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venia insistiendo hasta ese punto el positivismo
italiano y, tras la estela de éste, la Escuela sociold-
gicaaemana. Asimismo, Wolf toma partido por la
concienciajuridica del pueblo ala hora de concretar
la nocion penal de autor. Se trata, por tanto, de un
precedente inmediato del derecho penal nacionalso-

ciaista.
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RESUMEN: El escrito reproduce el discurso inau-
gural que pronuncié Wolf el 12 de noviembre de
1931, al tomar posesion de la cétedra de Derecho
penal en Friburgo de Brisgovia, gortacién que
marca el momento fundacional, en el plano especu
lativo, del Derecho penal de autor basado en tipos
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normativos de delincuente, no criminoldgicos, cual

NOTA PRELIMINAR DEL TRADUCTOR

Vom Wesen des Taters fue € discurso inaugural que pronuncié Wolf el 12 de noviembre de 1931,
al tomar posesion de la cétedra de Derecho pena en Friburgo de Brisgovia. Con algunas ampliacio-
nes, lo publicé la editorial Mohr, de Tubinga, en 1932, como €l octogésimo séptimo nimero de la
coleccion «Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart». Aunque no seria €l Unico de los trabgjos
dedicados a tema por €l notable historiador del Derecho y penalista (el otro, un articulo intitulado
Tattypus und Tétertypus, data de 1936), hay coincidencia en reconocer que esta obra es la que marca
el momento fundacional, en el plano especulativo, del Derecho penal de autor basado en tipos norma
tivos de delincuente, no criminolégicos, cual venia insistiendo hasta ese punto el positivismo italiano
y, trasla estela de éste, |a Escuel a sociol 6gica alemana. La tipologia de autores elaborada aqui, basada
en estereotipos sociales e intuiciones extraidas de la filosofia de Husserl y Heidegger, no tuvo un
efecto directo en las elucubraciones penales del nacionalsocialismo, peao si lo consiguioé € postulado
de convertir la actitud interna decaida o corrupta del delincuente en fulcro de la teoria del delito. De
es0, a la concepcion del delito como un todo, a entenderlo como traicion a pueblo, su «aspecto»
subjetivo, como culpabilidad por €l carécter o la conduccién de lavida, a utilizar latipologia de auto-
res en el papel de recurso interpretativo con que seleccionar a los sujetos pasibles de pena segiin su
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pertenencia a grupos sociales, normativizando los prejuicios de las castas dominantes, y a emplear
infamia y exclusion como fines precipuos de la pena, habia un breve paso, que no tardarian en dar,
durante el obscuro decenio, Mezger, Bockelmann, Dahm y Schaffstein. En el castigo, no delo que el
sujeto hace, sino de lo que él es —la esencia del Derecho pena de autor—, formaba parte de este
proyecto tedrico la desaparicion de laindividualidad de la persona. Se trataba de cotejar a justiciable
con unas abstracciones politicas revestidas con ropajes de Etica socidl.

Hay quien califica como moderada la posicion de Wolf, méxime s se la compara con las que
vendrian poco después (en tal sentido, Calvi, Tipo criminologico e tipo normativo d’autore Cedam,
Padova, 1967, cfr. pags. 502 y ss.). Sin embargo, las declaraciones politicas que desliza el presente
opusculo, asi como la confesada preferencia de quien lo compuso por la conciencia juridica popular a
lahora de dar un contenido concreto ala nocion de autor, confesion que se lee en el trabajo de 1936,
bastan para calificar el que ofrecemos al lector hispanohablante como preludio del holocausto de la
justicia penal durante €l nacionalsocialismo, y para poner de relieve la responsabilidad del cientifico
por las atrocidades a que pueden conducir sus doctrinas.

Fragmentos de Derecho penal de autor quedan alin en |os ordenamientos de nuestros dias. No fal-
ta quien argumenta que en su versién moderada o limitada seria compatible con los principios del
Estado de Derecho (asi, Gobmez Marin, ¢Tiene cabida el Derecho penal de autor en un Estado libe-
ral?. Prologo de Santiago Mir Puig. Instituto de Estudio e Investigacion Juridica, Managua, 2007, cfr.
pag. 293), con la aprobacion resultante de los conceptos de habitualidad y profesionalidad, la agrava
cion de la pena para @ reincidente y la estimacion de la conducta anterior y posterior a delito en la
aplicacion judicial delapena. Si setiene en cuenta, ademas, la arremetida actual de tipos de autor en
algunas figuras de la Parte especial, se comprendera que la amenaza del Taterstrafrecht “no debe ser
contemplada como un riesgo historico ya superado por completo, sino como un peligro plenamente
vigente a la luz del fendmeno de la expansién del Derecho penal” (Gémez Marin, op. cit., pag. 309).
De ahi, en fin, la oportunidad de verter en castellano esta pieza, que ojald pueda servir como admoni-
cién delo que no se debe propugnar en la cienciani secundar en las tareas de lege ferenda.

Lacienciay € movimiento de reforma del Derecho penal celebran dentro de pocos
meses una fecha de digna conmemoracion, a saber, € quincuagésimo aniversario del
Programa de Marburgo.

Erala primavera de 1882. Franz von Liszt, ala sazén de treinta y dos afios de edad,
recién nombrado catedrético de Derecho pena en Marburgo, estaba de pie ante sus
futuros colegas investigadores y demas oyentes, para explicar en un discurso académi-
co inaugural € objetivo de su trabgjo cientifico y su intencion politico-criminal.

Entonces acuiio las frases siguientes, a menudo citadas y que devendrian famosas:
“El hecho es del hechor. Sin embargo, la opinién dominante determina la pena para un
hecho sin hechor, lo cual quiere decir que sus penas corresponden al concepto de deli-
to, ala abstraccion que legislador y ciencia formaron a partir de hechos concretos. Ella
se pregunta: ¢gqué merece € hurto?, en vez de inquirir: ¢qué ha merecido este ladrén?
Aquel planteamiento es equivocado. No es el concepto el que es castigado, sino € au-
tor”. De estas ideas surgio, en €l curso de la charla, un lema que hoy se cuenta entre lo
proverbia: jHay que castigar, no el hecho, sino al autor!

Asi, repentinamente, quedd formulado un firme objetivo a los afanes todavia incier-
tos de la épocay se abrié un amplio espacio de accion.

Con esta sentencia de Liszt como emblema, enarbolado en primer o segundo plano
segun las necesidades, la reforma europea del Derecho pena presenté sus objetivos:
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cienciay praxis, politicay opinién publica, permanecieron bajo su hechizo, aplaudién-
dolo o rechazandol o, defendiéndolo o combatiéndolo, pero nunca indiferentes hacia €.

Hoy se ha logrado parciamente dichos aobjetivos. En parte por la conciencia de la
provisionalidad de lo acanzado, en parte vislumbrando otros logros, los reformadores
indicaron y proclamaron nuevos objetivos. Y es que una generacion mas joven percibe
con mayor nitidez la condicionalidad histérica de agquella lucha y experimenta viva
mente su anacronismo en la hora actual. Por cierto, la contienda esta resuelta. Franz
von Liszt vencio. El estandarte con la consigna que €l dio a sus discipulos como solu-
cion promisoria, ondea sobre vastos campos conguistados en la legislacion, lajurispru-
denciay la gjecucion penal. Sin embargo, ahora se levanta la pregunta por €l valor de la
palma para nosotros hoy en dia. El especia trasfondo histérico-espiritual de esa efemé-
ride impone mucho a nuestra mirada escrutadora; sabemos demasiado bien que el con-
cepto lisztiano del autor en &l Derecho pena puede ser concebido y tornarse eficaz, con
claridad y viveza, s6lo seguin las bases paliticas y sociales de vida en que surgio, como
para que pudiésemos quedarnos tranquilos con é. Ademas, la moderna historia espir i-
tual y & saber socioldgico nos han ensefiado a desconfiar de la pretension de validez
universal de esas bases —o0 sea, dd liberalismo politico, € naturalismo devoto y €
positivismo cientifico del siglo diecinueve—.

