SECCION DOCTRINAL

Culpabilidad real y culpabilidad presunta
Exémen de las teorias llamadas psicologica y normativa

SEBASTIAN SOLER

Profesor de Derecho penal en la Universidad de Buenos Aires

1. El peligro de las clasificaciones.

Uno de los males mayores inferidos al pensamiento juridico es el
de la clasificacion de doctrinas y teorias sobre la base de motes. Con
ellos, una produccién juridica copiosa y superficial se ha complacido
en crear contraposiciones y en colocar a las ideas en falsas simetrias,
generalmente bilaterales, que dejan perplejo al lector entre posibilida-
des antagoénicas, provocan ciertos escepticismos acerca de la validez de
los conocimientos juridicos y proyectan la sospecha de arbitrariedad
sobre toda construccién dogmatica.

En esta ocasién, sin embargo, sélo de paso nos referiremos a la
falacia de esta especie de escepticismo, porque nos proponemos exa-
minar, con referencia concreta al problema de la culpabilidad, en qué
manera desfavorable ha gravitado aquel estilo doctrinario para la real
comprension del tema juridico o del objeto sometido a examen y re-
flexion,

El defecto en aquella presentacién de temas juridicos proviene en
gran medida de un enfoque gnoseolégico muy difundido en los trata-
dos latinos de derecho, incluso a veces en el mio, consistente en no
referirse directa e inmediatamente al objeto de conocimiento, sino a
la opinion que sobre él tienen otros juristas, como si aquél solamente
existiera como “objeto pensado” y no como “objeto en si”. Las ex-
posiciones suelen asi asumir la forma teratoldgica de inventarios inter-
minables de teorias y opiniones, para concluir en una especie de balan-
ce precartesiano de autoridades, que transforma la investigacién de la
verdad en un especie de escrutinio electoral.

La dogmatica juridica moderna ha ensefiado a pensar, acaso con
mas modestia, pero con precisiéon mucho mayor, sobre todo por haber
delimitado con exactitud el objeto sobre el cual las reflexiones deben
recaer: el material normativo preexistente, que debe ser objeto de ela-
boracion sistematica. Desde luego, ese material no es un produccién
ex mthilo; esta compuesto de pensamientos; pero los pensamientos



478 Sebastidn Soler

cristalizados en una norma o en un complejo de normas son princi-
pios compulsivos y no meras opiniones; ellos describen comportamien-
tos realmente debidos, y por eso la determinacién de su contenido y
alcance requiere una forma especial y, diriamos, intensificada de pru-
dencia.

Como se ha determinado con firmeza que esa‘es la meta de todo
estudio dogmatico, se corren menos riesgos doctrinarios, porque en-
tonces la erudicién adquiere el verdadero sentido que debe tener, coad-
yuvante para la propia reflexién y no eximente de ella. Y sobre todo,
se corre menos el riesgo del transplante precipitado de teorias, que
muchas veces tienen una razén de ser estrictamente limitada al siste-
ma juridico para el cual fueron compuestas, y que sélo como éjem-
plos aleccionadores deben ser estudiadas en otras partes.

Un temd en el que se ha abusado en los {iltimos tiempos de las
exposiciones tedricamente recargadas y del empleo de motes encasilla-
dores es, seglin digo, el tema de la culpabilidad. El trabajo constituye
punto de arranque de una serie de construcciones doctrinarias sobre el
problema de la culpabilidad es el de REINHARD Frank, Ueber den
dufbou des Schuldbegrifs, publicado en 1907. Se lo considera como
la base de la llamada teoria mormativa de la culpabilidad, por oposi-
cién a la llamada teoria psicolégica. Pues bien, resulta curioso verifi-
car la protesta del propio Frank, ya en ese tiempo, contra el empe-
fio de colgarle motes a sus teorias de la culpabilidad dolosa. “Por mu-
cha que sea —dice— la prudencia del autor —y yo me puedo jactar
dé ella— la capacidad de ellos (de los motes) para crear contraposicio-
nes carentes de fundamento real, se cumplen a pesar de todo” (1).

2. La falsa oposicion de las doctrinas psicoldgicas v normativa.

El error de tales contraposiciones, en efecto, suele comenzar con
los roétulos, y en el caso de las doctrinas acerca de la culpabilidad asi
ocurre: la inexactitud comienza con las designaciones que aquéllas han
merecido: teoria psicolégica y teoria mormativa. El examen mis su-
perficial de los términos calificadores muestra ya una falsa contrapo-
sicion, y pareceria sugerir que la llamada teoria psicolégica, fuese, por
oposicidn, necesariamente, una teoria extranormativa o prenormativa
o naturalista.

Lo que cuenta, sin embargo, es el aspecto sustancial del problema.
Para facilitar su comprensién nos servirdn como referencias nuestra
exposicion del tema y las calificaciones y observaciones que ellaz han
merecido. Nuestra exposicién ha sido metida, sin resistencia mayor de
nuestra parte, en el casillero que corresponde a los psicologistass.

(1) Uber den Aufbau, 6. También MEzGER, Strafrecht, 33, nim. 6, sefala
lo exagerado de estas contraposiciones: un puro psicologismo no ha existliido
nunca.
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~ La idea central que nos ha guiado al abordar el tema, sea que ha-
'yamos o no logrado traducirla, es la de llevar hasta el limite maximo
posible el principio nulla poena sine culpa (2).

Siempre nos ha parecido que la historia del derecho muestra una
evolucidén o ascenso hacia el logro de ese principio, y que él corres-
ponde a un reconocimiento efectivo de la dignidad personal del ser
humano, como ser auténomo, autoconsciente, libre y dotado de fuerza
espiritual creadora. En ese proceso, a nuestro juicio, hoy ya puede
afirmarse con validez, a lo menos para la mayoria de las legislaciones
penales de occidente, que han quedado eliminadas casi todas las for-
‘mas “ficticias” de culpabilidad, o cuando menos, afirmada la tenden-
cia a eliminarlas.

La “culpabilidad”, sin embargo, es en derecho un término que pue-
.de ser empleado en un sentido muy general para referirse a la.impu-
tacién de ciertas consecuencias juridicas, cuando se da en la realidad
una situacién que la norma repudia. La norma juridica, a diferencia
de la norma moral, que ante la transgresién se queda pasivamente he-
rida, reacciona contra la lesién, y lo hace siempre de una manera con-
«creta y definida. Esa reaccién, comporta, también invariablemente, una
-obligacién de alguien, una consecuencia que alguien debe soportar. En
la determinacién de ese sujeto para imputarle tales consecuencias es
.donde se ha cumplido aquel proceso evolutivo.

No debe sorprendernos que esa evolucién se muestre mas patente
en el plano del derecho penal que en otros. En primer lugar, la mayor
-gravedad de sus sanciones pone mds de resalto la necesidad de adecua-
cién perfecta entre el sujeto de la sancién y el sujeto creador de la si-
tuacién antijuridica. Toda desviacién de esa linea es hoy sentida como
-una violenta injusticia. Después, téngase presente que las sanciones del
Derecho penal presentan todas una cierta uniformidad, un denomina-
dor comiin, a lo menos, en cuanto consisten en una retribucion. Las
‘testantes sanciones del Derecho, aun cuando todas ellas consistan en
reposiciones 0 en reparaciones, asumen formas tan variadas que a
veces hasta parecen perder el caracter de consecuencias de una accién
y asumir el inocente aspecto de la imputacién: de algo eventualmente.
1o deseado, como ocurre con algunos casos de aceptacion tacita de he-
Tencia y en otros facta concludentia.

3. Formas objetivas de responsabilidad.

Acaso por efecto de esa equivoca variedad, en las teorias de dere-
«cho privado se suele incurrir en un pecado, diriamos, de ingenuidad
‘modernista, consistente en sefialar como un adelanto, impuesto a la

(2) En la literatura castellana moderna, esa preocupacién estd bien en primer
-plano en los trabajos del Padre JuriAN Perepa S. J., conf. El “wersari in ve
4llicita”, Reus, 1948; El concepto normativo de la culpabilidad, “ Anuario de De-
-recho Penal y Ciencias Penales”, t. II, 1949, pigs. 21 y sigs.
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teoria juridica por las exigencias de los grandes progresos de la vida
presente, la adopcién de nuevas formas de responsabilidad que no tra-
ben el desarrollo de esas actividades, en cuyo dinamismo y vivacidad
se ve un valor digno de reclamar consideracién prévaleciente. De esa
actitud proviene que algunds juristas vean como un progreso moder-
no de las leyes la adopcién de formas objetivas e impersonales de res--
ponsabilidad (3).

No es del caso que nos detengamos a examinar en detalle estos.
enfoqués; solamente queremos dejar establecido que frente a las nor-
mas impuestas por esas exigencia§ de la vida moderna, de la técnica,
del trafico y del transito multiplicados, el jurista puede adoptar dos.
actitudes: la de considerarlas regulaciones juridicas no solamente nue-
vas, sino deseables y dignas de extenderse y la de considerarlas un
mal mis o menos necesario. Los contratos de adhesion, la responsabi~
lidad objetiva, las presunciones de culpabilidad, la regulacién adminis-
trativa de precios y de servicios, la anulacién del valor obligante o
liberatorio de la voluntad privada bajo el pretexto de orden publico,
la responsabilidad penal de personas juridicas y otros temas de este:
mismo tipo, muchos de ellos menos modernos de lo que se supone,
tienen todos en comun, si bien se observa, un sentido de desvincular
la consecuencia juridica de la voluntad real del sujeto. Ocurre como.
si la consecuencia juridica le fuera impuesta al sujeto desde afuera.

Claro esta que toda consecuencia juridica es siempre impuesta des-
de afuera; para eso es el derecho un sistema coactivo de normas. Pero
ese sistema, en si mismo, puede estar compuesto tomando o no en
cuenta la interioridad del destinatario de la sancién o de la conse-
cuencia juridica. En esto los margenes pueden ser muy amplios: des-
de el mantenimiento invariable de una méxima consideracién hasta
una plena indiferencia. En cuanto a la responsabilidad penal, sin em-
bargo, parece claro que un largo proceso histdrico cultural se ha cum-
plido en el sentido de aproximar la exigencia a la real capacidad, hasta
el punto de que nulla poena sine culpa y ultra posse nemo obligatur
parecen traducir la misma idea vista de diferentes ingulos.

