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Resumen: Se ocupa el presente estudio de dar cuenta de la importancia de
RuUDOLF VON IHERING para el Derecho penal y sus desarrollos dogmaticos.
La impronta de su importancia marcé el descubrimiento de un concepto de
antijuridicidad independiente de la culpabilidad, inauguré la discusién entre
objetivistas y subjetivistas en materia del injusto y visiondé un concepto final
de accidn fundado teleoldgicamente; lo cual significa que su pensamiento y el
ntcleo duro de la discusién permanece con plena actualidad, especialmente para
el entendimiento de un Derecho Penal Liberal ante las arremetidas de nuevas
concepciones que, eludiendo el tema de los cuestionamientos al subjetivismo,
legitiman instituciones que son paradigmadticas a dicho pensamiento.
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IHERING GENETIC FOOTPRINT (MARK)

Abstract: The present study shows the importance of RUDOLF VON IHERING to
the Criminal Law and its dogmatic developments. The footprint of its impor-
tance marked the discovery of a concept of independent illegality of the guilt,
opened the discussion between objectivism and subjectivism in the subject of the
unjust and predicted a final concept of action based teleologically; which means
that his thinking and the core of the discussion remains in full today, especially
for the understanding of a Liberal Criminal Law before the onslaught of new
concepts that, avoiding the issue of questions to the subjectivism, legitimize
institutions that are paradigmatic for that thought.
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subjective act of injustice, material execution of the of the Law, objective rule
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La dogmatica juridico-penal, tal como se le conoce modernamente, tiene sus inicios
en el siglo X1x, como obra del positivismo juridico.

SAVIGNY, muy a pesar de que su especialidad fue el Derecho civil, también incursioné
en la conceptualizacidn de lo que debia ser el Derecho penal. Aprisiond este autor, con-
ceptualmente, el pensamiento del mundo occidental de manera compleja, integrando
las diferentes lineas filoséficas y doctrinarias vigentes en su época.

Paradigmadtica de ello resulta la siguiente afirmacion:

El Derecho existe en el espiritu comun del Pueblo o sea en la voluntad comun
que por ello lo es también de cada individuo. Pero el individuo puede gracias
a su libertad sublevarse mediante lo que quiere para si, contra lo que piensa
y quiere como miembro de la totalidad. Esta contradiccion es el entuerto o la
infraccion del Derecho, que tiene que ser destruida, si el Derecho quiere existir
y dominar'.

Esa destruccidn, para que “se haga independiente del azar y se realice con seguridad
regular”, debe llevarse a cabo desde “dentro del Estado”, habida cuenta que “s6lo
en ¢él puede enfrentarse la regla juridica con el individuo como una cosa exterior y
objetiva’?.

1 FEDERICO CARLOS VON SAVIGNY. “Los fundamentos de la ciencia juridica”, en La ciencia del derecho,
Buenos Aires, Losada, 1949, p. 42.

2 Tbid,pp. 42y 43.
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Allf aparece la lesion a un derecho, el individuo debe recibir, por parte del Estado, una
proteccion en tanto “lesionado en su derecho contra esa misma lesion”. La mision del
Derecho, la “primera y mds urgente mision consiste en imponer el reinado de la idea
del Derecho en el mundo visible”; ese reinado implica una retribucién moral, de lo
cual se ocupa el Derecho penal?.

Pero, presentadas asf las cosas, teniendo en cuenta el desarrollo conceptual-formal de
la dogmatica, en si lo antijuridico no estarfa constituido por /a lesién a un derecho, a
la manera de lo que entendia FEUERBACH?, sino como violacién del derecho’.

Por eso, si se analiza con cuidado, para SAVIGNY delito es sublevacién del individuo
respecto de la ley, voluntad contraria del individuo respecto a la voluntad comun del
Pueblo. Es, en concreto, una contrariedad frente al “espiritu” y la “conciencia” del
Pueblo.

Asf debertia ser si se concibe al Pueblo a la manera de otro gran representante de la
Escuela Histdrica, nos referimos a PUCHTA, quien lo entendia como “un todo orgdnico
dotado de actividades y formas espirituales propias™.

[HERING, en 1844, fue enfético en sefialar que la idea fundamental de SAVIGNY gir6 en
torno a que “el Derecho expresa un producto del espiritu del pueblo™.

Allf entonces, las conexiones con la filosofia hegeliana, pues a pesar de que el con-
cepto de “Espiritu de Pueblo” ya tenfa mencion con anterioridad, fue HEGEL quien lo
utilizé por primera vez, afirma GONZALEZ VICEN, agregando que en tal linea filosofica
el mismo tenia realidad en las grandes objetivaciones culturales, como lo es sin duda
el Derecho®.

No puede olvidarse que SAVIGNY fue un connotado representante de la Escuela Histo-
rica del Derecho, la cual, como lo expone WILLIAMS, tiene conexiones muy estrechas
con la filosofia del derecho de HEGEL, para quien “la legislacién en sus disposiciones,
tanto generales como particulares, no debe ser tratada como algo aislado y abstracto,
sino como la parte subordinada de un todo, unida a los otros rasgos que constituyen

Ibid., p. 42.

4 Cfr. PAUL JOHANN ANSELM RITTER VON FEUERBACH. Tratado de Derecho penal comiin vigente en Ale-
mania, Buenos Aires, Hammurabi, 1989, pp. 62y ss.

5 FEDERICO CARLOS VON SAVIGNY. Metodologia juridica, Buenos Aires, Valletta Ediciones, 2004,
p- 58.

6  Citado por FELIPE GONZALEZ VICEN en la introduccion al libro de JOHANN JAKOB BACHOFEN. El Derecho
Natural y el Derecho Historico, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1978, pp. 20 y 21.