Ahora bien, ¢no tiene aquella frase, antafio méagica, sobre el autor a que habria que
penar en vez de su hecho, algun otro valor y contenido que nos vinculen? Si y no. Se-
gun fue entendida en su época'y como muchos la entienden todavia hoy, no. Con arre-
glo a unainterpretacion que desvela e contenido de verdad que le es inherente allende
la época de su nacimiento y primeros rendimientos, si. Se trata de asir dicho contenido
de verdad. Pues si es el autor al que en realidad debe dirigirse lamirada, lo cual signi-
fica penar de un modo justo y, al mismo tiempo, Util, entonces guién es el autor de
gue se habla aqui? Quién es realmente aquel a que pretendemos castigar, si yano ha
deinteresar el qué del hecho? Con la respuesta a esta pregunta queda de manifiesto el
sentido, la verdad de esa frase de Franz von Liszt. S6lo €ella pone € fundamento de un
Derecho penal de autor, y nosotros nos esforzaremos por encontrarla.

El propio Liszt, cuando formul6 su frase programatica, considerd necesaria la res-
puestaatal pregunta. De ahi que laidea central de su conferencia de Marburgo consiste
en formar tipos de autor. Para su concepcion de éste resulta basica la tesis, que é plan-
ted en 1882, segun la cual en todo conocimiento sobre el ser del hombre y, por tanto,
también en la explicacion de la esencia del autor, tendrian la palabra decisiva las cien-
cias naturales. Desde esta posicion desarroll6 von Liszt en su Tratado € concepto de
autor, segun dos direcciones. Primero, es autor el causante natural de un resultado de-
lictuoso en el sentido de un suceso factico. Esto se establece por medio de una cadena
dejuicios causales libres de toda val oracion. Pero, en segundo lugar, dicho causante del
delito es, con arreglo a su esencia, un individuo espiritual, animicay corpéreamente
particular, cuya singularidad result6 en parte de la presion de la disposicion primitiva,
en parte del influjo del medio social. La Escuela del positivismo criminalista consideré
entonces esta peculiaridad natural y socia en e hombre como determinante, también
en el plano juridico, para la respuesta a la pregunta de quién es este hombre en cuanto
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autor. El corolario de tal doctrina fue la regla siguiente: la constitucién individual del
autor explica e hecho; ellaes la causa del delito y, por tanto, tiene que ser la medida de
Su enjuiciamiento.

Si dicha tesis revelaba ya un pronunciado naturalismo, éste cobrd expresion aln
mas nitida en la exigencia, formulada por von Liszt, de que €l autor, en cuanto indiv -
duo, tiene que ser entendido Unicamente en términos cientifico-causales, 0 sea, desde €
punto de vista bioldgico, psicoldgico y sociolégico.

Como consecuencia de esta comprension, el concepto lisztiano de autor se convirtio
en € punto de partida para € desarrollo de las disciplinas empiricas que auxilian a la
ciencia del Derecho penal, pero no tuvo repercusion juridico-dogmética en los afios
sucesivos. Por cierto, tal efecto era metodol 6gicamente imposible, porque el modo de
apreciacion cientifico-natural pasa por ato las cuestiones particulares cual las plantea
el método de las ciencias del espiritu y, por ende, jamas conduce a circunstancias juri-
dicas en sentido estricto. El propio von Liszt habia observado esta dificultad. EI nunca
abandond la rigurosa distincion entre la investigacion cientifico-natural del hombrey la
investigacion juridico-conceptual. La «doble via» metédica es el rasgo caracteristico de
su doctrina. Sin embargo, en secreto él permanecio atado a funesto error de creer que
el método cientifico-natural esta en condiciones de captar 1o individual en € autor.
Decimos «error», porgque toda formacién cientifico-natural de conceptos es generaliza-
dora, no individualizadora. Y decimos «funesto», porque la aplicacion de ese método
en el terreno de la Jurisprudencia degradd a autor de hombre a materia organizada,
desnaturalizandolo en verdad por completo. Desde entonces, € tema del Derecho penal
es, en frase de Gentile, “ non il delinquente, ma il corpo del delinquente”.

Asi, el empefio de Liszt en orden aiintroducir € concepto de autor en la dogmética
del Derecho penal produjo el efecto opuesto, 0 sea, empu;jo lateoria del autor hacia el
campo extragjuridico de la apreciacion cientifico-natural y, con ello, impidi6 o, por lo
menos, retard6 durante medio siglo € desarrollo de un genuino Derecho penal de autor.

Sin embargo, dicho esfuerzo, metodol dgicamente equivocado, de Franz von Liszt
por entender a autor en términos cientifico-naturales, asi como la sucesién entusiasta
pero falta de critica de sus discipulos, no pueden maravillarnos, ya que surgen en l6gica
conexion con la estructura general del pensamiento cientifico de aquel tiempo, 0 sea, la
época del empirismo y €l positivismo. Hoy nos resulta plenamente comprensible cuan-
do dirigimos la mirada hacia las bases en que enraiz6 esa manera de pensar. Liberalis-
mo politico, individualismo ético y naturalismo como religion, son las tres ideologias
gue tuvieron como efecto el positivismo cientifico, el atenerse alos hechos de la expe-
riencia ingenua. Fruto del liberalismo fue la idea de un hombre «natural», que se con-
trapuso como un «otro» a hombre «ético», asi como éste vive en sus vinculos morales,
publicos y personales; del individualismo, la tesis del poder corp6reo-mental como
medida del deber ser fisico-espiritual; del naturalismo, la teoria de la determinacion
biolégico-socia que constrifie al hombre. Son ideas de la Ilustracion tardia que encon-
traron eco en Franz von Liszt y sus secuaces. Para explicar por entero el curso del su-
ceso espiritual, basta que recordemos cuén estrechamente ligada aparece esta doctrina
d pathos humanitario y la fe ingenua en € progreso del lluminismo. Asi, pues, €
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hombre que Franz von Liszt pretendié haber descubierto en el autor, era el abstracto
tipo ideal de «hombre» propio de la ideologia del siglo XVIII y la politica del siglo
X1X. No ya, por cierto, “I"homme machine” de Lamettrie y del materiaismo francés
durante la ata llustracion, tampoco € hombre sin ailma del atlas anatémico, pero si, en
el fondo, e hombre desventurado, la individualidad cualquiera de la novela psicoldgica
y del diagndstico psicoanalitico.

Es esta concepcion del hombre la que no podemos seguir compartiendo hoy. Haber
tomado conocimiento de su unicidad historica nos constrifie a desprender del concepto
lisztiano de autor o que éste tiene de temporal, anacrénico para nosotros, a fin de ela
borar los contenidos de un concepto de autor que resulte tedricamente més valido, pero
también de actualidad. Si creemos poder aventurarnos en semejante ampresa, es solo
porque tiene que ser acometida, ya que nuestras bases espirituales son por entero dis-
tintas de aguellas de las postrimerias del siglo XIX. Un pensamiento politico de Estado
socia integrado, ocupa € lugar del de Estado liberal de partidos; € individualismo
positivista, éticamente indiferente, es suplantado cada vez méas por un personalismo
fenomenol 6gico, y la época del naturalismo ha cedido plaza a una de normativismo —
cuando menos, en una primera fase de intenciones—. Por cierto, todas estas son solo
sefiales topicas de |o que contienen amplios movimientos espirituales que a menudo se
entrecruzan, pero, COmo Signos o avisos, €llas comunican ala posicion fundamental de
la Ciencia del Derecho un nuevo espiritu, relativo y conveniente a la generacion, un
espiritu esencialmente distinto del que anim6 a siglo XIX.

