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PRESENTACION

La casa editorial nos ha confiado la honrosa
tarea de dirigir esta nueva coleccion —-la “Bibliote-
ca de Derecho Penal”-, a través de la cual preten-
demos acercarle al estudioso de las ciencias
penales aquellas obras de significative valor
clentifico que, sin embargo, resultan de muy dificil
acceso al lector o son escasamente conocidas,
cuanto menos en nuestro ambito regional.

Los juristas latinoamericanos sabemos, por
cierto, de los muchos obstaculos existentes para
obtener determinada bibliografia, a veces impres-
cindible para entender en forma cabal la evolu-
cion de las ideas penales, la cual —en cambio— esta
disponible en cualquier biblioteca universitaria
europea. La endémica insuficiencia de nuestros
fondos bibliograficos y de los propios pre-
supuestos universitarios explican, entre otros
factores, esa acusada carencia en el acceso a la
literatura penal, sobre todo si se trata de trabajos
monograficos y no de los manuales o libros de
texto de uso corriente. Desde luego, nos guste o
no, ello redunda en una situaciéon de desventaja
comparativa y, por desgracia, en un retraso ino-
cultable de nuestra cultura juridica.

Ll proyecto editorial que hoy emprendemos
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implica, en consecuencia, ir al rescate de aquel
patrimonio bibliografico de escasa divulgacion en
nuestro medio académico, que comiunmente no se
conoce de primera mano y a través de la po-
sibilidad de una lectura directa, sino mediante
citas o referencias fragmentarias, realizadas por
algytin comentarista de la obra en cuestion.

Con ese definido propdsito intentaremos
combinar la reedicién de libros clasicos y moder-
nos, encarando incluso las traducciones que sean
necesarias para sortear las barreras del lenguaje,
pero sin un orden preestablecido. El criterio de
scleccion, obviamente, no puede qjustarse a estric-
los patrones cronoloégicos ni recorrer tampoco
determinadas lineas de continuidad tedrica o de
posiciones de escuela, pautadas con antelacion.

Antes bien, habremos de escoger aquellos
(rabajos que tuvieron evidente repercusion en la
teoria del delito y de la pena, tanto fuera por su
aporie de pensamiento dogmatico original, cuanto
por s indiscutida utilidad formativa y docente.

I2n ese marco se inscribe la reedicion de la obra
de Reinhard Frank que inaugura la “Biblioteca”,
daclo que su aporte le impuso un giro irreversible
« la teoria de la culpabilidad, sentando las bases
Junduacionales de una explicaciéon normativa, que
s adelante desarrollarian —entre otros— Berthold
I'rvizupenriaL, Wolfgang MITTERMAIER, August HEGLER
1y James GOLDSCHMIDT.

Constituye ésta la segunda edicion castellana
del famoso optisculo de FRANK, que aparece treinta
I cuatro anos después de que se editara, en
Scutliago de Chile, la primera version de la obra,
« cargo de Sehastian SoLeEr. La edicion chilena
~una publicacion del Seminario de Derecho Penal
de la Universidad de Chile, dirigido entonces por
Alvaro Bunster- (uvo, sin embargo, un tiraje li-
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mitado y escasa circulacién fuera del pais
trasandino.

Esta segunda edicion se debe a una nueva y
estupenda traduccion de la obra, realizada por
Gustavo Eduardo Aboso, un joven profesor ar-
gentino que prenuncia ya su notable porvenir
académico. El traductor, a quien tuve el privilegio
de conocer en los cursos de posgrado de la Uni-
versidad de Buenos Aires, ha trabajado con ahin-
co y seriedad. en forma esmerada, consumando
una ptulcra version castellana del texto original
aleman, en la cual colaboré la profesora Tea Léw.

Para finalizar, permitasenos agradecer a Julio
Faira, que ha encarado con entusiasmo este nuevo
proyecto editorial, encomendandonos su direccion.
Sin su tesén y perseverancia. la colecciéon que hoy
emprendemos no hubiera llegado a concretarse.

GONzALO D. FERNANDEZ

Montevideo, julio de 2000






LA FUNDACION DE LA TEORIA
NORMATIVA
DE LA CULPABILIDAD

GonNzaLo D. FERNANDEZ

I. LA CONCEPCION PSICOLOGICA DE
LA CULPABILIDAD

Como es notorio. en la segunda mitad del sig-
lo x1x surge la llamada concepcion “psicologica”
de la culpabilidad, la cual es plenamente coheren-
te con las premisas metodolégicas —de impronta
naturalista- que prevalecen bajo la influencia del
positivismo'! y, asimismo, con la nocién de delito
vigente para entonces en el seno de la ciencia pe-
nal.

En efecto, la version psicolégica de la culpa-
bilidad responde a la actitud basica del positivis-
mo naturalista, notoriamente orientada hacia lo

! Arthur KAUFMANN, “Panoramica histérica de los
problemas de la {ilosofia del derecho”, en Arthur KAUFMANN y
Winfried HASSEMER. El pensamienio juridico contempordaneo,
cdic. espanola a cargo de Gregorio Robles, Debate, Madrid,
1992, pag. 117.
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lactico®. El predominio del pensamiento meca-
nicista y, sobre todo, del denominado "dogma
causal”®, diluyen en forma reductiva a la culpa-
bilidad convirtiéndola en una simple conexién
causal subjetiva, simultanea y paralela al nexo de
atribucion objetiva®.

Asi, la teoria psicologica se respalda en un
sistema bipartito rigido del ilicito. Ella parte de un
modelo que separa en forma drastica sus elemen-
fos objetivos y subjetivos ~hace el corte injusto/
culpabilidad-. situandolos en categorias o estratos
analiticos diferenciados. sin vasos comunicantes
cnlre si. \

In cada uno de ellos busca reconstruir luego
n nexo de causalidad (material y psiquica) que
sca capaz de explicar el delito como un suceso
natural; vale decir, como un suceso que puede
aprehenderse cognitivamente a través de la causa-
liclal, cual si fuera un fenémeno de las ciencias
nadnrales®,

D¢ esa manera. la culpabilidad se circunscribe
A una conexion causal de indole psicologica: es el
reliicionamiento psiquico del autor con el resultado

" Hans-Teinrich Jescueck, Tratado de derecho penal,
arte deneral”, 4° edic.. trad. de José Luis Manzanares
HSamanicgo, Comares. Granada. 1993, pag. 378.

P Ver Manlred Mamwawp, Causalita e diritto penale, trad.
de Francesca Brunetta d’Usseaux, Giuffré. Milano, 1999,
pigs. 83y siguientes.

T Gonzalo 1. FERNANDEZ, Culpabilidad y teoria del delito,
ditorial I3 de 90 Buenos Aires, 1995, vol. 1, pag. 164.

" Manvarh, Levoluzione del diritto penale tedesco, a cura
1 Vineenzo Militello, Go Chiappichelli oditore, Torino. 1993,
pag, 147,
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externo de su conducta. Por tanto. culpabilidad
equivale a una determinada relacién con el re-
sultado®, apreciada desde el prisma causal y con
absoluta neutralidad descriptiva.

En esta optica tan peculiar, la culpabilidad se
limita a determinar desde el punto de vista psi-
cologico —o sea. en forma puramente descriptiva-,
las relaciones animicas existentes entre el autory
el hecho cometido por €17,

Por consiguiente, para Liszr —articulador del
primer gran sistema clasico del ilicito-, la cul-
pabilidad comprende la relacion subjetiva entre el
acto y el autor. Dicha relacion solo y inicamente
puede ser de caracter psicologico®.

En igual sentido, RapBrucH sostiene que la
culpabilidad abarca sélo el contenido de la volun-
tad, la pura relacion psicologica con el resultado,
pero no el impulso de voluntad, pues éste ultimo
pertenece al ambito de la teoria de la accion®.

Y, finalmente, BELING mantiene por su parte la
idea de una culpabilidad identificable como la re-
lacién del autor con el resultado. su vinculacion

SReinhart Mauractl y Heinz Zier, Derecho penal. “Parte
general”, trad. de Jorge Bofill Genzsch y Enrique Aimone
Gibson, Astrea. Buenos Aires. 1994, vol. I, pag. 519.

7 Edmund MuzGeRr. Derecho penal. Libro de estudio. "Parte
general”. trad. de Conrado A. Finzi, Editorial Bibliografica
Argentina. Buenos Aires. 19568, pag. 191.

* Franz von Liszr., Tratado de derecho penal. trad. de
Luis Jiménez de Asua, Reus, Madrid. 1927, t. II, pag. 375.

" Gustav Rapuruct, Uber den Schuldbegriff, ZSIW, (. 24,
1904, pag. 335.
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subjetiva con el hecho realizado, que configura
~de suyo- una materia extrana al tipo objetivo!©.

I1. LA IRRUPCION DEL GIRO NORMATIVO

Reinhard Frank, a quien se ha calificado como
un autor ecléctico, situado a mitad de camino entre
la escuela clasica del positivismo juridico —orien-
lada por BINDING- y la nueva escuela sociologica
liderada por Liszr!', es también unanimemente
reconocido como el fundador de la teoria normativa
de la culpabilidad!.

Autor de un célebre Comentario sobre el Codigo
’enal imperial, cuya primera edicion data de 1897
y su ultima ediciéon —la 18°- llega hasta 1931'3;
micmbro de la Comision para la Reforma del Codigo
’enal -junto con Liszt y von HiprEL- que elabora el
anteproyecto de 1913, Frank renueva los linea-
micntos en materia de culpabilidad a través del

" Ernst von BELING. Esquema de derecho penal, trad. de
Sebastian Soler, Depalma. Buenos Aires. 1994, pag. 30.

" Kherhard ScumibpT, Einfithrung in die Geschichte
der deufschen Strafrechispflege, 3* edic., Vandenhoeck
& Ruprecht, Gottingen. 1983, pag. 394. Sobre la lucha
de escuelas, ver Hinrich ROPING, Grundrif3 der Straf-
rechtsgeschichte, C. H. Beck, Munchen, 1991, pags.
87y 88.

" Luis JIMENEZ DE ASUA, Tratado de derecho penal, Losada,
Buenos Aives. 1956, t. V. pag. 163.

" Reinhard Frank, Das Strafgesetzbuch fir das deutsche
Reieh, 17 edic., Leipzig, 1897; 18" ed., Mohr. Tubingen. 1931.

MUscnmior, ob, eit., pag. 397.
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opuisculo que hoy reproducimos, aparecido en el
libro-homenaje a la Facultad de Derecho de
Giessen, en el anto 190715,

a) Los elementos de la culpabilidad

En su opusculo, Frank rechaza la concepcion
psicologica, que reduce el concepto de culpabili-
dad (Schuldbegriff), integramente, a una relacion
psiquica del autor con algo —el hecho, el resultado—
“que esta ubicado fuera de su personalidad”.

Del mismo modo, impugna que la culpabilidad
sea —o mas bien, que ella se agote- en un concepto
genérico y referencial, un mero concepto de enlace
(Gattungsbegriff), cuyas subespecies estan con-
formadas por el dolo y la culpa, las cuales vendrian
a insertarse en esa relacion psicologica con el he-
cho exterior!c.

