal del delito. 179. El\objeto sustancial
especifico del delito, en particular. a) Si el derecho/penal tutela bie-
nes o intereses. 180. b) Si tutela bienes e intéreses individuales o
colectivos. 181. ¢) Si tutela bienes e intereses Sitnples o bienes e
intereses juridicos. 182. d) Si tutela bienes e iritereses no cons-
tituyentes o constituyentes de derechos swhjetivos. 183. e) Si
tutela los bienes y los intereses humanos objetivamente o sub-
jetivamente (en la forma de derechos subijetivos). 184. «nterés
juridico» y «bien juridico» en el campo detjderecho penal. La nocién
del interés juridico en el derecho penal. Sus elementos constitu-
tivos (sujeto, interés, interés y derecho coincidente del Estado,
norma juridica, falta de poder juridico//del sujeto). La nociéon del
bien juridico en el derecho penal. Relacion entre interés juridico
y bien juridico. 185. Bien juridicole interés juridico son existen-
cias reales, no ya meros conceptes.. 186. Son susceptibles, como
tales, de ofensa y de tutela. 187. Opinion de Hirschberg segiin la
cual el bien juridico es siempre y-exclusivamente un «estado». Su
critica. 188. Atinencias y diferencidas entre interés y bien juridico y
derecho subjetivo. a) La nocién del derecho subjetivo. Sus elemen-
tos constitutivos (sujeto individwualizado, interés, voluntad, norma
juridica, poder juridico del sujeto). 189. Las tres categorias funda-
mentales de derechos siibjetivos y su concepto (facultad de exigir,
de actuar, de ser). 196._b) Rélaciones y diferencias entre interés
juridico y derecho subjetivo. 191. c) Relaciones y diferencias entre
bien juridico y derecho,SUBDJELIV0 .......ccccveuiuviniiiiininiinineinanen. 573

CapituLo VIII

El sistema-de-los bienes y de los intereses juridicos
en relacion con el sistema de los delitos en particular

192. La clasificacion de los delitos desde el punto de vista de su
objeto (objeto/de latutela penal, especifico de los delitos). 193. La
naturaleza juridica de los delitos especificos deducida de la natu-
raleza de los bienes y de los intereses juridicos ofendidos por los

www.librotecnia.cl



XXVIII EL OBJETO DEL DELITO Y DE LA TUTELA JURIDICA PENAL

delitos mismos. a) Determinacion del objeto de-ofenisa y de tutela
de los delitos especificos. b) Determinacion de lantiaturaleza de
los bienes e intereses juridicos ofendidos. 194, La particion siste-
matica de los delitos deducida de la particion sistematica de los
bienes y de los intereses juridicos ofendidos. El sistema de los bie-
nes y de los intereses juridicos, en relacion conyel sistema de los
delitos en especie. 1° Bienes e intereses juridicos individuales y
colectivos. 2° Ulterior particion de los bignies & intereses juridicos
colectivos, desde el punto de vista de su-sUjefo. Las cinco catego-
rias fundamentales de los bienes y de los-intereses juridicos. 195.
I. Bienes e intereses juridicos del individuo. 3u particion y criterios
que la determinan. A) Bienes persoyidles, fisicos o materiales. B)
Bienes personales morales o inmateriales,/ C) Bienes patrimoniales
(reales y personales). D) Bienes mixtes;patrimoniales (reales) y no
patrimoniales. 196. 1I. Bienes e intefeses juridicos de la familia. A)
Bienes e intereses de la sociedad ‘conyugal. B) Bienes e intereses
de la sociedad parental. 197. [II. Bienes e intereses juridicos de la
sociedad. 198. IV. Bienes e intereses juridicos del Estado. 1° Bie-
nes e intereses publicos del Estadg (Estado nacional): a) Bienes e
intereses politicos (constitucicnaies e internacionales) del Estado.
b) Bienes e intereses administrativos del Estado. c¢) Bienes e intere-
ses judiciarios o jurisdiccionales/del Estado. 2° Bienes e intereses
publicos del individuo. 3° Bienés e intereses publicos de un Estado
extranjero. 199. V. Bienes e initereses juridicos de la sociedad de
los Estados o comunidad internacional ............cccceeoveveneeneane. 599
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