Con lo cual queda dicho que, para nosotros, tampoco puede tratarse de un regreso a
la posicion adversa que combatio las tesis de Liszt en vida de éste. Ese rival movi-
miento, encabezado por Binding y Birkmeyer, que més tarde se diluy6 durante la lla
mada «lucha de las escuelas» que protagonizaron las doctrinas penales «clasica» y
«moderna», pugna reemprendida en €l Ultimo tiempo a propdsito del precipitado |egis-
lativo de las ideas de reforma de la Sociedad penal alemanay la Uniédn Internacional de
Derecho penal, tal contraposicion, deciamos, ya no puede ser la nuestra, por cuanto ella
procede de las mismas raices espiritual es que impugnamos. Es una disputa de emparen-
tados la que existio entre realismo e idealismo, liberalismo y conservadurismo, y, por
tanto, también entre las dos escuelas penales del siglo X1X. Lo comun a éstas se deno-
mina positivismo. En Liszt y sus discipulos, positivismo naturalista, en Binding y los
suyos, positivismo histérico; pero ambas direcciones no lograron ni podian alcanzar la
comprension de la esencia del autor. También los «clasicos» consiguieron erigir un tipo
de autor meramente general, juridico y formal. Por cierto, hay aqui diferencias que no
deben ser negadas: en vez del humanitario, resuena en las palabras un pathos militante;
la creencia ingenua en el progreso es reemplazada por una fe pastoral; en lugar de la
claridad ilustrada, |a elegancia racionalista 'y € rigor 16gico, esta escuela extendié en
torno suyo la obscuridad romantica, la pesadez clasicistay €l ethos de rigidez formal de
la Filosofia del idealismo aleman. Sin embargo, tales divergencias desaparecen cada
vez mas para nosotros, desde que hemos aprendido a ver, no ya meras creaciones tedri-
cas, sino realidades histérico-ideales. En estas escuelas filosoficas y juridicas distin-
guimos sdlo la tirantez inmanente a un espiritu secular demasiado extendido en la épo-
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ca. Esta antitesis del siglo en palabra se reflgja también en € estado de la Ciencia del
Derecho penal, aungque, a mismo tiempo, divisamos en €lla €l retrato de la reunién
sintética de esas fuerzas, asi como éstas produjeron el pensamiento del positivismo.

Dicho mundo de doble faz no nos pertenece més; estamos obligados a buscar nue-
vas vias, tanto mediante la experiencia viva como através de la comprension cientifica
Cual conocedoras del sendero, nos guian en ello las ideas con que cobramos conciencia
de nuestra nueva actitud, a saber, los conceptos de una doctrina cientifica de la persona
y de unateoria juridica de los valores. Paralograr desde este punto de vista un concep-
to tedricamente fundado de autor, nuestra reflexion tiene que despejar, uno en pos de
otro, tres estratos de la tarea. La consideracion iusfiloséfica fundamental nos conduce
a conocimiento del concepto mas general de autor en €l Derecho pendl; la investiga
cion dogmética de laley, lajurisprudenciay el sistema juridico, nos lleva alainterpre-
tacién del concepto de autor en € Derecho vigente y ala estructura de una tipologia
sistemética de autores; la finalidad politico-juridica permite entrever € futuro espacio
vital de laidea de autor en la Administracion de Justicia alemana.

I. Cuando reflexionamos sobre la esencia del autor, en rigor planteamos la pregunta
por su ser. Es el ser de un hombre, en € especial modo de ser llamado «autor». De esto
se sigue que no existe un ser natural del autor en €l sentido de la investigacion natura-
lista. Por cierto, todo hombre, en cuanto ser viviente, tiene también un ser natural biofi-
sico y psiquico, pero éste, como todo ser viviente natural, no es el humano ser suyo; o
sea, s en agunas funciones difiere de lo animal, en substancia, empero, es € mismo
ser. No es factible descubrir en el ser viviente del hombre aquello que es distintivo de
lo humano y, por tanto, lo caracteristico del autor.

Esta comprension se entiende casi por si misma. Sin embargo, no es licito incurrir, a
partir de €lla, en el logicismo contrapuesto de que €l hombre y, con esto, también €
autor, del mismo modo que es un mero ser natural, seria solo espiritu. El no es un sim-
ple concepto de valor o e abstracto punto final de laimputacion. El del autor no es un
puro «ser de desvalor», ya que el ser del hombre tampoco denota un «ser en la idea»,
sino un «ser en e mundo». Ni el lugar infrahumano del ser natural con su legalidad
causal, ni e aspecto ultramundano del ser ideal de la legalidad trascendental, pueden
hacer justicia al autor. La posicién del conocimiento desde la que se contempla en una
recta perspectiva los asuntos humanos, no puede ser ni la empirica ni la trascendental,
sino solamente la antropoldgica; no la del naturalista, como tampoco la del sabio uni-
versal, sino sdlo la del conocedor de los hombres. Contemplado desde la perspectivade
éste, el hombre aparece en € mundo historico, un mundo referido a valores (ideas) que
se yergue de sus condicionamientos naturales, el mundo de la cultura. Y en € espacio
vital de la cultura esta también € hombre en cuanto autor de un ddito. ¢Como puede
ser esto?

Por o pronto, en € ambito de la cultura lo que se da primero es el simple «cada
quien» como miembro de la comunidad juridica. Ese miembro adquiere subjetividad
juridica mediante la adscripcion de derechos civiles y publicos, sea que éstos generen
pretensiones respecto de un individuo o facultades frente a todos, lo que significa que
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él posee un ambito juridico de autorizacién, mas no todavia una esfera juridica de ca
pacidad. Sélo con el acceso a la activa aptitud configuradora, un mero sujeto de dere-
cho, por gemplo, € nifio, se convierte en persona de derecho, en cotitular intencionado
de la comunidad juridica. Nadie es completamente gjeno a Derecho.

En todos estos grados, la adscripcién de lo juridico es siempre una adscripcion a
ser personal del hombre en general. Mientras haya que considerar a un ser viviente
primero como un hombre juridicamente en evolucion, concebido en su desarrollo juri-
dico personal, no es que le falte sin mas la cualidad de persona, que estd dada con su
existencia, sino solo la especifica personalidad juridica. También € sujeto de derecho y
e miembro de la comunidad juridica son, ante todo, «personas» en el amplio sentido
de la naturaleza humana. Uno de los rasgos esenciales de la personalidad del hombre es
la unidad de los actos de su voluntad, diversos entre si, y a este elemento duradero en €
querer lo llamamos Gesinnung (actitud interna). También el querer juridico, en cuanto
propiedad de la persona, reviste el caracter de actitud interna; en modo alguno es sélo
«experiencia». Tenemos que entenderlo como un duradero estar preparado para el De-
recho, estar de acuerdo con é. Es —para decirlo con Martin Heidegger— un estado
animico del hombre, y no el mero encontrarse-en-si de una situacién psiquica. Lo juri-
dico pertenece ala provision originaria del hombre, a su existencia esencial —nada que
se pueda ganar o perder—. De ahi que una actitud interna juridica existe a priori, «al
principio», en «cada quien»; en la vida ulterior puede ser més 0 menos activada.

Por ende, el delincuente, € autor, no es alguien que carezca de actitud interna juri-
dica, sino uno cuya actitud acusa signos de decadencia, subitanea o permanente, parcia
o total. El autor de un delito «reniega» de su actitud interna juridica, se aparta, por de-
cirlo asi, “de si misma”, reshala, cae y sigue bajando hasta llegar ala decadencia, hasta
gue ya “no esta mas en el Derecho”. Luego, autor, con arreglo a su esencia, €s un
miembro personal de la comunidad de Derecho con una decaida actitud interna juridi-
ca. Y otravez preguntamos. ¢cOmo puede ser esto?

A los grados del devenir juridico de la persona corresponden grados del ser del au-
tor, cada uno congruente a un modo particular de la decadencia persona. EI miembro
de la comunidad juridica manifiesta esta decadencia sélo cuando incumple las expecta
tivas culturales minimas que vienen planteadas a su conducta; el sujeto juridico, ya en
lalesién de un deber ser especial a é impuesto; la persona juridica, incluso en lafataa
una posibilidad regulada por e Derecho. Esto requiere ser explicado mediante un
giemplo. Quien, en cuanto mero miembro de la comunidad juridica, comete una lesion
corporal, incumple las expectativas que la comunidad de cultura formula sin mas a todo
hombre relativamente al respeto por el cuerpo ajeno. Quien, en cuanto sujeto de dere-
cho, por gjemplo, como profesor obligado por contrato, corrige corporalmente a alum-
no particular en contra de la voluntad del padre de éste, no cumple el deber ser que,
més alla de la general expectativa de cultura, en este caso comprometia a un especia
respeto por la salud fisica de otro. Quien, como persona juridica, perpetra, por giemplo,
una lesién corporal en € servicio publico, revela d maximo grado de intensidad de
autor, ya que d, allende toda expectativa general y todo deber ser especial, estaba obli-
gado, en cuanto funcionario de la comunidad juridica, a mantener constantemente una
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actitud ala que agui faltd; en € servicio de la funcidn tuvo la posibilidad, basada en su
capacidad de conformacion juridica, de cumplir un acto creador de Derecho, pero la
dejo pasar y, en vez de ello, quebrant6 el ordenamiento juridico.

