EL PENSAMIENTO JURIDICO - PENAL
DE MIGUEL REALE (*)

MANOEL PEDRO PIMENTEL
1. BREVES EVOCACIONES

Guardo con el mayor cariiio los apuntes que tomara en
el curso de Filosofia del Derecho brindado en 1946 por el
profesor Miguel Reale. Las viejas piginas conservan las
lecciones que recibiéramos con la més alta atencién, pues
nos abrian un mundo nuevo, insospechado, explorado por
el maestro: el concepto de tridimensionalidad.

Es bien cierto que en aquel entonces —como hoy quizis
sigue sucediendo— los estudios de Filosofia distaban de ser
el sector cultural preferido por los alumnos ; sobre todo, por-
que no estdbamos preparados para enfrentarlos. Sin embar-
go, la claridad de las ideas expuestas por Reale, la pasién
con que las defendia, sus persuasivas argumentaciones y el
rigor cientifico de su método, recalaban en nuestro espiritm.
Es que no se trataba de la reiteracion de viejas lecciones,
superadas por lag conquistas de la inteligencia; por el con-
trario, nos tocaba asistir a la aparicion de ideas nuevas, que
va serfan de permanente actualidad.

FEsta fascinante apertura hacia flamantes mundos en la
cultura juridica nos acontecia, justamente, cuando egresi-
bamos de la Facultad de Derecho. No habia tiempo para
profundizar los estudios académicos v para que maduraran

(*) Articulo aparecido en el volumen Estudos en homenagem ¢ Miguel Reale,
Editora Revista dos Tribunais, San Pablo, 1977; pags. 345 - 372.
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en los claustros las semillas sembradas. La vida practica nos
tlamaba para la accidn, en el dificil terreno de la abogacia
en materia penal; y el ejercicio nos absorberia cast todo
el tiempo.

Sin embargo, las cuartillas de Filosofia del Derecho va
estaban destinadas a cumplir su propésito seereto: retornar
a su lectura. En nuestras ideas, en medio del trajinar diario,
de vez en cuando volvian aquellas palabras que escuchadas
antes por primera vez: “ontognoseologia juridica”, “epis-
temologia juridica”. Estibamos ecomprobando ya ebémo los
conceptos tedricos encajaban con las distintas realidades.
Aprendiamos cotidianamente la leccién verdadera: el Dere-
cho no es una simple creacion legislative; el Derecho es una
experiencia in fiert.

Con el pasar de los afios y ya més decantadas las ideas,
comprobariamos —en la especialidad propia del Derecho pe-
nal— la gravitacion de la teoria tridimensional. Palparia-
mos asi al precepto primario de la norma, a la sancion:
“aquella parte que establece las consecuencias que devienen
dada la prictica —o no— de ciertos actos”; y al mismo De-
recho, como “la realizacion de la convivencia mediante un
sistema coercible de normas dictadas en pro de los valores
justos”,

Y asi, desfilarian muchos conceptos especialmente ajus-
tados al Derecho penal. Ya desde ese entonces nutriamos
el deseo de revistarlos econ la base realiana asimilada. Y en-
tonces esta monografia, deseriptiva y no eritica, sin otra pre-
tensién que divulgar alin méas las pesquisas ya propuestas
por Miguel Reale.

2. LA TEORIA TRIDIMENSIONAL APLICADA AL DERECHO PENAL

El concepto de Derecho propugnado por Reale conduce
a la conchigién de que “la integracion de los tres elementos
(axiolégico, soeiolégico y normoldgico) en la experiencia ju-
ridica nos revela la precariedad de cualquier comprehensién
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del Derecho unilateral, sca desde el punto de vista del hecho,
del valor o de la norma; también, y especialmente, el equi-
voco de una comprehension del mundo juridico como pura
forma, insusceptible de albergar las infinitas y conflictuan-
tes posibilidades de los intereses humanos” (7).

Kste enfoque, tan particular como acertado, permite
elucidar las proyecciones del Derecho penal. La defensa de
los hienes e intereses juridieamente tutelados es hecha por
normas penales compuestas por precepto y sancion, El pre-
cepto primario (tipo legal o sector social a reglamentar)
describe un comportamiento que debe ser realizado o evi-
tado; v ello, bajo la amenaza de una consecuencia juridica:
la sancidén o pena.

La norma, por tanto, refiere un hecho. Hacerlo o no es
tema dispuesto por la estimativa, la axiologia, la valoracién.
Y esa valoracion, por fin, no resulta arbitrariamente esta-
blecida por el legislador; por el contrario, resulta derivada
de una realidad fdctica asumida por la comumdad v ligada
al bien social o comiin; que serd, en las lecciones de Reale,
“la medida historica de la justicia, o 1a justicia en plena con-
erecidn historieo - social”(?).

La coaceién —representada por la pena—, asi, tendra
el valor ético de hacer recomponer normativamente el valor
violado. La pena, entonces, para Reale tendri un sentido
retributivo ().

La irretroactividad de la ley penal, por su lado, serd un
prineipio que también se impone a la luz de la tridimensio-
nalidad. Es que si el hecho deseripto en la norma como re-
probable no resulta conocido previamente, el juicio de valor
de la comunidad se tiene como no pronunciado respecto al
caso concreto. Por eso afirma Reale que “la predetermina-
cion de la figura criminal es absolitamente indispensable” (*).

