APORTES TOMISTAS PARA UNA
NOCION DE DELITO
Miguel de Lezica

1. Introduccién

Hoy es un lugar comun afirmar que no hay delito sin ley
previa. La doctrina penal contemporanea confiere a este re-
curso a la ley, razon de principio. El Estado es, a través de la
ley la inica fuente del Derecho Penal. En definitiva, el Esta-
do determina qué conductas seran calificadas como delito y
en consecuencia, merecedoras de pena.

Asi, la ley positiva es para el pensamiento juridico vigen-
te constitutiva del delito. Y, conforme al positivismo histo-
rico ain remanente, el legislador es el tinico criterio para
establecer el contenido de la ley. Aunque en la actualidad,
el viejo positivismo esta mutando, y si bien el derecho sigue
siendo positivo, va perdiendo el pretendido estado de pu-
reza que le confiriera Kelsen, para constituirse en vehiculo
legitimante de opciones valorativas que se deciden en ins-
tancias previas a lo juridico.

Y si bien la ley no ha perdido atn, al menos cierta pri-
macia formal en la determinacién del delito, rigen ahora
otros criterios, que bajo razén de interpretacion van per-
meando la norma y gobernando su sentido. Asi, frente a la
crisis historica del denominado principio de legalidad, ante
las aporias surgidas del recurso a la mera ley positiva, fue im-
prescindible buscar pautas legitimantes para la solucion de
esas contradicciones. Los derechos humanos, el Estado de
derecho, no solo como régimen sino como fundamento de
la organizacion de la potestad politica y la consecuente pri-
macia del individuo por sobre la comunidad son algunos de
los paradigmas en torno a los cuales se articula toda posible
interpretacion de la ley.
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Sin embargo no es tan facil escapar de la realidad que
impone su propia legalidad.

Si tomamos hoy cualquier cédigo penal del mundo, o
inclusive, de la historia, encontraremos tipificadas como
delitos, mas o menos las mismas conductas. Ninguna comu-
nidad de hombres, bajo pena evidente de disolucion, esta
dispuesta a tolerar homicidio, lesiones, agresiones sexuales,
privacion de la libertad, robo, danos, mentiras.

Veremos en cualquier texto legal que todos los delitos
alli consignados son alguna forma de las inconductas senala-
das. Por ejemplo, en el Codigo Penal argentino, las diversas
formas de estafa, el peculado y las figuras del titulo XIII re-
feridas al orden econémico y financiero, son, en definitiva,
modos de apropiacion sin titulo de lo ajeno. Por supuesto
que estamos pasando por alto aqui la correspondiente des-
cripcion tipica de cada uno de los delitos y los bienes juri-
dicos por ellos afectados. Hurto, robo y estafa por ejemplo,
aparecen en nuestro codigo dentro del titulo de delitos con-
tra la propiedad, el peculado es un delito contra la admi-
nistracion publica, mientras que en las mencionadas figuras
del titulo XIII el bien juridico protegido (1) es ante todo el
orden econ6mico y financiero.

Lo mismo ocurre con otros tantos titulos y capitulos de
los c6digos, si bien no es lo mismo un falso testimonio (de-
lito contra la administracion publica) que una falsificacion
de documentos (delito contra la fe publica), no dejan de ser
actos que importan mentira o falsedad. No impugnamos la
buena técnica de especificar estas diversas modalidades de-
lictivas, s6lo queremos senalar que parecen responder a in-
conductas generales de facil advertencia.

So riesgo de apurar el argumento estamos insinuando
que un codigo penal se parece mucho a la ley moral. Y la
insinuacion viene a cuento del principio de legalidad, ya
que la alusién a una ley previa o la prohibicion de acudir
a otra regla que no sea la escrita, parece resentirse ante la

(1) Prescindo aqui de la discusion relativa a si el derecho penal prote-
ge bienes juridicos o entra en juego cuando un bien ya ha sido lesionado.
Tampoco discuto, en este contexto, la nocion de bien juridico, lo que no
significa que la admita en los términos en que la formula la doctrina con-
temporanea.
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constatacion de que todo codigo penal gira siempre en tor-
no a eso que, aunque provisionalmente, llamaremos por
ahora, delitos genéricos.