Ahora bien, la decadencia juridica de la actitud interna, empero, no es de distinguir
s0lo segun escalas de grado, asi como éstas se obtienen de la esfera de accién de las
diversas formas juridicas de existencia (miembro, sujeto, persona); hay que diferenciar-
la, ademas, mediante elementos modales precisamente de tales formas. Esta diferencia
cion cuditativa de la decadencia juridica de la disposicion de &nimo se manifiestaen la
diversidad de los tipos delictuosos, cual éstos encasillan en cada caso a ser como per-
Soha, ser como sujeto, ser como miembro. O sea, en la peculiaridad de miembro del
Derecho sdlo es factible cometer fechorias toscas, contravenciones culturales propia
mente dichas; tales delitos son los contrarios al Derecho natural, los verdaderos delitos
criminales, también Ilamados «crimenes» en el sentido técnico de la palabra; son las
fechorias «sempiternas», que no dependen de tiempo, lugar y nivel de civilizacion.
Como sujeto de derecho se es capaz de cometer injusticias que resultan del ordena
miento juridico a delimitar éste precisamente la posicion de los sujetos; aqui se trata
de «delitos», es decir, violaciones juridicas condicionadas en e tiempo, cambiantes,
diversas segun pueblos y Estados. En fin, como persona de derecho se puede ser cul-
pable propiamente solo en el sentido de las contravenciones de policia; es e caso de
quien se atiene a la medida minima de los deberes culturales, respeta también el orde-
namiento juridico, pero no presta el plus de observancia que viene impuesto al miem-
bro personal de la comunidad de Derecho, plus ligado como carga ala dignidad de la
personalidad juridica. Los delitos de la persona de derecho son, en cierto modo, faltas
situacionales, un perder el obrar recto en un instante; se fundan en una «autogesti 6n»
insuficiente de la persona. Por ende, la esfera de |a autoria en la persona de derecho se
circunscribe a los delitos administrativos o «contravencioness.

La decadencia de la disposicién de &nimo del ser como persona juridica, que admite
matices de modo y grado, puede poseer en todos los niveles intensidades diversas:
puede llegar al debilitamiento, pero también a lainversion e incluso a incremento ex-
cesivo. El autor con una disposicion juridica fatigada o debilitada corresponde d tipo
del que incurre ocasionalmente en falta a la norma, quien de ordinario se guarda en su
vivir indolente de incurrir en transgresiones normativas, pero es facil de seducir por
circunstancias ocasionales. Una inversién de la disposicion de animo juridica, o lo que
es igual, una duradera disposicion contraria a Derecho, se presenta en el delincuente
habitual o profesional; agui no estamos ante un negar todo ordenamiento en general,
sino un perverso reinterpretar €l Derecho, pues también e delincuente profesional
cumple las normas de su grupo delictivo, incluso escrupulosamente. El incremento
excesivo se da en el delincuente por conviccion. Este manifiesta decadencia en la dis-
posicion de &nimo juridica a convertir su porfiada voluntad personal en pauta de todo
Derecho, por dgjar que la voluntad juridica degenere en arbitrariedad, en vez de medir-
se con €l patron del Derecho objetivo.

Las modalidades de ser del autor, que hemos descrito, no son cuaesguiera tipos
psicol égicos o socioldgicos, sino representan posibilidades de decadencia precisamente
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de dicho ser, que estan delineadas a priori en la esencia del ser juridico de la persona.
En ellas se expresa |la estructura éntico-existencial del Dasein (existencia) del autor. Y
ésta precede a toda Psicologia, pertenece alos a priori materiales de la vida juridica

Dijimos que el autor formado con arreglo a su ser versa en el campo de la cultura,
lo cual significa que é no es s6lo un «autor en general», sino «éste autor, actual y Uni-
co». Hasta ahora no lo concebiamos en tal condicion. Nos habiamos limitado a investi-
gar con reflexiones filoséficas el fundamento ontol6gico de lateoria juridicadel autor.
El autor en su tiempo, en la aimdésfera de lo histéricamente cambiante, de lo natural-
mente Unico, no es deducido por la Filosofia, sino descrito por las ciencias particul ares.
Ponemos ex profeso ciencias particulares en plural. Y es que la cultura juridica, como
toda forma de cultura, esta montada en € mundo natural y social del conjunto de la
existencia humana. En cuanto hombre, € autor sobresale también en esta parcela vital.

En tal sentido, y sdlo en tal sentido, él es un tipo bioldgico, psicoldgico y sociol égi-
co, cargado de impulsos, inhibiciones, formas de reaccion, disposiciones adquiridas
genéticamente. Aqui se le concibe como individuo condicionado por la naturaleza y
desarrollado en la historia, no como autor. La amplia exposicion de este ser encgjado
del autor en la regidn de la biologia, psicologia y sociologia criminales, completaria
cabalmente la imagen cuyos rasgos fundamental es nos presento la reflexion filosofica.
Sin embargo, nuestra tarea no es de tal naturaleza, por cuanto pretendemos compren-
der, no a autor como individuo, sino ala persona humana como autor. Las indicacio-
nes ofrecidas debieran ser suficientes para entrever larelacion del concepto juridico de
autor con la Filosofia y las ciencias particulares. Pero ni la Filosofia ni una ciencia
particular pueden desarrollarlo como concepto juridico ad margen de lateoria del Dere-
cho. En cuanto tal, depende de determinados presupuestos del sistema juridico aleman.
En adelante nos dedicaremos a su explicacion dogmético-juridica

Il. En la blsqueda del concepto juridico del autor estamos ligados, ante todo, a la
ley y su interpretacion. ¢Qué nos dice laley? Ella guarda silencio. «El que» hace esto o
aguello, sera penado de tal o cual manera; esta es laforma elemental de las reglas juri-
dico-pendes.

Pero quién es dicho «&l que», eso no es revelado. Pareciera que € legislador recela-
ra de conceder que este 0 aquel pueden ser autores. Todo |o que nos dice es que «se»
puede serlo. De manera que ese «el que» de laley es entendido como un género neutro;
aparentemente, la ley tolera pensar en el delincuente solo en la forma existencial, dis-
tantey, en €l fondo, inexpresiva, del «se» impersonal. En casos contados, que se acufia
sobre un circulo de autores a los que se reconoce por las caracteristicas especiales de
sus miembros (delicta propria), o en especificas causas de atenuacion o agravacion de
la pena, ese abstracto «el que» gana a veces concrecion como «mujer», «hombre,
«madre», «funcionario» 0 «comerciante». Pero eso es todo. Ostensiblemente, laley no
se interesa en absoluto por la condicion socid y natura del autor; a contrario, aqui y
alla, en los tradicionales tipos delictivos, es perceptible  esfuerzo de la voluntad |egis-
lativa por evitar, en lo posible, la descripcion de un eventual «solo este» en € lugar que
ocupa €l incoloro «el que». En nuestro Codigo existe la estafa, pero no e estafador, €l
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asesinato, no el asesino; laimpudicia contra natura, pero no €l tipo general del homo-
sexual, menos aln un tipo individual del invertido; existe la ata traicidn, pero ningn
tipo general del autor por conviccién, como tampoco un tipo individual del delincuente
politico. El Cadigo quiso y quiere todavia ser un Derecho pend de acto; su destinatario
es quien quiera que seay, por tanto, nadie en particular. En ello queda de manifiesto un
rasgo caracteristico de nuestro Derecho penal, un tipico Derecho sdlo moderno, de un
racionaismo abstracto; en e sentido estricto del término, geno al mundo. Sobre tal
base pudo madurar la teoria formalista de los imperativos. Sin embargo, con idéntico
derecho se baso en este orden de consideraciones la teoria de Max Ernst Mayer, seglin
lacua laley penal sedirige, no a pueblo, sino Unicamente a juez; contendria normas
de decision, pero no normas de determinacion. Cuando hoy, en cambio, con ahinco se
vuelve aaudir a carécter determinante de las normas juridico-penales, tal afirmacion
gueda suspendida en lo incierto, por lo menos hasta que alguien pueda informar quién
es el destinatario de la norma. En todo caso, este problema —que no es sino la version
positiva del problema del autor— no se resuelve con la mencion de los simples coaso-
ciados.