Esta clase de orientaciones de la evolucion de la cultura humana se:
alcanza a ver bien cuando se consideran distancias temporales muy
amplias. Hay que pensar lo que han sido las reglas de résponsabilidad
en sociedades y legislaciones primitivas, para verificar el largo camino-
realmente recorrido. Y en el plano tedrico, hay que comprobar las va-
cilaciones, los desvios del pensamiento y la dificultad con que vam

(3) Sefialan corresctamente la importancia del aspecto culpable para la res--
ponsabilidad civil, Joree J. Luamsias, en El derccho no es una fisica de las
acciones humanas. “La Ley”, julio 12, 1962; RoBErTo H. BRERBIA, Accidentes de-
Automotores, Buenos Aires, Omeba, 1961, excelente monografia cuyo interés va
mucho mas alld del titulo del libro. Cita, en c. de la responsabilidad sin culpa;
C. Civ. la, Cap., agosto 31, 1934,; Jurisp. Arg., t. 47, pag. 586; C. Nac. Ci-
vit Cap., agosto 16, 1954; “La Ley", t. 76, pag. 725, y S. C. Tucuman, dic., 5,
1951, “La Ley”, t. 67, pag. 199. . .
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abriédose paso las intuiciones proyectadas hacia una acertada direc-
cion, y cémo el proceso se va cumpliendo a pesar del lastre de tem-
porarios intereses y errores. Desde el Cédigo de Hammurabi a los.
codigos modernos, las diferencias son profundas y manifiestas. No lo-
son tanto; sin embargo, o acaso no tan perceptibles, cuando la com-
paracidn tiene lugar entre leyes temporalmente mas proximas entre si,.
o entre diferentes corrientes doctrinarias ‘contemporaneas. Para per-
cibir con nitidez las discrepancias en este tltimo caso, es indispensa-
ble cierto grado de afinamiento en el anélisis, porque hoy por ejemplo,.
sea cual sea 'su actitud con relacién a la teoria de la culpabilidad, din-
gln tedrico aceptaria como posible la norma talonial del Coédigo de
ammurabi, 'segin la cual debe perecer el hijo del arquitecto cuando:
murio, al caer la casa construida por éste, el hijo de quien la habitaba..

Hasta puede ocurrir que las discrepancias de los juristas sean mu-
cho mds tedricas y conceptuales que practicas, en cuanto a sus resul--
tados, y que, en definitiva, sea por via de regla, sea por via de excep-
cion, se concluya dando al caso limite la misma solucién.

4. El equivoco de la responsabilidad.

Pues bien, esa idea central me ha inducido siempre a pensar que la:
teoria de la culpabilidad, sean:¢uales sean sus desarrollos, debia partir
de un hecho fundamental e imprescindible: la existencia real en el su-
jeto de algo que funde y justifique cualquier reproche que le hagamos..

No es facil contestar, cuando se pregunta qué es eso en que se dice
consistir la culpa; pero hay un punto en el cual las exigencias de aque-
lla idea genérica y dominante parecen afirmarse solidamente: se debe
tratar de una situacidn o actitud interna y real del sujeto culpable.
Prescindiendo de cualquier otro aspecto del delito, Ia imposicién de la
pena, debe encontrar en aquella realidad la razén suficiente.

Por eso nunca nas parecié ni satisfactorio ni afortunado definir la
culpabilidad como reprochabilidad. Claro estd que la culpabilidad hace:
reprochable al sujeto; pero o bien el reproche se funda en algo subje~
tivo o bien no, y el reproche es entonces formulado desde afuera. Em
el primer caso, es evidente la razén que asiste a BinpinG cuando dice
que definir la culpabilidad como reprochabilidad -importa un &otepow
npdtepov(4). Si el reproche estd fundado en la existencia de algo, “la
culpa estd ahi antes de que el reproche sea hecho” (5) y el término
“reprochabilidad” no nos dice en qué se funda. El reproche es un.
efecto de algo meramente aludido, pero no aclarado.

Pero, segin decimos, €l reproche puede ser formulado sin la pre-
tensidn de que su justicia solamente pueda derivar de aquella fuente
subjetiva. Mejor dicho, la justicia puede no ser la tinica razén deter-

(4) BinNDiNG, Normen, II, pig. 282 (nota 32, III).
(5) BiINDING, Normen, 11, pag. 275.
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minante de las soluciones del derecho, que es una regulacién externa,
a cuya eficacia acaso sea razonable hacerle algunos sacrificios en nom-
bre del orden y de la paz. Antes de tomar demasiado a la ligera esta
tiltima posicién y rechazarla, es oportuno tener presente el principio
secular segiin el cual se presume el conocimiento de la ley, y. el consi-
guiente rechazo de toda excusa fundada en la ignorancia de Derecho.
Es indudable el caracter externo y, por decir asi, autoritario, de una
imputacién sorda a todo clamor de inocencia, solamente porque el
afectado la funda en que ignoraba la existencia de una prohibicién. Sin
-embargo, muchos son los que creen sumamente peligroso apartarse de
aquella ficcion juridica sobre la cual ven fundada la heteronomia de
todo el sistema juridico.

Naos haremos cargo mas adelante de los problemas que plantea esta
segunda actitud; pero volvamos a la primera, porque con respecto a
ella existen varios equivocos necesitados de aclaracion.

A los que, siguiendo aquella ensefianza de Binping, buscan la cul-
pabilidad como un dato subjetivo real, se los ha llamado, segiin vimos,
psicologistas (6).

5. Eguivoco psicologista.

Comencemos por sefialar que el rasgo fundamental de esa actitud,
a lo menos desde nuestro punto de vista, consiste en exigir el cardcter
subjetivo real de una base sobre la cual se hace recaer el reproche. El
acento va puesto, por tanto, sobre su realidad, entendiendo con ello
-oponer una valla o reparo a toda sustitucidon o escamoteo de esa rea-
lidad por una presuncion o una ficcién de culpa.

Esa exigencia de realidad y de subjetividad sumadas, lleva de la
mano hasta la afirmacién segin la cual se trataria de algo psiquico.
Esto dltimo debe ser concedido, pero no sin ciertas reservas, porque
lo psiquico es un campo vasto y misterioso cuyos fenémenos pueden
presentar entre si diferencias muy grandes. La inobservancia de esas
variantes de parte de algunos criticos nos ha valido el reproche de
inconsecuencia con la posicion psicologista en la que se nos ha enca-
sillado. El reproche proviene sobre todo de nuestra insistencia en que
la culpabilidad, en su aspecto intelectual (7), contiene una doble refe-
rencia: por un lado, en el sujeto debe existir cierta referencia a he-
«chos; por la otra, cierta referencia a normas y, por tanto, a valores.
En una palabra, no nos parece exacto decir que la culpabilidad psiqui-

(6) Frias CaBaLrLero hace derivar el psicologismo del positivismo atribu-
yéndonos asi un parentesco que nunca nos fue imputado. Conf.: Notas sobre lo
teorio normativa de la culpabilidad, “La Ley”, t. 65, pag. 845.

(7) Rogamos al lector sobreentender que prescindimos deliberadamente en lo
-que sigue del aspecto volitivo, para limitarnos al aspecto intelectivo-representa-
tivo de la culpabilidad.
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camente “conste de un solo elemento” (8) y este elemento se referiria
exclusivamente al hecho externo como puro hecho. Frfa CABALLERO,
mas firme en la imputacién de irconsecuencia, nos reprocha que no
construyamos —como si ello fuere posible— los conceptos de error
y de coaccion de un modo puramente psicolégico, pues, segiin su modo
de ver, un psicologista consecuente debe sostener que el error destru-
ye el elemento psicoldgico de la representaciéon. Para especificar con
un ejemplo en qué consite ésta, dice que en un caso de homicidio “quien
mata, debe saber que mata a un hombre”. Es decir, la culpabilidad es-
taria dada por ese solo saber de una situacién de hecho (9).

~ Esas observaciones provienen de que, segiin nuestra manera de
ver, el sujeto, para ser culpable, debe tener conciencia no solamente
de lo que esté pasando por su obra en el mundo externo, sino del sen-
tido de ello, de su valor negativo.. A este elemento se han opuesto va-
rias objecciones: 1.2, la existencia de la llamada “culpa inconsciente” ;
2.°, el caracter objetivo de la antijuridicidad; 3.°, la admisién del
error de hecho como tnica forma de error excusante, y 4.°, el hecho
de que la coaccién no afectard los elementos psicoldgicos del dolo (10).

Las dos primeras reservas tienen poca razén de ser. La expre-
sién “culpa inconsciente” pertenece a la doctrina, y puede ser in-
adecuada frente a un sistema estrictamente fundado en el principio
nulla poena sine culpa. En todo caso, resulta equivoca, sea cual sea
la doctrina, si es que con ella se quiere mencionar o postular una
forma de culpabilidad estrictamente desprovista de todo subrato re-
prochable. En cuanto a la afirmacién segiin la cual el reconoci-
miento de un elemento normativo en la culpabilidad estaria en pugna
con el caracter objetivo que se atribuye a la antijuridicidad (11), es
manifiesto que la relacién que media entre la ilicitud y su represen-
tacién no es sino un caso mas de la relacién general sujeto-objeto.
El caracter objetivo de las cosas y de los objetos ideales no comporta
ni la imposibilidad de su reflejo o representacién subjetiva ni la afir-
macién —por cierto, absurda— de su identidad con el objeto. Y lo
mismo ocurre con los valores, cuiya heteronomia no comporta para el
sujeto mi un reconocimiento ni mucho menos un sometimiento. El
individuo sigue siendo libre, aunque haya leyes maturales, principios

(8) Asi, R. N6FEz, Bosquejo de la coulpabilidud, pags. XXIII y sigs. Intro-
duccién a la traduccién de la obra de J. GoLpscumipt, La concepcién norma-
tiva de lo culpabilidad, Buenos Aires, De Palma, 1943. Sobre este trabajo,
conf. RoBerto A. M. TERAN Lomas, en “La Ley”, t. 37, pag. 924.

(9) J. Frias CaBalLEro, op., cit.

(10) R. NOREz, La culpabilidad en el C. Penal, Buenos Aires, De Palma,
1946, pag. 10 ¥ sigs. La opinién de NUREZ ha variado, al parecer, en este punto,
-aunque no con suficiente claridad, en D. Penal Argentino, ed. Omeba, t. II, pa-
gina 21, esp. nota 25. Frias CABALLERO, en op. cit.

(11) Asi, NOREz, La culpabilidad, pag. 12.
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légicos y valores, y aunque él los conozca. Lo es incluso frente al
imperativo categérico (12).

Todas esas objecciones son formuladas tomando méis en cuenta
las teorias generales que la ley positiva desde la cual nuestro desarrollo.
partia. Aquel discutido elemento no es traido de las nubes o del aire
o de las teorias, como lo es, por ejemplo, la existencia de la “culpa
inconsciente” ; proviene directamente de una forma verbal propia de
nuestra ley y, a nuestro juicio, muy afortunada. Nos referimos a la
expresion “comprender la criminalidad del acto” (13) ’

Nuestro razonamiento era, en realidad, simple, si no es pumble
el que por ciertas causas, no ha podido ¢ comprender la criminalidad
del acto” y obrar sobre esa base, parece evidente que el culpable sera
el que obre no ya teniendo representaciones adecuadas de hechos ex~
ternos, sino el que obre comprendiendo el sentido de su accién. La
comprension de la “criminalidad” del acto no es, pues, la comprension
de un hecho neutroal valor, como cuando tenemos.el dato psiquico
de que hace viento o de que Ilueve.. La presencia actual en la coinci-
dencia de una vivencia, no deja de ser real por el hecho de que en vez
de referirse a un dato natural y externo se refiera a una relacién, a un
concepto, a un valor, a una norma. - -

En sintesis, tan errado me parece querer, construir nuestra teoria
de la culpabilidad sobre un puro psicologismo como querer transfor-
mar la culpabilidad, que nuestro sistema hace consistir en la con-
ciencia de la criminalidad y en la direccién de la accién, en un re-

(12) Conf.: Nicorat HarTMANN, Ethik, parte III. El conocimiento es mis
bien una condicién que un obsticulo a la afirmacién de la libertad de los hechos.