O sea, podriamos estar frente a algo parecido a lo que
los romanos denominaron zus gentium (2). Pareciera enton-
ces que el legislador no crea estos delitos sino que solamen-
te los precisa y determina. O sea, previamente advierte qué
es aquello que dana a otros perturbando de modo directo la
vida en comunidad, y por eso describe y prohibe, bajo pena
de castigo determinadas conductas.

2. Conductas constitutivas de delitos

Las inconductas hasta aqui senaladas han sido identifica-
das mediante la simple experiencia de la vida social. Parece
posible, sin embargo, buscar algo mas de precision y dar al-
gun fundamento de porqué, mas alld de la experiencia, se
valoran como inconvenientes tales conductas.

Un primer criterio puede ser el senalado por Santo To-
mas al desarrollar las primeras inclinaciones a partir de la ley
natural. Dice el santo: «... Luego, éste es el primer precep-
to de la ley: que el bien debe hacerse y procurarse, y evitarse
el mal... Mas por cuanto el bien tiene razén de fin y el mal
razon de contrario, siguese que todo aquello a que tiene el
hombre inclinacién natural, la razén naturalmente lo apre-
hende como bueno, y por consiguiente como que debe ejecu-
tarlo, y lo contrario como malo y digno de evitarse. Asi pues,
segun el orden de las inclinaciones naturales es el orden de

(2) «Aquel que usan todos los pueblos humanos, el cual puede en-
tenderse facilmente que se distingue del natural porque el natural es co-
mun a todos los animales y el de gentes inicamente a los hombres entre
si» (Dig., 1.1.1.4). «<Todo pueblo regido por leyes y costumbres se vale en
parte de un derecho que le es propio y en parte de un derecho que le es
comun con el conjunto del género humano. En efecto, el derecho que
cada pueblo se ha dado él mismo, le es propio y se llama derecho civil, es
decir, derecho propio de la ciudad, mientras que el derecho que la razén
natural establece entre todos los hombres es observado de manera seme-
jante en todos los pueblos, y se llama derecho de gentes, es decir derecho
que usa todo el género humano. Asi como el pueblo romano es regido,
en parte, por un derecho que le es propio, en parte por un derecho co-
mun a todos los hombres...» (Inst., [,1).
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los preceptos de la naturaleza. Primera, porque es innata en
el hombre la inclinacién al bien segun la naturaleza, la cual
es comun con todas las sustancias, en cuanto que toda sus-
tancia desea la conservacion de su ser segun la naturaleza.
Y segtin esta inclinacion pertenecen a la ley natural aquellas
cosas por las que se conserva la vida del hombre y se impide
lo contrario. Segundo, hay en el hombre una inclinacion a
algunas cosas mas especiales, segtin la naturaleza que le es
comun con los demas animales. Y conforme a esto se dicen
ser de ley natural aquellas cosas que la naturaleza enseno a
todos los animales, como son la union de ambos sexos, la
educacion de los hijos y semejantes. De un tercer modo, se
hallan en el hombre una inclinacién al bien segtn la natura-
leza de la razén, que es la propia; como tiene el hombre na-
tural inclinacion a conocer la verdad sobre Dios y a vivir en
sociedad. Y segun esto pertenecen a la ley natural las cosas
que atanen a la tal inclinacién, como son el que el hombre
evite la ignorancia, el no danar a los otros con quiénes debe
vivir y demas que se refieran a esto...» (3).

Segun el orden de las inclinaciones naturales, sera el
orden de los preceptos. Asi, la conservacion de la vida, la
union de los sexos y consecuente proteccion de la prole y el
no danar a otro ni a la comunidad en la que se vive, tendran
razon de precepto. Aparece asi el fundamento de la protec-
cion de las inclinaciones de la naturaleza humana, que la in-
teligencia advierte bajo razén de orden. La perturbacion de
este orden no podra ser consentida por el legislador so pena
de contrariar o imposibilitar las obras propias que surgen de
la consecucion de esas inclinaciones.

Surge asi un punto de partida cierto que permitira con-
cluir racionalmente que las conductas que se opongan al
orden descrito, conviene sean sancionadas. Sancién que re-
dundara en beneficio de la comunidad, de quien haya pade-
cido el dano, e inclusive de quien lo haya cometido, ya que
el castigo importara de algin modo, hacerlo volver al orden
de las inclinaciones de su propia naturaleza, lo que como se
vio, es su propio bien.