He aqui la causa de que laley no ha puesto conscientemente en préctica una tipif i-
cacion de los delitos seguin elementos tipicos subjetivos, reserva hecha de excepciones
muy ocasionales (como €l pobre ensayo de distinguir asesinato y homicidio segin el
requisito de la «reflexidn»). Es mas, la presencia de tales elementos era y es alin hoy
experimentada por los cultivadores del sistema como una «impureza de la ley». Con
arreglo alas exigencias de la época liberal, recelosa del arbitrio del juez, todo tipo en-
raizado en nuestro Derecho penal debiera ser «neutro», «objetivox», «comprobable.

Por consiguiente, € concepto de autor no logré una estampa clara precisamente ali
donde se trata de €, en la «Parte especial» del Codigo; antes bien, hallé un modesto
lugar en la «Parte general», que expone los elementos abstractos de todo delito, a pro-
posito de las normas sobre el castigo de la participacion. Para poder fundar la punicion
atenuada del participe, laley tuvo que indicar quién es autor. Bien podia esperarse, por
lo menos, que el enunciado adopte la forma de una aclaracion inequivoca. Sin embar-
go, esta esperanza del lector del Codigo es defraudada; Unicamente «entre lineas» hay
que leer que es autor quien causd e resultado del hecho. Con lo cua —en la opinidn
gue prevalece entre los intérpretes— nuestro legislador remite a un campo objetivo, 1o
gue significa que € autor aparece como punto final de imputacion del juicio de causa
lidad y, en consecuencia, que laley conoce solo un concepto formal, abstracto y natu-
ralista de autor. Es e concepto paralelo al abstracto, ahistérico y forma concepto de
sujeto propio del Derecho privado. Ambos no pueden negar su procedencia del siglo
XVIII.

Ahorabien, s de laley pasamos lamirada a juez sentenciador, el asunto cambia. El
juez conoce un concepto material de autor. Esta constatacion tiene que resultar sor-
prendente, puesto que ha sido un esfuerzo consciente de nuestro legislador racionalista
y liberal excluir todaintervencion individual del juez, merced a un concepto formal de
autor y unas descripciones abstractas del hecho. Nuestra ley conceptiia como deber de
todo juez «juzgar sin consideracion de personas». A partir de la elaboracion de tipos de
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resultado, delineados con toda precision por laley, €l juez debia encargarse Unicamente
de establecer, en laforma mas simple posible, dicho resultado y su enlace causal con €
hacer u omitir de un hombre. jUnailusion! Con este método «descriptivo» de la cons-
truccion legal se podia obtener, en € mejor de los casos, un esquematismo formal en
las sentencias judiciales, que procurd, por cierto, una seguridad juridica promedio, pero
hizo extrafiar lajusticia individual. Y no sélo ésta, ya que en la mayor parte de los ca
sos €l legislador consiguio una descripcidn sdlo aparentemente agotadora de los carac-
teres del hecho, mientras que, en realidad, bajo la suntuosidad exterior de la rigurosa
|6gica conceptua se esconden ideas flexibles, dictiles, ambiguas. |ba de suyo € repro-
che de que con €llo se fomenta & eventua arbitrio judicial, y que la confianzaen ley y
jurisprudencia queda expuesta a trastornos. Asi, pues, por lo menos en estos casos, la
incompleta tipificacion legal de hechos parecid necesitada del complemento de una
tipificacion judicia de autores, en otras paabras, los defectuosos elementos tipicos
obj etivo-descriptivos debian ser integrados con elementos subjetivo-normativos.

Ahora bien, recientes investigaciones metodol 6gicas muestran que esos aparentes
casos de excepcion congtituyen, en verdad, la regla. Se ha reconocido hoy con toda
claridad que la formacion de conceptos de la praxis juridica trabgja con conceptos de
valor vinculados a fines 'y, en general, que no es factible alcanzar €l ideal de una plena
descripcion de hechos; yendo mas alla, que ya no es permitido lograrlo, porgue un
hecho, en cuanto suceso natural o histérico, carece en si mismo de todo valor juridico
propio. A partir de la base de este reconocimiento, la fe en la fuerza creadora de segu-
ridad juridica, propia de las descripciones facticas, esta hoy bajo fuerte conmocion; se
sabe que en todos los tipos delictivos existen elementos «normativos» y «subjetivos»,
Cuyo conocimiento puede prosperar, no a través de una constatacion externa, sino solo
mediante valoracion y comprension interna. «Desamparado», «indefenso», «desfigura
dox», «movil deshonroso», pero también «iglesia», «edificio», «funcionario», e incluso
«perro» 0 «de noche», no son hechos fijados, aunque tampoco conceptos teol dgicos,
zoolégicos o astrofisicos provistos de inteligibilidad general, sino conceptos juridicos
que hay que comprender «en el sentido del Derecho penal». Sin embargo, esto significa
gue €llos reciben su contenido sdlo cuando el juez los colma de valor. De ello solo
cabia extraer una consecuencia metodoldgica, la de negar a todos los conceptos del
Derecho penal la aptitud de fijacion descriptiva y declararlos conceptos normativo-
subjetivos. Pero s esta conclusion de la normatividad de todos los caracteres del tipo es
correcta —y apenas se la cuestiona hoy—, entonces hay que admitir la comprension de
que €l juez, en todos los casos sometidos a €, debe llevar a cabo, ya en e esclareci-
miento del tipo, una valoracion subjetivo-normativa en vez de una apreciacion objeti-
VO-cognitiva o constatacion.

Entretanto, esa valoracién no es posible sin recurrir a la actitud interna de quienes
participaron en el hecho, sin €l saber y la comprensién de su «valoracion paralela» de
los elementos del hecho, en pocas palabras, sin un concepto de autor en sentido mate-
rial. Y éste en modo alguno resulta indicado sdlo ali donde impera una «psicologia del
autor», 0 sea, en las cuestiones ¢k la culpabilidad y la determinacion de la pena, sino
gue hay que emplearlo antes, cuando se trata del establecimiento del delito. Esto apare-
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ce con especial claridad en los delitos de intencién o de tendencia, a cuyos tipos perte-
nece la existencia de una personalidad en el autor, caracterizada por una peculiar dispo-
sicion animica. Una «accion impudica», por ejemplo, no se puede establecer sin seme-
jante integracion de los tipos legales mediante tipos judiciales de autor.

El hallazgo de estas verdades dogmaéticas ha hecho decrecer paulatinamente, en €
ultimo tiempo, €l tradicional temor ante la admisién consciente de caracteres subjetivos
y normativos en 1os tipos legales. Ahora se sabe que € peligro de la arbitrariedad judi-
cial es mucho mayor cuando esos elementos yacen escondidos en los tipos, que cuan-
do, elegidos con cuidado e insertados reflexivamente, se impone a juez una imagen
rectora para la elaboracion, a su cargo, de una tipologia de autores.