7  RUDOLF VON IHERING. /Es el Derecho una ciencia?, Granada, Comares, 2002, p. 104.
8 GonNzALEz. Ob. cit., pp. 21 y 22.
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el cardcter de una nacién y de una época™, de lo que se derivaba que lo contrario a
derecho, lo antijuridico, estaba constituido por una “rebelién consciente” respecto de
la ley estatal, decia BERNER, un reconocido hegeliano, en 184910,

Se refuerza la idea de lo conceptual-formal, en SAVIGNY, si se atiende a la funcién de
la pena: “por el miedo al castigo serdn evitadas las violaciones del derecho” y, entre
otras, una violacion del derecho estd presente en la tentativa o conato, pues “no se tiene
en vista los actos que en él se dan, sino las disposiciones de dnimo”!!.

La tentativa, en estricto sentido, no lesiona el Derecho; ello es verdad apodictica en
la tentativa imposible, muy cara al pensamiento alemdn y reflejada en la disposicion
de dnimo como la caracteriza SAVIGNY: alli no puede, por ningtin motivo, entenderse
lesionado un Derecho como facultad juridica. Sf puede entenderse quebrantado el de-
recho, a partir de su sinonimia con lo legal, como quebrantamiento de la ley.

Tal idea se mostrard evidente en nuestro préximo autor. Lo que en SAVIGNY es todavia
implicito, en AUSTIN lo serd explicito.

AUSTIN bebi6 intelectualmente de SAVIGNY, por lo que el bosquejo de lo que deberia
ser el Derecho Penal entendido por un civilista, bajo el dogma de la jurisprudencia de
conceptos, muy bien puede ser entendido por lo expuesto por el primero.

Es mds, podria decirse, si los comentaristas de AUSTIN afirman que la expresion ju-
risprudencia en el sentido por él utilizada bien puede ser entendida hoy como Teoria
del Derecho'?, podriamos afirmar que el autor inglés expuso una verdadera teoria del
Derecho Penal.

En efecto, para AUSTIN la ley civil “es una regla, a la cual los hombres refieren sus ac-
ciones para juzgar si son o no son acciones delictivas”; las leyes positivas en sentido
propio, esto es, como se vio, las leyes producto de la voluntad del soberano “son man-
datos”. Ellas son el objeto propio de la jurisprudencia y dan cuenta de la ley “imperativa

9 JOrGE N. WILLIAMS. Interpretacion de las leyes en el derecho norte-americano, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1959, p. 129. Es mds, segtin Roscoe POUND, lo cual afectarfa al concepto de lo antijuridico en el
siglo x1X, especialmente en su ultimo trdnsito, “existia un persistente elemento hegeliano en el positi-
vismo”: ROSCOE POUND. Las grandes tendencias del pensamiento juridico, Granada, Editorial Comares,
2004, p. 88.

10 Cfr. ERNST-JOACHIM LAMPE. La dogmuditica juridico-penal entre la ontologia social y el funcionalismo,
Lima, Editora Juridica Grijley, 2003, p. 37.

11 SAVIGNY. Metodologia juridica, cit., pp. 58 y 59.

12 Asi VICEN GONZALEZ y ARGUELLES DE PARAMO en el Estudio preliminar al libro de JOHN AUSTIN. El
objeto de la jurisprudencia, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2002, pp. XXXVI.
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en sentido propio”, implicando el concepto de mandato, los conceptos de sancion o
imposicion coactiva de la obediencia, deber u obligacion'3.

Ese derecho positivo, esto es, las “leyes puestas por los hombres a otros hombres”,
implican que los primeros tengan soberania y los segundos obediencia; los primeros
ejercen un poder soberano y los segundos son subordinados a las leyes'.

El mandato, que emana de la ley, dice AUSTIN es la “llave de acceso a las ciencia de
la jurisprudencia”: los mandatos se expresan en 6rdenes de hacer o de abstencion de
actos, so pena de la imposicidn de un dafio. El mandato se caracteriza, pues, como “el
poder y la intencidn de quien emite el mandato de infligir un mal o un dafio en el caso
de que el deseo no sea satisfecho”, surgiendo la idea del mandato como deseo y consi-
guientemente como deber u obligacion de quien se encuentra sujeto a é1°.

Asf “la existencia de un deber implica la expresion de un mandato; siempre que se
expresa un mandato, existe la imposicion de un deber”. Quien es sujeto del mandato se
encuentra bajo una obligacion o un deber de obedecer: si el sujeto a quien se dirige el
mandato, en cabeza de quien se radica el deber u obligacién, no cumple, se desobede-
ce la voluntad del que manda y asf se transgrede el deber que impone, desobediencia
que desencadena la sancién o “imposicion coactiva de la obediencia”, que en Derecho
Penal toma el nombre de pena'®.

El cardcter imperativo de la ley es obvio, pues si las leyes en sentido propio son man-
datos, también lo es “que quien estd obligado por un mandato lo estd en virtud de la
prevision de un dafio”: “sélo por la probabilidad de sufrir un mal puedo decir que estoy
obligado o compelido a camplirlo. Los deberes son sancionados o impuestos solamente
mediante un mal condicional”: “Mediante una docena o serie de castigos se previenen
miles de delitos. Con el sufrimiento de unos cuantos culpables se consigue la seguridad
de la mayoria”, pues la sancién, como mal eventual unido al mandato, “puede operar
como motivo de la conducta”!”; 1o que recuerda, sin duda alguna, los efectos psicold-

gicos de la pena —coaccidn psicoldgica— de FEUERBACH!®.

