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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 produccion 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 antagonicas, provocan ciertos escepticismos acerca de la validez de
los conocimientos juridicos y proyectan la sospecha de arbitrariedad
sobre toda construccion dogmatica.

En esta ocasion, sin embargo, solo 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 que
manera desfavorable ha gravitado aquel estilo doctrinario para la real
comprension del terra juridico o del objeto sometido a examen v re-
flexion.

El defecto en aquella presentacion de temas juridicos proviene en
gran medida de un enfoque gnoseologico muy difu'ndido 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 6l tienen otros juristas, como si aquel solamente
existiera comp "objeto pensado" y no como "objeto en si". Las ex-
posiciones suelen asi asumir la forma teratologica de inventarios inter-
minables de teorias y opiniones, para concluir en una especie de balan-
ce precartesiano de autoridades, que transforma la investigacion de la
verdad en un especie de escrutinio electoral .

La dogmatica juridica moderna ha ensefiado a pensar, acaso con
mas modestia, pero con precision 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 produccion
ex nihilo; esta compuesto de pensamientos ; pero los pensamientos
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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 determinacion 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 erudicion adquiere el verdadero sentido que debe tener, coad-
yuvante para la propia reflexion y no eximente de ella . Y sobre todo,
se corre menos el riesgo del transplante precipitado de teorias, que
rnuchas veces tienen una razon de ser estrictamente limitada al siste-
ma juridico para el cual fueron compuestas, y que solo como ejem-
plos aleccionadores deben ser estudiadas en otras partes .

Un tema en el que se ha abusado en los ultimos tiempos de las
exposiciones teoricamente recargadas y del empleo de motes encasilla-
dores es, segun 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 REINxnxn FRANK, Ueber den
Aufbau des Schuldbegrifs, publicado en 1907. Se to considera como
la base de la llamada teoria normativa de la culpabilidad, por oposi-
cion a la Ilamada teoria psicologica. Pues bien, resulta cttrioso 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
de 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 psicologicas v normativa.

El error de tales contraposiciones, en efecto, suele comenzar con
los rotulos, y en el caso de las doctrinas acerca de la culpabilidad asi
ocurre : la inexactitud comienza con las designaciones que aquellas ban
merecido : teoria psicologica y teoria normativa. El examen mas su-
perficial de los terminos calificadores muestra ya una falsa contrapo-
sicion, y pareceria sugerir que la llamada teoria psicologica, fuese, por
oposicion, necesariamente, una teoria extranormativa o prenormativa
o naturalista .

Lo que cuenta, sin embargo, es el aspecto sustancial del problema.
Para facilitar su comprension nos serviran como referencias nuestra
exposicion del terra y las calificaciones y observaciones que ella`s ban
merecido . Nuestra,exposicion ha sido metida, sin resistencia mayor de
nuestra parte, en el casillero que corresponde a los psicologistas .

(1) Uber den Aufbau, 6 . Tambien MEZGER, Strafrecht, 33, num. 6, sefiala
to exagerado de estas contraposiciones : un puro psicologismo no ha existfido
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 Ilevar hasta el limite maximo
posible el principio nulla poena sine culpa (2).

Siempre nos ha parecido que la historia del derecho muestra una
evolucion o ascenso hacia el logro de ese principio, y que 6l corres-
ponde a un reconocimiento efectivo de la dignidad personal del ser
humano, como ser autonomo, autoconsciente, fibre y dotado de fuerza
espiritual creadora . En ese proceso, a nuestro juicio, hoy ya~ puede
afirmarse con validez, a to menos para la mayoria de las legislaciones
penales de occidente, que ban 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 termino que pue-
-de ser empleado en un sentido muy general para referirse a la .impu-
tacion de ciertas consecuencias juridicas, cuando se da en la realidad
una situacion que la norma repudia. La norma juridica, a diferencia
de la norma moral, que ante la transgresion se queda pasivamente he-
rida, reacciona contra la lesion, y to hace siempre de ttna manera con-
,creta y definida. Esa reaccion, comporta, tambien invariablemente, una
lobligacion de alguien, una consecuencia que alguien debe soportar. En
la determinacion de ese sujeto para imputarle tales consecuencias es
donde se ha cumplido aquel proceso evolutivo.