Por el contrario, FrRaNK enriquece el contenido
del elemento subjetivo del ilicito, introduciéndole
el pensamiento normativo. A su criterio, en la
mediciéon de la culpabilidad gravitan otros fac-
tores mas alla del dolo y de la culpa, a los cuales
denomina “circunstancias concomitantes” (be-
gleitende Umstdande), atribuyéndoles la aptitud no

5 FRANK., Uber den Aufbau des Schuldbegriffs.
Sonderabdruck aus der Festschrift der Juristischen Fakultat
der Universitiat Giessen zur Dritten Jahrhundertfeier der
Alma Mater Ludoviciana. Giessen. 1907. La primera versién
castellana se publicé también bajo el litulo Estructura del
concepto de culpabilidad. trad. de Sebastian Soler,
Publicaciones del Seminario de Derecho Penal, Universidad
de Chile, 1966,

6 Muzarr, La cudpabilidad en el moderno dercecho penal,
triwcd, por José Ma. Navarrele, Universidad de Valladolid, 19586,

pags. 11y 15,
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solo de disminuir, sino incluso de llegar a excluir la
culpabilidad!'”.

Desde ese punto de vista, FRaNK reconsidera el
cstado de necesidad en punto a su ubicacion sis-
lematica, apreciandolo como una auténtica causa
de exclusion de la culpabilidad.

En cuanto a las circunstancias concomitantes
-a las cuales, transitoriamente, en las ediciones
8" a 10* de su Comentario, FrRANK las reconvierte
en “motivacion normal”, abandonando la idea en
las ediciones posteriores—, seran, en ultima ins-
tancia, un medio de determinar el grado de exigi-
bilidad'®.

A su vez, la imputabilidad no consiste en una
mera capacidad de culpabilidad. entendida a ti-
tulo de eslabdén previo. Ella no constituye un
presupuesto, sino que forma parte integrante de
la culpabilidad, a la cual pertenece. En orden a su
contenido, debe entendérsela como la calidad o
estado espiritual normal del autor!®.

IFinalmente, junto a la imputabilidad y a las
circunstancias concomitantes, FRank le reconoce
tiambién al dolo y a la culpa su condicion de ele-
menlos de la culpabilidad. sustentados —al igual
que en la concepcién psicologica- en una de-
tcrminada y concreta relaciéon psiquica con el
hecho, que el autor se representd o hubiera debido
representarse?’.

7 Hans ACHENBACH., Historische und dogmatische
Grundlagen der Strafrechtssystematischen Schuldlehre, J.
Schweilzer Verlag, Berlin, 1974, pags. 97 y 98.

M JIMENEZ DE ASUA, ob. cit., vol. V, pag. 165.
1 ACHENBACH. ob. cit., pag. 98.

2 James GornscinMinT. La concepeiéon normativa de la
culpabilicdked, trad. de Margarethe de Goldschmidl y Ricardo
¢ Nunez, Depalis, Boenos Alres, 1943, pag, 7.



LA FUNDACION DE LA TEORIA NORMATIVA... 19

b} La reprochabilidad

Ahora bien, el mayor aporte tedrico de FrRank lo
constituye —fuera de dudas- su concepto de la “re-
prochabilidad”. Es la mas grande innovacion que
introduce en materia de culpabilidad, segin lo
reconoce toda la doctrina?'.

Como concepto globalizador categorial o de
sintesis para todos los demas elementos
componentes de la culpabilidad, Frank elabora la
nocion de reprochabilidad (Vorwerfbarkeit), que
tendra una inesperada trascendencia, una enor-
me repercusion en toda la discusiéon futura de la
teoria de la culpabilidad?®?, incluso hasta bien
entrada la década del setenta, cuando la critica
funcionalista objete el juicio de reproche como
una férmula juridica de caracter estigmatizante??.

En efecto, segan Frank. culpabilidad es repro-
chabilidad. Asi, la posibilidad de imputarle a un
sujeto culpabilidad por la realizaciéon de una
conducta prohibida, conforme a este planteo dog-
matico —-tan novedoso para la época— depende de
que, a causa de esa conducta transgresora, pueda
formularsele un reproche al autor.

Y la reprochabilidad esta llamada a ser un
concepto troncal, que Frank mantendra inamovible,

1 MAURACH y ZIPF, ob. cit.. vol. I, pag. 520; Gunler
STRATENWERTH, Derecho penal, "Parte general.” trad. de
Gladys Romero. Edersa, Madrid, 1982, pag. 163; Claus ROXIN,
Derecho penal. “Parte general”, trad. de Diego-Manuel Luzon
Pena y otros, Civitas. Madrid. 1997, vol. 1. pag. 795.

2ACHENBACH, ob. cit., pag. 99.
“ Windried Hassemer, Fundamentos del derecho penal,

(rac. de Franelseo Munoz Conde y Luis Arroyo Zapatero,
Bosch, Boectona, FO84, pag. 281,
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a pesar de todas las criticas recibidas y de las
numerosas variaciones que introduce, poste-
riormente, en los restantes elementos constitu-
tivos de la culpabilidad, a lo largo de las sucesivas
ediciones de su Comentario®.

De ella surge, con nitidez, el perfil normativo de
st concepcion de la culpabilidad. pues la repro-
chabilidad significa una valoracion (negativa) de
una conducta desaprobada?. Esto es, la culpabili-
dad cristaliza en un juicio de reproche, formulable
a un individuo dotado de motivacion normal. Un
juicio de reproche que, desde WELZEL en adelante,
sera explicado como un “reproche personal”?5.

III. VALORACION DE LA OBRA

Las tesis fundacionales de Frank, como ya fuera
dicho, sirvieron a una profunda reelaboracion de
la teoria de la culpabilidad, la cual -funda-
mentalmente a instancias de GOLDSCHMIDT y
F'riEUDENTHAL- se recondujo por carriles eminen-
(cmente normativos, sepultando la vision
psicologista clasica estructurada en su tiempo por
¢l positivismo naturalista. En rigor, la estimacion
psicolégica de la culpabilidad como puro nexo o

1 ACHENBACH. ob. cit., pag. 100.

* Alexander Grafl zu DOHNA, La estructura de la teoria del
delito, trad. de Carlos Fontan Balestra y Eduardo Friker,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1958, pag. 61.

2 Hans WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11* edic., De
Gruyler, Berlin, 1969, pag. 150; Hans Joachim HIRSCH,
Derecho penal, *Obras completas”, trad. de Daniel R. Pastor,
IRubinzal-Culzon! Editores, Bucnos Aires, 1999, vol. I, pag.
150,
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conexion de referencia pas6 a ser, en lo sucesivo,
una lectura cientifica perimida.

En ese sentido, el Aufbau de FrRANK marca toda
una época en la historia de la dogmatica penal, a
pesar de que él mismo no alcanzé a prever la
trascendencia tedrica de su contribucién, y acaso
a raiz de ello —segiin especula ACHENBACH-, se con-
formo con publicarla en un texto de importancia
secundaria para la ciencia del derecho penal??, ni
siquiera una publicacién especializada, como lo fue
el libro homenaje al tricentenario de la Facultad
de Derecho de Giessen.

No obstante, en el debe de la obra queda el
desarrollo harto insuficiente que recibe ese con-
cepto-eje de la reprochabilidad, probablemente su
aporte mas relevante, cuyo relacionamiento o
asimilaciéon con la culpabilidad penal hubiera
merecido, por cierto, una explicacion mas
satisfactoria.

Por otra parte, lejos de imponer una fractura
drastica en el modelo de pensamiento, es posible
apreciar el reproche como una linea de continui-
dad con las viejas teorias eticistas y de la libertad
de voluntad, asi como con los planteos de BELING,
quien en los Grundziige ancla la responsabilidad
subjetiva en la valoracién de que el autor no ha
examinado su acciéon conforme deberia haberlo
hecho, seguin las exigencias del orden juridico?®.

A su vez, parece indudable -y ha de compu-
tarsele en el haber- que la vision de la im-
putabilidad como el status normativo de una
conducta, identifica a la culpabilidad como la
posibilidad de un juicio de valor.

TEACHENBACH, ob. eit,, pag, 101,

MORELNG, ob, elt, pag, 30,
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Sin embargo, la preocupacién esencial de este
opusculo apunta a la pregunta sobre los elemen-
tos constitutivos de la culpabilidad y, sobre todo,
a cuestionar la limitacion del concepto de culpa-
bilidad a una simple relacion psicolégica, topicos
que definen el ambito donde Frank concentra su
mayor esfuerzo critico.

Hellmuth MayEeRr, haciendo gala de una dureza
critica bastante frecuente en el medio académico
aleman, ha llegado a sostener que el Aufbau de
IFRANK., mas que exhibir originalidad cientifica,
aparece como una monografia "oportunista”?®.

El cuestionamiento no resulta valido. Por el
contrario, aun con todas sus deficiencias, es inne-
gable la influencia que este opusculo proyecta
sobre todo el desarrollo posterior de la teoria de la
culpabilidad, desterrando definitivamente la
peregrina idea de que la culpabilidad es dable de
subsumir en un puro fenémeno psicoldégico y
haciéndola girar, en vez, alrededor del juicio de
reproche.

Desde luego, esto no responde al mérito
individual y aislado de Frank. Obedece también.
como lo apunta ACHENBACH con agudeza®, a la
reoricntacion de la dogmatica penal que, impul-
sada por el neokantismo hacia una perspectiva
teleologica-material, articula el concepto de ilicito

hacia la década de los anos veinte-, sobre la base
del tandem danosidad social/reprochabilidad.

Pues si, acaso este proceso evolutivo de la
dogmatica juridico-penal hubiera sobrevenido de
todas maneras. Sin embargo, lo real y concreto es

Hellmuth Maver, Strafrecht, "Allgemeiner Teil”.
Kolilhinmmer, Stattgart, 1967, pag. 104,

WOACTENBACIT, oh. et pag. 104,



LA FUNDACION DE LA TEORIA NORMATIVA... 23

que la obra de Frank opera como un verdadero
catalizador del nuevo desarrollo de la culpabilidad
penal. He ahi, por consiguiente, la justificada razéon
de darla a conocer nuevamente al lector, a través
de esta segunda version castellana.






SOBRE LA ESTRUCTURA
DEL CONCEPTO
DE CULPABILIDAD

REINHARD FRANK

Si bien la culpabilidad es interpretada en la
ciencia juridica moderna de diversas maneras, hay
una opinién comun sobre que su esencia consisle
integramente en una relacién psiquica con algo
determinado o en la posibilidad de una relacion
asi.

La cuestion de si la meta de la relacion psiquica
es algo juridico o algo real, puede quedar por ahora
abierta. Tampoco importa por el momento si la
propia relacion psiquica debe ser considerada co-
mo una voluntad o como una representacion
mental. Lo principal es la limitacién del conceplo
de culpabilidad a la faz interna. En este sentido
LorrLER' define la culpabilidad como "el conjunto
de relaciones penalmente relevantes de la inte-
rioridad de una persona y un resultado social
danoso de su acciéon”; y de la misma manera, con

' Die Schuddformen des Strafrechis (1895), pag. b.



26 REINHARD FRANK

seguridad dice KoHLrauscH?: “Culpabilidad en el
sentido del Derecho penal es aquella relaciéon sub-
jetiva en la cual un autor culpable debe reconocerla
para poder ser responsabilizado penalmente”.

Un punto de vista distinto sostiene von Liszr.
Seguin él, la culpabilidad es responsabilidad por
el hecho realizado en forma ilicita®. Sin embargo,
ello se basa en una confusion entre el hecho y la
consecuencia juridica. Al interrogante de ¢cuando
una persona es penalmente punible por su
comportamiento?, la ciencia responde: cuando su
comportamiento es culpable. A la siguiente
pregunta: scuando su comportamiento es culpable?,
responde von LiszT: cuando la persona es res-
ponsable por su comportamiento.