Resalta AUSTIN que “mandato, deber y sancion son términos inseparablemente rela-
cionados: cada uno implica las mismas ideas que los otros, aunque cada uno se refiera
a ellas en un orden o en una sucesion en particular”, esto es, “todo mandato obliga a
una accioén o a una omisién a quien se dirige”; de no ocurrir ello es obvio que “el dafio

13 AUSTIN. El objeto de la jurisprudencia, cit., pp. 25,26,27 y 173.
14 Ibid., pp. 33y 34.

15 1Ibid., pp. 36y 37.

16 Ibid., pp. 37y 38.

17 Ibid., pp. 38,39,61 y 144.

18 FEUERBACH. Ob. cit., pp. 58 y ss.
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infligido a un delincuente se afiade el dafio del propio delito”. Asf, bajo el entendi-
miento del fendmeno a partir de la 16gica formal, la cual ensalza nuestro autor como
sin rival por su brevedad, claridad y precision'?, desobedecer el mandato implica in-
cumplimiento del deber como transgresion de la ley y consecuentemente reclama la
imposicién de una pena.

De todo lo anterior surge meridiana y palmaria una idea: la jurisprudencia de conceptos
se expresd, en el dmbito del Derecho penal, por intermedio de la idea imperativa de la
norma, hoy entendida, con algunos retoques, como “norma subjetiva de determinacién”
en la configuracién de lo contrario a Derecho.

Imperaron asi hasta bien entrado el tercer cuarto de siglo las tendencias hegelianas,
entre las cuales destacan las posiciones de BERNER, quien concibid al “injusto crimi-
nal como rebelion consciente” contra la ley estatal y de BAR, para quien la base de la
justicia penal es “la voluntad culpable”?.

Las mismas tuvieron su ctspide con la doctrina de ADOLF MERKEL, quien en 1867 desa-
rroll6 la teoria de la “identidad entre ilicito (injusto) y culpabilidad”, la cual presentaba
como consecuencia central que “lo esencial del ilicito (injusto) es la imputabilidad”,
habida cuenta que “el ordenamiento juridico es el conjunto de mandatos y prohibiciones
que se dirigen, como ordenes, a la voluntad del hombre capaz de imputacién, como
destinatario de la norma”, afirma ZIELINSKI?!. Alli el injusto depende de la capacidad
de culpabilidad y, obviamente, su realizacién queda condicionada a la “capacidad de
culpabilidad del autor”, dice LAMPE?2.

Tal visién de lo antijuridico, que no puede prescindir de lo culpable, es una mezcla com-
pleja de aspectos objetivos y subjetivos, consecuencia ineludible de la vision hegeliana
de accion, concebida por HEGEL en el sentido de “accién como accién moral”?3.

LAMPE caracteriza muy bien dicha concepcion, toda vez que expresa que HEGEL exa-
miné exclusivamente aspectos subjetivos para categorizar lo delictivo, pues lo injusto
serfa ya delictivo y punible cuando se realiza con dolo, lo que trae como consecuencia

19 AuUSTIN. El objeto de la jurisprudencia, cit., pp. 40,41y 60.
20 Cfr. LampE. Ob. cit., p. 37.

21 DIETHART ZIELINSKL Disvalor de acciony disvalor de resultado en el concepto de ilicito, Buenos Aires,
Hammurabi, 1990, p. 5.

22 LaAMPE. Ob. cit., p. 66.

23 Ladoctrina es clara en torno al punto cuando contundentemente afirma que “la teorfa hegeliana de la
accion, llevada a sus ultimas consecuencias, impide la distincion de antijuridicidad y culpabilidad tal y
como es habitualmente presentada en Derecho penal”: FERNANDO MOLINA FERNANDEZ. Antijuridicidad
penal y sistema del delito, Barcelona, Bosch, 2001, p. 198.
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que “el actuar subjetivamente contrario a deber podria fundamentar un hecho punible.
Todo delito es, al menos, una lesion de deber™*.

De alli que el ilicito no sea la lesion a un derecho, también ella puede ser producida por
un demente y aun por la naturaleza. Ilicito para MERKEL, dice ZIELINSKI, “‘es mds bien
la lesion del derecho como un poder espiritual, que sélo podria ser afectado, como tal,
por un suceso que esté referido a la voluntad inteligible del hombre [...] como esencia
que piensa, que quiere, que se sabe responsable”.

El primer gran paso, y tal vez el mds importante para la configuracion de un derecho
penal liberal que pusiera a resguardo de la intervencion estatal el fuero interno del
individuo, en orden a la configuracién del injusto, se da cuando IHERING postula la se-
paracion entre lo contrario a derecho y aspectos subjetivos que no incidian en aquél;
distincion que se encuentra a partir de los estudios que sobre posesion publica en el
afio de 1867%.

Como punto de arranque se tiene la teorfa del bien juridico esbozada por BIRMBAUM
en 1832 y manejada por IHERING, aunque tiempo después en el Derecho civil, con
la denominacion de los “intereses que deben ser protegidos™ y para los cuales no se
puede negar la proteccidn juridica. Esos intereses son variables de pueblo a pueblo y
de tiempo en tiempo?’.

Asf, en “el terreno del derecho todo existe para el fin y en vista del fin”, puesto que “el
derecho entero no es mds que una creacién unica del fin”. Empero, si “el fin le pro-
porciona los medios™ al derecho, es obvio que, de conformidad con los fines especi-
ficos, existirdn medios especificos y alli radica el “objetivo mds elevado de la ciencia
juridica™?s.