(13) Se ha dicho que ciertos fildsofos alemanes modernos darian cualquier
cosa a cambio de que pudieran disponer de los dos verbos castellanos “ser” y
“estar”. Tal vez la donacidén no fuera tan importante de parte de los penalistas
con respecto a la “criminalidad del acto”; pero algo recibirfamos en comtpensa-
cién del préstamo, a juzgar por el abandono del texto del § 51 del C. p. refe-
rente a la “libre determinacién” (freie Willensbestimmung) que data yai de la
reforma de 1933, seguida por los recientes proyectos, para adoptar una férmula
que tanto se parece a la nuestra: das Unrecht der Tat einzusehen oder nach
dieser Einsicht zul handeln” (Proy. de 1960). Comparese: “comprender la cri-
minalidad del acto o dirigir sus acciones”. Hasta la famosa “0” que algunos ham
repudiado como un error, es piadosamente recogida. Pricticamente, la teoria
normativa es toda ella anterior a esa reforma. NUGNEz cree que M. E. MavYER
funda muy bien este punto, y que nosotros al apartarnos de la coricepcién cul-
turalista, nos quedamos sin fundar sistemiticamente la afirmacién de que la cul-
pabilidad penal presupone la vinculacién subjetiva del autor con el orden ju-
ridico, por lo que nuestro sistema presentaria en este punto “una solucién de
continuidad de caracter cientifico” (Conf. La culpabilidad en el C. Penal, pig. 13).
Mientras no se trate de una solucién de continuidad de caricter dogmatico, el
asunto no es grave. La ciencia es libre de exigir lo que le plazca; pero si el
Cédigo p. requiere que el sujeto tenga conciencia de la “criminalidad” del acto,
parece obvio que se funda en una vinculacién subjetiva, por lo demas, nada.
vaga ni “cultural”, sino bastante precisa y concreta del orden normativo, con
respecto al cual la criminalidad del acto queda constituida. La construccién de
M. E. MavYER es muy anterior a 1933.
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proche formulado desde fuera, sin aclarar que éste se funda en la exis-
tencia de aquella realidad subjetiva.

6. Formas posibles de ciertas regulaciones juridicas.

Por eso me parece equivocado mantener frente a nuestro derecho
contraposiciones doctrinarias sobre cuya pertinencia con respecto al
derecho alemin no nos compete abrir juicio (14). Es muy equivoco
decir que el psicologismo comienza por asignar a la culpabilidad un
“fundamento naturalista” (15). En realidad la expresién tiene poco
sentido,” Para advertir su significado posible, tomemos como ejemplo
la regulacién civil de la capacidad por razén dela edad. La Jey podria
alli adoptar dos sistemas: el de fijar un limite cuantitativo firme o el
de guiarse por la capacidad real del sujeto. Son numerosas las razo-
nes en pro del primer sistema, derivadas, sobre todo, de la consi-
deracién de la 'seguridad ‘de los actos juridicos. Claro estd que, técni-
camente, ese procedimiento consiste en crear presunciones de capa-
cidad e incapacidad que pueden no coincidir con los hechos. Si se
adoptara el segundo de esos criterios, no obstante, sus patentes in-
convenientes, podremos decir que la ley ha adoptado un sistema “na-
turalista”, solamente en el sentido de que en todo acto juridico ha
eliminado el juego de presunciones niveladoras fundadas en la edad
de los otorgantes: si un joven de diecinueve afios es muy despejado,
sus actos juridicos valdrin como tales; y si un hombre de veinticinco
afios sigue siendo psiquicamente un nifio, sus actos seran nulos. La ley,
en tal caso, se funda en la real existencia de un cierto grado de des-
arrollo psiquico. Tal sistema podra ser llamado “realista”, por oposi-
cién a “ficticio”; pero no serd correcto llamarlo “‘naturalista” por
oposicién a “juridico”, porque es un sistema tan juridico como el
otro, sblo que regula mal, crea muchos mas pleitos y conilictos; ve
las cosas por un solo lado, acaso con el buen propdsito de que ningun
capaz sea desconocido por el derecho y ningtin incapaz sea abando-
nado a su suerte. El sistema serd malo, pero no por ser naturalista
o psicologista siquiera, sino por no hacerse cargo de ciertos factores
sociales tan dignos de consideraciéon como los de respeto a la per-
sonalidad humana, a los cuales se acordé un reconocimiento excesivo
y excluyente.

La designacion del otro sistema como ‘“‘normativo” es acaso menos
impropia en si; pero tampoco resultaria exacta, porque el caracter

(14) Debemos sefialar que FrRaNk, en el Kommentar, pag. 136, al tratar este
tema y exponer su famosa doctrina, por dos veces se refiere a la relacion que
ella guarda con el lenguaje del cédigo aleman, y recomienda la conveniencia de
seguir la terminologia de éste. En este punto, esterminante MauracH, I, pagi-
na 292: “FrRANK en sus investigaciones,, parte del derecho positivo. Con la ley
en la mano, prueba...”.

(15) Asi Frias CaBALLERO, en op. cit., segunda parte.
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especifico de aquél no finca en componerse de normas, caracteristica
que no se concibe cémo puede ser eludida por sistema juridico al-
guno, sino en admitir presunciones de validez y de invalidez de cier-
tos casos.

Hemos tomado este ejemplo, porque sus extremos resultan bastante
ajustados al problema de la culpabilidad.

Aun cuando tenemos las impresion de. que no se han medido los
aspectos o implicancias politicas-de las dos teorias, no seria leal trazar
una linea divisoria demasiado tajante en materia de culpabilidad y
adjudicar a la tendencia normativista el papel de traidor al principio
nulla poena sine culpa. Hasta en cierto sentido es justo reconocer, a
lo menos en algunos autores, que el empefio que los guia en una cons-
truccién tan laboriosa, proviene del deseo de facilitar no ya la condena
de inocentes, sino mds bien y por el contrario, del de impedir cual-
quier condena que resulte injusta en el caso individual. Es una carac-
teristica de la doctrina normativa la admisién de la llamada “no exi-
gibilidad de otra conducta’ como fundamento para cancelar todo repro-
che y, por tanto, toda culpa. Los ejemplos del palafrenero y de la par-
tera son aducidos para mostrar que la no exigibilidad absuelve a los
imputados.

La teorfa, sin embargo, se presenta con un grado de generalidad
acaso no justificado por los magros frutos que produce, y atin acaso
sea justo imputar a sus propugnadores un error que consiste en crear
el peligro de regular equivocadamente la inmensa mayoria de los ca-
sos, para prevenir la posibilidad de resolver de modo inconveniente un
caso muy excepcional.

Mantengdmonos atin dentro del derecho argentino. Ya hemos dicho
que una de las bases de las impugnaciones hechas a nuestra exposicion
consiste en aducir la invalidez del error de derecho coma excusa. Lo
hace NUNEz y, desde luego, el argumento es fuerte para sostener que
la culpabilidad no consiste “en comprender la criminalidad del acto y
dirigir, no obstante ello, la accién’. Pero en seguida se advertird. que
la objecion es demasiado buena. Tan buena es, que ante ella uno se
olvida de que aquella fé6rmula verbal no fue traida del aire, sino encon-
trada en el propio texto del articulo 34.

7.2 La culpabilidad v las cousas que la excluyen.

Pero ;qué se puede legitimamente deducir de la referencia del ar-
ticulo 34, 1.° al error de hecho? ;Es exacto concluir de esto que para
inculpar a un sujeto bastara que conozca hechos externos, con pres-
cindencia de toda valoracion de parte de é1? En seguida advertiremos
el error dogmatico de semejante conclusion. La disposicion de 1a ley
sobre 1a que debiamos construir nuestra doctrina presenta una forma
un poco complicada, que podemos reducir a esquema. Dice asi: no es
punible el que, por a, b, ¢, d, no pudo comprender la criminalidad de
su acto. Si se observa el contenido de @, b, ¢. d, resulta que se trata
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siempre de circunstancias cuyo efecto méas notorio consiste en quitar
la comprensién del sentido.recto de las cosas. No parecerd, pues, de-
masiado arbitrario afirmar que la culpabilidad consiste en esa com-
prension. ,

Sin embargo, en tal conclusién positiva se desliza un error, fuerza
es reconocerlo. Se trata de un error marginal o residual; pero no por
ello menos existente. Proviene de lo siguiente: las circunstancias g, b,
¢y d son de tal naturaleza que, cuando concurren, casi siempre tienen:
por efecto realmente alterar la comprension del sentido o del valor
del hecho. Pero sucede que la inversa no es igualmente exacta; es de-
cir, hay otros casos en los cuales aquella comprension estd alterada vy,
sin embargo, no estan enumerados. Mejor dicho: no se trata propia-
mente de otros casos, sino de uno de los casos enumerados, el de error,
que es dividido por dos, y reconocida como operante sélo una de -esas.
mitades. Se distingue el error en error de hecho y de derecho, y sola-
mente se acuerda eficacia exculpante al primero.

Esta circunstancia coloca a toda reconstruccion dogmatica de la ley
argentina ante una opcion: o bien se afirma que la culpabilidad consiste
- en comprender “la criminalidad del acto o bien que consiste en com-
prender solamente los hechos como tales.

Veamos ahora los inconvenientes o defectos de cada uno de esos
criterios. El primero, desde luego, ya lo hemos sefialado, comporta.
una generalizacion que no se cumple totalmente. Para esta posicion,
el texto de la ley acusaria aqui algin defecto, pues mientras por una.
parte parece hacer depender la imposicién de una pena de la circuns-
tancia de que el sujeto haya comprendido la criminalidad de su acto,
por la otra, al crear la excepcion de la excepcién, hace posible que en
ciertos casos sea punible.un sujeto que de hecho no comprendi: el
error siempre priva de la comprensién de la criminalidad del acto; pero.
solamente excusa cuando es de hecho.

Aqui es donde el segurido criterio puede hacer pie. Sin embargo,.
no le serd ficil definir la culpabilidad prescindiendo de la recordada.
expresién de la ley que evidentemente se refiere a un niucleo psiquico-
espiritual como base o sustento de la pena cuya imposicion depende de
la existencia de aquél. La dificultad provendra de que cuando el su-
jeto “ha comprendido la criminalidad del acto” serd responsable, aun-
que hayan mediado las circunstancias @, b, ¢ y d, porque esas causas.
valen como excusas solamente en cuanto determinan aquel resultado.
En consecuencia, la razén suficiente para la excusa, no proviene direc-
tamente ni de la alteracién morhosa de las facultades ni de la incons-
ciencia, como ocurre con-la férmula psiquidtrica pura, sino de que esas.
causas determinen el sefialado efecto. Y con el error pasa lo mismo.
Por tanto, circunscribiéndonos a este altimo, no es correcto del todo-
decir que el error de hecho es causa de inculpabilidad. Para ser exac-
tos, es preciso decir: “El error de hecho que privé de la comprension
de la criminalidad”. Aqui es donde se advierte que deducir de la dis~
tincién error de hecho y de derecho que la culpabilidad debe construir-
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se sobre un elemento psiquico neutro, sin valoracion, es equivocado, y
qque no obstante la valuacién' diferente hecha por la ley del uno y del
otro error, lo que decide, en todo caso, no es el error mismo, sino el
efecto que €l produce.