Esto es un circulo vicioso. Justamente, lo que
nosolros queremos saber es en qué circunstancia
la justicia vincula la responsabilidad. Ademas, si
la definicion de von Liszt coincidiera, la
responsabilidad sin culpabilidad seria totalmente
inimaginable, y asi la diferencia tan bien construida
entre el principio de la responsabilidad culpable y
la responsabilidad objetiva se desmoronaria®. En
la nueva edicién de su Tratado, von Liszr modifica
hasta cierto grado su opinién personal. La

2 Irrtum und Schuldbegriff (1903}, pag. 1. Ver en este
sentido, BELING, Die Lehre vom Verbrechen (1905). pag. 141;
MIRICKA, Die Formen der Strafschuld (1903). pag. 11.

4 Lehrbuch. § 36. Una concepcion parecida se encuentra
en KOSTLIN. quien en su System des deutschen Strafrechts
(1855). § 57. defline la culpabilidad como “el grado de respon-
sabilidad de un impuiable por las alteraciones ocasionadas,
por su libre causalidad. en el mundo exterior”.

"Enocontra o von Laszre, tamhien M. K. Maver, Die
seldedbafte Handlung (LOO 1) pag, 122



SOBRE LA ESTRUCTURA DEL CONCEPTO DE CULPABILIDAD 27

responsabilidad es para él, ahora. sélo culpabilidad
en sentido formal. Pero si se toma este concepto
“en sentido material”, debe significar la falta de
sentido social por el hecho. Por un lado, eso me
parece muy impreciso y, ademas, esta muy
expuesto a la critica de que aun el mas leal de sus
seguidores puede, en su caso, obrar impruden-
temente.

Sea como fuere, la doctrina dominante
encuentra en la esencia de la culpabilidad una
relacion psiquica del autor con algo que esta
ubicado fuera de su personalidad.

De la misma manera, existe gran coincidencia
acerca de la relacion que media entre el concepto
de culpabilidad, por un lado, y los conceptos de
dolo y culpa. por el otro. Aquél es considerado como
un concepto genérico, y éstos ultimos, como
conceptos de especie. Con particular claridad se
remarca en BINDING. También M. E. MAYER explica
que la culpabilidad sea abarcada por los conceplos
de dolo y de imprudencia®. Precisamente, este
ultimo giro trae, a mi modo de ver, el otro dogma
de la doctrina dominante, que no contiene otra
cosa que los conceptos accesorios de dolo y de
imprudencia, y que todos los hechos que podrian
ser de importancia para la apreciacion juridica dc¢
la accion, es decir, las circunstancias concomi-
tantes, estan fuera del concepto de culpabilidad.

La exactitud de este punto de vista, y con ello
la limitacion del concepto de culpabilidad con
relacion psiquica, es lo que debe ser tomado en
primer lugar.

SEINDING, Grundrifs der Schuld des dewtschen Strafrechts,
7" ed. (1907]), 8 16 MAYER, oh, ¢il., pag. 1349,
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Como primera medida, hemos de observar el
uso del lenguaje en la vida cotidiana e investigar
los términos que al mismo tiempo tengan un
significado juridico.

El cajero de un comercio y un portador de
valores realizan, cada uno por su lado, una
defraudacion. Este uiltimo posee un buen pasary
no tiene familia, pero si amorios suntuosos. El
primero, en cambio, se gana apenas la vida, tiene
una mujer enferma y numerosos hijos pequenos.
A pesar de que cada uno de ellos sabe que se
apropio ilicitamente de dinero ajeno, con relacion
al dolo no existe diferencia alguna. En este caso
lodos diran que el cajero tiene una culpabilidad
nenor que el portador de valores, puesto que ella

JES morigerada por las circunstancias desfavorables
en las cuales se encontraba; mientras que la culpa-
bilidad del segundo (portador de valores), por el
contrario, es agravada gracias a su buena situa-
cion linanciera y sus inclinaciones lujosas.

Si se refieren estas inclinaciones a mujeres y
vino, esta circunstancia incrementa la culpabilidad;
de igual modo si se tratara, por ejemplo, de la
coleccion de rarezas.

¥l uso del lenguaje comun conlleva ciertos
factores para medir la culpabilidad, que estan
ubicados fuera del dolo; nosotros podemos
imaginar un caso en el cual no hay dolo sino
imprudencia, y se observara, segun las cir-
cunslancias concomitantes, como la ausencia de
prudencia se valora con rasgos de mayor severidad
y olra vez con mas suavidad. El guardabarrera que
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luego de un descanso prolongando yerra en la
colocacion de los desvios resulta mas culpable que
su companero que comete la misma falta despueés
de once horas ininterrumpidas de servicio.

De igual modo que el lenguaje comun, los
tribunales miden la culpabilidad de acuerdo con
las circunstancias concomitantes. Cualquier
practicante, en el primer caso, diria que la cul-
pabilidad del acusado se incrementa por su
holgada situacién econdémica o disminuye por una
situacion econémica deslavorable.

Seria extrano que la interpretacién basica de
ese lenguaje comun no encontrara eco también en
la ley. Es logico. La ley incrementa o disminuye la
punibilidad teniendo en consideracién las cir-
cunstancias concomitantes, pero esto no signi-
fica que les acuerde, sin mas, influencia directa
sobre la culpabilidad. Entonces es muy posible
observar en esto la expresién de un incremento o
una disminucion del interés en la no realizacion
del hecho.

Esto se puede afirmar quizas para el caso del §
216*. El Estado prohibe la muerte de una persona,
pero si la misma victima peticiona su propia
muerte, ese interés del Estado, de que alguien no
sea muerto contra su voluntad, es menor. Y esta
diferencia es la que encuentra expresion en la
escala penal.

Es posible que muchas veces esta ponderacion
u otras parecidas sean correctas.

Sin duda, hay casos en los cuales el incremento
o la disminucion de la pena no se dejan explicar
de otra forma que considerando que el legislador
ha tomado en cuenta las circunstancias

¥ NL de los T Se reffere al Codigo Penal alemidn,
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concomitantes como un patréon para la culpa-
bilidad.

Elinterés del Estado en la conservacion de la
vida de una criatura seguramente no varia por
las relaciones personales de aquel que lo mata.
Asi, cuando el § 217 se refiere a la madre soltera
que le quita la vida a la criatura durante o
inmediatamente después del nacimiento, ella es
tratada en forma mas benigna que el asesino
comun, lo cual sé6lo puede tener como fundamen-
to que ella (la mujer soltera) aparezca como menos
culpable, a pesar de que el dolus del acto de matar
tiene la misma forma que el de cualquier otro autor
imaginable. Desde los mismos puntos de vista, se
explica, sin duda, la atenuacién de la pena prevista
en el § 213 para el homicidio emocional.

Asi, las circunstancias concomitantes pueden
atenuar la culpabilidad; entonces, no existe duda
en reconocerles también la capacidad de excluir
la culpabilidad. En general se utiliza bastante el
concepto de las causas de exclusion de la culpa-
bilidad, pero uno se pregunta si ello se compadece,
0 no, con el concepto dominante de la esencia de
la culpabilidad.

Si el concepto de la-culpabilidad no abarca nada
mas que la suma de dolo e imprudencia -y éstos
seglin la consciente o imprevista causacion del
resultado—, podria resultar absolutamente incom-
prensible como puede excluirse la culpabilidad en
el caso del estado de necesidad, puesto que
también el autor que acttia en estado de necesidad
sabe lo que hace.

Excluir el dolo en el sentido ya expresado
significa sencillamente ser ilogico. De este error
no se hace culpable el que supone que el estado
de necesidad excluye la antijuridicidad. por lo
tanto, la prohibicién dada para situaciones
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normales no rige en los casos de estado de
necesidad.

No quiero hacer hincapié en este lugar res-
pecto de la disputa que existe sobre el significado
del estado de necesidad, pero insisto en que si
se sigue esta doctrina —que segun mi opinién es la
unica correcta-® la cual ve en el estado de
necesidad so6lo una causal de culpabilidad, se esta
obligado a concebir la culpabilidad de manera que
su existencia ~su concurrencia- también puede ser
tenida en cuenta, por las relaciones en las cuales
la accion fue realizada.

Ello es casi imposible partiendo de esta clase
de definicion de culpabilidad, como las dadas por
LorrLER y KOHLRAUSCH, que estan también en conso-
nancia con la actual doctrina dominante; todo ¢l
concepto de los motivos de exclusion de la culpabi-
lidad sufre, desde ese punto de vista, contra-
dicciones irremediables.

Asi se explica que el desgraciado estado de
necesidad, en la moderna teoria, no tiene des-
canso y anda rebotando entre las causales de
exclusion de la antijuridicidad y de exclusion de
la culpabilidad. Solamente puede ser encuadrado
en su lugar, cuando la ley lo expresa en forma
precisa, como [ocurre] en el § 228 del Codigo Civil;
pero en el pensamiento de todos aquellos que lo
interpretan como una real causa de exclusion de
la culpabilidad hay una incongruencia, ya que
deberian haber tomado, en primer lugar. el
concepto de culpabilidad para que sea accesible
a la influencia de una circunstancia conco-
mitante.

Si se agota la culpabilidad en la relacion

“Ver sobre ello mi opinion en Konunesieo zinn SiGH, H'y

7" eds., pag. 114,
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| tquica con un determinado objeto exterior,

~omo podria ser excluida entonces esta cul-
1r2bilidad por haber sido realizada la acciéon bajo el
« .tado de necesidad?

listo seguramente fue percibido también por
NG cuando se decidio a denominar a la ausencia
tle estado de necesidad como una “condicion de
nmenaza de pena (condicion de punibilidad)””.

Pero no parece que este concepto pueda
aportar algo de claridad, puesto que, entonces, la
pregunta seria: ¢ por qué no se aplica una pena en
¢l ¢stado de necesidad? Respecto de ello, el
"concepto de amenaza de pena” (Strafdrohungs-
hedingung) ni siquiera da una respuesta aparente.
[Este concepto tiene, con relacién al estado de
necesidad, solamente un significado técnico, pero
no un significado objetivo.

En sus Grundziilgen des Strafrechts, pag. 68,
BELING rechaza con todo derecho la interpretacion
por la cual el estado de necesidad puede ser
pensado también en el caso de falta de dis-
posiciones legales positivas como una causa de
cxclusion del injusto; en este caso €l solamente
disculpa. Pero dice en forma inmediata que no
excluye la culpabilidad. Pero, ¢por qué no y como
no? Si disculpa el estado de necesidad, entonces
c¢xcluye la culpabilidad, eso quiere decir que es
una causa de exclusion de la culpabilidad; pero
si no es una causa de exclusion de la culpabilidad,
entonces, tampoco puede disculpar.

De esa manera se remarca con mayor precision
la ausencia del concepto de culpabilidad do-
minante, cuanto mas enérgicamente uno se esmera
en trabajar con él.

" Lehre vom Verbrechen, pigs. HB1 y ss., pags. 62 y
slhpufentes, )
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Aqul esta el topico, en donde no puedo
disimular mi asombro de que, desde el punto de
vista del ordenamiento procesal penal, todavia ello
no haya sido utilizado para el derecho penal
material.

Es conocido que la causa de exclusion de la
penalidad, segun el § 262*, se suma al interrogan-
te de la culpabilidad. Si existe una circunstancia
que excluye la punibilidad fuera del dolo y de la
imprudencia, entonces la cuestion de la culpabi-
lidad debe ser negada. Esto no vale solamente para
la defensa necesaria o el estado de necesidad, sino
también para el padrino de duelo, en relacion con
el interrogante de si ¢l estaba seriamente
preocupado por evitar el duelo.

Justamente, la subsuncion de una circuns-
tancia como ésta bajo la cuestion de la culpabi-
lidad y de alli también bajo el concepto de
culpabilidad, demuestra que ésta, en el sentido
del ordenamiento procesal penal, abarca mas que
solo el dolo y la imprudencia. Dado que un pensa-
miento semejante esta muy alejado de la teoria del
derecho penal material, los procesalistas deben
esmerarse mucho para poder hacerlo entendible.
Sin embargo, no habria algo mas sencillo que su
aceptacion en todo el ambito del derecho penal en
general y hasta también en la ciencia juridica.