El “fin de la ley penal es el de otra ley cualquiera: asegurar las condiciones de vida de la
sociedad”, por tanto el “derecho criminal empieza alli donde los intereses de la sociedad
reclaman el establecimiento de una pena” y asf “se trata de proteger juridicamente sus
condiciones de vida, que constituyen los bienes sociales?.

24 LaMEE. Ob. cit., pp. 36 y 37.
25 ZIELINSKI Ob. cit., p. 6.

26 Ibid., p. 6. Asi también lo afirma ROXIN, quien apunta que el “reconocimiento de una antijuridicidad
objetiva e independiente de la culpabilidad”, fue formulado por IHERING en 1867, por medio de su trabajo
titulado EI momento de culpabilidad en el Derecho privado romano: CLAUS ROXIN. Derecho penal.
Parte general, t. 1, Madrid, Civitas, 1997, p. 196.

27 RUDOLF VON IHERING. “Del interés de los contratos y de la supuesta necesidad del valor patrimonial de
las prestaciones obligatorias”, en Tres estudios juridicos, Buenos Aires, Bibliogrdfica Omeba, 1960,
pp. 67 y 68.

28 RUDOLF VON IHERING. El fin en el Derecho, Buenos Aires, Heliasta, 1978, p. 213.

29 Ibid., pp. 183y 231 a 236.
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Concretamente en materia penal, FRANZ VON LISZT, quien construyd sus teorias bajo
la égida de una jurisprudencia de intereses, afirmarfa que “todo derecho existe para
el hombre” y tiene “por objeto la defensa de los intereses de la vida humana” y la
proteccion del derecho eleva a la categoria de bien juridico a los intereses dignos de
proteccién®.

Su nocidn de bien juridico, para el Derecho penal, sin duda alguna tuvo origen en
IHERING, pues en su famoso “Programa de Marburgo” de 1889, lo cité expresamente;
incluso su escrito fue titulado con denominacion paralela a la del gran civilista.

Allf, dijo LiszT que la pena es “forma de proteccion de bienes juridicos”, es “creacion
dirigida a un fin y funcién consciente del objetivo de una sociedad organizada™!.

Por tanto dirfa [HERING que “los derechos son los intereses juridicamente protegidos™y,
“sin duda, la palabra derecho se representa en la expresion juridicamente protegidos”.
Pero alli radica una distincién importante, puesto que debe considerarse un elemento
formal de la proteccidn, pero también otro sustancial y €l es el “interés”, interés con-
creto digno de proteccidn que, en la posesion, se identifica con el uso economico del

bien en relacién con sus necesidades32.

Lo que se protege pues, es “la relacion normal de la persona con la cosa”, all{ radica
su seguridad, a ello apunta la “proteccién” creando un “obstdculo juridico” para quien
pretenda quebrantarla. En consecuencia lo antijuridico estd dado por “la perturbacion
de la relacion normal de la persona con la cosa™.

Si asi son las cosas, resulta obvio entender que “los datos a los cuales el derecho su-
pedita esta pretension son exteriores a la posesion”, de alli que el interdicto posesorio
procedia “aun contra el bonae fidei possessor’*.

Esto es, aun en caso de error,

... no se puede poner en duda que la obligacidn de restituir existe también en el
caso del error del ocupante [...] En la mutacién de la propiedad de los fundos
rurales por sucesion o venta puede ocurrir que el nuevo propietario no tenga un
conocimiento exacto de la extensidn de sus bienes, y tome por error demasiado
poco o mucho en su posesion.

30 FRrRANZ VON LiszT. Tratado de Derecho penal, t. 11, Madrid, Reus, 1927, p. 2.
31 Ib. La idea del fin en el Derecho penal, Bogotd, Temis, 1990, pp. 1y ss.

32 RUDOLF VON IHERING. “La posesion. Teoria simplificada”, en Tres estudios juridicos, Buenos Aires,
Bibliogrdfica Omeba, 1960, pp. 122 a 125y 139.

33 Ibid., pp. 138 y 144.
34 RUDOLF VON IHERING. “La posesion”, Madrid, Reus, 1926, pp. 51 y 103.
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Basta que eso sea de hecho injusto, contra su voluntad, y que la posesion sea
reconocida en principio como una relacién que merece y reclama proteccion
[...]las circunstancias particulares de esta apreciacidn, la violencia, el error, el
dolo o falta de un tercero, son completamente indiferentes; el demandante no
tiene mds que probar su posesion?>.

Se confirma lo anterior si se tiene en cuenta que, si lo que se protegiera fuera la volun-
tad del poseedor, por tanto lo antijuridico fuera el quebrantamiento de esa voluntad, se
tendria que con la muerte del poseedor, al desaparecer la voluntad desaparecia también
la proteccion, lo cual no es exacto, pues tiene cabida la hereditatis petitio, en tanto lo
que interesa para la posesidn es “su importancia para la propiedad”3®.

Pero hay mds, si lo que se protegiera fuera el elemento “subjetivo psicoldgico”, segtin
el cual “el poseedor se siente y sabe poseedor” dice IHERING,

... las personas que no tienen voluntad, como los mentecatos, los nifios y las per-
sonas juridicas, no pueden, segiin ese motivo, tener una verdadera posesion [...]
(Por qué admitir una posesion de las personas desprovistas de voluntad, si el
motivo y el interés de la posesién descansan dnicamente sobre la voluntad?¥”.