(3) S. th., 11, q. 94, a. 2.
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Encontramos aqui un criterio seguro para valorar como
inconveniente y pasible de sancion una conducta. Pero en
este estadio, es aun solo un criterio. Si bien vemos aqui un
fundamento, no podemos atin hablar en sentido estricto de
delitos. Hemos de dar algunos pasos mas, de la generalidad
de la ley natural a la particularidad de las acciones, que en
definitiva se desajustan del fin-bien, discernido por la razon.

Hemos dado, de la mano de Santo Tomas un primer
paso, del primer principio del orden practico descendimos
a una concrecion inicial advertida en las inclinaciones natu-
rales. En parrafos anteriores insinuamos la identificaciéon de
una nocion que llamamos provisionalmente delito genérico,
con el derecho de gentes. ;Por qué esta identificacion?

Explica Santo Tomds que lo justo se divide convenien-
temente en natural, de gentes y positivo. Lo justo natural
es lo adecuado a otro segin una medida estricta y objetiva.
Pero esto puede suceder de dos modos, uno considerado
en absoluto, asi como el macho se adectia a la hembra para
engendrar, o los padres al hijo en la nutriciéon. En segundo
lugar considerando las cosas no absolutamente, sino segun
ciertas consecuencias «... por ejemplo la propiedad de las
posesiones. En efecto, si este terreno se considera en abso-
luto, no tiene por qué ser mds de éste que de aquél; pero, si
se considera en cuanto a la aptitud de ser cultivado y al pa-
cifico uso del campo, tiene, segtin esto, cierta disposicion,
para que sea uno y no otro, como se demuestra por el Filo-
sofoen 11 Pol.» (4).

Y sigue diciendo el santo doctor que considerar algo en
comparacion con lo que de ello se deriva, es propio de la ra-
zon, de aqui que esto también sea natural al hombre, ya que
es su razon natural que lo dicta, y cita al jurisconsulto Gayo
cuando dijo que «lo que la razén natural constituy6 entre
todos los hombres es observado entre todos los pueblos, y se
llama derecho de gentes» (5).

Asi vemos que todos los pueblos a lo largo de la histo-
ria, que toda ley penal, se ha inclinado siempre a castigar
un catdlogo de conductas que la razén natural considera en

(4) S. th., 111, q. 57, a. 3.
(5) Ibid.
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comparacion con lo que de ella se deriva y como ciertas con-
secuencias. Asi, todos los pueblos han castigado el homici-
dio, la apropiacion de lo ajeno (bajo la forma que fuere), las
agresiones, violencia sexual, mentiras, y actos que atenten
directamente contra la subsistencia de la comunidad (trai-
cion, sedicion, rebelion, etc.). Ain mas, si compararamos
hoy diversos c6digos penales, advertirifamos que en general,
todos mantienen un esquema muy semejante y distinguen
entre delitos contra las personas, contra el honor, la integri-
dad sexual, la libertad, la propiedad, la seguridad publica, la
seguridad de la Nacion, etc. (6).

No pretendemos aqui formular un listado exhaustivo de
inconductas, hay otras que iran siendo advertidas mediante
el ejercicio de comparacion de la razéon. Sélo nos interesa
destacar el modo, natural, en que es posible ir develando la
nocion de delito.

Pero estas indicaciones, aunque fundamentales, siguen
siendo insuficientes. Parece posible dar un paso mas si no
miramos ya todo el bien, sino a una parte. Las virtudes son
modos particulares de rectificar las facultades humanas al
bien propio de cada una y ordenar asi al bien de todo el
hombre. Entre ellas, la que rectifica la voluntad en relacion a
otros (ya sea tomados individualmente o tomando a la comu-
nidad como otro) es la justicia. Santo Tomas dira de la justi-
cia que su materia es la operacion exterior, en cuanto esta
misma o la cosa de que se hace uso, tiene respecto de otro la
debida proporcion. Por ello el medio de la justicia consiste
en cierta igualdad de la proporcion de la cosa exterior a la

(6) El Codigo Penal argentino se divide en trece titulos: I. Delitos
contra las personas; II. contra el honor; III. contra la integridad sexual;
IV. contra el estado civil; V. contra la libertad; VI. contra la propiedad;
VII. contra la seguridad publica; VIII. contra el orden publico; IX. con-
tra la seguridad de la Nacion; X. contra los poderes publicos y el orden
constitucional; XI. Contra la administracion publica; XII. Contra la fe pu-
blica; y XIIL. Contra el orden econémico y financiero.