Con este apoyo en el derecho procesal penal
estaria dada la posibilidad de confinar a otro
fantasma errante en el lugar que le corresponde:
yo aludo a la imputabilidad (Zurechnungféahigkeit).
Muchas veces es caracterizada —no definida- como
un presupuesto de culpabilidad, en palabras de

* N, de los T.: Se reficre al Codigo Penal aleman.,
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von LiszT en su Lehrbuch, § 37, nota 3, asi como
de BIRKMEYER en Enzyklopdadie, § 14. El primero
piensa en el concepto de culpabilidad en “sentido
formal”, es decir, con otras palabras, se refiere a
la responsabilidad (Verantwortlichkeit).

Si correspondiera la identificacion entre
culpabilidad y responsabilidad, esta tltima seria
una caracteristica de la imputabilidad. Pero creo
haber demostrado en forma precedente que la
culpabilidad no puede ser determinada como
responsabilidad.

Segun BirkMEYER (§ 15) la culpabilidad es la libre
autodeterminacion hacia el delito; dolo e
imprudencia son "formas de culpabilidad” donde
no existen otras.

\J Siempre que no lo mal interprete, él entiende
“a‘culpabilidad como un concepto de union de dolo
e imprudencia. Ahora se puede senalar la impu-
tabilidad como presupuesto de la libre auto-
determinacion al delito, pero en cuanto se
desciende al "concepto” de dolo, ello ya no resulta
adecuado.

Bajo el concepto de dolo. entiende BIRKMEYER (§
16) "la voluntad de una accion a pesar de la re-
presentacion de todas aquellas caracteristicas que
la hacen delictiva”. Esta definiciéon no es completa
porque no contiene los elementos de la culpabili-
dad, o si es completa, no se entiende de qué manera
la imputabilidad pueda ser asi un presupuesto del
dolo, puesto que también un enfermo mental puede
querer la accion y asi representarse los elementos
(que la hacen delictiva y hasta puede saber que es
un delito.

Dejemos a un lado todas estas objeciones que,
finalmente, tienen so6lo un caracter formal. De
todas formas, es correcto lo que dice RADBRUCH,
e ctanto o que ncimputabilidad coneebida como
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presupuesto de la culpabilidad, como capacidad
de culpabilidad, no tiene ningun significado para
el Derecho penal. "Para comprobar la capacidad,
es decir, la posibilidad de hacerse culpable, hay
que verificar el factum, que es la realidad de la
inculpacion”™®. El mismo RADBRUCH considera la im-
putabilidad no como culpabilidad, sino como
capacidad de pena, él cree que también FEUERBACH,
GEIB, BAUER y MORSTADT tuvieron este punto de
vista. En todo caso. su interpretacion se ubica muy
cerca de la sostenida por von LiszT en su conocida
exposicion en Minchen, segun la cual la impu-
tabilidad tendria que tener el mismo significado
que la sensibilidad para la motivacion que la pena
se propone’.

A estas conclusiones es llevado, quizas, todo
aquel determinista que opina que el significado
de la pena se agota en la influencia sobre la
personalidad delictiva. En cambio, siseledaala
pena un significado que abarque mas alla de esta
cuestion, enonces, como determinista, no se
necesita extraer necesariamente esas conclusiones.
Logicamente, existe una relacion entre impu-
tabilidad y pena, pero esta relacion no es otra que
la que existe entre culpabilidad y pena: solamen-
te el culpable es digno de pena y punible, y a la
culpabilidad le pertenece la imputabilidad. Esta no
es capacidad de culpabilidad. ni presupuesto de
culpabilidad. sino que pertenece a la culpabilidad.

Lo dicho esta firmemente establecido en el De-
recho Procesal Penal. No se duda en absoluto de
que la afirmacioéon de la cuestion de la culpabilidad

* Der Handlungsbegriff (1904), pdags. 97 y 98.

" Zeschrift fir die gesamte Strafrechuswissenschaft, (18,
PiEs, 70 v slendentes
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abarca la afirmacion de la cuestion de la capacidad
de culpabilidad y que en la negacion de esta ultima
ecxpresion se encuentra la negacion de la primera.
Ninguna de estas hipotesis esta en contradiccion
con la interpretacion segun la cual la capacidad de
culpabilidad (imputabilidad) esta considerada
como presupuesto de culpabilidad. De todas mane-
ras, ella tiene la ventaja de mayor claridad, de
reconocer a la imputabilidad como parte de la
culpabilidad.

Las ventajas de semejante interpretacion se
destacan, en primer lugar, en la doctrina de la
participacion. Al tener ésta un caracter accesorio.
no es posible en el accionar de un inimputable,
porque éste no actia en forma culpable. Pero sos-
tener en este caso que el inimputable en realidad

}o actua en sentido juridico se manifiesta como
ma excusa rebuscada. Por otra parte. tampoco es
posible deducir de la situacion de que el inim-
putable pueda actuar dolosa o imprudentemente,
(que él sea capaz de realizar un acto delictivo. En-
tonces se va a demostrar pronto que el dolo y la
imprudencia también son concebibles sin cul-
pabilidad.

- Elresultado de las manifestaciones precedentes
sc deja resumir de la siguiente manera: la doctrina
dominante determina el concepto de culpabilidad
de una manera que abarca en ella los conceptos
de dolo e imprudencia. En contraposiciéon a ello es
necesario considerarla de un modo tal que tome
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en cuenta las circunstancias concomitantes y la
imputabilidad.

Con ello se parte de que los requisitos del
concepto de culpabilidad estan realizados; en-
tonces, los momentos mas relevantes son sus
caracteristicas constitutivas o, para decirlo en
forma mas breve. sus elementos. Imputabilidad,
dolo o imprudencia, circunstancias concomitantes,
son observados como elementos de la culpabilidad
en lo sucesivo.

El error de la concepcion tradicional se basa
en la falta de consideracion de los elementos
individuales de la culpabilidad. Ella considera
solamente el dolo y la imprudencia. pero no la
imputabilidad ni tampoco las circunstancias bajo
las cuales es llevado a cabo el hecho. Pero a ello
se le agrega otro error mas importante: la doctrina
dominante determina la relacion de culpabilidad,
dolo e imprudencia como la relacion de género a
especie, cuando en la realidad es distinto. In-
tentaré clarificar en pocas oraciones la oposicion
de las opiniones.

Segun la doctrina dominante. los conceptos de
culpabilidad, por un lado. y los de dolo e impru-
dencia. por el otro, se relacionan como el concepto
supraordenado de género al concepto subordinado
de especie. Desde mi punto de vista, es el concepto
de culpabilidad un concepto complejo, entre cuyos
elementos se cuentan, entre otros, el dolo y la
imprudencia.

Segun la doctrina dominante, todo lo que vale
para la culpabilidad vale también para el dolo y la
imprudencia, pues toda afirmacion sobre el
concepto de género también tiene que ser acorde
con el concepto de especie. Segiun mi interpre-
tacion, no todo lo que se dice de la culpabilidad
cucaja en el dolo y Ia imprudencia, puesto que la
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relacion de estos conceptos respecto del concepto
de culpabilidad no es idéntico al que existe entre
género y especie.

En cuanto a la doctrina dominante, al aceptar
una relacion semejante, lleva a la culpabilidad a
la misma relacion logica que existe entre el doloy
la imprudencia, como la que media entre el arbol

el alamo. Seguin mi concepcién, es mejor realizar
a comparacion de esta relacion con la que media
entre el arbol y la raiz.

Si todo arbol crece por encima de la superficie
de la tierra, también lo hace asi el alamo, ya que
es un arbol. Pero la raiz no necesita crecer sobre
la tierra, puesto que ella corresponde al arbol, pero
no es un arbol.

Ahora es posible tomar posicién respecto de
ciertas expresiones de BINDING. Este autor hace
valer la objecion contra la mayoria de las defi-
niciones de dolo, diciendo que ellas benefician un
lenguaje poco preciso. Asi, se habla del dolo cuando
ni siquiera existe una culpabilidad. Este uso idio-
matico incorrecto se transforma en canodnico a
través de la moderna determinacion conceptual del
dolo. Ello lleva a confusion cuando se habla de

“dolo en el Derecho penal sin mencionar el atribu-
to de antijuridicidad®®.

Es coincidente, de todas maneras, que cuando
se denomina al dolo como la representacion del
resultado concomitante a la actuacion voluntaria,
la culpabilidad con ello atin no ha sido definida, ni
siquiera ha sido mencionada. Pero es muy dudoso
si la definicién de dolo en realidad tiene que tomar
en consideracion el concepto de culpabilidad. La
afirmacion de este interrogante parte del dogma
del concepto genérico de la culpabilidad y el

WoGrimdris 7. Aull, pags, 115 a 117,
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concepto de especie del dolo y la imprudencia,
como justamente BINDING lo remarca con énfasis.
Pero tan pronto como uno se libera de esla
interpretacion, tiene el derecho a considerar lo
culpable que puede estar dentro del dolo como algo
no esencial, de idéntica manera que se habla dc¢
inimputabilidad sin que se tome en cuenta con ello
el comportamiento antijuridico.

Giros como éste: "yo dejé caer dolosamente
mi reloj dentro del agua” serian tomados ¢n
consideracion, cuando cada dolo contiene en si
elementos conceptuales de la culpabilidad. asi como
cada alamo contiene los de arbol. Pero una vc¢z
reconocido que el dolo es una manifestacién con
la cual deben concurrir otras para que se logre ¢l
concepto de culpabilidad, aceptado ello, entonces,
se excluyen todas las dudas logicas de oraciones
como la mencionada.

En la busqueda de una expresion breve quc
contenga todos los mencionados componentes del
concepto de culpabilidad, no encuentro otra que
la reprochabilidad. Culpabilidad es reprocha-
bilidad. Esta expresion no es linda, pero no co-
nozco otra mejor.

El que comparte el punto de vista de M.E.Mavi.i:
respecto de que no hay que definir la culpabilidid
sino la accion culposa, puede decir, entonces, quc
la realizacion culpable es realizacion reprochable;
en otras palabras, se puede realizar un reproche
al ejecutor. Tampoco habra que lidiar con di
ficultades cuando, conforme lo hacen KoliLticy
RADBRUCH, se excluyen las omisiones del ambito
de las acciones. En este caso, s6lo es necesario
referirse al comportamiento, en lugar de a la
accién: comportamiento culpable e¢s comporta
micnto reprochable.

La pregunta es si la culpabilidad solo aparcece
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en el Derecho penal —excluyendo el poco feliz §
54*~ cuando el comportamiento es antijuridico, es
decir, es prohibido. Con ello se habria concluido
lo siguiente: un comportamiento prohibido puede
ser imputado a alguien cuando se le puede hacer
el reproche por haberlo aceptado.

Si se toma este concepto aislado, se podria
objetar en su contra que sélo menciona idem por
idem; ya que la reprochabilidad no seria otra cosa
(que un sinénimo de culpabilidad. Si se acepta ello,
anles de esto se utiliz6 la reprochabilidad como
culpabilidad, o en la doctrina de la culpabilidad
s¢ ha hablado del reproche para fundarlo'!. Pero
¢l concepto de reprochabilidad aparece para no-
solros solamente como un breve resumen de
cada uno de los distintos elementos de la culpa-
bilidad. Este concepto no tiene valor en si mismo,
sino solamente en referencia a lo que quiere ca-
raclerizar. El es alcanzado por via sintética. Si se
lo imagina como dado, usado directamente en la
ley, entonces sus elementos serian reconocidos
por via analitica. Las preguntas serian, entonces:
soeniando se puede reprochar a alguien por su
comportamiento?, jqué es necesario para ello?
lYntonces, la deduccion llegaria de igual forma a
os elementos del concepto de culpabilidad, como
lo habia hecho la inducciéon; desde la mirada del
ohservador se presentarian de la siguiente forma
y en la siguiente serie.