Por tanto entonces, ha dado [HERING con la clave para entender la viabilidad juridica
de la existencia de un estado antijuridico, independiente de la existencia de la culpa-
bilidad:

... no se limita de ninguna manera a la necesidad de ser garantido contra la
sustraccién clandestina o violenta de la posesion, sino que reclama proteccion
contra foda especie de sustraccidn, sin distinguir si implica o no delito. No
puede haber cuestion respecto del delito, cuando uno posee bona fide como
propia una cosa de otro®®.

35 Ibid., pp. 143, 144y 168.
36 Ibid., pp. 119a 122.

37 Ibid., pp. 122y 184. Precisamente, alli estd lo novedoso, pues si bien como dice MOLINA FERNANDEZ.
Ob. cit., pp. 201 y 201, otro autor anterior a [HERING manejé el mismo ejemplo de la posesion para hacer
la distincion entre lo objetivo contrario a la ley y lo subjetivo independiente, como lo fue presuntamente
KOsTLIN, quien dijo que “el injusto civil tiene su esencia en que la verdadera y acaecida diferencia entre
la voluntad particular y la general no es patente para la primera, que, por el contrario, se mantiene firme
en la buena fe de hallarse en identidad con la voluntad general”, no es menos cierto que en tal consi-
deracion no aparece tal distincion y, de todos modos, estd fundada todavia en la voluntad, aspecto que
rechaza IHERING para asentarla novedosa, y auténticamente en la nocién de bien juridico. Lo antijuridico
fundado en el quebrantamiento de la voluntad estatal, y en el caso de la posesion también de la volun-
tad del titular del derecho, no era para nada novedoso como ya se vio en el dmbito de la jurisprudencia
de conceptos, en cambio, la idea de lo contrario a derecho teniendo como base la afectacion de bienes
juridicos implica un giro significativo en la teorfa del delito.

38 IHERING. “La posesion”, cit., pp. 135y 136.
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En efecto, si el ordenamiento juridico tiene como misién proteger situaciones valiosas
que son desconocidas cuando se lesionan los objetos del derecho, para la configuracion
del estado antijuridico basta ello y no mds. Asf, en la posesidn, el objeto del derecho
se ve lesionado cuando otro sujeto despoja materialmente del bien a quien lo detenta
pacificamente, quedando, sin mds, configurado con tales presupuestos el estado an-
tijuridico.

Sélo ello y no otra demostracidn, es lo que corresponde para ordenar un desalojo, el
cual no se impide ni paraliza si los nuevos detentadores del bien alegan posesion de
buena fe. Este nuevo elemento, de naturaleza subjetiva, servird para configurar otra
consecuencia como es la atinente al reconocimiento de las mejoras introducidas al bien;
no obstante, no cumple papel alguno en la configuracion de lo contrario al derecho.

Tales ideas son refrendadas mds tarde en su escrito La lucha por el Derecho (1889),
interesante visidn socioldgica del mismo, donde critica al viejo derecho romano por
cuanto, fundado en la “irritabilidad del sentimiento del derecho” de la época, conside-
raba que toda lesion al derecho “se consideraba como una injusticia subjetiva, sin tomar
en cuenta, ni en consideracion, la inocencia o el grado de culpabilidad del agresor”. Ve
con buenos ojos la distincién entre injusticia objetiva e injusticia subjetiva, sefialando
que “la primera so6lo supone la restitucion del objeto, la segunda entrafia, ademds, un
castigo que consiste, ya en la multa, ya en la marca de infamia”, y por supuesto en la
aplicacion proporcional de las penas®.

Reitera mds adelante, que resulta incorrecto colocar en un mismo nivel de injusticia,
no efectuar la debida diferenciacidn, el evento referido a una lesién premeditada de
un derecho y una debida a ignorancia, pues el primero es una injusticia subjetiva y el
segundo una injusticia objetiva®.

Tal idea fue capitalizada por THON, quien sefialé que el ordenamiento juridico es un
complejo de imperativos que busca incidir en el ciudadano en orden a que se respeten
los derechos ajenos: empero, el imperativo sin mds no puede entenderse quebrantado
cuando externamente aparece la infraccion a la norma, puesto que la norma no es un
fin en s{ misma, su objetivo es la proteccion de los derechos de otro; el imperativo en
sentido objetivo “persigue como meta la obtencion de determinada situacién valorada
positivamente, el imperativo estd lesionado objetivamente ya cuando esta meta no es
correspondida”; “para la comprobacién de un ilicito objetivo —dice ZIELINSKI critica-
mente— tenfa que bastar la mera perturbacion de una situacién juridicamente conside-
rada como buena, independientemente de la existencia y condicién de una voluntad
humana”. Si ello es asf, entonces, como lo estableceria el posterior paso por obra de
GOLDSCHMIDT, el imperativo sélo se ve lesionado cuando se afecta al objeto del derecho,

39 RUDOLF VON IHERING. La lucha por el Derecho, Bogotd, Fica, 2007, pp. 136y 137.
40 TIbid., p. 148.
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esto es, la antijuridicidad estd dada por el quebrantamiento de la “norma de derecho”
allf explicita; mientras que la culpabilidad estd dada por no haberse motivado quien la
quebrant6 conforme se lo imponia la norma —norma de deber— “implicita” en aquélla,
esto es, pudiendo y debiendo hacerlo*!.

Para ZIELINSKI en tal esquema mental, donde “ilicito equivale a lesidn objetiva del
bien juridico (resultado) y culpabilidad equivale a lesion subjetiva del deber (accién)”,
posibilitando una “delimitacion siempre tajante entre ilicito (injusto) y culpabilidad”,
se encuentra que la

... distincién entre norma de valoracién y norma de determinacion, decisiva para
la evolucidn posterior, estd fundada en este doble plano de valoracidn: el ilicito
objetivo, como contradiccidn a una situacién objetiva, valorada por el derecho
como positiva, y la culpabilidad, como no realizacién del deber subjetivo*?.