En consecuencia, la culpablhdad en su aspecto intelectivo- -represen-
tativd no puede consistir en la sola existencia de referencias psiquicas
adecuadas con respecto a hechos del mundo externo, sino que éstas
solo son una base sobre la cual es necesario agregar un elemento valo-
tativo de procedencia normativa, elemento del cual deriva el coneci-
‘miento no ya del hecho, sino de su “criminalidad”. '

Del rechazo del error de derecho como excusa no es acertado, en
dltimo extremo, deducir que la culpabilidad psiquicamente se compone
de representaciones de hechos, pues el vicio de éstas solamente es efi-
caz cuando altera la comprensién de la “criminalidad”.

Hemos encontrado, pues, en la ley argentina, textos que crean un
conflicto en la tarea de fijar el concepto de la culpabilidad. El analisis
precedente muestra, sin embargo, que ninguna causal enumerada es efi-
«<az si ella ng produce en la conciencia del sujeto un cierto estado, di-
temos, de ceguera valorativa. La impunidad exige, pues, en todo
caso, la presencia positiva de esa deficiencia. Este aspecto de la ley pa-
Tece, pues, empujarnos al siguiente razonamiento: si la impunidad exi-
ge siempre que el sujeto no haya comprendido la “criminalidad”, la
culpabilidad, que tras de si acarrea la pena consistiria en haberla com-
-prendido.

Pues bien, aqu1 1a ley nos habria jugado una pequefia treta, porque
hay una excepcidn que hacer, precisamente la del. error’ de derecho.
Llegados a este punto, el problema debe ya ser formulado dentro de
los términos de opcidn a que veniamos refiriéndonos. ; Sera justo ne-
gar que la culpabilidad consiste en el conocimiento de la criminalidad
del acto por el hecho de que, si bien es cierto que hay culpabilidad
siempre que tal conocimiento existe, la inversa no es invariablemen-
te exacta, pues hay casos excepcionales en los cuales, d pesar de no
existir ese conocimiento, el sujeto puede ser punible? (16).

8. La definicion de la culpabilidad y el error de derecho.

Pues bien, puestos en la necesidad de enunciar el concepto gené-
tico de culpabilidad sobre la base de la regla negativa, que no reconoce
excepcion alguna, o sobre la base de la regla positiva que reconoge
como posible una excepeién, nosotros optamos por el primer procedi-
miento, dispuestos a lamentar la excepcion, después de reconocerla
con bastante desgana.

(16) El argumento lo hace también H. MAYER, Strafrecht, § 39 con respecto
al D. aleman, en contra de la doctrina dominante (ver la nota 14 del citado pa-
rrafo). A nuestro juicio, el texto del C. aleméan y del C. argentino fundan cons-
trucciones diferentes. La importancia decisiva del tema del error de derecho en
este punto es manifiesta. Conf. Werzer, § 22, IL.
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Nos atenuaba el disgusto, sin embargo, encontrarnos en buena com-
pafila en ese desgano, y ademas, el hecho de que muchos juristas
desde. antlguo hubieran consagrado los. ' mas refinados argumentos de
su ingenio a reducir esa excepcién a limites minimos y casi inofensi-
vos inoperantes o muy extraordinarios. .

En efecto, es cierto que las leyes penales suelen mencionar como
rexcusante solamente el error de hecho; pero seria equivocado deducir
e ello que de este modo se ha dividido al error en dos partes iguales.
Desde luego, ello no es asi, en cuanto se considera el namero de ca-
-sos posibles; pero deseamos destacar los esfuerzos doctrinarios hechos
-para demostrar.- o bien que todos los casos son de error de hecho o
bien que una gran cantidad de errores pretendidamente de derecho
son, conceptual y juridicamente, aun para las leyes que hacen la dis-
tincién, verdaderos y propios errores de hecho. Sin tomar en cuenta
{a primera de esas tesis, sostenida por FINGER, evidentemente inadecua-
«da para una ley como la nuestra, ha sido amplisimo el favor alcanzado
por las construcciones sobre la base de distinguir el error de derecho,
seglin se trate de derecho-penal o de derecho no penal, para reducir
cualquier error de esta dltima clase a error de hecho, engrosando ast
los alcances de la excusa. Nosotros hemas sostenido que esa distincion
res inexacta, y nos hemos inclinado -a distinguir el error de derecho se-
-glin cayera o no sobre elementos de la figura, en cuyo caso es evidente
que de él deriva impunidad tanto si se trata de un error de ,derecho
pénal como de derecho no penal (17).

Queda asi reducido el error no reconocido como excusante al que
1a doctrina moderna ha Ilamado error de prohibicién, es decir, el que
versa sobre la existencia misma de la ley penal, y éste, para ser fun-
dado e inocente, debe reunir, en efecto, condiciones bien poco comunes,
si se incluye entre ellas el deber elemental de diligencia que incumbe a
todo hombre como ser estrictamente soc1a1 participe de un sistema ge-
‘neral de valores (18) :

En consecuencia, si bien es cierta la posibilidad de algtn caso en
‘el cual el sujeto no tuviera conciencia de la criminalidad del acto y, a
pesar de ello, la ley lo considere punible, esa posibilidad resulta remo-
‘tisima ; primero, porque las infracciones de cierta graVedad compor-
‘tan siempre una violacién bastante grosera de preceptos primarios de
.conducta social y ética, y en segundo lugar, porque cuando se trata
.de infracciones menores debe, ademés, computarse como fuente de
«culpabilidad, la falta de culdado que importa desarrollar actividades so-
«ciales, manteniendo al mismo tiempo una actitud de indiferencia acerca
de las regulaciones que se deben observar, actitud esta dltima que
también puede ser objeto de reproche.

(17) Conf. n. trabajo en homenaje a Epuarpo J. CoUTURE, publicado en la
‘Revista del C. Estudiantes de Derecho de Montevideo, 1958.

(18) H. MAavER, para fundar la’ culpabilidad en este ultimo caso, invoca el
-conocido pasaje de ARISTOTELES en la Etica a Nicomaco, 111, 1, 1110 b. Con_
ferencia Strafrecht, §39 niim. 19
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9. Diferentes contenidos psiquicos.

La circunstancia de que la culpabilidad esté asentada sobre el co-
nocimiento de la criminalidad, esto es, que contenga segun decimos, un
elemento valorativo de procedencia normativa, no nos autoriza a de-
finirla como reprochabilidad. Lo que con aquello se quiere decir es que.
aquel conocimiento debe ser algo actual, real. Claro estd que se trata
de una realidad psiquica, pero hay muy diferentes realidades psiqui-
cas, desde la sensacion de un color Hasta, por ejemplo, el concepto es-
pinociano de esencia actual, de cuya realidad psiquica en el momento
en que Spinoza lo definia no cabe dudar, a pesar de que los materia-
les de que se componia no provenian ciertamente del mundo de las re-
presentaciones externas. En el caso de la culpabilidad, esa realidad
psiquica se compone del conocimiento de hechos y de la actual aprehen-
sién de valores. No vemos la razén para que se nos quiera compeler
a expulsar el elemento valorativo de la culpabilidad, so pena de consi-
derarnos infieles al psicologismo (19), como si un acto concreto de va-
loracién no fuese un acto psiquico, independiente de su validez obje-
tiva, asi como lgs pensamientos son psiguicamente reales, independien-
temente de la verdad que contengan.

Desde que CARRARA nos ensefié que el delito no es un hecho, sino-
una infraccién, para nosotros es imposible ver subjetivamente el de-
lito como la actual conciencia de una cosa;.es la conciencia de una re-
lacién. Llamar psicologismo a ese enfoque conlleva un equivoco, por-
que la “criminalidad™ en que esa relacién consiste, se compone, como-
toda relacion, cuando menos, de dos términos. Uno de esos términos.
puede provenir del mundo fisico; pero el otro no proviene ni del mun-
do fisico ni del mundo psiquico. El mundo en el cual nacen e imperan
ciertos enunciados como ‘“honeste vivere”, “alterum non laedere” ; el
mundo del cual proceden las valores que al tocar una cosa la trans-
forman en un bien, ese mundo en el cual las acciones humanas. no somn.
concebidas en su facticidad consumada, sino en su SOLLEN, no es cier-
tamente un mundo psiquico, aun cuando soélo la existencia de un mun-
do psiquico lo haga posible o lo revele (20).

Ese estrato dntico al cual pertenecen las normas juridicas no es,
ciertamente, el estrato de lo psiquico. La concepcién del derecho como
algo psiquico es uno de los errados presupuestos de la escuela de la.
exégesis (21), en cierto sentido, dificilmente justificable después de
KanT, de HeGEL y de SavigNy. El caricter heterénomo de las normas
juridicas y de los valores que ellas sustentan con. relacién a los desti-

(19) Asi, Frias CABALLERO, en op. cit.

(20) No tenemos reparos en confesar nuestra franca simpatia por la onto-
logia estratificada de N. HARTMANN.

(21) Especialmente patente en la teorfa de la interpretacién que concibe
esta tarea como la de descubrir la voluntad del leglslador, en repensar lo que
éste realmente penso RanBrucH: Nachdenken eines Vorgedachten, en Arten
der Inter[zretatwn “Recueil d’Etudes sur les Sources de Droit en honneur de
Frangms Gény”, t. 11, p. 217.
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natarios, la historia laboriosa del progreso o crecimiento de la mayoria
de los mds valiosos preceptos del derecho actual, nos muestran con su-
ficiente claridad que el derecho pertenece a ese mundo de creaciones
que en conjunto se ha llamado cultura o espiritu objetivo, que presu-
pone una naturaleza fisica y bioldgica y un psiquismo; pero que en
modo alguno se identifica con tales estratos. La relacién que el delito
supone no es una relacion entre dos cosas fisicas o dos cosas psiquicas,
o entre una cosa fisica y otra psiquica; el segundo término de esa rela-
cién consiste en una referencia a ese mundo espiritual en el que hay
normas y valores, no como pensamientos actuales, sino como instan-
cias ante las cuales las acciones y los pensamientos concretos son ade-
cuados o disonantes.