(') ReaLk, M., Filosofia do Direito, Ed, Saraiva, San Pablo, 1953; vol. I,
tomo II, pag. 589.

(2) Op. cit., pag. 608.

(3) Op. cit., pag. 607.

{4} Op. cit., pag. 609.
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La triple division del delito considerado como hecho
humano tipico, antijuridico v culpable coincide con la es-
truetura tridimensional hecho, valor ¥ norma. En el hecho
estd contenida la exigencia de la tipicidad; la norma carac-
teriza al elemento de la antijurisdicidad, v el valor atafie al
coneepto de reprochabilidad. Sin embargo, bien sabemos que
estas distinciones no siempre son absolutas.

Y opino ahora que en ninguna otra materia juridica co-
mo en el Derecho penal se evidencia tanto la tridimensiona-
lidad; ello asi, dada la exigencia de la tipieidad, la definicién
previa de los modelos y la descripcion factica en la ley, con
las impreseindibles connotaciones respecto al valor. Bajo
nuestro enfoque, entoneeg, el delifo se dibuja con meridiana
claridad, facilitando la eomprehension de sus elementos. De
alli la definitiva influencia de Miguel Reale en el campo
del Derecho Penal.

3. LA PERSPECTIVA AXIOLOGICA Y LA EXPERIENCIA JURIDICA

El homnbre comiin siempre obra finalisticamente. El fin,
buscado a través de conductas, segiin la concepcién tomista
es causa del comportamiento v se halla con antelacién en la
inteligencia. Empero, no es posible un fin sin referencias a un
valor. No es posible coneebir una aceidén humana consciente
que sea neutra o aeromdética en relacién a una valoracion.

Cada hombre es regido por una diferente escala de va-
lores, v se conduce de acuerdo con sus motivaciones inspi-
radas en fines que procura. Fsa tabla de valores, sabemos,
no siempre coincide con los cdnones de la comunidad. Y asi,
los bienes e intereses que deben ser tutelados por las nor-
mas penales son determinados por el legislador no arbitra-
riamente gino en atencién a la realidad social segln sus va-
lores establecidos como estimables en la propia cultura. Y
claro esta que todo conflicto entre los valores personales y
los colectivos dehe resolverse, en nuestra materia, con pre
valencia de la idea de comunidad.
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De esa manera, cuando el legislador penal crea las nor-
mas no debe operar sélo como un socidlogo, apenas esta-
bleciendo conexiones entre los hechos, Propondra, en camn-
bio, una norma originada en un proceso “al mismo tiempo
axiologico y teleoldgico”; formalmente, serd “un esquema
general de conducta reconocida como valioso v preservada
como tal, o bien de valor negativo ¥ por tanto vedada”. Y
proseguira Reale: “Debemos imaginar al legislador ante
una situacién de hecho que él debe atender con providencias
normativas; su acto implica una eonciencia especial de los
problemas, una eleccion de la e¢nal resultara la tutela de un
campo de intereses que reputard legitimos” (°).

Fllo comportard un momento culminante de la expe-
riencia axioldgica dado que “el hecho que condiciona la apa
ricién de una norma juridiea en particular nunca es un su-
ceso aiglado sino més bien un conjunto de cirecunstancias,
que suelen provocar en el hombre fenémenos de aceidn v
reaecion” (°).

La experiencia a que alude Reale es la experiencia juri-
dica, “distinta de la natural, condicionada por presupuestos
l6gico - trascendentales. Se trata de una experiencia cultu-
ral subordinada a presupuestos axioldgicos, por lo cual se
podria ltamar, también, experiencia axioldgica; permite afir-
mar que el Derecho no es sino una expresion de la experien-
cia social e histérica, uno de los productos espirituales de
base, cuva dramaticidad bien refleja los aspectos esenciales
de la imagen total del homhre” (7).

Vista entonces desde una perspectiva dikeldgica, la ex-
periencia juridica resunlta riguisimma en el ambito del Dere-
cho penal; alli, gsobre todo, se la estudia “como ordenamien-
to racional v objetivo en el enal v por el cual se tratan, como

(%) Op. cit.,, pags, 486 -7.

(¢) Ibidem.

(7) ReaLE, M., O Direito como experiencia, Ed. Saraiva, San Pablo, 1968;
pags. 112 y 117.
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afirmaciones del gser del hombre, las proyecciones histéricas
de sus intencionalidades” (°).

De alli la justa critica de Reale a la corriente “técnico -
juridica”, que precomizaba una jurisprudencia alejada de
todo tipo de axiologia comprometedora de su autonomia o
neutralidad cientifica, actitud gue llevé a “una extremada
y rigida actitud metodolégiea, ciega al mundo de los valores
y rigurosamente logico - racional”,

Recuerda entonces Reale que en el sector inspenalista
se advierten “las exageraciones neutralistas de autores como
Arturo Rocco, Manzini y Massari, segiin los cuales si pueden
aceptarse enfoques causales, socioldgicos, en la materia. Sin
embargo, tales observaciones escaparan, stricto sensu, a la
ciencia juridica como tal, y abarcarian especialidades para-
lelas como la Sociologia, la Criminologia, la Politica. Agrega
esta postura que los juristas deben permanecer adseriptos
a su especifica tarea, representada por el estudio sistema-
tico y objetivo del Derecho vigente: norma juridiea, v mo
otra cosa” (*).