Allf quedaron echadas las bases para el entendimiento de un injusto objetivo y una
culpabilidad subjetiva.

Pero replic6 KOHLRAUSCH que atin asf{ los destinatarios del derecho penal no estarfan
delimitados, puesto que serfa un ilicito (injusto) toda lesion de una situacion que se
corresponde con el derecho y toda produccion de una que contradice el derecho, con la
consecuencia de que la caida de un rayo serfa un ilicito objetivo, del mismo modo que
un asesinato. Postula entonces que sélo la capacidad de imputacion tendria idoneidad
para efectuar la delimitacion de destinatarios*3.

La forma de “espantar el fantasma de la naturaleza que obra antijuridicamente”, como
mas tarde identificaria el fendmeno NAGLER, llevé a HoLD VON FERNECK a recalcar
“al hombre como unico objeto y sujeto de referencia del derecho; se desconoce la
naturaleza psicoldgica de todo derecho, si se prescinde del proceso de formacion del
suceso”:

... Unicamente la accion serfa contraria a derecho, y al resultado en si no le
corresponderia, para el derecho, ninguna significacién. Por cierto, el derecho
prohibe la accion con la finalidad de que el resultado no se produzca, pues la
accion no estd prohibida por st misma. No obstante, el resultado en st no es
contrario a derecho; no él, sino la accion estd prohibida, el derecho no puede
prohibir el resultado, dado que él no tiene a la accion como tinica causa*.

41 Cfr Z1eLINskl. Ob. cit., pp. 6,7, 10 y 11.
42 Ibid., pp. 6y 12.

43 Ibid., p.7.

44 Ibid., pp.8y0O.
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Allf se inaugura en la dogmadtica la mds recalcitrante visién subjetivista del injusto®,
aquella que mds tarde, por virtud de los finalistas mds radicales, ird a entender que el
resultado en el delito es un mero componente del azar, por tanto no captado por la es-
tructura de la responsabilidad penal, siendo considerado apenas como una condicién
objetiva de punibilidad.

Asi ZIELINSK]I, subjetivista extremo en materia del ilicito o injusto, critica duramente
la versidn objetivista, expresada por la linea conformada por [HERING, THON y GOLDS-
CHMIDT:

La férmula del ilicito como perturbacion causada por el hombre de una si-
tuacion objetiva, excluye sélo en apariencia a la causalidad como causante del
ilicito, en la medida en que el elemento que causa el ilicito reside en la pertur-
bacidn de la situacién y no en la produccién humana. El hombre, como sujeto
de relacion, entra en consideracién, en THON y en GOLDSCHMIDT, recién en la
culpabilidad; el ilicito como mera perturbacion de la situacion de los bienes
juridicamente ordenada, estd desligado del hombre, al menos, es desligable*®.

Sin embargo, tal critica no es inherente a un Derecho penal liberal que se funda y pro-
picia en la distincion entre injusto y culpabilidad, bien logrado por IHERING, quien lejos
estaba de verse siquiera rozado por criticas mds de laboratorio, artificiales, que reales
y juridicas, pues no puede olvidarse que en su escrito sobre “El fin en el Derecho”
esbozo la finalidad como caracteristica de la accién humana, regida ésta por la “ley de
finalidad” como contraria a la ley de causalidad. Decia muy pldsticamente que “el fin

99 <6

abarca lo porvenir”, “jamds la accidn es en si misma un fin, sélo es el medio de conse-
EE T3

guirla”, “el acto no puede concebirse sin un fin: obrar, y obrar con un fin, son términos
equivalentes’; esto es, la voluntad es independiente de la ley de causalidad®’.

De manera que la idea del “fantasma de la naturaleza que obra antijuridicamente” no le
era aplicable a la nocion de accidn en IHERING, por lo que ya, con esta, daba una puntada
decisiva hacia una concepcién del injusto enmarcada en la idea liberal del Derecho.

Concibié IHERING una propuesta moderna del injusto penal, fundado desde 1887,
época en la cual también publicé su tratado LiszT con una visién exclusiva y exclu-
yentemente objetiva del injusto, dando origen a la “dogmatica cldsica”, que tantas
criticas suscito.

45 Dice Moos que “la concepcion subjetiva del injusto que surge en las postrimerias del siglo X1x, asi como
el entendimiento de la norma como norma subjetiva de determinacién de conductas, son frutos tardios
del concepto de derecho de Hegel”’; citado por MoLINA FERNANDEZ. Ob. cit., p. 195.

46 ZIELINSKI. Ob. cit., p. 13.
47 IHERING. El fin en el derecho, cit., pp. 6a 12y 17.
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Para THERING la ley protegia, como vimos, intereses juridicos. Pero la norma, como
“lado interno del derecho”, contiene

... una disposicién de naturaleza prdctica, es decir, que ordena las acciones hu-
manas. Es una regla, segtin la cual el hombre debe dirigir su conducta ... impone
ala voluntad de otro la direccidn que debe seguir. Toda norma es un imperativo:
ordena o prohibe”; esto es, la norma le marca a un sujeto “su linea de conducta
[...]es, pues, el imperativo abstracto de las acciones humanas*.