HusserrL ha mostrado la relacion condicionante que media entre
valores y normas, y que todo enunciado normativo presupone o afirma
tacitamente un valor. Como consecuencia de ello, si para fundar el re-
proche en que se dice consistir la culpabilidad nos parecia indispensable
la existencia de algo que “estuviera ahi antes de que el reproche sea
hecho”, segtin lo exige BINDING, esa realidad subjetiva debera ser,
algo -asi como el reverso de la valoracion debida. En castellano, lo
opuesto a valoracion es menos-precio o des-precio

10. La referencia psiquica a normas y valores.

)

En este punto —se observara— existe, en principio, cierto acerca-
miento con el criterio expuesto por JAMES GOoLDSCHEMIDT (22). Para éste,
la existencia de aquella realidad subjetiva es tan imperiosamente re-
querida que, para acordarle realidad, afirma como caracteristica de
todo sistema juridico la de constar de un doble elenco de normas, ya
que ademas de las normas que externamente rigen las acciones desde
fuera existiria otro complejo de “normas de deber” que la regulan
desde adentro (23). Aparentemente, ese criterio es semejante al que he-
mos expuesto y hasta pareceria licito colgarle a GOLpSCHMIDT el mote.
psicologista, con el significado de realista o subjetivista que hemos
admitido como exacto para definir nuestro punto de vista. Sin embar-
go, con relacién a ese desdoblamiento del sistema normativo, cabe ob-
servar que o bien la norma de deber constituye una exacta duplica-
cién subjetiva de la norma externa; o bien existe entre ambas normas.
una diferencia. Desde luego, tendria poco sentido aquel desdoblamiento
si condujéra al resultado de una perfecta identidad y, en efecto, lo ca-
racteristico del pensamiento de GOLDSCHMIDT consiste en afirmar que
la “norma juridica de accidén y la norma de deber se diferencian; no
sélo porque aquélla se refiere a la conducta exterior, a la causalidad, y
ésta, la del deber, a la conducta interior, a la motivacion, sino que ellas

(22) J. GorpscHMIDT, La - concepcién normativa de la culpabilidad, traduc-
ciébn de Margarethe Goldschmidt y R.. Nfifiez, Buenos Aires, De Palma, 1943,
Conf. sobre este trabajo, R. A. M. TerAN Lomas, “La Ley”, t. 37, pag. 925.

(23) J. GoLDscHMIDT, op. cit., pag. 19 y sigs.
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se diferencian también, en relacién a su contenido, bajo otros aspec-
tos” (24). Es la admision de una diferencia de contenido lo que situa-
r4 a GOLDSCHMIDT entre los partidarios de la concepcion normativa,
pues los casos en los que tal desequilibrio existe seran, en definitiva,
los que responden a las llamadas causas de no exigibilidad de otra
conducta (25). .

~ El punto de donde parte la disidencia doctrinaria es el de la admi-
sién .de una diferencia de contenido entre la norma juridica que divide
los campos de lo licito y lo ilicito erga omnes, y el principio subjetivo
determinante de la conducta efectivamente seguida por un individuo en
un caso dado. Si entre ambos principios existe diferencia de contenido,
es manifiesto que en la parte en que no coinciden, la’ llamada norma de
deber resulta decisiva, es decir, auténoma, y con ello se quita al dere-
cho objetivo el caricter de regulador irrecusable para los individuos.
Se cae asi en Gltimo término, en una reedicién de la teoria de los dere-
chos subjetivos anteriores al derechp e independientes de éste, es decir,
en un conjunto de “derechos” extrajuridicos.

Esa duplicacién de las normas en dos grupos, unas que mandan a
todos y otras que facultan a cada uno para no hacer caso de las prime-
ras, no solamente resulta una inadmisible teoria general del derecho,
sino queé termina siendo impotente para explicar el caracter heteronomo
y obligante de las normas del derecho frente a sus destinatarios.

Para nuestro modo de ver, la culpabilidad consiste siempre en una
respuesta, en una actitud ante cierta exigencia extrasubjetiva. Quien
plantea la pregunta.o apremia con una exigencia no es el sujeto mismo,
sino una instancia externa a él La norma de deber y la norma de
conducta son la misma.

11.  El normativismo vy los grados de culpabilidad.

Esta heteronomia de los valores juridicos, no solamente vale en
cuanto a la demarcacién del limite divisorio entre valor y disvalor,
entre lo positivo y lo negativo, entre lo licito y lo ilicito, sino que, a
nuestro juicio, vale también para sefialar grados o escalones de valo-
racién. El tema de la “gravedad de la culpa” aparece en el primer tra-
bajo de Frank como directamente influyente en la construccién de la
tesis normativista.

Para Frank, la culpabilidad es integrada también por las “circuns-
tancias concomitantes” y son éstas precisamente las que van a deter-
minar la mayor o menor gravedad de la pena. Importa seflalar que

(24) J. GoLpscHMIDT, op. cit., loc. cit.

(25) No interesa aqui que la admisién de aquel desequilibrio ileve a GoLD-
SCHMIDT a la admisién de culpabilidad sin entuerto (Unrecht) ademids, desde lue-
go, de entuerto sin culpabilidad. Conf. en c., MEzGER, § 34, I. Segin H. MAYER,
es imposible aceptar la doctrina normativa sin verse obligado a aceptar también
las causas de no exigibilidad como causas supralegales de exclusién de culpabili-
dad. Conf. Strafrecht, § 31, IV, 2,
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-seguin su modo de ver la agravacion penal deriva de un mayor grado
de culpabilidad. ’
- Para nuestro modo de ver, en cambio; la culpabllldad consiste
siempre en saber lo que se hace y en hacer: Io que se quxere 'y que en’
ésto, salvo alguna diferencia de capac1dad no hay ni puede haber
grados o valores: o existe o no existe; y si existe, no hay que sorpren-
- derse de los distintos grados de la pena correspondiente, ya que ésta
guarda siempre una relacién valorativa y, por tanto, graduable, obje-
tiva’ e impersonal; relacién abarcante del hecho y de sus’circunstan-
cias. Esas circunstancias, afin cuando se refieran al sujeto, son tanm
erga-omnes como cualquier otra. Tomando el ejemplo de Frank, no
" diriamos- que cuando hay de por medio “mujeres y vino” la culpa es .
mas grave, sino que lo es el hecho. Por muchas mujeres que pongamos
-en el automévil en que un grupo anda de parranda y por mucho vino
inspirador que concedamos a sus ocuparites; 10 podremos pasar del
nivel de la responsabilidad culposa, si no podemos discernir la realidad
de cierto niicleo central constitutivo del dolo. La existencia y la forma
de Ia culpabilidad son umbrales. Colocar las formas de la culpabilidad
en el mismo nivel de las “circunstancias concomitantes”, importa reu-
. nir cosas heterogéneas, dar como subjetivo lo objetivo y transformar
la naturaleza de la realidad que se trata de desctibir, ‘esto es, tomar
comio un problema de valoracién algo que es un problema ontolégico:

FRraNng, para confirmar sus asertos se rémite varias veces al dicta-
men del sentido comiin,

‘Hagamoslo también nosotros, y tomemos para ello el delito de ho-
micidio s1mp1e Las escalas de gravedad van de seis meses a veinticinco
afios de prision. Para recorrer esa distancia, sin embargo, las circuns-
tancias. concomitantes no son nunca concluyentes, a pesar. de que todos
los hechos las tienen siempre. Ia posibilidad de ese recorrido, depen-
de, en cambio, de la existencia de dolo ¢ de culpa (26), elementos que a
diferencia de las circunstancias, son siempre reciprocamente excluyen-

- tes. Cuando hay dolo, no hay circunstancias capaces de llevar la pena
por debajo de ocho afios ; inversamente, cuando hay culpa, es imposible
ir més alld dé dos. ;Es correcto, pues, colocar el dolo, la culpa y las
circunstancias concomitantes en el mismo plano? El error es parecido
al de definir un automévil como un sistema de ruedas mecanicamente
movidas y ademds azul, negro, rojo, verde o sin pintura alguna. .

. Para apoyar el concepto cuantitativo de la culpablhdad Frank
invoca el hecho de que el Cddigo penal aleman lo reconoceria. En tal
sentido cita los §§ 248 a y 264 a (27). Llama la atencién que para bus-
car un apoyo se haya debido apelar a figuras penales de pequefia gra-
vedad. Se trata de figuras de petardismo. ILa apelacién a ese argumento
parece mas bien adecuada para probar que la gravedad de la pena

" (26) No cambia los términos del problema la posibilidad de trazar tres ni-
veles- subjetivos de gravédad en vez de dos (dolus, luxuria, culpa), segin algunos
lo han postulado. En c., BiNpING, Normen, 2, pag. 450 y sigs.; H. Maver, § 37.

(27) Frank, Kommentar, pag. 137.
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proviene alli de una valoracién objetiva, absolutamente igual a la de
cualquier otra figura. La ley, para crear un tipo delictivo, ademas de
apelar a un verbo (el nombre de la accién) se sirve de los datos mas
variables: datos del mundo circundante (en el mar, en descampado) de
la ocasion (de noche, durante el nacimiento), del psiquismo de alguien
(engafiado, alarma), del psiquismo del sujeto (en estado de emocién,
apremiado por la necesidad). Estos datos subjetivos codeterminan ni-
veles de gravedad de la figura; pero alli obran como cualquier otro

elemento de ella.
. Las valoraciones que van marcando distintos niveles penales estan
1mphc1tamente contenidas en esas descr1pc1ones “matar a otro” es
swmpre en principio, mas grave que “apoderarse de una cosa mue-
ble”; “matar por precio” es-objetivamente mas, grave que “matar”,
aunque “‘por precio” sea un dato psiquico tomado del sujeto que mata.

La funcién cumplida, segtin vemos, por los elementos constitutivos
de las figuras, que al agregarse a la figura basica van determinando es-
calas penales diferentes, es muy semejante a la que cumplen lajs cir-
cunstancias concomitantes dentro de cada escala penal especial, sea
basica, calificada o privilegiada. Y ello es asi, tanto si la circunstancia
concomitante ¢s objetiva como si ella es subjetiva: siempre agrava el
hecho concreto dentro de los limites de la figura correspondiente a
una escala penal especifica y lo hace determinando una valoracion juri-
dica objetiva e 1mpersonal

Solo la presentacién sistematica de las circunstancias concomitan-
tes como parte de la figura explica la posibilidad de gradaciones valo-
rativas que llegan a ser, en ciertos casos, considerablemente delicadas.
Desde este dngulo, resalta mucho la diferente funcidén cumplida por esas
circunstancias y la cumplida por las dos formas que asume invariable-
y fatalmente la culpabilidad. Estas dos, lejos de determinar una gra-
dacién insensible, trazan largas cesuras entre una escala y otra, segtn
€l hecho sea cometido dolosa o culposamente.

12.  El psicologismo de los normativistas.

Me parece que la concepcién normativista puede proceder de esa
forma y colocar el dolo, la culpa y las circunstancias dentro del mismo,
nivel, para definir luego la culpabilidad como reprochabilidad, porque
previamente ha acordado a aquellos elementos un sentido puramente
p51qu1co y fictico, neutro al valor (28) Como si dijéramos que en vez
de incurrir en psicologismo al final, incurriera en él al comienzo de la
construccion.