Y asi, esta corriente deja al margen del Derecho penal
contenidos sustanciales; propulsa un dogmatismo formalista
prisionero de invariables esquemas. Es el gran defecto de
la Begriffs-jurisprudenz, sefialado sagazmente por Stampa
Braun euando observara que el pecado capital del forma-
lismo fue no advertir que el cardcter teleoldgico y valora-
tivo es més destacado en el Derecho penal que en cualquier
otra materia. “En la ciencia del Derecho penal, este inmo-
derado afdn de abstraccién v generalizacién produeiria, en-
tre otros resultados, la atomizacién del concepto de delito,
ahsurdos intenfos de extender al Derecho nenal categorias
iusprivatistas, amén de un buen nimero de cuestiones hi-
zantinas” ('°).

(%) Idem, pag. 121,

{?) Idem, pags. 95-7.

('°) StamPA BraUN, José Maria, Introduccion a le ciencia del Derecho
penal, Ed. Minén S. A, Valladolid, 1953; pag. 79.
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tulados: “Kl habito de pensar al delito como extrafio a la
experiencia juridica olvida un aspecto esencial: el hecho le-
sivo reclama una sancién en los limites de la libertad, pre-
supuesto légico y ético de la punicién misma™ (*').

Reafirmando entonces la entera aplicabilidad de la teo-
ria tridimmensional al campo del delito, sefiala también Reale
que “KEl delito, en smna, como todo elemento de la experien-
cia juridica, presenta una estructura tridimensional; ello,
pues sdlo se configura cuando se correlaciona un hecho con
un disvalor, en la medida tipificada por una regla de Dere-
cho. Asi, se demuestra que la contextura tripartita del delito
(tipieidad factica, antijurisdicidad y culpabilidad) encuentra
su razon de ser en la esencial estructura tridimensional
(factica, axiolégica y normativa) del delito mismo” (*%).

Con anterioridad, tratando lo relativo al nexo fdctico-
axiolégico y al hecho y el Derecho, también dejé Reale bien
claro que “Kl significado del modelo en si y su adecuacién
légica al hecho-tipo invocado como mediacion légica entre el
modelo y el hecho conereto, representan los dos problemas
que, opinamos, compendian una cuestion de Derecho; la cues-
tién de hecho recala, en cambio, a nivel de la verificacion de
los elementos que coneretamente permiten —o no— consi-
derar al hecho adecuado al troquel configurado en un no-
delo juridico” (**). Por ello se justifica siempre la eonclu-
sién de que el hecho, inserto en la tipicidad, tendri una
connotacién de valor y no simplemente una comprehension
naturalista.

Es decir que “en realidad el hecho, que esta en la base
del delito, nace, por asi decirlo, impregnado de valoraciones
correspondientes al sistema cultural vigente; lo enal no sig-
nifica que esa dimensién axioldgica se reduzca al sentido [i-
nalista de la aeceién” (**).

21) Op. y loc. cit.

22) Idem, ed. del 26 de febrero de 1969, pag. 2.

28) @ Direito. .. cit.,, pags. 208 -9.

24) Tribuna da Justica, ed. del 5 de marzo de 1969, pag. 2.



ra la formaecién de log juristas. Iillo conduciria, paralela-
mente, a un predominio legislativo por parte de los ccono-
mistas y de los socidlogos, improvisados legisladores que a
menudo no satisfacen las exigenciag de la pura téenica. To-
do ello seria sefialado por las ensefianzas de Miguel Reale,
bajo la perspectiva axiolégica v de la experiencia juridica.

4. LOS MODELOS JURIDICOS Y LA TEORIA DE LA TIPICIDAD

Principio insoslayable en los pueblos democraticos es
el de la reserva legal, previsto en el articulo 1° de nuestro
Cédigo Penal: “No hay delito sin ley anterior que lo san-
cione. No hay pena sin previa disposicion legal”. La parte
especial del Cédigo Penal, sabido es, deseribe los compor-
tamientos vedados o eonductas prohibidas bajo amenaza de
sancion, segin un criterio valorativo y finalista; la doetrina
denomina tipicidad a tales descripeiones. Tal eoncepto ha
sido de desarrollo gradual. Inicialmente se identifica con el
sustantive Tatbestand (Ernest von Beling), contenido en el
paragrafo 59 del Cédigo Penal alemén. Escribia Beling que
“Del dominio comiun de la ilicitud culpable fueron extraidos
determinados tipos delictivos: homicidio, hurto, ete. Para
cada uno de esos tipos se previé una pena concreta; conse-
cuentemente, restaban como no punibles ciertos obrares an-
tijuridicos, por no encajar con ninguno de egos tipos legales
taxativos. Y asi operaria la tipieidad, axiolégicamente es-
ralonada” ('¢).