Una compulsa del derecho comparado nos pondra frente a los mis-
mos titulos o al menos frente a algunos muy semejantes, algunos, infalta-
bles. El titulo XIII que afecta el orden econémico y financiero es de incor-
poracion relativamente reciente al Cédigo Penal, e importa un modo mas
de apropiacion sin titulo de lo ajeno. ¢Pero podria concebirse un Cédigo
Penal que no sancionara el homicidio, las lesiones o el hurto?
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persona, y como lo igual es un medio entre lo mayor y lo me-
nor, en la justicia hay un medio real (7).

La justicia entonces es cierta igualdad, por lo que su con-
trario, la injusticia, serd necesariamente cierta desigualdad.
Esta desigualdad puede ser de dos modos, la primera es la
que se opone a la justicia legal, lo que importa un vicio espe-
cial porque se refiere a un objeto especial, el bien comun, al
cual desdena. La segunda, es cierta desigualdad con respec-
to a otro, lo que importa, materia especial tratindose de un
vicio particular que se opone a la justicia particular.

Sentado lo anterior, algunas cuestionas mas adelante,
Santo Tomas especificard una serie de vicios que se oponen
a la justicia, entre los que senala, la acepcion de personas, el
homicidio, el hurto y la rapina (basicamente se distinguen
como hoy el hurto y el robo), injurias, falso testimonio, acu-
sacion falsa, usura, fraude en los contratos (8). Si bien aqui
ya hay mayores precisiones, aun nos movemos en el ambi-
to de las conclusiones que la razén natural va alcanzando a
partir del primer principio del orden practico.

Para seguir adelante hemos de volver a Santo Tomads
cuando destaca la necesidad de la ley humana. Alli el Aquina-
te insiste en que la ley es cierto dictamen de la razén practica.
Y al igual que la razon especulativa, la razén practica procede
a partir de ciertos principios a ciertas consecuencias. Asi, de
los preceptos de la ley natural senalados en los parrafos que
anteceden, como de ciertos principios comunes e indemos-
trables, la razon humana pasa a disponer mas particularmen-
te algunas cosas. «Y estas disposiciones particulares descubier-
tas seguin la raz6n humana, se llaman leyes humanas...» (9).

Para mostrar la necesidad de la ley positiva, ensena el san-
to que, si bien el hombre tiene cierta disposicion a la virtud,
no puede alcanzarla de modo acabado sino por la educacion
o disciplina. Sucede como con las necesidades primarias, ta-
les el vestido y el alimento, que si bien el hombre esta dotado
de los medios para conseguirlas, como son la razén y las ma-
nos, necesita ademas de cierta industria para procurarlos.

(7) S. th., 1M1, q. 58, a. 10.
(8) S. th., 1M1, qq. 63 a 78.
(9) S. th., 1, q. 91, . 3.
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«Ahora bien, no es facil que cada uno de los individuos
humanos se baste asi mismo para imponerse aquella disci-
plina. Porque la perfeccion de la virtud consiste ante todo
en retraer al hombre de los placeres indebidos, a los que se
siente mas inclinado, particularmente en la edad juvenil en
que la disciplina es también mas eficaz. De ahi que esta dis-
ciplina conducente a la virtud ha de serle impuesta al hom-
bre por los demas. Pero con cierta diferencia. Porque para
los jovenes, que por su buena disposicion, por la costumbre
adquirida o, sobre todo, por un don divino, son inclinados
a las obras de la virtud, basta la disciplina paterna, que se
ejerce mediante admoniciones. Mds como hay también in-
dividuos rebeldes y propensos al vicio, a los que no es facil
persuadir con palabras, a éstos era necesario retraerlos del
mal, mediante la fuerza y el miedo, para que asi, desistien-
do, cuando menos, de cometer sus desmanes, dejasen en
paz a los demas, y ellos mismos, acostumbrandose a esto,
acabaran haciendo voluntariamente lo que antes hacian
por miedo al castigo, llegando asi a hacerse virtuosos. Ahora
bien, esta disciplina que obliga mediante el temor a la pena,
es la disciplina de la ley. Luego era necesario para la pazy la
virtud de los hombres que se instituyeran leyes» (10).