En este punto es evidente que el genio de la lengua ha jugado al-
guna treta. Si los latinos en vez de hablar de dolo habliramos —como
se hacia antes— de intencion, posiblemente habriamos seguido cami-
1ios semejantes a los de los alemanes. Estos pueden tomar la expresion
Vorsatz en un sentido puramente psiquico equivalente al que nosotros

(28) Expresamente, WELzerL, § 8, II y § 13.
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acordarios 2 la palabra inténcion. “Intencion” & también un Hecho,
un purd hecho psiguico incolofo. Cuindo los aléinanes hablan de un
concepto natural de Vorsatz, entran en un desvio lleno de conipli¢acio=
nés y de equivocos (29). La sola presentacion de ese plantédmiiento
trae iMmplicitdo un erfor grioseolégico poto explicable, al suponeér que la
téotia juridica mdneja dos clasés de coneeptos: la tifia compuésta de
coticeptos juridicos y Ia 6tia de coficeptos tiatiirdles. Dentro de esta til-
titha ¢lase quedaria situado prec1samente uno de los coniceptos sobié
los cuiles el dérecho fiinda sus dids graves detérminaciones : verdade-
tas determifiadiones de vida o muéfte. BELING ehsefid; por el tonttafie
y corfectaménte, qie én derécho todos los €onceptos €stan tejidos sobré
un hilado normativo v que hasta el mas todesto y ocasiotial dé é56s
«coticeptos va siempre tefiido de un sentido éspecificamerite jutidico (30).
Y si esto ocuiré éon respecto a conceptos de ifiodeésta entidad es diréc-
tahiénte inadmisible qie el derecho. delegue la funcion de acufiar siis
propios coticeptos precisainénte al colocar las piezas furdainetitales de
sU sisteriia. ‘ _

La doctrina hormativista coloca todo .el énfasis juridico en &l
concepto de “reprochabilidad” y por eso ha dado pie 2 la faniosd pa-
tadoja de que ella saca la culpa de la cabeza del reo para colocarla en
la cabeza del juez. Los normativistas se defienden ante esta censura
y pueden hacerlo sélo porque antes de formular el reproche -al reo ha-
‘bian colocado en su cabeza nada menos que la “inhtencion”. Y resulta
réalmente curioso que se émpefien en aclarar que eSa “ifitehcion” de
«que hablah es un concepto natural. '

Podrian responder incluso a la demanda de Binping y decir que
de manera alguna formulan ellos como culpablhdad un réproche in-
fundado, puesto que en la psiquis del sujeto preexistia al reproche una
intencién o una imprudencia que al coexistir, cialquiera de ellos, con
la libertad hace reprochable €l entuerto conietido.

Lo que, por desgracia, complica las ¢osas$ y tornia 1 respuesta in-
exacta, es precisatiiente el psicologistno riatuirdlista que alli se ha infil-
trado, en el concepto de “dolo natural” ¢ “concepto natural” de dolo.
Estas expresmnes coritienen un error doble, porque al mismo_ tiempo
mfrmgen principios de gnoseologxa ]urldxca y de derecho penal

Asi como resulta una expresmn vacia hablar de un “concepto
mnatural de hipoteca”, o de una ‘“hipotecd fatural”, o de un “con-
cepto natural de pagaré”, carece de sentido hablar dé “dolo natural”.
Lo que hay en la realidad, psiquica o no psiquica, son centros a los
-cuales los conceptos juridicos apuntan, haciéndolo en un sentido muy
especifico y - particular, porque la sola “afirmiacién de que algo es
dado, o existente, o real, o natutal se alcanza siémpre ¥ necésaria-
‘mente a través de una transformacién, a veces considerablemente

(29) Es tipica en tal séntido la construccién de FRANK en Uber dein Aufbanu,
-y de WELZEL, loc. cit.

(30) Sobre este problema, Conf. SoLkr, Léy, hzstoma y libértad. Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1957, § 14.



496 Sebastidn Soler-

profunda, de ese “dato natural”. Los “datos naturales”.alcanzan'exis—
tenc1a juridica solamente & costa de transformarse en “hechos t1p1-v

s” (3D).

Cuando decimos que el derecho transforma esa realldad usamos.
uh lenguaje aproximativo solamente, porque el proceso realmente con--
siste en que el derecho va, por decirlo asi, decretando al ser. Tiene
un- ser para su uso particular. Dice, por ejemplo: “esto es un in-
mueble”, “este es un sujeto capaz’, “esto’es consentir” y mientras.
dicta’ estos decretos, va sucesivamente seflalando un buque, un pa-
panatas de veintitrés afios, un sujeto que guarda un terco silencio..
En esa tarea desatiende-todas las protestas “naturalistas”. Le cla-
man que esti en un error, y con protestas le muestran que el buque:
se€ mueve, que el papanatas no entiende nada y .que el terco no habla..
Pero ‘el derecho sigue imperturbable y frente a. todos estos natura-
listas, piensa “yo sé lo que me digo”, asi.como Don Quijote dice:.
“yo se quién soy” ante las burlas de los curas y de los barberos na-
turalistas (32). También aquél tiene su mundo, y ante la miseria de.
las cosas humanas es una especie de Quijote del deber.moral, de Jo-
que debe ser, de un mundo ideal.

13. . Dolus v Vorsate.

.Esta deformacién naturalista impresa por el normativismo a una
de las expresiones mas cargadas de sentido juridico, mis embebidas.
de valoracién, resulta muy improbable cuando se piensa en los tér-
minos latinos dolus - culpa.

. A diferencia de la teoria juridica alemana que toma del lenguaje
vulgar el término Vorsetz y construye sobre esa base su doctrina.
del elemento subjetivo, en las lenguas latinas la expresion dolus ha
sido por el vulgo tomada del derecho, y mantiene el sentido peyorativo,.
es decir, de valoracién negativa insita en ella. Entre las palabras
“intencién” y “dolo”, suponiendo que se superpusieran en sus al-
cances, mediaria siempre una diferencia de calidad. El concepto de
intencién puede ser valorativamente incoloro; el de dolo, en cambio,’
no lo es nunca. Del cazador podemos decir que tenia la intencién de
matar al ciervo; pero es imposible que sepamos 'si estaba o no en dolo
mientras-no sepamos si era o no un cazador furtivo.

Nuestra doctrina del “dolo” dificilmente podrd enredarse en los
trabalenguas a que necesariamente conducia el atormentado (59 del

(31) " TuiLLio AscareLrr llama a ese proceso recomstruccion tipolégica de la
realided. Conf. Problemi gmmdwe ed. Giuffré. Milano, 1959, t. I, estudio III,
Norma giuricd e realtd sociale, pag. 72.

(32) Esto es lo que constituye el sentido técnico de las expresiones juridicas;j
éstas siempre dicen lo que el derecho guiere que signifiquen. Es tipica en tal sen~
tido, la expresiéon “alteracién morbosa”. Hasta algunos médicos han advertido
y sefialan la insuficiencia juridica del concepto bioldgico de enfermedad, procu-
rando - remediarla mediante aportes socio-juridicos. Conf.. BLEUIER, Tratado
de psiquiatria, pag. 131 y sigs.
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Codigo Penal -aleman y las expresiones Vorsatz (intencién) Tatums-
tinde. (c1rcunstanc1a de hecho) y Tatbestand (delito-tipo) que alli_ se.
contienen. Alli, en efecto, no se dice que el dolo desaparezca cuando:
el sujeto por error no comprendlo la crimanilided ‘del acto”, sino’
cuando no ‘““conoci6 ‘las circunstancias de ‘hecho correspondlentes al-
delito-tipo”. Es muy diferente conocer circunstancias de heécho y cono-
cer la criminalidad. No diré que a la dogmatlca alemana el 59 le m-
ponia un concépto naturalista del dolo, pero si es patente que “cono-
cer circunstancias de hecho” es, a su vez,.un hecho. psiquico neutro
Yy que por esto los alemanes pueden hablar de un concepto natural de
Vorsatz,”Cosa que para nosotros la tradicién, el lenguaje y el Cédigo
Penal nos prohiben, cuando -tratamos de construir el tema de ld:
culpabilidad. -

'Y la expresién’ dolo es tan rica de sentido propio ¥ especifico:
que no ‘consiente en ser desarticulada como equlvalente a mten—
cion + entuerto, de manera que por esa via podamos ‘‘germanizar’*
nuestra doctrina y hablar también nosotros "de -un " “dolo na‘tural”'
(i horribile dictu!). Y no podemos practicar esa diseccién del con-:
cepto- de dolo, porque al hacerlo lo empobrecemos, acaso sin querer ;
porque el dolo, @ parte subjecto, presenta no- sélo la forma intencio-
nal. En ‘la doctrina tradicional, el dolo se da tanto en la intentio
como en el antmus (33) , y esta distincién corresponde efectivamente
a formas subjetivas que mal podrian 1nd1v1duahzarse como un solo
y mismo fenémeno psiquico.

" Ademas.por si ello no bastara, ya dijimos que la expresién “dolo™
con lleva una tonalidad peyorativa, de modo que desde el comienzo:
el animus o la intentio ya estan in wmalam partem, calidad que no es
ciertamente explicable como algo puramente psiquico. La psicologia
comprueba realidades psiquicas; la valoracién de éstas presupone:
siempre otro plano o instancia referencial. Sin ética v sin derecho, pue--
de haber intenciones; pero no wmalas intenciones. La expresion Vorsatz
no presupone la existencia de una valoracién normativa; la expresion
dolo, si. Bien o mal, del concepto natural de Vorsatz (de mtenmon)
puede hablarse; el concepto natural del dolo, en cambio, encierra una
contradictio in adjecto. Sencillamente no lo hay, y aun es imposible
que lo haya, como ocurre con muchos otros conceptos, como el de
hipoteca, que nacieron como conceptos juridicos originarios. Cuan-
do el derecho tomé un concepto de la naturaleza para manejarlo juri-
dicamente, existe la posibilidad de hablar de un concepto natural

y de ung juridico, y aun la de que ambos se parezcan mucho. Un
drbol natural y un arbol juridico se parecen bastante, aunque cierta-
mente no son lo mismo, ya que la ley es muy capaz de transformar
en arbol a un modesto arbusto y hasta a una trepadora. Pero cuan-
do el concepto cobra existencia en el derecho mismo y por decirlo asi,.

(33) Sobre animus e intemtio como formas del dolo, conf. Carrara, Pro-
gramma, § 69, 3218, 3369 y sigs.
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se divuiga despues y se generaliza, ¢ohio ocurre én el concepto de
-dolo, por mucho que querramos, no lograremos despojarlo de su veste
Jjuridica para llegat a un dolo natural. No 16 hay, repetimios; no lo hay.

Y aqui llegamos a una evidencia mis de la incorreccion de los
‘motes doctrinarios, pues el normativismo de FRANK se apoya sobre
un psicologismo tan extremoso que resulta hasta conceptualmente im=
‘posible ‘para nosotros. .