Para que a alguien se le pueda hacer un
reproche por su comportamiento, hay un triple
presupuesto:

1* una aptitud espiritual normal del autor, a

* N ode los T.: Se refiere al Codigo Penal aleman.

Aaui nare eicmnlo. BeLING, Grimdzige, 28 ed., pag. 16,
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lo que nosotros denominamos imputabilidad. Si
ella existe en alguna persona. entonces esta
dicho que su comportamiento antijuridico puede
ser convertido, en general, en reproche, pero
todavia no se puede afirmar que le corresponda
un reproche en el caso particular. Para ello se
necesita, ademas:

" 2° una cierta concreta relacion psiquica del
autor con el hecho en cuestion o la posibilidad de
ésta, conforme lo cual aquél discierne sus alcan-
ces (dolo}, o bien los podria discernir (impruden-
cia). En la existencia de esta exigencia, el reproche
no estaria fundado. Para ello es necesario que,
ademas, concurra:

3° la normalidad de las circunstancias bajo
las cuales el autor actina. Cuando una persona
imputable realiza algo antijuridico, consciente o
pudiendo estar consciente de las consecuencias
que trae aparejadas su accionar, puede ser su-
jeto. en general, de un reproche, segun la inter-
pretacion del legislador. Pero lo que es posible
en general, en un caso particular puede ser im-
posible; asi. no cabe la reprochabilidad cuando
las circunstancias concomitantes hayan sido un
peligro para el autor o para una tercera persona
y la accion prohibida ejecutada los podia salvar.
Este pensamiento se encuentra en el fundamento
de los §§ 52-54 del Codigo Penal. Yendo mas alla
de ello, el legislador puede declarar no hacer
valer de ninguna forma la accion prohibida para
ciertas relaciones anormales. como sucedié ahora
con los 8§ 227 y 228 del Codigo Civil. En primer
término, los mencionados paragrafos del Codigo
Penal contienen solamente una negacion de la
reprochabilidad de la accion, esto es, de la cul-
pabilidad y asi es un seguro testimonio para la
defensa necesarla que no sea aquchla antiju-
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ridica, lo cual es posible recién después de la
aplicacion del § 227 del Codigo Civil.

Una pronta objeciéon contra el concepto exa-
minado es aquella que expresa que la ley prevé
también un exceso punible en la defensa
necesaria. y con ello se afirma también que es
posible la actuacion culpable en condiciones
anormales de las circunstancias concomitantes.
En la realidad, se me ha formulado esta objecion
en el debate. Sin embargo. no la considero dema-
siado importante.

De igual manera que el legislador es libre para
determinar en qué grado las circunstancias
concomitantes deben ser anormales para poder
enlrentar en general la culpabilidad, asi también
¢s libre de determinar las acciones con respecto a
las cuales lo hace. El pensamiento siempre es idén-
tico: al autor no se le puede reprochar por algunas
acciones realizadas bajo circunstancias de cierta
anormalidad.

Si no me equivoco, asi se quiebra también la
inferpretacion de que las circunstancias con-
comitantes corresponden a la culpabilidad. la cual
¢s recibida por la jurisprudencia del Tribunal
Superior. Por ahora, ella aparenta ser oscura y
sera tarea de la doctrina hacerla objeto de reco-
nocimientos mas claros.

Especialmente instructiva es la sentencia de
la Cuarta Sala Penal del 23 de marzo de 1897
(Sentencias, vol. 30, pag. 25), que trato el siguiente
caso: El acusado, cochero de una cocheria, tenia
que guiar dos caballos, uno de los cuales era cono-
cido por ¢l y su patréon como “atrapador de riendas”
(Leinenfdanger). En uno de los viajes que el acusado
debia rcealizar bajo especial orden de su patron, el
caballo consiguio pellizear la rienda con su cola.
IKn los Intentos Mrustados del acusado para.re-
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cuperar la rienda, los caballos se alteraron; el
acusado perdio totalmente el dominio sobre la
yunta, la cual se desboco y atropellé a un herrero
que caminaba a un lado del camino, provocandole
la quebradura de una pierna.

El Tribunal Superior declaré que corresponde
a la imprudencia “el incumplimiento de la medi-
da de cuidado y de consideracion para el bie-
nestar general (...) que podia ser exigida al autor”
y prosigue diciendo que se debe ponderar "si se
podria considerar al acusado como obligado a no
obedecer a su patron y soportar la consiguiente
pérdida de su puesto, por la posibilidad cons-
ciente de lesionar a un tercero con la utilizacién
de los animales empleados o, por el contrario,
debié hacer prevalecer esta ultima consideraciéon
sobre el motivo que lo impulsaba al cumplimiento
de la orden de su patron”.

Resulta claro con estas explicaciones que las
circunstancias concomitantes, las relaciones bajo
las cuales el acusado estaba en el momento criti-
co, son incluidas en el concepto de culpabilidad.
En igual forma sucede también en el interesante
fallo de la misma Sala, del 3 de julio de 1903 (Sen-
tencias, vol. 36, pag. 334). Asi, mientras se trate
de un accionar imprudente y culpable, le resta al
juez un amplio espacio dentro del cual puede
considerar, segun su libre arbitrio, la totalidad de
las relaciones como excluyentes de culpabilidad.
Lamentablemente, eso no es posible, segun el
estado actual de la legislacion y de la teoria, en
los delitos dolosos.

Si se imagina uno que un patron amenaza a
su pedn con el inmediato despido si no rompe una
ventana del vecino, entonces el peon esta inexo-
rablemente alcanzado por la pena prevista para el
delito de dafio, por grave que se (ornara su situacion
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economica a causa del despido. Solamente puede
ayudar el que se acuerde aqui una amplitud de
accion en el libre arbitrio del juez para la deter-
minacion de la culpabilidad, o bien se extiendan
mas alla los actuales limites del estado de
necesidad en su aplicaciéon, a modo de guisa,
incluyendo los puntos de vista de los intereses en
juego.

Ahora va a ser posible tomar en cuenta el
concepto de causas de exclusion de la culpa-
bilidad. Mas arriba fue mencionado que este
concepto no es comprensible desde el punto de
vista de las corrientes definiciones de culpa-
bilidad. Pero yo no demoro en declararlo como
innecesario, pues si corresponde a la culpabili-
dad la normal constituciéon de las circunstancias
concomitantes, entonces la presencia de un peli-
¢gro como el que puede constituir la situacion de
cstado de necesidad o la defensa necesaria, no
¢s olra cosa que la negaciéon de aquella normali-
dad, esto es, la negacion de la misma culpabilidad.

LLa denominacion del estado de necesidad como
causa de exclusion de la culpabilidad es tan
correcta y a su vez tan equivocada como la si-
guicnte oracién: nitrogeno en lugar de oxigeno
¢s un motivo contra la existencia de agua. jSeguro!
’ero se sabe que el agua esta conformada por el
hidrégeno y el oxigeno, entonces es absolu-
tamente 16gico decir que el agua no existe cuando
cl lugar del oxigeno lo ocupa el nitrogeno.

De todas maneras, la expresion “causas de
exclusion de la culpabilidad” puede permanecer
por cuestiones de comodidad. Puesto que esta
cxpresion no niega por simple, sino por ser un
cuestionamiento motivado, tiene el significado de
una negatio per positionem. Quien invoca la
defensa necesaria nicga su culpabilidad, pera al
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mismo tiempo afirma con ello que ha sido puesto
en peligro por el ataque [de un tercero]. Por lo
tanto, es utilizable el concepto de causas de
exclusion de la culpabilidad en cuanto uno lo
observe como una expresion de reconocimiento,
segun el cual ciertas realidades para el Derecho
penal so6lo tienen el significado de una negacion,
por ende, el significado de una negacion de la
culpabilidad.

A partir de aqui es muy claro por qué la ape-
lacion a la defensa necesaria debe ser “rechazada”,
y cuando la invocacién de la defensa necesaria
aparece como dudosa y debe absolverse, puesto
que lo mas esencial en apoyo a la defensa necesaria
no esta incluido en la afirmacioén contenida en ella,
sino en la negacion de la culpabilidad.

Exactamente igual ocurre con la apelacion a la
ausencia de responsabilidad (inimputabilidad). A
pesar de todo ello, no es discutible la constitucion
normal de las circunstancias concomitantes, pero
si otro elemento de la culpabilidad: la posibilidad
de reproche en general al acusado por cualquier
comportamiento, y con ello también por la cuestion
aquli tratada.

Por lo tanto, a partir de este punto de vista,
las reglas procesales generalmente reconocidas se
acomodan dentro de un orden logico estricto.

Pero también se muestran ventajas en el am-
bito juridico material. Tomo como légica, de una
vez por lodas, para ¢l entendimiento del signi-
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ficado de la culpabilidad, la aceptaciéon de una
causa de exclusién de la culpabilidad basada en
el error de hecho, conforme a la doctrina domi-
nante.

Si me consideré atacado y me defendi contra
mi supuesto atacante, tal como me habria podido
defender frenite a un real agresor, segin la una-
nimidad que presenta tanto la doctrina dominan-
te y la praxis del Tribunal Supremo y del Tribunal
Militar del Reich, el dolo queda en este caso ex-
cluido, y a lo sumo se podria plantear la cuestion
de la imprudencia. Pero ella podria estar presen-
te cuando. con el cuidado exigible y de acuerdo a
las circunstancias del caso, hubiera podido darme
cuenta de que en realidad no estaba siendo
agredido'®.

La fundamentacion teorica de estas reco-
nocidas cuestiones, con excepcion de von LiszT'¥,
provoca dificultades. He intentado solucionarlas
empleando los conceptos de circunstancias
negativas o de elementos negativos de la tipicidad
que ya fueron anteriormente utilizados por Adolf
MERKEL y LOEFFLER. Bajo dicha designacion yo
considero tales circunstancias. las cuales estan
enfrentadas al concepto de delito. A partir de eso,
no resulta dificultoso alcanzar la ansiada
comprobacién propuesta en el § 59 [Co6d. Pen.
aleman]. Puesto que si el dolo exige la conciencia
de que los elementos positivos del tipo estén
dados, asi también es logico que se demande el

2 Tribunal imperial: Sentencias. vol. 6. pag. 405; vol.
19, pag. 298; vol. 21, pag. 189: vol. 33, pag. 32; Tribunal Militar
Imperial: Sentencias. vol. 2, pag. 212: vol. 4, pag. 97: vol. 5,
pag. 33.

W Lehrbuch, § 41,
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conocimiento de la ausencia de los elementos
negativos del tipo.

Pero mis deducciones encontraron la oposicion
de KoHLRAUSCH, von LiszT y BELING!*, Para ellos, la
antijuridicidad es un elemento de tipo positivo y el
negativo es absolutamente inexistente. Ello me
obliga a una explicacion mas detenida.

Si se dice: "la antijuridicidad pertenece al
concepto de delito, por lo tanto. es elemento po-
sitivo del tipo”. ello puede tener multiples signi-
ficados.

En primer lugar, el siguiente: sila ley amenaza
a una accion con pena, prohibe la accién y la declara
como antijuridica. Cuando esta declaracion de
antijuridicidad desaparece porque un precepto legal
la excluye, entonces falta un elemento del hecho y
es logica la impunidad. En este sentido, he
designado a la antijuridicidad, en mis ediciones 5"
y 6% de mi Kommentar, como un elemento positivo
del hecho.