3. ;Hay delitos por determinacion humana?

Por ultimo, tengamos presente en cuanto a este tema,
que la ley humana es concrecion y determinacion de la ley
natural, que es fundamento de validez de la primera. Por
eso dice Santo Tomas que la ley humana deriva de la ley na-
tural, y lo hace de dos modos, a modo de conclusién, y a
modo de determinaciéon en aquello que no esta preestable-
cido por la naturaleza.

La ley positiva entonces, parece imprescindible para de-
terminar qué es un delito, pero el fundamento de esa de-
terminacion estara en la ley natural y en los preceptos que
a modo de conclusiones particulares va alcanzando la razén
a partir de los primeros principios. La ley humana positiva

(10) S. th., I-11, q. 95, a. 1.
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determinara qué formas de apropiaciéon y en qué circuns-
tancias importaran hurto, robo, estafa o usura, o las diversas
modalidades del homicidio o de las lesiones. Aqui aparece
la tipicidad como elemento técnico del derecho penal, pero
la determinacion de una conducta como delito, en princi-
pio, no deja de ser una composicion de la razén a la luz de
los preceptos de la ley natural.

En definitiva, arraigada la ley humana en el primer prin-
cipio del orden practico y en las inclinaciones de la natura-
leza, queda fundada en la advertencia racional del fin de la
conducta. Ademas como la determinacion de la ley humana
supone un movimiento de la razéon que va de la generalidad
de los principios a la particularidad de las circunstancias de
tiempo y espacio que la hacen necesaria, se hace posible la
verificacion y control de ese transito de lo general a lo parti-
cular. En ese movimiento, el error o la arbitrariedad pueden
ser identificados, discutidos y corregidos.

Habra que tener presente de todos modos la advertencia
de Santo Tomas respecto de los alcances de la ley humana.
Dice el santo que la ley, en tanto regla y medida debe ser ho-
mogénea con lo regulado y medido, por eso debe ser impues-
ta a los hombres segiin su condiciéon. Asi como no se prescri-
be lo mismo para los ninos que para los hombres maduros,
hay muchas cosas que deberan permitirse a quiénes no estan
avanzados en la virtud. Y como la ley se establece para la mul-
titud de hombres, que en su mayoria son los no perfectos, no
debe aplicarse una regla que no puedan cumplir.

<Y por eso por la ley humana no se prohiben todos los
vicios, de que se abstienen los virtuosos, sino solo los mas
graves, de los que es posible que se abstenga la mayor parte
de la multitud; y principalmente los que redundan en dano
de otros, sin cuya prohibicion no podria conservarse la so-
ciedad humana, como se prohiben por la ley humana los
homicidios, robos y semejantes» (11).

Esta ultima precision es util para preguntar si puede haber
delitos por mera determinacién humana. Conforme la citada
doctrina de Santo Tomas de los dos modos de derivacion de la

(11) S. th., I-11, q. 96, a. 2.
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ley humana respecto de la ley natural, pareciera en principio
que no habria motivo racional alguno que impidiera que el
legislador estableciera como delito algo que de suyo no resul-
tara lesivo del orden natural.

Sin embargo, no parece racional ni conforme al bien de
la comunidad que la configuracion de una conducta como
delito quede librada al mero arbitrio del legislador. Se trata
nada menos que de la sancion mas gravosa del orden juridi-
co. Luego, deberia haber algiin motivo suficiente que mere-
ciera sancionar como delito un hecho indiferente respecto
del orden natural. Ese motivo solo podria ser una lesion gra-
ve y directa del bien comun. Por ejemplo, porque la gene-
ralizacion de esa conducta, corrompa y distorsione efectiva-
mente el normal desenvolvimiento de la vida social. Aqui la
prudencia del legislador debera ponderar si la elevacion de
esa conducta a la categoria de delito es el modo idoneo para
reordenar los bienes afectados. Esto, es quizas lo que sucede
con algunos delitos de los denominados de peligro, como
por ejemplo la tenencia o portaciéon de armas. La racionali-
dad de la decision habra de ser sopesada segun las circuns-
tancias, y las posibles consecuencias de una incriminacion
de éstas caracteristicas.