Esta nocién material v exeluyente seria mis tarde re-
vista incluso por el propio Beling reconociendo criticas
por ejemplo de Binding v de von Hippel. Max Ernest Maver,
por su lado, elaboraria un nuevo concepto de “tipo”, alu-
diendo a términos normativos a los cuales adicionaba el
elemento antijuridicidad. Posterior formulacién de Beling
incluiria la consideracion del Leithild junto al Tatbestand,

(14) von BerLmwc, Emest, Esquema de Derecho penal. La doctrina del delito-
tipo. Ed, Depalma, Bs. As, 1944; trad. de Sebastion Soler; pags. 36-37.
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tal como “un eunadro dominante o esquema regente (Leithid),
distinto a la figura delictiva” (*°).

Cupo empero a Kdmund Mezger la introdueccién del
“injusto tipico”, segiin el cual la tipicidad indicaria la anti-
jurisdicidad siempre que no existiese una causal de inimpu-
tahilidad; lo enal condueiria, respecto a esa antijurisdicidad,
méas alld de una ratio cogroscendi: a una verdadera rafio
essendi.

Para Reale, sin embargo, la tipicidad penal debe ser en-
tendida con mayores amplitudes: “Fl principio de que no
hay erimen sin tipicidad en el fondo no es otra cosa que
exigir una rigurosa correspondencia entre el comportamien-
to examinado y el tipe legal. Sin dudas que la tipicidad
féctica es uno de los elementos esenciales en la estructura
del delito; pero no es pensable sin una correlacion con la
antijurisdicidad v la culpabilidad que integran al modelo
normativo: la comprehension conereta de la conducta delie-
tuosa resulta de su subordinacidon a la totalidad del modelo
penal” (1¢).

Y aparece aqui la expresién modelo normativo, nueva
comprehension en materia de tipicidad penal; va el tipo no
es considerado una abstracecién: por lo eontrario, algo bien
concreto, Y ello asi, pues como sefiala Reale, “en el dmbito
de la Ciencia del Derecho, al hablarse de modelo, no se debe
nunca pensar en 1una norma pura o en una estatica abstrac-
cion intelectunal, de tipo ldégico-formal. A la inversa, en
una proyeccion de los comportamientos intersubjetivos re-
feribles a una prefiguracién legal-positiva; por lo demés,
urgira la necesaria correlaciéon entre norma y situacién nor-
mada, entre sentido y efectividad del sentido: todo ello por
cierto realzard las connotaciones éticas™ ('7).

(%) pe Quewoz FILKO, Antonio, Ligoes de Direlto Penal, Ed, Revista dos
Tribunais, San Pablo, 1963; pag. 164.

('®) REaLE, M., O direito como experienciu cit., pags. 184 - 5.

(17) Idem, pags. 177 - 8.
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Para los estudiosos del Derecho penal se abre, asi, un
largo eamino para recorrer; conduce, a la luz de los modelos
juridicos, hacia un rico filén de especulaciones en torno al
concepto de tipicidad.

5. LA ESTRUCTURA DEL DELITO CONCEBIDA
POR MIGUEL REALE

FEn una nota publicada por Tribuna da Justica (%),
nuestro autor trat6, v largamente, el tema de la estructura
del delito. El propio titulo de la doetrina —Preliminares al
estudio de la estructura del delito— apunta el sentido de la
misma, de introduecion a una materia de ingente desenvol-
vimiento.

Kl delito, en la nocién realiana, es un acto juridico. Esta
afirmativa deviene de su nocién de actos juridicos: “Pueden
ser tutelados por la norma en su ejecucién, v ser, por tanto,
licitos; o vedados, es decir ilicitos. La difereneia estribari en
los fines perseguidos por el agente...”

Ya en nuestra disertaeion en el concurso para optar por
la libre docencia en la catedra de Derecho penal hicimos re-
ferencia a la opinién de Petrocelli en el gentido de que “el
erimen, como manifestacién de la voluntad humana, es un
acto juridico” ('°). No falté guien contestase tal hipdtesis,
acotando que los actos juridicos s6lo pueden integrarse eon
la categoria de actos licitos.

Tin defensa de la posicion de Petroecelli argumentamos
en base a las lecciones que habiamos ya recibido de Miguel
Reale. Tiempo despuds Reale reafirmaria con rigor su eon-
cepto: “la experiencia juridica se compone tanto de actos
licitos como de ilicitos; amhos, son especies del género actos

('8) Tribuna da Justica, ediciones de los dias 19 y 26 de febrero v 5 de
marzo de 1969. Ver su transcripcion en esta Addenda (articulo siguiente).

('?}) PrmeNTEL, M. P., Crimes de Mera Conduta, Ed. Revista dos Tribunais,
San Pablo, 1968; pag. 17.
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juridicos. La identificacién entre acto juridico ¥ acto licito
¢s un mero artificio de la abstraceién conceptual, que olvida
la polaridad inherente a la vida del Derecho: legitimidad y
entuerto” (*°).

Y agrega nuestro autor: “No cs indigpensable aceptar
el monismo normativista kelseniano para admitir que el De-
recho, cual nuevo rey Midag, convierte en juridico todo aque-
1lo que toca. Desde el enfoque de una comprehensién cultu-
ralista del Derecho, a cuya luz no hay experiencia juridica
que no contenga un problema de valoracion, la infraceidn
penal se constituve con la misma forma de la estructura del
acto leito: gin embargo, elaro, una diferencia esencial los
distingue: la axiologia; es que un acto niega al valor juridi-
co mientras que el otro lo realiza”.