En segundo lugar: asi, entonces. la oracion "la
antijuridicidad es un elemento positivo del hecho
[Tatbestand*]” puede tener otro sentido, puesto
que puede significar lo siguiente: cuando la ley
amenaza con pena a una accion, no prohibe dc¢
“ningin modo la accion, asi como tampoco la declar:
como antijuridica. En realidad. la ley dice: siendo
la accion declarada de por si antijuridica. enton:
ces ella y la pena tienen que presentarse ast. A

M KoHurausctt, Irrtum und Schuddbegriff (1903}, pags. HY
y 8s.; BELING. Die Lehre vom Verbrechen (1905), pag. 164; von
LiszT, Lehrbuch, § 26.

* N. de los T Segun Jose Luis GoMez CoLomienr, Il
proceso penal ademdan, (Bosel, Bareelona, T98B) *Tatbestannd
(m): tipo penal (termino (éenico); tos hechos (en sentido no
lécnical)”,
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csta oracion la consideré equivocada y lo era; con-
tra ella polemicé en anteriores ediciones de mi
Kommentar -quizas injustamente— porque esta
polémica la dirigia contra BINDING.

La oracion controvertida —ya que no se puede
decir que uno luchoé contra esa oracién— esta en
¢l circulo ideoldgico de su teoria de las normas,
lo cual se constata en las exposiciones de varios
autores jovenes, especialmente en el conde DOHNA,
(uien se manifesté6 en forma favorable hacia €1'°.
Mi punto de vista llega a la siguiente proposicion:
[tiera de los casos de las leyes en blanco, la figura
delictiva particular —como aparece en el § n—- esta
agolada en el sentido de que no requiere de otro
precepto legal que provenga de afuera para
completarla, explicando lo antijuridico de la accion.
I’ § n puede y debe ser utilizado cuando las cir-
cunsiancias de hecho previstas en él estan dadas
cn un caso particular. De todas formas, existen
excepeiones. Esto fue también logicamente
conlirmado. Si, en efecto, la accion es realizada
bajo circunstancias especiales y existe un pre-
ceplo legal, el cual establece que bajo estas
especiales circunstancias esta permitido actuar
de esa manera, conforme al modo segun el cual
se ejecuto la accién, entonces el § n no puede ser
aplicado y la acciéon, en consecuencia, no tiene el
caracter delictivo. Habida cuenta de que estas
circunstancias especiales pueden estar presentes
¢n cada delito en particular, entonces podria
imaginarse que el legislador deberia también
lomarlas en cuenta en cada paragrafo en parti-
cular, de la siguiente forma: el que mata a una
persona en forma dolosa y premeditada es cas-
tigado con la pena de muerte por asesinato,

N Die Rechitsoofdrigheen $1905),
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excepto que el homicida ejecute el hecho en forma
justificada por deber oficial, profesional o por
defensa necesaria. Entonces, se tendria en forma
clara, en el mismo paragrafo, dos clases de ele-
mentos del tipo o circunstancias del tipo: positivas
y negativas, como ocurre, por ejemplo, en el caso
de los §8 937 y 1917 del Codigo Civil. Esta técnica
utilizada por el legislador no solo daria lugar a
infinitas repeticiones sino que también haria inso-
portablemente pesadas las disposiciones legales
en forma individual. A causa de ello, el legislador
actua de forma consciente, mencionando las “ex-
cepciones” en un lugar especial, por ejemplo, en
el § 53. Pero esta separacion externa basada en
motivos técnicos no tiene ningun significado
interno, vale decir, lo que seria un tipo penal ne-
gativo acogiéndolo en cada paragrafo individual,
sigue siendo negativo cuando son tratados por
separado por razones de sencillez.

A este orden de ideas se sumé mas tarde
Miricka con especial claridad, en su maravillosa
obra sobre las formas de culpa penal (1903}, pags.
124 y ss., y con la mejor voluntad no puedo reco-
nocer qué pueda objetarse a ello.

En ediciones posteriores de mi Kommentar, le
he dado otra forma a mi pensamiento, pero no en
la opinion de que me hubiese equivocado, sino sé6lo
porque queria acercarme al entendimiento de mis
opositores, a los cuales realmente no les falta
perspicacia. En este sentido, he propuesto la si-
guiente {rase: "La antijuridicidad no es un ele-
mento positivo del tipo, pero su ausencia si es.
negativa”. También esta frase tiene su buen
sentido. Ello debia significar indudablemente, en
e¢ste contexto, que: cuando la ley anade una a-
nienaza de pena a la accion, es decir, una suma de
circunstancias de hecho que conjuntamente
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forman un tipo penal, entonces aquella pena se
aplica cuando la citada accion prevista en la ley ha
ocurrido, puesto que ella es antijuridica, debido a
su sola existencia sin que sea necesario que se
agregue un plus que s6lo sabe Dios de donde
provendria. Pero si viene algo distinto de otro lado,
v.gr., un precepto legal que excluye la antiju-
ridicidad bajo circunstancias especiales, entonces
esta exclusion de antijuridicidad, segun mi
opinién, suspende la idea de delito.

Si de los hechos tenemos s6lo los que son
mencionados en los articulos especiales y en los
preceptos juridicos tenemos solamente los
implicitamente dados en la amenaza penal que
alirman la antijuridicidad, el tipo penal del delito
esla dado. Pero si existe otro precepto legal que
nicga la antijuridicidad de la accion, entonces, no
esta dado el tipo penal [Tatbestand].

s esto en realidad tan incomprensible? Yo
¢reo (ue no, pero quiero aceptar que he ido de-
masiado lejos con mi brevedad expresiva, y
propongo ahora la siguiente interpretacion.

Lo antijuridicidad corresponde al concepto de
todos los delitos. Ella se infiere de la amenaza de
pena. £s el medio de reconocimiento mas cercano
de la antijuridicidad, y de este modo el cierre de
la aimenaza de pena se relaciona con la antiju-
ridicidad mientras no se compruebe otro precepto
legal, el cual exprese que es una accion permiti-
da y conforme a derecho. Si se encuentra un
preceplo legal con este alcance, entonces se debe
cotejar segtin los principios generales cual es el
que prevalece: gel que surgioé de la amenaza de
pena o el otro? En general, la relacion sera
determinada de tal forma que el Gltimo de a-
quellos se refiere solamente a casos especiales.
Por lo tanto, no se niega la antijuridicidad en
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general sino solamente en casos puntuales. Tiene,
por eso, un significado de lex specialis que se
antepone a la lex generalis. La aplicabilidad de
esta ultima se encuentra condicionada a la no
existencia de uno de los casos en los cuales se
aplica la lex specialis. S6lo bajo esta condicion,
es decir, que esté ausente esta circunstancia, es
punible la accion. La circunstancia en si puede
ser denominada como elemento negativo del hecho
[Tatbestand].

En realidad, jno se tendria que discutir por
semejantes formulaciones, puesto que todo ello
depende de la disposicién legal! Quien a pesar de
todo ello rechaza el concepto de elemento negati-
vo del tipo penal puede ser convencido, quizas, de
la exactitud de estos conceptos a través de las
siguientes consideraciones.

A la culpabilidad le corresponde, como se
menciono precedentemente, la naturaleza de las
circunstancias bajo las cuales se realiza la accion.
Anormales son, segun el concepto del legislador,
las circunstancias concomitantes que para el
autor (o a veces también para un tercero) signifi-
can un peligro. El que en estado de necesidad,
para salvarse de un peligro, realiza una accién
normalmente punible, no actiia culpablemente,
asi como tampoco quien actiia en forma idéntica
en una situacién de defensa necesaria. Aqui falta
la culpabilidad, porque no se le puede reprochar
al autor haber actuado bajo estas circunstancias.

Si el autor supone en forma errénea estar en
peligro, entonces ello puede derivar quizas en
alguin reproche para é€l; si el autor no tomoé en
cuenta la medida de atencién que se podia esperar
de él seguin las circunstancias del caso. Pero de
ahi que, si el autor se salva de tal manera del
supuesto peligro como lo tendria que haber hecho
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del peligro real, no se le puede hacer reproche
alguno. La accidon necesaria o la accion defensiva
realizada en un estado de necesidad o de defensa
necesaria putativa es considerada en si inculpable.
Recién cuando todo se retrotrae a su génesis,
surge el error del autor acerca de las cir-
cunstancias concomitantes, y la culpabilidad
(queda al descubierto. En la medida en que el error
es reprochable, lo es la accion en si. Se puede
llegar por esta via a una culpabilidad dolosa sélo
cuando se supone que ¢l autor dolosamente se ha
colocado en error —una suposicion que, salvo en lo
tcorico, apenas puede darse-. Queda, entonces,
para la praxis solamente la hipétesis de una
inculpacion imprudente.

Si el concepto de culpabilidad esta co-
rreciamente reconocido, se puede desarrollar
fambién el principio juridico de una manera
csiriclamente l6gica, sin apelar al concepto de las
circunstancias de hecho negativas.

La cuestion altimamente tratada se manifiesta
de manera mucho mas sencilla, en cuanto uno
acepta que corresponde al dolo Ia conciencia de la
antijuridicidad. Si se parte de este requisito, se
da la exclusiéon automatica del dolo en el caso de
la defensa necesaria putativa. Pero que el dolo exi-
ja la conciencia de la antijuridicidad no se puede
deducir del § 59 [Cod. Pen. aleman], porque €l
solamenie se refiere a un error sobre las cir-
cunstancias de hecho. De ignal manera, tampoco
pueden convencer aquellas proposiciones que-se
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derivan de una determinada teoria penal. Solo
pueden hacerlo a través de un camino histérico o
partiendo de la esencia de la culpabilidad en
general.

La demostracion histérica se basa, nada menos,
sobre so6lidos fundamentos. Ya para el derecho
romano, expresaba MoMMSEN lo siguiente: “"El
derecho romano aplicé también a la ley penal, la
cual no era percibida por desconocimiento de
derecho, la regla del derecho privado segun la cual
la persona que participa del comercio esta obligada
a conocer las leyes estatales y cada incumpli-
miento de ellas, incluso las que se ignoran, importa
una inculpacién y, por el contrario, se libera de
esta obligacidén a la rusticidad y a la persona de
sexo femenino. incluso en caso de incumplimiento
de una ley penal no basada en la moral, cuyo
desconocimiento es presunto o disculpado”!®.

Esta interpretacion se mantuvo también en el
periodo del derecho comun, s6lo que a menudo se
tomo —no se sabe si ella es acorde o no— como ayuda
el precepto proveniente del derecho romano, segun
el cual el error de derecho no tiene efecto dis-
culpante en el caso de delictis iuris gentium, pero
si en delictis iuris civilis'’.

Especialmente durante el siglo xix se afirmé
que cualquiera esta obligado a conocer las leyes
gque han sido dadas a conocer mediante pu-
blicaciéon, y de aqui se extrae la consecuencia de
observar la culpa, en el caso de desconocimiento

16 Rémisches Strafrecht. pag. 93.

7 FEUERBACIH. Lehrbuch (1840). 13* ed., § 57, con nota II

de J. C. A. MITTERMAYER. Posteriormente: HEFFTER, Lehrbuch
des gemeinen Deutschen Criminatrechts (3% ed., 1846), § 595;
KerstinG, Das Strafrecht in Kurhessen (1853), pags. 145 y

slgulentes,
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de la ley que se infringe. Este pensamiento tuvo
acogida en el art. 99 del Codigo Penal de
Wirttemberg, que determina lo siguiente:

“La falta de conocimiento de la ley no excluye
la pena legal; la excepcion sélo tiene lugar cuando
a causa de circunstancias especiales se presenta
la total inculpabilidad de tal ignorancia”.