No debe,sorprendernos que esa evolucion se muestre mas patente
en el plano del derecho penal que en otros. En primer lugar, la mayor
:gravedad de sus sanciones pone mas de resalto la necesidad de adecua-
cion perfecta entre el sujeto de la sancion y el sujeto creador de la si-
tuacion antijuridica . Toda desviacion de esa linea es hoy sentida como
una violenta injusticia . Despues, tengase presente que las sanciones del
Derecho penal presentan todas una cierta uniformidad, un denomina-
dor comun, a to menos, en cuanto consisten en una retribucion. Las
restantes sanciones del Derecho, aun cuando todas ellas consistan en
reposiciones o en reparacionds, asumen formas tan variadas que a
veces hasta parecen perder el caracter de consecuencias de una action
y asumir et inocente aspecto de la imputation de algo eventualmente
no deseado, como ocurre con algunos casos de aceptacion tacita de he-
rencia 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 preocupacion esta bien en primer
plano en los trabajos del Padre JULIAN PEREDA S. J ., conf . El "versari in re
illicita", Reus, 1948 ; El concepto normativo de la culpabilidad, "Anuario de De-
-recho Penal y Ciencias Penales ", t . 11, 1949, pigs . 21 y sign .
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teoria juridica, por las exigencia~s de los grandes progresos de la vida
presente, la adopcifin de nuevas formas de responsabilidad que no tra-
ben e1 desarrollo de esas actividades, en cuyo dinamismo y vivacidad.
se ve tin valor digno de reclamar consideracion prevaleciente . De esa
actitud proviene que alguno's juristas vean como un progreso moder-
no de las leyes la adopcion de formas objetivas e impersonales de res-
ponsabilidad (3).

No es del caso que nos detengamos a examinar en detalle estos.
enfoques ; solamente queremos dejar establecido que frente a las nor-
mas impuestas por esas exigencias de la vida moderna, de la tecnica,
del trafico y del transito multiplicados, el jurista puede adoptar dos.
attitudes : la de considerarlas regulaciones juridicas no solamente nue-
vas, sino deseables y dignas de extenderse y la de considerarlas un
mal mas o menos necesario. Los contratos de adhesion, la responsabi-
lidad objetiva, las presunciones de culpabilidad, la regulation adminis=
trativa de precios y de servicios, la anulacion del valor obligante o
liberatorio de la voluntad privada bajo el pretexto de orden publico,
la responsabilidad penal de personas juridical y otro's temas de este
mismo tipo, muchos de ellos menos modernos de to que se supone �
tienen todos en comtin, 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 ten
cuenta la interioridad del destinatario de la sancion o de la conse-
cuencia juridica . En esto los margenes pueden ser muy amplios : des-
de el mantenimiento invariable de una maxima con'sideracion hasta
una plena indiferencia. En cuanto a la responsabilidad penal, sin em--
bargo, parece claro que un largo proceso historico 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 nem.o obliqatur-
parecen traducir la misma idea vista de diferentes Angulos.

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

(3) Sefialan corresctamente la importancia del aspecto culpable para la res--
ponsabilidad civil, Joxcs J. LLAu»fns, en Et derecho no es ima fisica de las-
acciones humanas. "La Ley", julio 12, 1962 ; RoBFRTo H. BRensIA, Accidentes de-
Automotores, Buenos Aires, Omeba, 1961, excelente monogratia cuyo interes va
mucho mas ally del titulo del libro. Cita, en c. de la responsabilidad sin culpa ;
C. Civ. la ., Cap., agosto 31, 1934, ; Jurisp . Arg., t . 47, pig. 586 ; C. Nac. Ci-
vil Cap., agosto 16, 1954 ; "La Ley", t . 76, pig. 725, y 5. C. Tucuman, dic., 5�
1951, "La Ley", t. 67, pig. 199.
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abriedose paso las intuiciones proyectadas hacia una acertada direc--
cion, y como el proceso se va cumpliendo a pesar del lastre de tem-
porarios intereses y errores. .llesde el Codigo 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--
paracion tiene lugar entre leyes temporalmente mas; proximas entre si,
o entre diferentes corrientes doctrinarias -contemporanea,s . Para per-
cibir con nitidez las discrepancias en este ultimo caso, es indispensa-
ble cierto grado de afinamiento en el analisis, porque hoy por ejemplo,,
sea cual sea su actitud con relacion a la teoria de la culpabilidad, rfin-
gun teorico aceptaria como posible la norma talonial del Codigo de
ammurabi, 'segun la cual debe perecer el hijo del arquitecto cuando,
murio, al caer la casa construida por este, el hijo de quien la habitaba. .