A partir de esa posicidn, basada en la teoria de los mo-
delog juridicos, no es va de extrafiar que Reale afiada, por
ejemplo, que el delito es un “ente juridico”. Asi, explica:
“Cuando digo que ol delito es un enfe juridico me sitdo, por
ende, en funcién de una comprehension fenomenoldgica de
la experiencia juridica conereta; de esta manera, més alla,
sin dudag, del plano meramente conceptual de la Fiscuela
(lasiea, que también considera al delito como ente juridico
pero s6lo en términos normativos, en cuanto violacion de una
ley a priori concebida. Si a ese entendimiento formal los
positivistas eontrapusicran la vision del delito ecomo hecho
natural, escapariamos a la unilateralidad del racionalismo
normativista abstracto, por cierto ue ajeno a la concreta
experiencia historico-social”.

Esta problemitica del concepto de delito aparece atin
mas escarpada cnando ge comparan los intereses sociales
con aquellos del acusado. La aplicacion de la pena presupone
una certeza, ligada, automaticamente, eon la tipicidad. La
conclusion de Reale, por tanto, es congruente eon estos pos-

{?9) Reark, M., Preliminares ao Estudo da Estrutura do Delito, en Tribuna
da Justica, ed. del 19 de febrero de 1989, pag. 2.
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tulados: “I5] hdbito de pensar al delito como extraiio a la
experiencia juridica olvida un aspecto esencial: el hecho le-
sivo reclama una sancién en los limites de la libertad, pre-
supuesto logico y ético de la punicién misma” (*').

Reatirmando entonces la entera aplicabilidad de la teo-
ria tridimensional al campo del delito, sefiala también Reale
que “El delito, en suma, como todo elemento de la experien-
cia juridiea, presenta una estructura tridimensional; ello,
pues sélo se configura cuando se correlaciona un hecho con
un disvalor, en la medida tipificada por una regla de Dere-
cho. Asi, se demuestra que la contextura tripartita del delito
(tipieidad factiea, antijurisdicidad y culpabilidad) encuentra
su razon de ser en la esencial estruetura tridimensional
(factica, axiolégica y normativa) del delito mismo” (**).

Con anterioridad, tratando lo relativo al nexo fdctico-
axiolégico y al hecho y el Derecho, también dejé Reale bien
claro que “El significado del modelo en si y su adecuacidn
légica al hecho-tipo invoeado como mediacidn légica entre el
modelo y el hecho econcreto, representan los dos problemas
gue, opinamos, compendian una cuestton de Derecho; la cues-
tién de hecho recala, en cambio, a nivel de la verificacién de
los elementos que concretamente permiten —o no— consi-
derar al hecho adecuado al troquel configurado en un ino-
delo juridico” (**). Por ello se justifica siempre la conclu-
sion de que el hecho, inserto en la tipicidad, tendra una
connotacién de valor v no simplemente una comprehensién
naturalista.

Es deeir que “en realidad el hecho, que estd en la base
del delito, nace, por asi decirlo, impregnado de valoraciones
correspondientes al sistema cultural vigente; lo eual no sig-
nifica que esa dimensién axioldgica se reduzeca al sentido fi-
nalista de la aceién” (**).

21y Op. v loc. cit.

22) Idem, ed. del 26 de febrero de 1969, pag. 2.

23) O Direito... cit., pags. 208 -9.

24} Tribuna da Justica, ed. del 5 de marzo de 1969, pag. 2.



Refiriéndose al elemento subjetivo en la estructura del
delito, Reale se opone a esta teoria finalista de la accién,
defendida —a su turno— por Welzel vy Maurach; prefiere,
en cambio, ubicar al problema en los parametros de la doe-
trina axioldgica-estructural de la accién. Reconoce, sin em-
bargo, que la teoria finalista tuvo el mérito de demostrar la
palmaria insuficiencia de la doctrina de la aceidn meramente
causal, poniendo en su lugar, de relieve, un anuevo enfoque
gue ligaria la aceién a una intengion finalista; lo cual no de-
jaria de acarrear graves dificultades para una conceptua-
cibén stricto sensu de la culpa pues en ella no es vilido hablar
de “intencion presumida” o “previsible”.

Colocado el problema, entonces, bajo el enfoque de la
teoria l6gico-estructural de la aceidn, la solueidn aparece sim-
ple pues los actos culposos serfa analizados a parte subjectt,
en el elemento intencional, y no ya “en funcién de las conse-
cuencias objetivas de la conducta, sea activa u omigiva del
agente; tampoco desde el Angulo estimativo” (*°).

Los actos dolosos, por su parte, ninguna dificultad pre-
sentan para la aludida teoria, dado el manifiesto comporta-
miento intencional que habilita el juicio represivo. All, en-
sefia, Reale, “la aceién u omisién son componentes esenciales
de la estructura del delito; sin embargo, el juicio normativo
de culpabilidad, en esta nocién, requiere ademés la tipicidad
factica v la axiolégica, consagradas por la legislacién en
vigor” (?¢).