Mas estrictas fueron aun otras leyes. Asi, en
cl art. 41 del Codigo Penal de Hesse de 1841, se
decia:

"El desconocimiento de la ley no excluye la
imputacion; asi como tampoco la ignorancia o el
crror respecto a la clase y magnitud de la pena”.

I'n Prusia, el § 44 del Codigo Penal de 1851
cxplicaba que en caso de desconocimiento “de las
cualidades especiales en la persona del autor o de
aquel en quien recae la accion, o de circunstancias
especiales bajo las cuales fue ejecutada”, no se le
pucde atribuir al autor la accién como crimen o
delito. Sin embargo, la praxis entendi6 ello como
no referido al error de derecho'.

Cuando mas tarde se inicio la elaboracion del
C:odigo Penal para la Federacion Alemana del Norte,
s¢ (quiso tomar como pilar la principal concepcion
del derecho prusiano y solamente excluir ciertas
dudas que se encuentran fuera de las cuestiones
aqui tratadas.

La Exposicion de Motivos del proyecto
propuesto por el Ministerio de Justicia prusiano

ooreaNtorr, Rechtsprechung des Obertribunals, vol, 4,
pag. 19 voll B, pag, 156,
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(1869) explica que los cambios realizados son
puramente de redaccioén y hablan expresamente
del error de hecho en el marginal del § 52, sin
mencionar de forma alguna el error de derecho.
Este § 52 se corresponde al § 57 del Proyecto de
1870. el cual. palabra por palabra, concuerda con
el ahora vigente § 59.

Si bien la redacciéon del § 52 se distancia
bastante del primer Proyecto, a pesar de ello se
califico, en este caso, una diferencia solo de
redaccion frente al Codigo Penal prusiano.

La investigacion historica habla en contra de
la afirmaciéon de que el § 59 hace de la conciencia
de la antijuridicidad un elemento constitutivo del
dolo y hace caer de un solo golpe dos argumentos
esgrimidos por los opositores. Pero con todo ello
la cuestion planteada no queda terminada. Pues,
cabe preguntarse ;se puede hacer reprochable a
alguien por su comportamiento cuando €l no
conocia el precepto penal que lo prohibia?

La negacion de esta cuestion quizas estaria
planteada si la conducta humana estuviera
dominada por el derecho. Al lado de él se hallan
los poderes de la ética y de la moral. Si se tiene en
cuenta esto, se demuestra que la reprochabilidad
de un comportamiento no depende sino del co-
nocimiento de la norma legal prohibitiva, puesto
que quien no conoce una norma como una norma
juridica la puede conocer como una norma ética.
Se puede compatibilizar asi el error de que solo
puede existir un comportamiento segun lo preveé
la ley, pese a la conciencia de que la ética no lo
admite. Pero un legislador que observa sus nor-
mas como derivadas de una correcta €ética social
puede aceptar como dada una suficiente repro-
chabilidad cuando el autor tiene sélo la conciencia
ultimamentce mencionada y en la ausencia de esta
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conciencia puede ver algo reprochable, salvo que
se trate de una enfermedad mental.

Desde ese mismo punto de vista, un legislador
pucde tomar, tal como el romano o el del siglo xix,
la ignorancia de la ley como el motivo del
incumplimiento de un deber.

Este resultado responde, segun mi firme
conviccion, al derecho positivo. Otra cuestiéon dis-
linta es si ello es conforme al derecho justo. Esta
cuestion no podria ser respondida en forma
alirmativa, puesto que la presuncién de que cual-
(uiera tiene que conocer las leyes es en general
cxagerada, dado que la relacion entre las pequenas
fransgresiones a numerosas normas y la ética
social es muy laxa como para presumir que cual-
(uicra la conozca.

Sobre esto se podria pensar que alguien
conozea que una accion en general esta prohibida,
pero que la considera permitida bajo ciertas
determinadas circunstancias, sin que directamente
s¢ le pueda formular un reproche por ello. Asi,
segun un ejemplo extraido de von BELING, en el
caso de un meédico que acelera la muerte de un
paciente para procurarle solamente el beneficio de
la culanasia. Es total y absolutamente intolerable
(e las instrucciones de una autoridad que actaa
dentro del marco de su competencia ni siquiera lo
proleja de la pena.

Si todo esto no ayuda para nada en el derecho
vigente, deberia exigirse con mayor decision al
legislador futuro que sea mas cauteloso con su
reproche. Quizas se podria tomar en consideracion,
como punto de partida, la siguiente frase extraida
del proyecto de Coédigo Penal del Gran Ducado de
IHesse, que fue tomada en cuenta como figura legal:

"La ignorancia de la ley no excluye la im-
pritacion, salvo que la acelon no sea una de aquellas
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que ya se encuentran prohibidas segan los
principios de la religion y de la costumbre, y cuyo
autor, por total desconocimiento inculpable de una
ley penal especial vigente, la considera como
permitida y no punible”!®.

Las relaciones psiquicas mediante las cuales
esta vinculado el autor que actiia dolosamente con
su hecho. son caracterizadas tanto con la expre-
sion “voluntad” como con la de “representacion” (o
también, en lugar de representaciéon, se puede
decir de prevision, de intencién, de conocimiento).
Desde que yo publiqué el ensayo, hace diecisiete
anos, en el tomo X de la Zeitschrift fur die gesamte
Strafrechtswissenschaft (pag. 186 y ss.), se con-
trapone una “teoria de la voluntad” y una “teoria
de la representacion”. Esta contraposicion tuvo el
efecto de un golpe de palabra. Quien estudia la
moderna doctrina sobre las cuestiones de culpa-
bilidad tiene la impresion de que se refleja en ella
la contraposicion de dos distintas concepciones
del mundo. Y ello a pesar de que yo en aquel
entonces decia (pag. 170): "Para describir el an-
tagonismo ‘con una breve frase hecha’ utilizo a
continuacién las expresiones teoria de la voluntad
y teoria de la representacion. Observo que con ello
se deberia aludir a una contraposiciéon mas bien
formal que interna, jy asi tengo la esperanza de

M Extraido de BreibeNsacu, Kommentar (ther das
Gropherzoglich Hessisehe SIGB, vol. 1 (1842), pag. bbI1,
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haber prevenido malos entendidos!” Raras veces
fui defraudado en una esperanza como en este
caso, puesto que hoy en dia yo puedo solamente
diferenciar a los opositores de la teoria de la
representacion entre aquellos que me han

‘entendido mas o menos.

_ Al primer grupo de escritores pertenecen BELING,
BIRKMEYER. von Burt y LammascH. Este tltimo escribio
en su Grundifs des Strafrechts?’: "El conocimiento
del dolo no puede ser peor desconocido de lo que
¢s en el caso de la moderna ‘teoria de la repre-
sentaciéon’ (Frank, LiszT y otros). La prevision de
1un resultado no es dolo con respecto a él, sino
(que todavia debe agregarse a la funcion intelec-
tnal de la representacion la emocién de la voluntad,
y eso ya lo dice la expresion ‘proponerse algo’ que
alude a una actividad, a un querer”. En estrecha
relacion a esta objecion, estan las observaciones
que realiza BeLinGg en la segunda edicion de su
Grundziige (pag. 54}. Alli describe como gran error
(ue la teoria de la representacion se conforma con
I sola representacion "con desconexion del mo-
mento voluntario”. En la tercera edicion (pag. 62),
[ dio otra concepcién a la objecion y explica que
I teoria de la representacion “no comprende que
¢l ser humano de ninguna forma puede ser
responsable de la representacion de imagenes que
pucdan surgir de su alma; las representaciones
cn si prescinden de todo caracter culpable”. De
hecho, parece que la valoracion de la teoria de la
representacion no ha cambiado.

Yo no tengo motivaciéon para convertirme en
tn defensor de von Liszt, pero a los honrados
colegas BeLING y LammascH quiero preguntarles

nS AL a. o Grundrifs des Osterreichisehen Rechts, 34 ed.
(190G), payr, 23, '
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en qué lugar estuve a favor de la exclusion del
momento voluntario del concepto de dolo. En
realidad yo expliqué ya. en mi mas viejo ensayo
(pag. 222), que todavia no se le ocurrié a ningan
partidario de la teoria de la representaciéon excluir
del derecho penal el concepto de voluntad;
solamente opiné que el momento voluntario
estaba suficientemente expresado en el requisito
de la accion {pag. 218), tanto como para que no
sea necesario volver a traerlo en la definicion
del dolo. Me pareci6é impensable una culpabilidad
penal sin accion, y encontré la culpabilidad en
el hecho de que el autor actia a pesar de que
tenga la representacion del resultado de su
accion (pag. 222). El problema estaba para mi
igual que para los partidarios de la teoria de la
voluntad: yo queria determinar en qué momento
seria la actuacion de la voluntad dolosamente
culpable.

Un cierto parentesco con las mencionadas
proposiciones se presenta con las de BIRKMEYER?!.
El menciona como un error de la teoria de la
representacion que ella vea en la voluntad
(solamente) una manifestacién de la repre-
sentacion. Mientras que LamMmascH y BELING afirman
que la teoria de la representacion elimina la
voluntad. BirgkMEYER dice: esta teoria no lo dice,
pero ella identifica representacién y voluntad. Si
bien es cierto gque algunos psicologos dejan
subordinada la voluntad a la representacion,
cuando BIRKMEYER, sin mas, también me considera
a mi en esa direccion, realmente desconozco por
qué motivo he merecido eso, puesto que he
remarcado permanentemente que en los actos
voluntarios —considerados en su totalidad- para-

o su IKnzihdonddieo 8 10
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lelamente a la representacion, juega también una
funcion psiquica muy especial, a la cual no le he
cscatimado, de ninguna manera, la denominacion
de “querer”??,

Puede ser que el rechazo de BIRKMEYER a la teoria
de la representacion se explique a partir de su

“punto de vista decididamente indeterminista. Por
lo menos en su tiempo, von BURI consideré la te-
orta de la representacion como derivacion del
determinismo®®. Cuan poco implica la teoria de la
representacion al determinismo o que el deter-
minismo conduce a la teoria de la representacion,
lo demuestra la circunstancia de que un decidido
representante de la falta de libertad en el querer,
Robert von HipreL, se ha manifestado con dureza
en contra de la teoria de la representacion?t. Si
con c¢llo he de recibir la indirecta que €l me arroja,
cntonces lo hago con un determinado conven-
cimicnto de que solamente asi es alcanzable una
prouta conclusion de la paz.

Mi trabajo repetidamente citado se divide en
tres partes. En la primera, busco demostrar con
base en ¢l desarrollo de la historia dogmatica que
¢l dolus no es determinado con una suficiente
claridad cuando se lo denomina como “el querer el
resultado”, siendo mayormente necesario re-
montarse a las representaciones actuantes en el
aclto de voluntad. Ello condujo a la teoria de la
representacion. En la segunda parte, examiné si
psicologicamente en realidad resulta admisible
hablar del "querer el resultado”. Al negar yo esta
cucestion, llegué nuevamente a la teoria de la

 Comparar esto en mi vicjo ensayo, pag. 204.
B Gerfehissaa, vol. 43, pag, 243,

M Die Grenzen von Vorsatz und Faheldssigheit (1903).
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representacion. En la tercera parte, la trabajé en
forma mas detallada y arribé a las siguientes
conclusiones:

Dolo (dolus) es la prevision (la conciencia) del
resultado de mi actuacion, unido al conocimiento
de aquellas circunstancias, las cuales hacen
punibles la accion. La prevision se expresa:

1° en el juicio: el resultado se cumplira...
(prevision del resultado como cierto);

2° en el juicio: el resultado debe cumplirse...
(prevision del resultado como necesario);

3° en el juicio: el resultado puede cumplirse...
(prevision del resultado como posible).