14.  El normativismo y los cldsicos.

Para comprender la llamada doctrina normativa, resulta suma-
mente ilustrativo seguir pasé a paso el razonamiento de Frank, pero
pensando al mismo tiempo si nuestro derecho positivo lo ve apoyando
y como. Comienza (34) diciendo que la doctrina tradicional, al afir-
mar la existencia de intencién (I orsats) daba también por afirmada,
-sin mds ni mas, la existencia de la culpabilidad. ;Es esto cierto, su-
‘pongamos para- nuestros clasicos? No lo parece, salvo que aclaremos
que al hacer esa afirmacién sobreentendemos ocuparnos solamente del
-aspecto infelectivo de la culpabilidad. La definicion del dolo como
intencién alcanzo, es cierto, a vulgarizarse en la jerga practica acaso-
-con perjuicio del estudio que merecian ciertas distinciones, como la de
animus e intentio sugeridas en la propia definicién carrariana del dolo,
-cuando dice que es la intencidh wmds o menos perfecta. Pero prescin-
-ciendo de esos detalles no pertinentes ahora, lo que queremos sefialar
-es que, dentro de nuestra tradicién legislativa, existia un obstaculo
muy serio para no caer en la tentacién de afirmar la culpabilidad
sobre aquella unica base, porque los cddigos tradicionalmente han
legislado de manera expresa y bastante clara, estableciendo que para
.ser culpable se debe haber actuado libremente en concreto, y para
-esto, ademds de mencionar el error, que vicia la decision en su aspec-
to intelectivo, se han referido 51empre a la coaccidon, que la vicia en
en el aspecto voluntario, Las expresiones usadas por la doctrina, acaso
‘no hayan sido muy afortunadas al alejarse de la clara terminologia
romana vis absoluta y wis compulsiva. En particular nos parecen poco
felices las expresiones ‘“violencia fisica”, “violencia moral” y “con-
trainte morales”, tan cara a los franceses, y tan esfumada en cuanto a
.su contenido.

Pero volvamos a FranNk. Después de aquella afirmacién, sigue
-diciendo que gradualmente se fue advirtiendo que el concepto de cul-
pabilidad requeria algo mas que la referencia intencional y “surgié
-—dice— la necesidad de tomar también en cuenta elementos ‘“norma-
‘tivos”, pues la esencia de la culpabilidad es reprochabilidad y ésta no
se funda pura y simplemente en el conocimiento” de los alcances o
efectos de la accion. En seguida se verd por qué razén se ha llamado,
“normativa’ a esa otra cosa que tenemos que ir a buscar para integrar

(34) Kommentar, pig. 136.
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el -concepto de culpabilidad; la designacion, prima fronte, parece bas-
tante arbitraria. Lo que, a pesar del conocimiento, puede obstar a la
culpabilidad es la “anormalidad de las circunstancias concomitantes
en las'cuales el sujeto despliega su libertad”. Aqui, para fijar el con-
cepto de libertad, entra en juego el § 51 del C. p. aleman, de cuya
terminologia recomienda FrANK no alejarse. Segiin ella, la libertad su-
pone “no sdlo la ausencia de presién externa..., sino también la ausen-
cia de deficiencias internas espirituales”. Asi, no obra libremente el
que lo hace sin capacidad de eleccion y de distincion, y éste si bien
actita dolosamente es mculpablg. Adviértase como en este punto se in-
curre en el-mas crudo’ psicologismo, directamente concibiendo el ele-
mento intelectivo como intencionalidad psiquica neutra. Reduciendo a
esquema la teorfa normativa en este momento, diremos que el -saber y
el obrar (elemento mte]ectwo y volitivo) para nuestra manera de ver
son ‘“‘mala” intencién y “‘mala’ accibén, mientras que para el normati-
vismo son intencién -+ mala accién, puesto que, segin Frank, “la
-Culpabilidad muestra en la libertad un elemento de que carece el sim-
ple dolo” (35). Ese elemento seria de naturaleza normatlva a diferen-
cia de otro, que es, segin vimos, psiquico. ‘

El error de la teoria tradicional consistiria en que si bien ella
también niega la culpabilidad cuando falta libertad, a ésta no la con-
cibe “como elemento de la culpabilidad, sino como presupuesto de
ella” (36). Es patente el equicovo en este planteo v a él conduce el
haber debido construir la teoria sobre un cédigo que no mostrara con
limpieza y atn con una especie de simetria los elementos componentes
de la culpabilidad: la capacidad de “intendere e di volere” del C. ita-
liano, la de “comprender la criminalidad del acto” y la de “dirigir las
acciones” del C. argentino. En'cada uno de estos planos, y no en uno
s6lo, es necesario distinguir su funcionamiento como presupuesto y
como elemento. Para que de un sujeto podamos decir que es culpable,
se necesita: :

a) Que tenga la capacidad de comprender, .

-b) La capacidad de obrar.

Si esto no ocurre, si no se dan los dos presupuestos, (y, no o) el
problema estd terminado, y no solamente se cometeria un error meté-
dico, sino que se incurriria en los resultados mds injustos y absurdos
si se continuara el analisis, porque las circunstancias que quitan los
presupuestos de la culpabilidad y los que quitan los elementos de la
culpabilidad son diferentes. Es sobre todo en el plano de la capacidad
genérica (imputabilidad) (37) donde se ve operar con autonomia nor-
mativa al derecho, pues ante'él no wvale ni cualquier intencién ni cual-

(35) Kommentar, pig. 138.

(36) Op. cit., pag. 137.

(37) No obstante las muy huenas razones demostrativas de la incorrec-
cién de esta terminologia, aducidas por el P. PEREDA en su trabajo citado
sobre el ‘versari, no parece conveniente apartarse de ella, -por el riesgo de in-
troducir todavia més equivocos en estos temas.
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-quier decisién, por reales que sean psiquicamente.. Sélo valen cuando
provienen de un sujeto que antes ha sido considerado por el derecho
como dotado de la capacidad genérica de comprender y de querer de
manera juridicamente vdlida. De hecho, un menor de diez afios sabe
perfectamente 1o que es un revélver de juguete y lo que es un revolver
real y, ademas de saberlo, puede, también de hecho, decidir si toma el
uno o el otro para disparar. Psiquicamente, esos actos son perfecta-
mente iguales a los de un sujeto de veinte afios. Y lo mismo pasa con
gran cantidad de -decisiones que toman sujetos- claramente afectados.
por una enfermedad mental. El que con dudosa propiedad podriamos
llamar “elemento normativo” actiia aqui con visible eficacia, y no sélo
en el aspecto volitivo, por cierto, sino en ambos, porque excluye en
principio 'y en absoluto, no obstante su realidad psiquica, toda consi-
deracién de ciertos procesos comprensivos y volitivos psiquica y natu-
ralisticamente reales y aun perfectos.. Para €I, no obstante esa perfec-
cidn, son anticipadamente nulos; el examen de su contenido real esta
excluido .no individual, sino categéricamente. Y no-es exacto que la.
doctrina tradicional acuerde ese caricter de presupuesto solamente a
la libertad, segtin lo cree FRANK ; también el valor de una “intencién’”
‘singular tiene como presupuesto una capacidad judidicamente satisfac-
toria de caracter general. El no padecer alucinaciones en general es un
presupuesto para entrar a examinar el contenido concreto de una re-
presentacién determinada, asi como cierto grado de desarrollo general
de la personalidad es un presupuesto sin el cual ninguna decision tiene
validez, sea acertada y licita (acto juridico) sea ella desacertada y per-
judicial (delito).

Sélo cuando tenemos a un sujeto que retine tales condiciones a y &
como posibilidades, y no antes, podremos proceder a examinar si en
concreto comprendid correctumente y obré libremente. En este punto,
no podemos hacer muchas fantasias, porque el camino a seguir esta
firmemente trazado: lo que vicia la comprension, el elemento intelec—
tual, es el error, y lo que vicia el acto decisorio es la coaccién. Y no
hay mds causas de exclusién de la culpabilidad, porque antes ya hemos.
acordado poder eliminatorio en general a las causas que excluian ia
capacidad de ser culpable: inmadurez, alteraciones morbosas de las fa-
cultades, inconciencia. No es, pues, exacto decir con Frank que la
doctrina tradicionalista concebia a la libertad sblo como presupuesto y
no como elemento de la culpabilidad. La capacidad juridica de com-
prension y de decision son ambas un presupuesto para el examen con-
creto de un acto; pero ello no basta, porque ademas se necesita que en
aquél efectivamente haya existido comprension y libertad. La compren-
sién y la libertad potenciales son presupuestos; la comprension v la
libertad efectivas son elementos de la culpabilidad.
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15. Dificultades dogmdticas del Cédigo alemdn.

Esta especie de simetria entre “capacidad” (o imputabilidad) y
“culpabilidad”, que con respecto al Codigo argentino es tan sencilla,
resulta del hecho de que ambos conceptos deben ser dogmaticamente
construidos sobre el mismo texto de ley, art. 34, 1.°, que al referirse
al que no “ha podido” comprender la criminalidad ‘del hecho o dirigir
sus acciones, implicitamente estd sefialando, ademds del concepto de
mlmputablhdad ¢l concepto de la culpabilidad.

En este punto, para nosotros, solamente existe la.pequefia irregu-
laridad introducida por la cuestién del error de derecho penal. En el
Cédigo alemdn, esa misma simetria no existia, ni con mucho antes
de la reforma del § 51, introducida en 1933, y en realidad, después de
ella no resulta satlsfactorlamente clara tampoco’ (38), aun cuando se.
haya modificado la definicién de inculpabilidad, referida antes a los
estados que excluyen la libre determinacion (“seine freie Willenshes-
timmung ausgeschlossen war”) y ahora a “comprender lo ilicito del
hecho o a obrar de acuerdo con esa comprension”. La complicacién
siempre ha provenido del § 59, cuyo fin principal es el de definir el
-efecto del error y que, al hacerlo, se refiere, segiin hemos visto vya,
al desconocimiento “de circunstancias de hecho” (Tatumstinde) (39)

De este tiltimo parrafo, por implicancia, ha salida el concepto posi-
tivo de dolo, como conocimiento de circunstancias de hecho, base psi-
cologista impuesta por la ley, que, naturalmente, no puede satisfacer
a nadie como “forma de culpabilidad”. :

¢ Se perciben ahora las dificultades dogméticas que este tema pre-
sentaba para los alemanes en general? ; No resulta bastante compren-
sible incluso la posici(')n de WELzEL, al ubicar sistematicamente el con-
cepto de dolo en la accidn, casi como si se tratara de un elemento cual-
quiera de la figura delictiva? :

Es claro entonces que el hecho de la intencidn no es constitutivo de
la culpabilidad, asi como no es constitutivo de culpabilidad ningiin ele-
mento subjetivo del tipo: el que entra en una morada que sabe ajena
no por ello es necesariamente culpable de violacién de domicilio: puede
haber obrado por coaccién o por error; y asi ocurre en cualquier figu-
ra con elementos subjetivos (40).

Partiendo de ese derechp positivo, se entiende el psicologismo de

(38) Aunque acaso exagera MgzGeRr, D. penal, I, § 63, cuando dice que la
reforma de 1933 ‘en realidad no introdujo en la ley nada esencialmente distinto
de lo anterior.

(39) Acaso no acuerda suficiente gravitacién a’ esas razones de derecho po-
sitivo para explicar la admisién por los alemanes de un dolo inculpable, Apor-
Fo DE MIGUEL GARCILOPEZ, en Panorama de la culpabilidad en la dogmdtica pe-
nal contempordnea. “ Anales de D. Penal”, Madrid, t. V (1952); pag. 45 y sigs.
Vide, pag. 49, niim. 1.