Dentro de este contexto tiene cabida el aserto de que aun
ausente el elemento intencional o finalistico la aceidn podra
ser calificada como delictual. Claro que, pragméaticamente,
el legislador concibe un tipo de conducta reprochable dentro
de los criterios ya referidos. Asi, es bien vélida la conclu-
sion de Reale eunando apunta que “la culpabilidad resulta
normativamente de la situacién del hecho en un contexto de
orden estimativo. Fin suma, se pune a la aceion culposa por-

(25) Tdem.
(2¢) Idem.
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que la inexistencia de un valor positive ya es de por si un
valor negativo” (*7). De esta manera, se acota imposible el
reducir la culpabilidad a una mera categoria psicologieca.

De modo que “en todo delito tipicidad faetica, antiju-
risdicidad v culpabilidad son elementos distintos de una mis-
ma unidad estruetural, eorrelacionados tanto por la inten-
cionalidad del agente como por el significado soeial-objetivo
de su conducta” (%),

6. REFLEXIONES SOBRE LA PENA DE MUERTE

Cuando la conmemoracién del centenario de la abolicién
de la pena de muerte en Portugal, la Facultad de Derecho
de la Universidad de Coimbra reunié a juristas de varios
paises para celebrar el acontecimiento, a través de un sim-
posio cultural. La contribucion de Reale se hizo presente,
mediante un ensayo titulado Pena de muerte y misterio, pos-
teriormente publicado en separata, por la meneionada Uni-
versidad, en 1967 (*°). Muchas serian las excelencias de este
optisenlo.

Analizaremos algunas de las ideas expuestas por Reale.
Una primera cuestiéon concierne al debatido derecho subje-
tivo para punir, reconocido al ¥stado. La mayoria de nues-
tros autores admite la existencia de un jus puniendi. Noé
Azevedo ensefiaba que el Estado es titular de ese derecho
de punir (N. del T.: en espafiol es quizds mis exacto el
sustantivo afribucién, como derecho-deber), v que existe en
el Derecho penal, tanto como en el Derecho privado, una
relacion triangular (reo, vietimma, ¥stado) v no directa en-
tre vietina v victimario. Asi, la pena seria una prestacién
jurisdiceional, correspondiente a una accién penal derivada
del jus puniendi.

(27) Tdem.

(28) Idem.

{27} Ese ensayo fue posteriormente incluido en la ya citada obra O Direito
como experiencia, pags. 277 - 287.
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Basilen Garecia, por su parte, equipara al derecho dc
punir con el Derecho penal subjetivo. Fin ese mismo sentido,
Magalhies Noronha v Frederico Marques, acordes con las
lecciones de Jiménez de Astia.

Anibal Bruno no comparte esa terminologia, prefirien-
do, en cambio, el giro potestas puniendi. Sefiala que la con-
cepeion del jus puniende esté ligada, por un lado, a la teoria
de los Derechos phblicos, teniendo al Estado como titular
(Jellinek); por el otro, ademds, eon la tendencia de los dog-
miticos de “privatizar” al Derecho penal. Pero no olvidemos
que st bien en el Derecho privado es valido el aforismo de
que el Derecho objetivo da vida al derecho subjetivo, tal
correspondencia no opera asi en el funbito penal. El Estado
ejerce, en la relacidn punitiva, su imperium soberano; v a
esa potestad debe someterse todo autor de un delito, no por
obligacién sino més bien por sumisidn irrevocable v absolu-
ta al poder del Tistado en miras de la convivencia social,

Oscar Stevenson participa de esa opinién —aunque con
algunas variaeiones argumentales—, optando por la pofestas
puntendi. Jogé Maria Stampa Braun apunta, por su lado,
aque *“el Derecho penal subjetivo se define, ordinariamente,
como la facultad punitiva del Estado; es decir, la atribueién
estatal de poder exigir —en la forma, con log medios ¥ pla-
zos establecidog-- la actuacién del Derecho penal objetivo;
0, lo que equivale: la obediencia a las normasg juridicas
penales” (39).

Desde luego que el derecho subjetivo de punicién que
tiene el Fstado es una faeunltad condicionada. Como sea, nos
parece que los més proximos a la verdadera funcién estatal
son Anibal Bruno v Oscar Stevenson —en nuestra doetrina—
¥ Vassali ¥ De Margico en Ifalia; estos aufores aluden a
un poder de punmir, inalienable, irrenuneiable e impreserip-
tible (**).

(3°) Stamra Braon, ]. M., op. cif., pag. 12,
(3") Apud Barestra, Andrés Augusto Da prescripao nos crimes folimen-

tares, en RT 440/430; y M. P. Pimentel, Legislucao Penal Especiel, Ed. Revista
dos Tribunais, San Pablo, 1972; pags. 132 - 4.
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Por nuestra parte, ya hace mucho sostenemos que en
rigor el Estado no es titular de ningtn derecho subjetivo
de punicion. Tal como ensefiaba Santi Romano, lo que real-
mente existe es un poder-deber de punir. El Kstado tiene
el poder de punir como atributo de su soberania, y el con-
siguiente deber eomno exigencia de la realizacion de una e
sus finalidades. Asi, no habria un derecho a punir (tus pu-
niendi) sino mas bien un poder-deber. Ista misma expre-
sidém, incluso, es la empleada por el propio Reale (*?), v,
repetimos, seguramente la méas acorde con el caracter pi-
blico del Derecho penal.