Hasta puede ocurrir que las discrepancias de los juristas scan mu-
cho mas teoricas 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 solucion.

4. El equivoco de la responsabilidad.

Pues bien, esa idea central me ha inducido siempre a pensar que la.
teoria de la culpabilidad,- sean :cuaies scan 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 que es eso en que se dice
consistir la culpa ; pero hay un punto en el cual las exigencias de aque-
lla idea generica y dominante parecen afirmarse solidamente : se debe
tratar de una situacion o actitud interna y real del sujeto culpable-
Prescindiendo de cualquier otro aspecto del delito, la imposicion de la
pena, debe encontrar en aquella realidad la razon suficiente.

Por eso nunca nds parecio ni . satisfactorio ni afortunado definir la
culpabilidad como reprochabilidad. Claro esta 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 formuladoa desde afuera. En
el primer caso, es evidente la razon que asiste a BINDING cuando dice
que definir la culpabilidad como reprochabilidad importa un u6tapovw
ap6iepov(4). Si el reproche esta fundado en la existencia de algo, "la
culpa esta ahi antes de que el reproche sea hecho" (5) y el termino-
"reprochabilidad" no nos dice en que se funda. El reproche es un..
efecto de algo meramente aludido, pero no aclarado.

Pero, segun decimos, el reproche puede ser formulado sin la pre-
tension de que su justicia solamente pueda derivar de aquella fuente
,subjetiva. Mejor dicho, la justicia puede no ser la iinica razon deter-

(4) BINDING, Normen, II, pig. 282 (nota 32, III) .
(5) BINDING, Normeri, II, pig. 275.
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minante de las soluciones del derecho, que es una regulacifin 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
61tima posicion y rechazarla, es opdrtuno tener presente el principio
secular segun 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
imputacion sorda a todo clamor de inocencia, solamente porque el
afectado la funda en que ignoraba la existencia de una prohibicion . Sin
,embargo, muchos son los que creen sumamente peligroso apartarse de
aquella ficcidn juridica sobre la cual ven fundada la heteronomia de
todo el sistema juridico .

No,s haremos cargo mas adelante de los problemas qtte 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 ensenanza de BINDING, buscan la cul-

pabilidad como un dato subjetivo real, se los ha llamado, segun vimos,
psicologistas (6) .

Equivoco psicologista.

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

Esa exigencia de realidad y de subjetividad sumadas, lleva de la
mano hasta la afirmacion segun la cual se trataria de algo psiquico .
Esto ultimo debe ser concedido, pero no sin ciertas reservas, porque
to psiquico es un campo vasto y misterioso cuyos fen.fimenos 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 posicifin 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) Fxfns CnsALLExo hate derivar el psicologismo del positivismo atribu-
_yendonos asi un parentesco que nunca nos fue imputado . Conf. : Notas sobre la
teoria normativa de la culpabilidad, "La Ley", t. 65, pag. 845.

(7) Rogamos al lector sobreentender que prescindimos deliberadamente en to
,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 imputacion de iriconsecuencia, nos reprocha que . no
construyamos -como si ello fuere posible- los conceptos de error
y de coaccion de un modo puramente psicologico, pues, segun su modo
-de ver, un psicologista consecuente debe sostener que el error destru-
ye el elemento fisicologico de la representacion . Para q§pecificar coil
un ejemplo en que consite esta, 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 situacion de hecho (9) .