Cierto es que estos razonamientos de |a reciente Dogmatica juridico-penal nos han
mostrado que el concepto formal de autor de laley debe ser complementado, ya en el
Derecho vigente, merced a un concepto material de autor por parte del juez; pero no lo
es menos que elos no nos han conducido todavia a formar, con todo detalle, un con-
cepto cientifico-sistematico de autor. Lateoria del autor de nuestros tratados descansa
aln en la declaracion formal de laley, seguin la cual es autor aquel que causd un resul-
tado tipico en e mundo externo. Su completa armazdn viene dada en tres reglas: «él
autor causa, €l participe coloca meras condiciones», reza la primera, con la que se con-
tinta operando en la teoria subjetiva de la participacion; «el autor pone acciones de
gjecucion, no asi e participe», dice la segunda, sobre la que se apoya la teoria objetiva
de la participacion; «solo es autor aguel cuyo resultado ocurrié de un modo adecuado a
la experiencia», expresa la tercera, que juega un papel en lateoria de la causalidad. Sin
embargo, desde aquel tiempo la moderna Dogmética juridico-penal ha ensefiado que no
existe un problema causal para € jurista, por cuanto toda concebible conexion que
ocasiona un resultado puede ser punto de partida para un juicio de imputacion, con lo
cua la primeray tercera reglas perdieron contenido. jRecién en el ambito de las valo-
raciones penales se consigue la seleccion entre las conexiones permitidas y no permiti-
das, culpables e inocentes! Por ende, la causalidad puede ser apenas un indicio, no una
definicion substancial para la pregunta de quién es autor. Con €ello la distincion entre
autoria'y participacion se desplazé desde € campo de la causalidad, de lo empirico, al
sector normativo de la antijuridicidad y la culpabilidad. Por eso € concepto de autor se
presenta en Eberhard Schmidt, d penalista que mas Igjos ha llevado este razonamiento,
como un concepto valorativo. Asi, ala segunda de las reglas que antes nombramos se
anade lo siguiente: «gjecutar» una accion significa, precisamente, cometerla «conforme
al tipo», y esto Ultimo, por otra parte, no implica un obrar «exterior», sino realizar un
«delito», hacer algo que puede ser valorado como lesion de intereses. Y, naturalmente,
gue esto pueda darse se deduce en primer término de la existencia de el ementos tipicos
normativos, de la normatividad de todos los elementos tipicos en general, que, es més,
confieren al suceso externo su especial sentido juridico. Pero se desprende, ademés, de
los que Mezger denomind elementos tipicos subjetivos, cuya existencia, obscuray mis-
teriosa, deviene ahora clara: ellos no pertenecen a la culpabilidad, a la tipicidad en €
sentido de la descripcion de la accion externa, tampoco a objetivo juicio de desvalor
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sobre €l tipo de delito, o sea, la antijuridicidad; més bien, son caracteres que definen la
adecuacion a los tipos de autoria, que se colocan junto a los tipos de la tipicidad, con
los mismos derechos que éstos, cual imperfectos ensayos de una tipificacion legal de
autores.

Cabe preguntarse, en consecuencia, si existe algo asi como unos tipos de autor que
sean, no ya formales y abstractos, sino concretos y provistos de contenido. ¢Pudiesen
yacer escondidos en la Parte especial, y no en la general? Y o creo que si. Con este paso
nos adentramos en tierra virgen, por caminos inexplorados. No obstante, queremos
aventurar un intento de sistematizar cientificamente, a grandes rasgos, dichos tipos de
autoria.

Su atributo més general, que no se debe olvidar, es procurar conceptos juridicos, no
conceptos psicoldgicos. Tampoco se trata de tipos individuales de autor, sino de tipos
de la autoriajuridica, o sea, una suerte de conceptos intermediarios. Entre el concepto
legal y abstracto de autor: «& que hace esto o aquello», y € concreto concepto judicial
de autor: <este sujeto, que cometié un asesinato», se coloca el concepto cientifico-
sistemético de autor: «un sujeto tal, que hace esto 0 aquello, etc.»; entre los tipos més
generalesy especiaes de autor, se ponen los tipos de la autoria.

Por tanto, estos tipos no pueden ser descripciones empiricas de hombres, cual ellas
nos vienen ofrecidas por la Biologia, la Psicologia naturalista o la Sociologia. Nuestro
ensayo de tipificacion de la autoria nada tiene que ver con la «Psicologia» del autor,
con la consideracién humano-individual. Lejos estamos de la presuncion burguesa 'y
farisaica de poder reducir a formulas € mysterium hominis El propio legislador ha
renunciado siempre, conscientemente y con razén a aplicar tales tipologias; é no se
dirige a individuos, sino a miembros de la comunidad juridica en todos los niveles de
su posible ser personal. Esto hay que decirlo, unavez més, con toda claridad. Y es que
hoy son muchos los que emplean, en & dambito de su incumbencia, métodos exitosos;
por ejemplo, € Psicoandlisis, |as teorias sociol dgicas de grupos y relaciones, la investi-
gacion de las predisposiciones hereditarias, se esfuerzan por la comprension del autor.
Esta clase de doctrina del autor tiene su legitimo lugar, como ya referimos, en la apli-
cacion y gjecucion de la pena, donde se trata del tratamiento de seres humanos, de de-
bilidades y pasiones individuales, del restablecimiento de cuerposy almas. Pero carece
de toda importancia en la esfera de la teoria del autor determinante para el enjuicia
miento del hecho, € injusto y la culpabilidad, donde se trata de la persona 'y no del
individuo.

Los tipos de la autoria han de poseer los rasgos que antes reconocimos como esen-
ciales en la imagen juridica del autor. Concebimos la esencia de éste en su decaida
actitud interna juridica. A ello tenemos que afiadir ahoralo siguiente: los tipos de la
autoria tipifican clases de decadencia personal en la actitud interna. De momento, sin
embargo, no en general, sino en e sentido de nuestro Derecho nacional en vigor. Se
trata, por una parte, de prepararlos a partir de la ley como presupuestos subjetivos del
obrar de autor; por otra, de derivarlos de la conexién del sistema. La primera es una
tarea que excede con mucho el marco de esta exposicion. Por ende, solo podemos aco-
meter 10 més importante y bésico de la segunda. Desde el punto de vista sistemético,
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los tipos de autoria tienen que poder ser deducidos de los grados, que antes asentamos,
del personal ser del autor. Entonces distinguimos miembro, sujeto y persona de Dere-
cho. Vimos también que su decadencia en la actitud interna juridica admite distintos
ambitos cuantitativos y cualitativos. Sin embargo, no pudimos indicar en qué se reco-
noce esos fenémenos de decadencia, qué es o que realmente «sucede» cuando un
miembro de la comunidad juridica se desmorona. Estas declaraciones conforman los
tipos de la autoria; son indicios de la decadencia personal. Se obtienen de los modos
del ser, contrapuestos seguin su esencia a devenir juridico del hombre.

Aqui aparece, como primeray especifica modalidad de decadenciadel miembro de
la comunidad juridica, del «<hombre cultural», la existencia instintivo-natural. Por 1o
pronto, hay que excluir de este campo agquel tipo humano, compelido por sus instintos,
gue es solo un individuo, es decir, apenas un manojo de disposiciones condicionadas
biol6gicamente, ya que, como consecuencia de dicha opresion de los instintos, la per-
sonalidad y, con €lla, la actitud interna juridica jaméas se activaron en é. Yendo mas
alla, en cierto modo se podria decir que € cien por ciento de los autores instintivos no
son en absoluto «autores», porgue en ellos todo lo que concierne a la actitud interna
quedo detenido en un principio rudimentario, no desarrollado después en la estructura
de la personalidad prefigurada en el ser del hombre. Este «autors», més gjeno que equi-
vocado en cuanto a las normas, pudiera decirse que «fato de conciencia juridica», no
pertenece a la esfera del Derecho penal, sino a aquella de las ciencias naturales; es ob-
jeto de estudio del médico, no ddl juez. Sin embargo, amén de este caso limitrofe, exis-
te una infinidad de formas atenuadas de autor instintivo que reconocen la norma, pero
la sacrifican al ingtinto, que oyen y entienden su llamado, pero no lo siguen. Aqui te-
nemos ante nosotros € tipo de autor peligroso para la comunidad. El es, pongo por
caso, un presupuesto tipico subjetivo de todos los delitos contra la honestidad. No re-
sulta sin més claro que su estructura se base en la idea de una especial clase de autor.
iPero la accion delictiva tampoco esta descrita exteriormente por laley! Es més, ellano
es en absoluto un indicio de que en tal caso existe una impudicia objetiva. Antes bien,
la ley quiere decir que solo ali donde se presente un tipo especial de autor instintivo,
esto es, € impudico, se puede hablar de una accion deshonesta como delito. Asi se
explica el muy discutido «elemento subjetivo de la antijuridicidad» en estos tipos, que
no es requisito de la adecuacion tipica, sino de la adecuacion al tipo de la autoria.