4. Conclusién

Hoy es habitual sostener sin lugar a discusion que el
Estado es la unica fuente del derecho penal. No obstante,
no parece contrario al orden natural que las comunidades
intermedias, corporaciones asociaciones profesionales, uni-
versidades, clubs, etc., dicten, como medio de proteccion de
sus respectivos fines, leyes de cardcter sancionatorio, en con-
creto de caracter penal. O sea, todo aquello que de modo
inmediato o grave afecte el fin de la comunidad, podria ser
sancionado con una pena gravosa, siempre en orden y pro-
porcion al bien comun afectado.

De hecho, la expulsion de un club o de una universidad
o de cualquier comunidad en general, es analogicamente lo
que el destierro o la pena de muerte en la comunidad po-
litica. Por supuesto que éstas normas deberian respetar la
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estructura de toda ley penal, ademas de las cualidades de
exhaustividad, precision y proporcionalidad. Pudiendo por
ejemplo, ser aplicadas por 6rganos judiciales, no por la co-
munidad en la que surgen, y sometidas al control de legali-
dad de tribunales superiores.

Toda ley humana deberad satisfacer las exigencias que
describe San Isidoro de Sevilla cuando dice que ésta debe
ser «<honesta, justa, posible segtiin la naturaleza, segun la
costumbres del pais, conveniente al lugar y el tiempo, ne-
cesaria, util, clara y que no se preste a capciosidades por su
oscuridad, y escrita no por consideracion de algun interés
privado sino por la utilidad comun de los ciudadanos» (12).

Recordemos por ejemplo que segin Alfonso de Cas-
tro (13) el delito importa un aspecto objetivo, la lesion de
un orden, y uno subjetivo, conocimiento y malicia. Decimos
por su parte que el delito es siempre una afectacion grave
y directa del bien comun. Y como el bien comtn se integra
a su vez de una serie de bienes diversos, como por ejemplo
los bienes que siguen a los respectivos bios aristotélicos (14),
podrian determinarse ciertos delitos en funcion de la afecta-
cion a esos ordenes de bienes. Si bien nos estamos refirien-
do al ambito de la determinacion humana, la misma debe
ser conforme a la razén y segun criterios que expresen la uti-
lidad o necesidad de la determinacion.

(12) SaN IsiborO DE SEVILLA, Etimologias, 1.5, c. 21, apud SANTO TOMAS DE
AquiNo, S. th., q. 95, a. 3.

(13) Marcelino RopriGuEz MoLINERO, O.F.M., Origen espaiiol de la cien-
cia del derecho penal. Alfonso de Castro y su sistema penal, Madrid, Editorial
Cisneros, 1959, pag. 224 y sigs.

(14) Cfr. Félix A. Lamas, Ensayo sobre el orden social, Buenos Aires, Insti-
tuto de Estudios Filos6ficos Santo Tomas de Aquino, 1990, pag. 190 y sigs.
Aristételes habla de modos diversos de vida, distinguiendo tres clases de
bios. Una primera forma de vida es la sensible, que consiste en la belleza
corporal, en definitiva, en la perfeccion fisico-psiquica. Esta es la forma
mas imperfecta y se ordena a las demas como lo imperfecto a lo perfecto.
Una segunda forma, es la vida practica, tanto poiética como moral, que
abarca la totalidad de la vida ético politica, lo que incluye, la vida juridica,
familiar y profesional. Por dltimo, la vida teorética y contemplativa cuya
perfeccion es la sabiduria. Dentro de este bios hay diversos planos, en el
mas alto se encuentra la filosofia primera o metafisica, por debajo de ella,
las demas ciencias o filosofias segundas.
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En conclusion, en el ambito de lo que ahora podriamos
llamar delitos por sola determinacion humana, el criterio
rector y garantia de racionalidad es la afectacion directa del
bien comun, aunque ella se dé a través de la lesion de los
bienes que lo integran.
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