(40) Lo sefial56 muy correctamente NUNEz hace ya tiempo en Los elementos
subjetivos del tipo penal, “Boletin de la Fac. de D. de Cérdoha”, afio IV, 1942,
especialmente § 5. -
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los normativistas, y se entiende que ellos echen de menos la necesidad
de que esa intencionalidad (o la negligencia), para constituir culpabili-
dad, requiera algo mis que #o estd en el § 59, es decir, que no estd en lo
que ellos llaman Porsatz. La intencionalidad, en st misma, no es ni
buena ni mala. En realidad, tampoco lo era el otro elemento de la libre
determinacién, proporcionado por el .§ 51 cuando la doctrina normati-
vaifue construida. Cuando una accién es libre, no por eso es, ademas,
buena y, en todo caso, esa bondad no queda constituida ni certificada
por el conocimiento de circunstancias de hecho (41). Ta culpabilidad
no es n el dolo, ni la culpa, ni la libertad. Fn realidad, tampoco puede
consistir en un nexo psicoldgico entre el autor y el mundo sensible (42).
Soélo queda como posibilidad la de que ese sea un juicio del mundo
circundante (43).

Aun cuando las construcciones de los autores modernos son bastan-
te diferentes de las doctrinas normativistas anteriores, a su vez ‘““varia-
damente tornasoladas” (44), me parece que nadie ha mostrado como
WELZEL la necesidad de definir la culpabilidad como un juicio, cuan-
do dice, refiriéndose al hombre en general: “sus dotes vy disposiciones
—todo aquello que el hombre solamente “es”— pueden ser valiosos o
irrisorios (pueden también, pues, ser valuados), pero -solamente lo que
de ellos €l ha hecho‘o cdmo los ha empleado, en comparacién con lo
que pudo y debié haber hecho o cémo haberlos empleado, sélo eso
puede serle atribuido como “mérito” o reprochado como “culpa” (45).

La culpabilidad se apoya asi claramente no ya en un hecho, sino
en una relacion, y no en una relacién psiquicamente efectiva, sino en
una relacion debida, exigible.

Me parece que llegando a este punto se hace posible plantear con-
traposiciones doctrinarias mas claras que las corrientes, fundadas en
los motes ya tradicionales, y menos exageradas que la que presenta la
célebre paradoja de RoSENFELD, segtin la cual el normativismo saca la
tulpabilidad de la cabeza del reo y la coloca en la cabeza del juez.

La contraposicién no consiste en que se apliquen en este tema de
una manera especifica y propia las teorias de los valores (46). Todo en
el derecho es valorativo, y no solamente la culpabilidad. Tampoco se

(41) . Segin MauracH, op. cit., I, § 30, II, A, 2, FRANK con la ley en la
mano muestra indiscutiblemente que hay acciones intencionales que no por ello
son culpables.

(42) Asi, MauracH, en loc. cit. Segin BerrroL, Diritto Penale, pigs. 290-
291 ni siquiera la conciencia de la criminalidad del acto resulta suficiente como
elemento normativo, porque no saca a la culpabilidad del plano naturalista para
colocarla en uno valorativo. -

(43) Asi, MauracH, I, § 30, 11, A, 2. Segiin BerTIOL, es un juicio objetivo
que el juez expresa en su valuacién, loc. cit.

(44) Expresién de HeLLMUuTH MAYER, Strafrecht, pig. 212. Muestra tam-
bién esos variados matices ANiBaL BRrRuno en Direito Peal, Rio de Janeiro,
1956, t. II, pag. 411, esp. pag. 417, ntm. 7.

(45) WELzEL, Das Deutsche Strafrecht, 5* ed., 1956, § 20.

(46) Segtlin lo entiende Berrior, D. Penale, loc. cit.
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alcanza claridad si se cree que la culpabilidad consiste en el juicio que
formula el juez. También la antijuiridicidad de un hecho queda esta-
blecida por un acto del juez. Lo que ocurre preguntar es, tanto en un
caso como en otro, si la antijuridicidad o la culpabilidad quedan cons--
titutdas por el pronunciamento judicial o solamente declaradas y, en:
ambos casos, sobre qué hases se asienta el pronunciamiento (47).

La aclaracién de este punto ofrece particular interés, porque sefia--
la ciertos limites delicados entre posiciones contrapuestas. Cuando se-
dice que la culpabilidad es un juicio, lo'que en realidad se significa es
que las valoraciones necesarias para enrostrar el hecho al reo som
puestas desde afuera, por el Juez (48). Si no se quisiera decir esto, la.
doctrina no seria, sino una deplorable trivialidad.

Claro estd que esa valoracién hecha “por el juez” (BerTIOL) por el
“mundo circundante” (MAURACH\ se funda en algo que estd en el su-
jeto; pero para decir que es un'juicio es preciso que en éste se encie--
rre un elemento que en el sujeto no. estaba. De lo contrario, seguiria.
siendo verdad la observacion de BiNDING, v confundiriamos el efecto
de la culpa, la reprochabilidad, por la culpa misma.

16. Culpabilidad real y presunta.

Lo que hace posible decir que la culpablhdad es un juicio de re--
proche deriva de concebirla, sobre todo, como exigencia. El polo opues-
to a ese enfoque consistiria, esquematicamente, en ver a la culpabilidad
constituida por rebelion, o menosprecio. Me parece que uno de los
muchos equivocos motivados por la terminologia de Frank deriva del
empleo de la expresion reprochabilidad, porque esta palabra es inidénea.
para recibir la pesada carga doctrinaria que el problema traia y, sobre
todo, para marcar efectivamente la distincién de los puntos de vista.
posibles.

Cuando en cambio, se dice que la culpabilidad deriva o proviene-
de una exigencia, se subraya hasta con exceso la posibilidad de casos.
en los cuales la culpabilidad es afirmada, y la pena impuesta, por razo-
nes de estado, desde fuera, sin atender propiamente la subjetividad
efectiva del individuo en el caso concreto. Y esto es algo innegable en
la realidad juridica, y aun cuando el campo de este ‘juicio constitutivo-
de culpabilidad sea hoy restringido y considerablemente moderado, aca-
50 ningun régimen juridico pueda considerarlo eliminable sin residuo-
alguno. El error de derecho, la culpa inconsciente, las infraccciones

(47) Aun cuando 'la boga ha pasado, debemos recordar que la llamada teo--
ria egoldgica consideraba al juicio del juez como constitutivo del delito, aun
en su faz de ilicitud. Este aspecto del caracter constitutivo o declarativo del
pronunciamiento, correctamente sefialado por el P. PEREDA en op. cit., en “Ana--
les”, pag. 33.

(48) En este punto resulta ingenua la posicién de JIMENEz DE AsUa, Trota-
do, V, pag. 228, cuando cree que no tiene nada de extrafio afirmar que la va--
loracién la haga el juez.
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-contravencionales, los delitos de olvido, abren campos en los cuales la
vida practica impone con cierta premura un derecho penal sin muchas
contemplaciones Es sabido que el derecho en muchos casos no tiene
‘mas remedio que efectuar generalizaciones que necesarlamente com-
partan alguna injusticia individual.

No lo podemos negar; es de la esencia del derecho. Sin embargo,
-cuando la sancidn juridica es de cardcter penal, cuando se trata de una
‘norma retributiva, pareciera que en aquella actitud fuera envuelta una

. especie de contradiccion, En las normas penales, en efecto, mas que en
‘las otras, se expresa con particular energia la finalidad preventiva del
.derecho, y ésta solamente a través de la subjetividad real de losdes-
tinatarios de las normas puede ser alcanzada. No hay otro mecanismo
para ello, fuera de la “buena voluntad”. Pues hien, cuando el derecho
-prescinde de ella y no hace consistir la culpabilidad en la real existen-
-cla de una actitud de menosprecio o, a lo menos, de indiferencia, es
-posible que aquél responda a exigencias inaplazables de Ia praxis, pero
no cabe duda de que al sancionado no le guarda la consideracién de
persona. Le reconoce capacidad para ser castigado, pero se desentiende
de examinar si tuvo voluntad de obedecer. El sujeto soportard una
‘pena apoyada mas sobre una presuncién de culpabilidad que sobre una
culpabxhdad real. A veces, no hay mdis remedio: vivere non necesse;
‘navigare necesse.

La teoria de la culpabllxdad plantea, pues, una opcidén. Al genera-
lizarse sus prircipios, es forzoso hacer Zalgin sacrificio. Casi podria
pensarse que la decisién es una mera cuestion de preferencia o de
-gusto; pero no es asi. No podemos dejar de lado la lecciéon que sobre
este tema nos muestra el curso de la historia, en la cual las responsabi-
lidades ficticias o presuntas han ido dejando recuerdos de inhumanidad
y de injusticia, y ciertas reglas, trilladas durante siglos, como el ver-
ssari, han ido mostrando una iniquidad antes inadvertida. El rumbo en
que se cumple la evolucién cultural en este aspecto del derecho lleva
no ya hacia una nivelacién impersonal, sino, por el contrario, al reco-
nocimiento del ser humano como participe del orden juridico, es decir,
-como ser espiritual y como persona.

Ademas, ya nos hemos referido a la mayor o mennr amplitud al-
.canzada por los respectivos campos de la responsabilidad —diremos—
«bjetiva v de la responsabilidad’ culpable, y verificamos con satisfac-
.«cién que la primera se muestra hoy vergonzante y reducida a minimos
-confines.

La opcién, pues, al definir la culpabilidad, para nosotros es sim-
ple: se guia por lo que el derecho actual determina para la gran ma-
yoria de los casos, y sefiala una direccién cultural que compartimos.
Reconoce a desgana la existencia de poquisimas excepciones, en par-
‘ticular el error acerca de la prohibicién.

La posicién contraria puede parecer mas ajustada dogmaticamente:
pero no es asi. Definir la culpabilidad como un juicio constitutivo y ex-
iterno, como acto de autoridad, es una actitud que lleva una ventaja
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sistemdatica sélo aparente, en cuanto los juicios asumen la forma de
“reproche” en todos los casos; pero es lo cierto que en la inmensa
mayoria de ellos ese reproche se funda en una real actitud subjetiva
del reprochado. Para no confesar la excepcion, desnaturaliza la regla,
y con ello crea un error no ya marginal, sino conceptual y profundo.’

No seriamos_justos, sin embargo, si no recordiramos una vez mds
que la doctrina normativa, inseparable segin HeLmuTH MAYER, de
1a doctrina de las causas supralegales de no exigibilidad, ha sido pre-
sentada sobre todo como una. construcciéon absolutoria para ciertos ca-
sos excepcionales como el de la partera y el del caballo desbocado.
Esas demostraciones de “manga ancha” que despachan con una pal-
mada benevolente para las debilidades humanas a la autora de unas
falsedades documentales y al autor de unas lesiones, no hacen a la esen-
cia de la doctrina. Lo que cuenta son los principios de ella, y éstos, si
bien crean la posibilidad de esas absoluciones, tan dudosas por lo de-
mas, la crean sobre la base de constituir el riesgo inverso de violar en
{a sustancia el principio nulla poena sine culpa, y de ampliar sin escin-
dalo el campo de la responsabilidad objetiva y de la presuncién de cul-
pabilidad.