Pero como se dijo, su vision del injusto era objetiva, en consecuencia, podria decirse,
en términos modernos, que IHERING se adelantd a los penalistas de su época, concibien-
do, si la norma de conducta era un imperativo subjetivo de determinacion, una teoria
normativa dualista: un injusto complejo, dado a partir del quebrantamiento tanto de la
norma objetiva de valoracién como de la norma subjetiva de determinacion.

Sin duda alguna, como resultado del balance, debe decirse que dicha teorfa dualista
otorgaria mayor peso al quebrantamiento de la norma objetiva de valoracién —ele-
mento fundante del injusto—, siendo el de la subjetiva de determinacion un elemento
cofundante.

Decia IHERING que lo justo es lo conforme con el derecho, con la ley, pero el que infringe
ésta “obra injustamente”. Tal quebrantamiento se da en una doble faz, como la cara de
Jano, o como la luz que es unica, pero cuando penetra al prisma se bifurca, expresada
en las nociones de justicia formal y justicia material, palabras expresas utilizadas por
el autor citado; ademds, precisando que son “los t€rminos mds apropiados para expresar
ese doble aspecto de la nocién de justicia™®.

La injusticia formal estarfa dada por el quebrantamiento de la norma, el contraste entre
lo realizado y lo ordenado, a través de prohibiciones y mandatos, por las normas.

Pero la conducta por medio de la cual se lleva a cabo la realizacién de lo pensado,
finalmente es ordenado, puesto que no existe un obrar sin un fin, toda vez que “obrar,
y obrar con un fin, son términos equivalentes”, dice [HERING, son caracteristicas inhe-
rentes a la accion humana. De all{ que:

La voluntad se juzga con arreglo al fin que se propone. El fin de la voluntad
es el que caracteriza al acto como justo o no justo. Lo justo es la medida de lo
prdctico, es decir, de la accidon; la verdad es 1a medida de lo tedrico, es decir, de
la percepcion. Justo es la medida de la voluntad con lo que debe ser™.

48 Tbid., pp. 163 a 165.
49 Ibid., p. 179.
50 Ibid.,pp. 12y 211.
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Alli, al parecer, no estaria diciendo cosa diferente que aquello afirmado por los subjeti-
vistas en materia de injusto, esto es, lo sostenido por MERKEL, KOLHRAUSCH y FERNECK,
empero, es apenas un lado del injusto, que en [HERING es necesaria e imprescindible-
mente complejo.

La idea de finalidad, de la cual debe encontrarse prefiada la voluntad, que no es sola-
mente un querer, sino también la direccidn del querer, sirve a la idea de perfecto ajuste,
prima facie, entre conducta y lo relevante penalmente contenido en la ley; pues a partir
de una interpretacion a contrario sensu, si la voluntad se dirige a lo que debe ser, o al
menos a un acto irrelevante desde la dptica deontoldgica, no habria acto injusto.

Alli, sin duda, los rudimentos bdsicos y elementales de la categoria dogmadtica de la
tipicidad. Pero, sin duda alguna, también en su version mds acabada como tipicidad
compleja en los términos de la demanda por un tipo objetivo y un tipo subjetivo, tal
cual lo plante6 modernamente el finalismo welzeliano.

La idea de tipo objetivo la extraemos de poner en contacto lo afirmado anteriormente,
contenido de su obra El fin en el Derecho, con lo expresado en otra de la misma época,
Espiritu del Derecho Romano, que se dice por sus estudiosos que fueron producidas
entre 1877 y 1888:

La realizabilidad formal del Derecho estd dada por “la facilidad y la seguridad
de la aplicacion del derecho abstracto a las especies concretas™!.

Ahora, no basta ello. Las instituciones juridicas deben responder a la l6gica del “mo-
tivo de su existencia”, determinable a partir de un examen del fin y las necesidades
de la época, de la vida real, esto es, “la utilidad o la oportunidad de las disposiciones
materiales del derecho”, apuntada a la relacidn que debe existir entre el “derecho y el
mundo social”, lo que caracteriza la realizabilidad material.

Dice IHERING que el derecho debe complementar la realizabilidad formal con la rea-
lizabilidad material, pues muy a pesar de la aspiracion a la “perfeccién ldgica del
contenido abstracto del derecho”, ante las disposiciones “groseramente elaboradas”,
debe el jurista reconocer in concreto “‘el aspecto del fondo y de la forma”, para lograr
su “realizacion uniforme”.

El ejemplo es claro:

La esencia de la injuria estd en “las lesiones contra la honra™?2,

51 RUDOLF VON IHERING. La dogmadtica juridica (extractos de su obra “Espiritu del Derecho Romano”),
Buenos Aires, Losada, 1946, pp. 42y ss.

52 Ibid. p. 43.
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Es necesario, para comprender a cabalidad lo que aqui afirmamos, recordar que IHE-
RING fue un civilista, pero tuvo la virtud juridica de poner en contacto la nocién de
realizabilidad material del Derecho con la funcidn que éste cumple de proteger inte-
reses juridicos.

Ya vimos que en IHERING la lesion del derecho no estd dada, como en KOSTLIN, por la
lesion a la voluntad del individuo o del Estado. Se repite, lo protegido son los intereses
juridicos y la conducta antijuridica estd dada por el quebrantamiento de aquella situa-
cion juridica que se ha estimado como valiosa y por tal razén digna de proteccion.

Creemos no equivocarnos. IHERING dice contundentemente que los rganos, entre ellos
el Derecho, existen para cumplir alguna o algunas funciones:

“... es preciso el conocimiento de sus funciones para la inteligencia del de sus
organos”, de alli que sea, superlativamente errdneo considerarle “desde el s6lo
punto de vista de su mérito intelectual, del orden logico de sus miembros y de
su unidad”, destacdndose entonces el “aspecto funcional del derecho™>3.