Latipica modaidad de decadencia en la disposicion de animo de un sujeto de dere-
cho yace en otro campo del impulso vital, contrapuesto a devenir social de la persona.
Aqui la decadencia de la persona actitud interna juridica origina, no una conducta
compelida por € ingtinto, sino una dirigida por fines. Son actitudes egoistas del hombre
gue persigue su conveniencia individual, las que o apartan de la esfera de sus derechos
y obligaciones, por tanto, del ambito de su subjetividad juridica. Esta vez comparece
ante nosotros el tipo de autor contrario a la comunidad, una fria disposicion asocial
gue opone a todo ligamen comin derivado de los valores de la persona, € egoismo
desnudo del individuo. Sobre este tipo se yerguen, por ejemplo, todos los delitos de
intencion y de oportunidad. Estos, diversamente de los ya nombrados delitos contrala
honestidad, no pertenecen a los crimenes naturales, graves, sino que son ilegalidades,
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simples delitos congruentes con la decadencia de la actitud interna juridica en su autor.
En tales delitos, a menudo forma parte del tipo un suceso externo descrito con vague-
dad. Esto queda de manifiesto, por g emplo, en la estafa o la administracion desleal,
cuyas formas exteriores de gjecucion son sumamente variables. Sin embargo, siempre
les es peculiar un tipo de actitud interna de firmes contornos, e del agente motivado
«intencionalmente», 0 sea, que busca e resultado contrario ala norma. Una estafa co-
metida «sin intencidn» queda impune, porgque ali no hay estafador alguno.

A la actitud interna juridica de la persona en e Derecho son peculiares dos modali-
dades tipicas de decadencia. Por lo pronto, €l extenderse inmoderadamente a partir de
si misma, su incremento excesivo. Es un indicio de ello una hipertrofia en ese circuito
de lavida individual, que contrapone a la actitud interna de la persona una actitud ideo-
|6gica de corte fantastico. La decadencia radica entonces en la formacién de una acti-
tud interna que sobrepasa a Derecho, una voluntad juridica degenerada en arbitrarie-
dad. Aqui tenemos ante nosotros €l tipo de autoria de la enemistad a la comunidad,
donde no hay una fria, sino una ferviente disposicién asocial o hipersociabilidad, que
dice que si ala comunidad, sblo que en una forma nueva, mejor y propia. El denomi-
nado delincuente por conviccion representa este tipo con perfecta plasticidad. Y su
forma mas extrema se distingue en e ambito del Derecho pena parecidamente a caso
extremo del autor instintivo, ya que € revolucionario no es un delincuente, sino un
enemigo del Estado. Y esto, no sélo cuando tuvo éxito, sino ya por € hecho de que su
personal disposicién lo hizo desligarse del actual consorcio juridico y adherir a otro,
por mas fantaseado que fuere éste. Con todo, en muchos de estos casos, es més, en su
mayoria, existe, no una engjenacion total, sino sdlo parcial respecto de las normas. Este
tipo de la autoria conforma el supuesto aprioristico del delito politico. Cuan importante
es precisamente en él la conducta conforme a la actitud interna, y no el comportamien-
to apenas psiquico-individual, como punto de partida para el enjuiciamiento valorativo
del Derecho penal, lo reconocemos en el cambio de valoracion juridicopunitiva que se
produce cuando, en vez de la actitud interna presupuesta por la ley, congruente con €l
ser de tal autor, interviene otra anormal, esto es, aquella de la conveniencia individua o
egoista. Entonces el juez se sentira facilmente inclinado a acoger un movil «deshonro-
so» (paragrafo 20 del Codigo pendl).

Pero hay otra modalidad de decadencia propia de la persona juridica que también ha
cobrado expresion lega en un tipo de autoria: es la actitud socialmente inactiva. Esta
vez la decadencia opera como un permanecer indiferente ante el Ilamamiento animico a
la activacion juridica de la persona. Tratase de una postura individuaista y regativa,
gue presenta una desobediencia indolente, un olvido vacio a hecho de ser [lamada por
un positivo deber ser. Es la ddl tipo de autoria de la negligencia hacia la comunidad.
Cierto es que no se produce dafio alguno, ni siquiera un peligro, pero algo queda sin
hacer, algo que hubiera debido ocurrir en beneficio del todo, ad majorem iuris gloriam.
Este tipo encuentra su expresion en los delitos administrativos. Acaso la vigja polémica
sobre la segura delimitacion de éstos respecto de los delitos criminales, halla su deci-
sion en la teoria del autor. No ya en la adecuacion tipica, tampoco en € injusto, solo
parcialmente en la culpabilidad: es en la autoria donde se diferencian los dos sectores
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del obrar punible.

Por Ultimo, toda la plétora restante de posibles formas de comision del delito cae
bajo el tipo colectivo de la conducta socialmente indolente, a la que no es propio un
especial grado de decadencia personal, sino que puede presentarse en todos como un
traspié ocasional de la disposicion animica. La més acertada designacion para este tipo
es el nombre tradicional de nocividad comin. Es ésta la disposicion tipica de animo
gue obra como supuesto en todos los hechos culposos, aungue también en muchos ti-
pos delictivos que piden dolo como anica forma de resolucion, por gemplo, las injurias
y lalesién corporal. Su caracteristica comun es que € hecho sufre un cambio, se privi-
legia o cualifica en virtud de precepto legal, no bien la conducta, que es igual en €l
plano externo, expresa uno de |os tipos de autoria que hemos descrito.

Con estos cinco tipos basicos de autoria, 0 sea, las conductas peligrosa, contraria,
enemiga, negligente y nociva para la comunidad, hemos bosguejado |os rudimentos del
futuro sistema dogmético del Derecho penal de autor. Dicho sistema ha de ser un fran-
co catdlogo de tipos de autoria, en vez de uno que se oculta, disimulado, como ocurre
hoy, en e catdlogo de tipos délictivos.

I11. Extraigamos ahora de lo que hemos reunido hasta este punto las consecuencias
politico-criminales.

Bl autor permanece uno y €l mismo en su esencia, sea que lo tratemos como objeto
de correccion, aseguramiento, educacion, intimidacion o retribucidn. Todas estas ideas
preparadas en el Derecho pena se refieren a distintos caracteres del hombre en cuanto
individuo biofisico y psiquico, incluso a grados diversos del desarrollo natural de ese
individuo natural. Sin embargo, son autores, no ya € hombre vital, e individuo con sus
instintos y pasiones, tampoco € hombre moral en e sentido de la libertad individual de
conciencia, ni el hombre como portador de valores religiosos o hedonistas, sino solo €l
hombre asi como éste comparece en el mundo del Derecho, 0 sea, como persona juridi-
ca, sujeto de Derecho, miembro de la comunidad juridica.

Por consiguiente, en la medida en que la teoria de la pena como retribucion trabaja
con un concepto de autor cua tiene que suponerle con arreglo a su esencia, 0 sea, pos-
tula una retribucion normativo-social y justa, no ya una retribucion moral, religiosa,
apasionada o derechamente vengativa, ella puede convenir con el concepto que hemos
elaborado de aquél y, en lo medular, resulta correcta seguiin nuestra comprension dog-
matica. Por otro lado, en la medida en que la teoria de la pena como educacién (correec-
cion) trabaja con ese mismo concepto de autor, buscando resocializarle, reconducirle a
una actitud interior favorable a Derecho, concordamos también con ella. En la doctrina
personal del autor se obtiene una sintesis de los criterios escolares en controversia.

Pero en la medida en que la teoria de la retribucion trabaja con un concepto de autor
histérico, y la de la educacion con uno tomado de las ciencias naturales; si la primera
conoce solo una imagen histéricamente condicionada del hombre, y la segunda una
imagen generalizada por abstraccion, tenemos que rechazarlas. Semejantes extralimita:
ciones de las competencias aparecen, por gemplo, ali donde se labora sdlo con catego-
rias socioldgicas, llegandose a conclusiones como la clasificacion de los autores en
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trabajadores y no trabajadores, para los que se prevé formas distintas de cumplimiento
de las penas, segun ocurre en Rusia. También se muestran al operar solo con categorias
biolégicas, de las que se extrae consecuencias de exagerado naturalismo, como la este-
rilizacion o eliminacion, en sede de ejecucion penal, de sujetos no educables, basando-
se para €llo en la investigacién de la herencia biol6gica de disposiciones. De nuestra
personal teoria del autor, pues, deriva una critica pargja a estos dos criterios escolares.