En lo que atafie a la naturaleza de la pena, Reale, en
prinecipio, apunta un cardeter retributivo. Fnsefia nuestro
autor: “Tanto por su naturaleza como por sus fines la pena
es, en suma v necesariamente, una cafegoria racional. Sea
que nos fundemos en la idea de peligrosidad como en la ética
de castigo al infractor, lo cierto es que el concepto de pena
impliea un proceso de racionalizacién de la experiencia que
lleva como consecuencia a una determinada valoracién del
ilicito penal, en una correlacién de medio a fin” (*?).

De este modo, Reale niega en la estructura de la pena
cualquier connotacion irracional. Es cierto que existen dis-
crepancias entre los penalistas, va que algunos advierten
en la pena un ecaricter de retribucién y otros utilitarista,
no faltando las posturas sineréticas. Sin embargo, partiendo
de la idea realiana vemos por de pronto que 'a pena jamas
podria ser el resnltado de una vindieta pidblica o privada
porque todo acto de venganza es siempre irracional; en la
posieidén casi exactamente contraria, se halla la doetrina que
encuentra en la pena ocasién para el tratamiento del delin-
cnente,

Una tercera cuestion se alude en el citado trabajo Pena
de muerta y misterio; refiere justamente al asunto de la pe-

(*?) Reaik, M., Pena de morte e mistério, Coimbra, 1967; pag. 13.
(33) Ensayo cit.,, pag. 8.
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na capital. Después de examinar el coneepto de pena, se con-
cluve que “Pueden variar las doctrinas en cuanto a la na-
turaleza: retributiva, preventiva, o bien posturas ecléeticas
——una represién con fin preventivo—; sin embargo, se debe
coineidir en un fundamento racional basado en las lecciones
de la experiencia” (*).

De modo que la pena, por su naturaleza y por sus fines,
es una categoria racional. De all la incompatibilidad de ese
concepto con la pena de muerte. Ademds, dos argumentos
también abogan por tal incompatibilidad. Por un lado, el
Estado no puede decretar el “fin” de una existencia humana
singular e invadir asi una esfera intima e inviolable de la
persona humana: un juez no puede ordenar la “muerte ética”
de una persona antes de la hora de la “muerte hiolégica™.
Por otro lado, “la inseparabilidad del concepto de muerte
respeeto del de persona pone en evidencia que la muerte
no puede ser materia de pena, pues elimina, en el acto de
su aplicacién, aguello mismo a lo cual se destina. En dltimo
andlisis, por la pena de muerte la persona es negada como
tal ¥ convertida en cosa” (**).

Coneluyendo, “No se trata, pues de proclamar la impie-
dad de ]a pena de muerte, alegdndose que la justicia humana
no puede pronunciar juicios reservados a la omnipotencia di-
vina; lo que pasa, es que hay una imposibilidad 16gica, radi-
cal, de considerar a la ejecucién capital un acto racionalmente
fundado, de presentarlo como una especie de pena” (°%).

Finalmente, la falta de proporeién entre la mas grave
de las penas de reclusién v la muerte impide que se acepte
como valida a esta 1iltima; la pena de muerte romperia abrup-
tamente la armonia entre la graduacion de las penas, prota-
gonizando “an salto del plano temporal al no-tiempo de la
muerte” (7). Termina Reale su exposicion sefialando ¢ue

(24) Idem.

(3%) Op cit., pag. 11.
(%) Op cit,, pags. 12-3.
(37) Op cit., pag. 13.
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“analizados a la luz de sus valores semanticos, el concepto
de pena y el de muerte son entre si logica y ontolégicamente
irreconciliables: la pena de muerte no es otra cosa que una
contradictio in terminis” (*%),

7. LA CONTRIBUCION DE MIGUEL REALE A LOS
ESTUDIOS IUSPENALISTAS

Ya los temas encarados dan una paunta de la impor-
tancia de la contribucién realiana al Derecho penal. Vimos,
en primer lugar, la visién de la teoria del delito a la luz del
tridimensionalismo. Constatamos luego que la moderna con-
cepeién acerca de la experiencia juridica, interpretada ya
axiolégicamente, permite un enfoque de la Criminologia que
sobrepasa a los tradicionales intereses sociologicos y econo-
micos; se fortaleci asi la opinion en el sentido de la vunelta
de la ciencia criminoldgica a los programas académicos de
Derecho. Se destaca alli la clara diferencia gue existe entre
el legislador penal ¥ el sociblogo frente a los distintos he-
chos sociales; éste 1iltimo repara en lag conexiones habidas
entre esos hechos, mientras que el primero debe asumir una
actitud de “deber ser” en hase a los valores v a la preocu-
pacién de llevar tutela a los bienes e intereses merecedores
de proteceidn legal.

Recalamos después en la importancia de la teoria de
los modelos juridicos expuesta por Reale, que esclarece el
concepto de tipicidad penal. Asi, vimos que no basta pensar
en una mera tipicidad factiea, vacia de contenidos, sino que
debemos referirnos también a la antijurisdicidad y al tema
de la culpabilidad. De forma que el modelo normativo ofrece
mayor comprehension respecto al significado del tipo con-
creto delictual, revestido de antijurisdicidad material (au-

(38) Op. cit., pag. 15.
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sencia de causa justificativa) y de culpa lato sensu (augen-
cia de causas dirimentes).

