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INTROITO

Damas y caballeros, señores colegas, señor rector:

Agradezco a las autoridades de la Universidad Externado de
Colombia, en particular, a su rector, profesor D. Fernando
Hinestrosa, por esta honrosa invitación que me da la oportunidad
de discutir con colegas y amigos de este país mis puntos de vista
fundamentales sobre la teoría de la imputación. Tal como he dicho
ya en el epílogo de un reciente libro publicado en esta tierra colom-
biana, el tiempo de investigación que gracias a la generosidad de
la Fundación Alexander von Humboldt pasé entre 1991 y 1993 en el
Instituto de Filosofía del Derecho de la Universidad de Bonn, que
dirige uno de los colegas que nos acompañan en este encuentro,
el profesor Günther Jakobs, me ha permitido vivir los momentos
seguramente más agradables de vida académica y personal. Al
haber sido padre por vez primera en el barrio en que vivió Graf
zu Dohna se unió en aquel tiempo la fructífera asistencia a los
seminarios del Instituto que en otra época dirigieron Hans Welzel
y Armin Kaufmann y el conocer amigos y compañeros de trabajo
que no voy a olvidar, como Yesid Reyes Alvarado y Eduardo Mon-
tealegre Lynett, para mencionar ahora solamente a quienes más
me ayudaron, sin olvidar al amigo Manuel Cancio Meliá. En aquella
época, mi esposa, Patricia Ziffer, asistió además, como postgra-
duada, a las lecciones de Parte General del otro colega alemán
que nos acompaña en este simposio: Urs Kindhäuser. De manera
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que este marco y este lugar constituyen para mí, por sí solos, una
buena razón para evocar unos días que de todos modos siempre
tengo presente. Espero que esto pueda ser comprendido en todo
su significado.

Acaso sea sabido que en los últimos años he publicado dos
investigaciones de cierta extensión que abogan por una teoría del
ilícito y de la imputación de corte subjetivista. La expresión
“subjetivista” es por cierto equívoca, puede dar lugar a
malentendidos. Cuando yo denominé al segundo de estos trabajos
míos, en su título original como tesis doctoral ante la Universidad
Complutense de Madrid, y bajo signos de interrogación:
¿Fundamentación objetiva del ilícito en Jakobs?, el amigo Montealegre
se sorprendía de algunas afirmaciones mías que podrían califi-
carse de objetivistas y bromeaba entonces con la idea de publicar
él un contrapunto que se llamara, bajo los mismos signos:
¿Fundamentación subjetiva del ilícito en Sancinetti? Espero que en el
curso de las conferencias que están a mi cargo en este encuentro
pueda quedar en claro en qué sentido debo ser considerado
extremadamente subjetivista; bajo alguna otra perspectiva, po-
siblemente no sea una denominación adecuada.

En la primera conferencia trataré de exponer una síntesis de mi
posición en torno a una teoría del ilícito ceñida al disvalor de
acción y cerrada al disvalor de resultado, tratando de ofrecer los
fundamentos de esta teoría y de exponer sus consecuencias
dogmáticas. De allí el nombre de esta primera exposición:
Fundamentos y consecuencias de una concepción subjetiva del ilícito.
En gran parte he de seguir a este respecto el hilo de mi primera
tesis doctoral ante la Universidad de Buenos Aires, publicada en
esa ciudad en 1991, bajo el título: Teoría del delito y disvalor de acción.
En la segunda disertación habré de complementar la
fundamentación, intentando demostrar que esta posición no es
en absoluto incompatible con el desarrollo de la actual teoría de
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la imputación objetiva. Su título lo resume bajo el lema: La
concepción subjetiva del ilícito en su relación con la teoría de la imputa-
ción objetiva. En la tercera conferencia –extrayendo gran parte del
discurso directamente de mi segunda tesis doctoral, publicada
en Bogotá, en 1995: Fundamentación subjetiva del ilícito y desistimiento
de la tentativa– trataré de demostrar que la propia obra de Jakobs
ofrece un riquísimo material en apoyo de una teoría subjetiva del
ilícito penal tal como yo la entiendo y en contra del carácter
constitutivo del disvalor de resultado; por ello su nombre ¿Hacia
una fundamentación subjetiva del ilícito a partir de la obra de Günther
Jakobs? Esta última es una adaptación de una conferencia dictada
el año anterior como profesor invitado de la Universidad de
Münster, en el Coloquio de Profesores de Derecho Penal, gracias
al favor de mi colega y amigo Eberhard Struensee; poco después
repetí su lectura por generosidad del profesor Jakobs, en su propio
Instituto.

Para la publicación del texto de estas exposiciones he incorporado
las notas de pie de página, acaso algo excesivas, a fin de
documentar las fuentes bibliográficas y de complementar la discu-
sión, en la medida de lo posible, en razón de que el discurso
hablado impone dejar fuera de consideración aspectos de
cualquier modo relevantes. Asimismo, he incluido un “Apéndice”
en el que presento por primera vez el proyecto de un conjunto de
disposiciones legales que consagrarían las consecuencias prácticas
que derivan de la posición dogmática que aquí someto a discusión.
Puesto todo esto en un orden de conjunto para su publicación,
recibe el título de Subjetivismo e imputación objetiva en derecho pe-
nal. Es de esperar que estos diversos epígrafes sugieran ya la
orientación y parte del contenido de las disertaciones. Soy
consciente de que no tendré adeptos inmediatos en el recinto, pero
abrigo la esperanza de una fructífera discusión posterior que al
menos siembre la duda para futuras adhesiones.

Marcelo A. Sancinetti
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CAPITULO I

FUNDAMENTOS Y CONSECUENCIAS
DE UNA CONCEPCION SUBJETIVA DEL ILICITO*

§ 1. LAS TESIS FUNDAMENTALES

I. Causalismo versus finalismo

Cuando comencé a estudiar Derecho Penal en la década de
los años 70 estaba de moda en Buenos Aires la discusión ya
algo pasada de época en Alemania –de donde ella
provenía–, acerca de si el dolo de cometer el hecho integraba
el tipo penal en la estructura de la teoría del delito o si era
un elemento de la culpabilidad. Esta era la cuestión que
reflejaba una disputa entre lo que se llamaba doctrina causal
de la acción y teoría finalista.

Así planteada la discusión era en verdad poco importante.
El dolo está, como dato psíquico, sólo en la cabeza del autor.
Como elemento de análisis de la imputación, puede estar

* Conferencia pronunciada el 26/9/1996 en el Centro de Investigaciones de Derecho Pe-
nal y Filosofía del Derecho de la Universidad Externado de Colombia.