Del ingenio y la rectitud del juicio depende, dice IHERING, el “diagndstico juridico™*.
Ese diagndstico sélo es correcto cuando exista “realizacion uniforme” de los aspectos
formales y materiales (determinados a partir de la funcionalidad) del Derecho, lo que,
traducido al lenguaje juridico penal, significa que para considerar como antijuridica
una conducta se requiere la antijuridicidad formal y material.

Allf se cumple el trabajo del jurista segtin [HERING:

... ligar de nuevo la teorfa con la vida, y el segundo completarla de dentro afuera
y espiritualizarla®

Repetimos, pues, que allf, en IHERING, se encuentra el germen de los desarrollos actua-
les de la discusidn juridica: la nocién de injusto configurado a partir de lo contrario a
la norma objetiva de valoracion y subjetiva de determinacion.

No serfa del caso hacer mencion a otras consideraciones de IHERING en torno al Derecho
penal, empero, ya que estdn vinculadas con una nocién de injusto objetivo, la mayor
conquista del Derecho penal liberal, vale la pena traerlas a colacidn, pues son por demds
expresion de un derecho penal minimo, de #ltima ratio, de reacciones proporcionales
al grado de injusto cometido y por el reproche de culpabilidad:

53 Ibid., pp. 40y 41.
54 Ibid., p. 43.
55 Ibid.,p. 49.
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1. “En verdad, el fin de la ley penal es el de otra ley cualquiera: asegurar las condiciones
de vida de la sociedad. Sélo que para alcanzar este fin se sirve de un medio particular:
la pena. ;Por qué la pena?”’;

2. “La sociedad recurre a la ley cuando comprende que necesita su ayuda. Esta consi-
deracidn general es también su guia cuando se trata del establecimiento de la ley penal.
La aplicacién de una pena no podria justificarse cuando el derecho puede realizarse por
otros medios; la sociedad serfa la primera en sufrir las consecuencias’;

3. “El derecho criminal empieza alli donde los intereses de la sociedad reclaman el
establecimiento de una pena [...] la pena es legitima alli donde la sociedad no puede
pasar sin ella [...] En todas partes el delincuente es aquel que ataca las condiciones de
vida de la sociedad’;

4. El “delito es la colocacién en peligro de las condiciones de vida de la sociedad, pe-
ligro que el legislador comprueba que s6lo puede alejar mediante la pena”;

5. “Cuanto mds estimamos un bien, mayor es nuestro cuidado para conservarlo. La so-
ciedad obra de igual modo cuando se trata de proteger juridicamente sus condiciones de
vida, que constituyen los bienes sociales. Cuanto mds preciado es el bien, mds grave es
la pena. La tarifa de las penalidades es la medida del valor de los bienes sociales”,y

6. Es “de su propio interés medir con cuidado las penas con que amenaza. Nada de
prisién donde basta la pena pecuniaria; nada de pena de muerte si es suficiente la de
prisién’°.

Pero también principio de proteccion del bien juridico, subsidiariedad y fragmenta-
riedad, principios hoy que le dan la identidad al Derecho penal liberal; para nosotros
Derecho penal constitucional.

Ya en 1906, por obra de BELING, aparece la distincion entre tipicidad y antijuridici-
dad, encomenddndosele al primer elemento la fijacidn anticipada de las conductas
que resultaren relevantes para el derecho penal, puesto que, el injusto penal y el civil,
solo encontraban diferenciacién en el examen de la reaccion estatal utilizada: pena
o indemnizacién de perjuicios. Aporta, ademds, economia juridica al examen de lo
relevante penalmente, mostrando las bondades del examen estratificado de las carac-
teristicas de lo delictivo.

Comienza en firme, a partir de ese momento, la definicion del delito como una accién
o conducta tipica, antijuridica y culpable.

56 IHERING. El fin en el derecho, cit., pp. 183 y 231 a 236.
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En realidad, salvo en un momento posterior del desarrollo de la dogmatica neocldsica,
cuando se postuld la definicién del delito como una conducta tipicamente antijuridica y
culpable, lo cual conllevaba a una division bipartita del concepto de delito, la discusion
se ha centrado en el contenido de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, puesto
que alli y en su conexion interna entre las categorias y subcategorias penales, es que
se encuentran las grandes diferencias que surgen cuando se analiza la evolucion de la
teorfa del delito; por tanto la tridivision ha adquirido rango de tradicional.

Sin embargo, el punto de unién de todas las metodologias utilizadas para el desarrollo
de las etapas cldsica, neocldsica y finalista se encuentra a partir de la adopcidn y utiliza-
cion de un particular concepto de accion, que va perfilando el contenido de la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, encontrando la conexidn interna entre las mismas a partir
de un manejo de la l6gica formal, imponiéndose la idea de que el tratamiento correcto
de cada una de las instituciones del Derecho penal general depende de la coherencia
interna entre las proposiciones.

Esa coherencia interna entre las categorias y subcategorias dogmadticas era la mayor
aspiracion de cada una de las etapas mencionadas, lo que implicaba que su perfecciona-
miento no sélo otorgaba validez cientifica a las propuestas, sino también el grado de se-
guridad juridica necesario para la aplicacion del Derecho Penal a la realidad social.

Empero, ya en IHERING se encontraba el germen teleoldgico que permitirfa, a partir de

los afios 60 del siglo pasado, la normativizacién de la teorfa del delito a partir de los
conceptos de norma objetiva de valoracion y norma subjetiva de determinacion.
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