Si la prevision del accionante se expresa a
través de este ultimo juicio, entonces existe dolo
s6lo cuando la prevision del resultado como cierta
o necesaria lo habria hecho abstenerse de
actuar?®.

Quien conoce mi Kommentar zum Straf-
gesetzbuch [Comentario del Cédigo Penal], sabe
que yo no he mantenido esa formulacion.
Normalmente he prescindido de la diferenciacién
entre la prevision del resultado como cierto y
necesario. En cambio, he aceptado la hipotesis de
que el autor se encuentra en dolo con relacion al
resultado deseado o “propuesto”; de igual manera
si él se lo representa como seguro o s6lo como
posible. Por lo tanto, mi definicion de dolo se
expresa:

Dolo es el conocimiento, en forma conjunta
con la actuacion voluntaria, de las circunstancias
de hecho que pertenecen al tipo legal o que agravan
la punibilidad?®®.

”5 Ob. cit., pag. 217.

26 [on forma parecida ya Lucas, Die subjelctive Verschuldung
(1882}, pag. 8.
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Von HippeL toma la siguiente postura con
relacion a mi viejo trabajo y a la 3% y 4* edicién de
mi Kommentar [Comentariol:

Explica que es perfectamente aceptable hablar
de "querer el resultado”. La tnica y verdadera
teoria del dolo seria la teoria de la voluntad. Y,
precisamente, esta ultima lleva a mis hipotesis
actuales.

La cuestiéon sobre cuando debe computarse
como doloso el resultado representado sélo como
posible solamente seria contestada en forma
correcta por “la formula de Frank”. Pero FrRaNk no
habria logrado, desde el punto de vista de la teoria
de la representacion, fundar en forma correcta esta
formula. Este fundamento sélo podria lograrse
mediante la teoria de la voluntad. En verdad, seria
tiimbien Frank un partidario de esta altima, y la
delinicion dada en su Kommentar seria una
delinicion aparente.

No voy a replantear si es correcto decir que el
resultado es psicologicamente querido. También
pucde ser que esa forma de expresarse no se en-
cuentre muy alejada de las ideas de ciertas teorias
psicologicas como he supuesto anteriormente. To-
do ¢so no afecta en nada mis convicciones, puesto
(e ¢stas se cenian a la expresion “voluntad del
resultado”, la cual no es una idea suficientemente
clara y, para darle un sentido pristino, debia
regresarse al contenido representativo, el cual
ncompana al acto voluntario.

Desde luego, eso no fue nada nuevo y tampoco
podia serlo, puesto que la doctrina, en forma
absoluta, desde el fin del siglo xvin —si el analisis
no es superficial-, se ha ocupado de la siguiente
cuestion: gqué significa querer un resultado? gqueé
representacion debe haber tenido el autor para
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que se pueda afirmar que €l lo ha querido??” Asi se
expresa, para von HirpeEL, el nucleo basico de la
cuestion: scuando es querido el resultado repre-
sentado?

En el examen de esta cuestion arriba von HippEL
a un resultado idéntico al mio. La diferencia se
reduce a que von HippEL, en su linea logica
representacion-dolo, introduce la voluntad como
un término medio. Dice: dolo existe cuando el
resultado es querido; pero el resultado es querido
cuando €l es presentado en la forma a, b o c. Yo
digo que salteando el elemento volitivo, el dolo
existe cuando el resultado fue presentado en la
forma a, b o c.

Pero el resultado de mis investigaciones no es
contra lo que polemiza von HirpeL, sino contra el
método. Contra miy contra otros representantes
de la teoria de la representacion, se manifiesta de
la siguiente manera: "Es pura apariencia, cuando
vosotros emprendéis la definiciéon del dolo a tra-
vés de la representaciéon. Vosotros desmentis en
forma parcial la admisibilidad y en parte la utili-
dad de la expresion ‘resultado querido’; pero en el
trasfondo de todas vuestras deducciones, esta el
concepto referido a esta expresion. Puesto que si
la representacion del resultado completa en
realidad al dolo. entonces lo tendria que hacer toda
representacion. Pero eso ni vosotros lo afirmais.
Vosotros excluis una gran cantidad de casos en
los cuales el resultado esta solamente repre-
sentando como posible. Aqui vosotros nos llamais
partidarios de la teoria de la voluntad para
ayudaros; dentro de lo cual vosotros pensais
siempre con distintos conceptos esto: la repre-

27 Ver “Historische Ubersicht™ en Krua, Uber Dolus und
Culpea (1854),
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sentacion del resultado como posible sélo alcanza
cuando el resultado fue querido”.

A esto contesto: los partidarios de la teoria de
la representaciéon nunca consideraron la re-
presentaciéon como suficiente para integrar el
concepto de dolo, sino soélo la representacién en
su relacion con el acto voluntario. Ellos parten,
como ya se habia mencionado, de que sin accién,
es decir, sin el concurso de la voluntad, no existe
de ninguna forma la culpabilidad. Para la relacion
de la representacion con la voluntad, los siguientes
casos son de importancia:

1. La representacion del resultado ha actuado o
codeterminado al autor a obrar. Por lo tanto, el
resultado es previsto, propuesto?®. El reproche que
cn este caso le corresponde al autor es el mas grave.
Micntras se podia esperar que se abstuviera de
acluar por la representaciéon del resultado, en
cambio, se dejo determinar por ella para la accion.

2. La representacion del resultado no aparto
il autor de su accionar. El autor no le concedi6 in-
fluencia alguna a la representacion sobre su
voluntad. Desde aqui se le puede hacer un reproche
inmaediatamente proximo al precedente, cuando €l
sc¢ representd el resultado como seguro. Por el
contrario, si se lo represent6é so6lo como posible,
no sc expuso al mismo reproche. Quizas él es-
peraria evitarlo, quizas la representacion de poder
desviar la influencia danosa lo determindé a obrar.
Solamente en ese caso el reproche es aproxi-
madamente lo mismo, cuando la diferencia entre
seguro y posible no tenia significado para el autor,
cuando él hubiera actuado bajo todas las
clrcunstancias tal como actud.

#* Ver aqui, cspeclalmente, M. 12, MAYER, Die schuldhafte
Handlung (190 1), pigs, 64y sipulentes,
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Otra vez éste es el punto donde he encontrado
la confirmacion de von HippEL. Como esta de-
mostrado, he podido llegar a este punto sin haber
hablado de un querer el resultado. Este cambio
tiene una ventaja que se traduce en que €l es capaz
de abarcar todos los casos de representacion del
resultado suficientes para el dolo. Pero acaso esta
capacidad so6lo la tiene cuando uno se pone de
acuerdo en no considerar el “querer el resultado”
en el sentido usual y comun, el cual se refiere al
resultado propuesto, sino en un sentido mas
amplio, de modo que también abarque ciertos
resultados solamente previstos.

Si se acepta el desarrollo de mis pensamientos,
la supuesta contraposiciéon entre la teoria de la
voluntad y la teoria de la representacion esta
despojada de su real significado. jUn pereat a las
frases hechas! Por mas que el inventor sea muy
prudente -y de ello me puedo jactar— su misién
para producir contradicciones, las cuales no tienen
un fundamento real, se cumple a pesar de todo.

Como se ha dicho, en el resultado, von HippeL
esta de acuerdo conmigo. Creo haber podido
rechazar sus objeciones dirigidas contra mi
método. Solo restan diferencias completamente
juridicas, ya que la afirmaciéon de mi definicién
del concepto del dolo no es mas que una defini-
cion aparente.

En este punto he de aceptar que ella, entendi-
da como definicion de la culpabilidad dolosa, no
esta del todo libre de objeciéon. El dolo es un ele-
mento de la culpabilidad, por lo tanto, una
circunstancia que, con relacién a otras varias, da
como resultado la culpabilidad. Ahora bien, la
representacion, la prevision, el saber, el conocer,
ni en si mismos ni con relaciéon a la imputabilidad.
o con las circunstancias bajo las cuales se actua,
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no pueden ser denominados como culpabilidad. De
todos modos, tampoco he ubicado el momento
culpable en el conocer, sino en el conocimiento
(que acompana a la accion, a la actuacién vo-
luntaria. Pero eso tampoco es absolutamente
correcto. Mas que nada, lo culpable se ubica en no
(lar importancia a ciertas representaciones hacia
molivos contrastantes decisivos. Mas exacto seria,
por lo tanto, decir: doloso es el actuar del cual el
autor no habria dejado de abstenerse por la
representacion de las circunstancias de hecho.

Restaria, entonces, la objecion de que cada
una de esas representaciones no constituye dolo.
Si se quisiera recargar la definicion del dolo con
v diferencia de los grados de representacion,
cnlonces seria imposible que la definiciéon pu-
dicra cumplir con el objetivo de ser una breve
delinicién de ciertas ideas.

D¢ todos modos, se tendria que tener en
cucnla que tampoco se puede prescindir de
menciones especiales cuando al dolo se lo define
como el querer el resultado. jPequenas
incorrecciones intra muros et extra! Pero no sé
(qué es peor, silas consecuencias que he afirmado
precedentemente o las consecuencias de la teoria
de la voluntad, segtin la cual, como lo observé
von Liszr?”, deberia también decirse que el ladron
(quicre que el objeto robado sea ajeno.

Desde que la teoria de la representacion logro,
vicloriosamente a su favor, el principio segun el
cual el dolo del autor puede abarcar un resultado
(que no esta previsto, la polémica es, segun lo
remarca Harrer, ademas de von Liszrt, solo ter-

ehrbuch, § 39, nota 3.



SOBRE LA ESTRUCTURA DEL CONCEPTO DE CULPABILIDAD 67

minologica®. EIl legislador del futuro debera
plantearse la cuestién de si no es posible introducir
distintos grados dentro de la inculpacion dolosa®!,
y para decidir esta cuestion, se le otorga un rico
material a la polémica, que ha llevado a una
contradiccion evitable de las teorias.

Para la reconstruccion dogmatica del derecho
resulta de inmensa importancia el principio
mencionado precedentemente, de que el concepto
de culpabilidad no abarca las circunstancias
concomitantes. Quisiera desear que el debate se
amplie mas hacia este principio, que sobre la
acabada contradiccion de las teorias de la voluntad
y de la representacion.

En oportunidad de esta controver51a psi-
cologica advierto a mis colegas sobre una
diferenciacioén, la cual, en la moderna psicologia,
tiene un cierto rol: la diferencia entre el objeto y
el contenido de la conciencia.

Yo sé una realidad: "pero quizas mi ojo
espiritual no esta dirigido a esa region” (...) “yo
no la aprehendo a pesar de ser contenido de mi
conciencia, pero en este momento no es su
objeto”*,

A consecuencia de ello, se le presenta al
jurista esta cuestiéon: gpertenece al dolo que yo
en el momento de la acciéon también lo piense?
Por ejemplo, gdepende la pena por seduccion de
que el autor no solamente conozca la minoridad
de la muchacha, sino que también piense en eso?

3 Ver, sobre ello, especialmente LOFFLER, ob. cit., pags.
5yss..y 10.

8t Schuweizer Zeitschrift fiir Strafrecht, vol. 17, pag. 186.

OLers, Leitfaden der Psychologio (2% ed. 1906), pags,
Hy 6.
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Segun mi conocimiento, esta cuestion hasta ahora
fue apenas tocada por la doctrina criminalistica.
Por ahora, soy de la opinion de que el resultado
debe ser pensado. pero que las restantes cir-
cunstancias concomitantes solamente necesitan
ser sabidas. jEl futuro legislador debera también
formular esta cuestion como objeto de su
conciencia!
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