Diseurriendo acereca de la estructura del delito, también
nos mostrdé nuestro autor que el erimen es un hecho juri-
dico. Tsta conceptuacion de ente juridico, tan lejana de la
cliasiea ecarrariana, prestaria nuevos coloridos a nuestra ma-
teria. De alli advertimos solo un paso a la idea de certeza,
fnica capaz de coartar la libertad de un aeusado v de ser
presupuesto 16gico vy ético de la punicién.

La teoria realiana de la culpabilidad, por su lado, so-
brepasaria a la insatisfactoria version finalista de la aecion.
Dolo v culpa serfan ya encarados como dimensiones axiold-
gicas diversas, siempre en torno del elemento intencional,
positivo o negativo, activo u omisivo, en conflieto con los
cuadros de valores dispuestos por la ley.

Analizando la pena de muerte, Reale vierte también im-
portantes lecciones. La afirmacion de que el Estado tiene
la atribucién de punir constituye una relevante toma de po-
sicion, Knseguida, v mas alld de log debates entre retributi-
vos, utitaristas y eclécticos, Reale sustenta otro prineipio,
mas general y permanente, a través del eunal 1a pena aparece
como una categoria racional en cuanto traduce una raciona-
lizacion de la experiencia eolocada como consecuencia juri-
dica de una valeracion respecto al ilicito penal

De esa afirmativa deviene rechazar —tal como va pro-
pusiera von Liszt— de la pena toda idea paralela de ven-
ganza, como forma compensatoria de los pueblos primitivos,
que incluso llevaban pueblos a las guerras por cuestiones
individuales; atavismo que llegaba a extender la puniecion
colectiva hasta los animales v las cosas.

Is que la cultura de egos pueblos admitia ]a venganza
—tal como sefialara Bernaldo Quirés— como forma de la
puniciéon. Aunque von Figzt advertiria: “Consecuentemente,
carece de fundamento la muy generalizada opinion segin la
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cual la pena tiene su origen en la conservacion individual
manifestada como instinto de venganza. La privacion de la
paz social hace reaccionar al cuerpo de la comunidad, lesio-
nados los intereses de uno de sus componentes, en procura
de restaurar orden en paz: el Derecho” (°%).

Entre la venganza y la pena no hay sino semejanzas;
inelugo, se comprueba que entre ambos no hay depen-
dencia historiea. Ontologicamente desligadas, ofrecen, em-
pero, caracteres accidentales en comin. Yerran los que pre-
tenden fundar la pena en las bases irracionales de la ven-
ganza. Aunque en alguna instancia historica o ideoldgica se
hayan ambas confundido, lo cierto es que la pena se carac-
terizd siempre como una reaccién contra el mal, fundada
racionalmente en la necesidad de mantener el orden v la paz
en la comunidad; la venganza, por su lado, permaneceria
como simple reaceion de la naturaleza humana, irracional-
mente despertada por un daiio sufrido, tal como asi lo se-
fialara, ajustadamente, el soeidlogo polaco Miezylslaw Szérer.

Finalinente, es de subravarse la colocacién del problema
de la pena de muerte como sancién que rompe la armonia y
la proporeionalidad de grados entre el delito y la pena.

Ademads de todas estas contribuciones de Reale al campo
del Derecho penal, otro aporte debe ser mencionado. Se tra-
ta de un trabajo sobre los efectos civiles de la sentencia pe-
nal (°), que exegéticamente interpretara los articulos 1.525
del Cédigo Civil brasilefio v 66 del Cédigo Proeesal Penal.
El anilisis del adverbio “categéricamente”, intercalado en
el referido articulo 66, constituye para nosotros una rigurosa
critica. Arriba aqui Reale a la conclusion de que “desde que
el juez, en el contexto de la sentencia, se pronuncia por la
inexistencia de un hecho —fundando asi un teinperamento

{3°) vox Liszr, Franz, Tratado de Direito Penal Alemao, trad. José Higinio
Duarte Pereira; F. Briguet Ed., Rio, 1899, t. I, pag. 7.

(4°) REaLe, M., Dos efeitos civis da senfenga penal, en Nos Quadrantes
do Direito Posittvo, Graf. Ed., Michalany Ltda., San Pablo, 1960; pags. 381 - 8.
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absolutorio—, no habrd posibilidad de exelnir la aplicacidn
del referido dispositive procesal aludide” (*').

Llevando més adelante sus argumentaciones, agrega
Reale: “Cumple ahora distinguir dos hipodtesis: la sentencia
apunta Ia inexisteneia de un hecho o no enuncia un juicio
categorico fundando la absolueién en otras razones: falta de
pruebas, etcétera... En el primer caso, la resolucién opera
sus efectos con la fuerza de la cosa juzgada, vedando la
revisién de la causa por la presuncion erigida”.

Mas de una vez hemos comprobado la soltura con que
Reale transita al Derecho penal, incluso en sus aspectos pro-
cesales. Sus aperturas, y eoncluimos, han renovado eoncep-
tos que incluso ya parecian inconmovibles, brindando a nues-
tra ciencia el alto vuelo de su pensamiento especulativo.

(*') Op. cit., pag. 386.
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