A fin de superar en la Politica criminal la lucha de las escuelas es indispensable no
absorber, mediante una disimulada férmula de identidad, uno de los dos valores en liza
en € otro, ni proseguir € conflicto hasta la derrota de alguno de €ellos; antes bien, lo
gue cuenta es armonizar justicia y utilidad, esos pensamientos valorativos que corren
paralelamente, a partir de la teoria del autor. Ilustraremos esto con mayor detalle a
final.

La idea de retribucion es inmanente a todo Derecho penal, es el eidosdel concepto
de la pena, que sin ella perderia su individualidad. Por consiguiente, también en un
Derecho penal de autor hay que preservarla'y debe poseer el sentido que siempre le
corresponde, a saber, una disminucion de la persona en su acervo de valor. Esto no
tiene por qué ocurrir segun laformula del ojo por 0jo, diente por diente, por tanto, co-
mo vindicacion; tampoco es preciso acanzarlo de modo formalista, irrogando unos
dias méas o menos de prision de acuerdo con la intensidad de la culpabilidad o del dafio
alos bienes, como todavia hoy exige el Derecho vigente en Alemania. Antes bien, des-
de nuestra perspectiva, retribucion significa una capitis deminutio, una merma de la
personalidad juridica. Implica hacer constar expresamente que, de ahora en adelante, se
limitar& el espacio de poder y autorizacion a miembro en falta de la comunidad juridi-
ca. No un padecimiento determinado, un dolor corporal o espiritual (una mano cortada,
miembros encadenados, trato de td), sino la general disminucién juridica procuraen
esto el criterio decisivo. De modo que €l contenido de la retribucion estatal consiste en
gue por la decadencia manifiesta y enjuiciable de la actitud interna juridica, se respon-
de con un voto de desconfianza del lado de la comunidad. En este voto de desconfian-
za, como su fundamento juridico, se apoyaran después las distintas ingerencias estata-
les de educacion y cura.

Asimismo, la idea de educacién o correccion se asocia a concepto normativo sobre
la esencia del autor. Al planteo de determinismo extremo de los naturalistas en €l Dere-
cho penal (por gjemplo, Ferri), se ha objetado, con razon, que la idea de educacion no
puede ser aplicada a un ser a gue se concibe sblo como un haz de disposiciones de
causalidad natural y de circunstancias ambientales fijadas historicamente, porque la
idea de persona es inseparable de la idea de educacion. Es més, la educacion se distin-
gue del amaestramiento precisamente en que €ella se dirige a una persona, y no a un
individuo vital. Ahora bien, €l objetivo de una educacién del autor es sdlo restablecer
la plena personalidad juridica. Una reconstruccion de la persona moral no es asunto del
Derecho penal —maxime considerando que la decadencia de la persona juridica puede
ocurrir sin la simultanea decadencia moral de la persona, como en €l caso del delin-
cuente por conviccién—. Los medios para restablecer la persona juridica tienen que
estar configurados de tal manera, que consigan recuperar o se intente producir por pri-
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mera vez agquella situacién espiritual que despierta la voluntad hacia la actitud interior
juridica y, por tanto, a una orientacion social. Al efecto, ha de acostumbrarse
sisteméticamente al preso al trabajo en comin y planificado, a la adaptacion e insercién
en las relaciones de vida, al autodominio. El moderno medio educativo de la gjecucion
penal progresiva, amén de las ideas de los establecimientos provisionaes y de la
administracion propia de los presos, juntamente a la de una ocupacién Util para la
sociedad, son, pues, las reacciones penales por entero adecuadas a la esencia del autor.

La idea de aseguramiento experimenta con nuestra concepciéon del autor algin
cambio de contenidos. Nosotros colocamos en primer lugar, no la seguridad de la so-
ciedad, sino la pureza de la comunidad juridica. Esto suena romantico. Sin embargo,
mostraremos gque mas bien la idea de seguridad de la sociedad es una utopia romantica
JPor qué? Una tutela simétrica de todos los bienes de todos los grupos en la sociedad
es imposible en la practica. Cuando Franz von Liszt crey6 que los bienes juridicos seri-
an los intereses juridicamente protegidos de la sociedad organizada, incurrié en un
error, puesto que sdlo son bienes juridicos aquellos bienes que fueron reconocidos por
la comunidad juridica en cuanto comunidad estatal. En esto, naturalmente, cumplen un
papel decisivo las ideologias de los grupos dominantes en el Estado. Que la valoracion
de nuestro sistema de bienes juridicos, donde gozan de la tutela penal mas alta la vida
del individuo, la propiedad privada y las garantias publicas, no reflgja la realidad de
nuestro orden social de bienes, sino slo la ideologia naturalista, individualista y liberal
del siglo XIX, eso dificilmente pudiera ser puesto en duda. Por ende, tampoco puede
servir in abstracto ala seguridad de la «sociedad». Pero si no cumple esta tarea, enton-
ces ¢cud? Solo queda la seguridad de los grupos de poder dominantes en la sociedad.
Mas esto no puede ser ni es licito que sea fin decisivo del Derecho penal. De ahi que,
con arreglo a la teoria de la esencia del autor, tampoco es aquel sujeto que no puede
adaptarse a ordenamiento social de los grupos dominantes en este momento, quien nos
parece necesitado de custodia por motivos de seguridad, sino aquel que ya no puede ser
considerado como un «autor» segun las caracteristicas de validez general que hemos
asentado, o sea, €l enemigo de lanormay € extrafio a ésta que es presa de sus impul-
S0S.

Finalmente, en lo que concierne alaidea de intimidacion, hoy es de reconocimiento
comun que solo es discutible intimidar merced a la pena abstracta, no el hacerlo me-
diante una gjecucion penal publica o draconiana. Sin embargo, tampoco es forzoso
entender laidea de infundir temor en los demas (prevencion general), cual Feuerbach la
hizo triunfar en la teoria, del modo solo psicol6gico que pretendi6 este Gltimo. No del
temor al mal psicofisico de la pena, sino de miedo a la minoracién juridica, debiéra
mos esperar como efecto la resocializacion. Pues ¢donde estaria, hoy por hoy, la inti-
midacion psicolégica producida por € mal de la pena? Los partidarios de esta idea se
defienden, no sin razdn, de la humanizada € ecucion penal moderna, jque resta viento a
sus velas! Desde su punto de vista, tienen razén, porque, de hecho, con la general ate-
nuacion del cumplimiento de la pena, el efecto de coaccidn psicoldgica, segln lo con-
cibi6 Feuerbach, no puede sino disminuir. Por otra parte, tampoco cabe dudar de que, a
pesar de la humanizacién de la gjecucion penal, la fuerza intimidante de la capitis de-

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia . 2008, nim. 10-r4, p.r4:1-r4:25 - |1SSN 1695-0194



Sobre la esencia del autor r4. 19

minutio asociada a la condena apenas ha disminuido ante el creciente avance de la in-
corporacién de los individuos a uniones sociales. Nada se opone a configurar ulteriores
garantias, por gemplo, a enlazar una capitis deminutio mas severa a condenas multi-
ples —como, por |o demés, ya ha previsto € Proyecto, que hace procedente la custodia
de seguridad como secuela de la multirreincidencia—. Lograr mas en este campo exige
ciertaintrepidez, relgjar garantias aparentemente sagradas de la idea del Estado de De-
recho, en interés de la idea de un Estado social integrado sobre fundamentos persona
les.

Al decir esto, toco la idea con que quisiera concluir estas reflexiones. Una teoria
normativa del autor que desarrolla la esencia de éste como manera del ser del hombre
en e Derecho, sin caer en el psicologismo y €l sociologismo, aunque tampoco disipan-
dose en & mero logicismo, no sdlo corresponde al estado actual del conocimiento filo-
sofico y alos requerimientos de la moderna Politica criminal. Constituye, siquiera co-
mo modesto aporte, una declaracién afavor de la base vital de nuestra generacion, ala
gue hallegado el tiempo de hacer fecundo su acervo de convicciones morales e intelec-
tuales también en el campo del Derecho penal.
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