Esas observaciones provieneri de que, segun nue,stra manera de
ver, el sujeto, para ser culpable, debe tener conciencia no solamente
de to que este pasando por su obra en el mundo externo, sino del sen-
tido de ello, de su valor negativo . . A este elemento se ban opuesto va-
rias objecciones : 1 .°, la existencia de la llamada "culpa inconsciente" ;
2.°, el caracter objetivo de la antijuridicidad ; 3.°, la admision del
error de hecho como iunica forma de error excusante, y 4-', el hecho
de que la coaccion no afectara los elementos psicologicos del dolo (10) .

Las dos primeras reservas tienen poca razon de ser . La expre-
sion "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 afirmacion segun 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 relacion que media entre la ilicitud y su represen-
tacion no es sino tin caso mas de la relacion general sujeto-objeto .
El caracter objetivo de las cosas y de los objetos ideales no comporta
ni la imposibilidad de su reflejo o representacion subjetiva ni la afir-
macion -por cierto, absurda- de su identidad con el objeto . Y to
mismo ocurre con los valores, cuya heteronomia no comporta para el
sujeto ni un reconocimiento ni mucho menos un sometimiento . El
individuo sigue siendo libre, aunque haya ]eyes naturales, principios

(8) Asi, R. NirF4EZ, Bosquejo de la coulpabilidad, pags . XXIII y sigs . Intro-
duccion a la traduccion de la obra de J. GOLDSCHMIDT, La conception norma-
tiva de la 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. NUNEz, La culpabilidad en el C. Penal, Buenos Aires, De Palma,
1946, pag. 10 y sigs . La opinion de NuNEz ba variado, al parecer, en este punto,
aunque no con suficiente claridad, en D. Penal Argentino, ed. Omeba, t . II, pi-
gina 21, esp. nota 25 . FRiAS CABALLERO, en op. Cit.

(11) Asi, NONEZ, La culpabilidad, pag. 12 .
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logicos y valores, y aunque e1 los conozca. Lo es incluso frente al
imperativo categorico (12) .

Todas esas objecciones son formuladas tomando mas en cuenta
las teorias generales que la ley positiva desde la cual nuestro desarrolla
partia. Aquel discutido elemento no es traido de las nubes o del afire
o de las teorias, como to 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
expresi6n "comprender la criminalidad del acto" (13) .

Nuestro razonamiento era, en realidad, simple, si no es punible
el que por cierta.s 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, sinb el que obre comprendiendo el sentido de su accion . La
comprension de la "criminalidad" del acto no es, piles, la comprension
de un hecho neutro ' al valor, como cuando tenemos . e1 dato psiquico
de que hace viento o de que llueve . . 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 relacion, 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 direccion de la accion, en un re-

(12) Conf. : NIcoLAI HARTMAxx, Ethik, parte III . El conocimiento es mas
bien una condici6n que un obstaculo a la afirmacion de la libertad de los hechos.

(13) Se ha dicho que ciertos filosofos alemanes modernos darian cualquier
cosa a cambio de que pudieran disponer de los dos verbos castellanos "ser" y
"estar" . Tal vez la donaci6n no fuera tan importante de parte de los penalistas
con respecto a la "criminalidad del acto" ; pero algo recibiriamos en contpensa-
ciSn del prestamo, a juzgar por el abandono del texto del § 51 del C . p. refe--
rente a la "libre determinaci6n" (freie Willensbestimmung) que data yai de la
reforma de 1933, seguida por los recientes proyectos, para adoptar una formula
quo tanto se parece a la nuestra : das Unrecht der Tat einzuaehen oder nach
dieser Einsicht zul handeln" (Proy . de 1960) . Comparese : "comprender la cri-
minalidad del acto o dirigir sus acciones" . Hasta la famosa "o" que algunos ban,
repudiado como un error, es piadosamente recogida . Practicamente, la teoria
normativa es toda ella anterior a esa reforma . Nt&Ez tree que M. E. MAYER
funda muy bien este punto, y que nosotros al apartarnos de Ya coricepcion cul.
turalista, nos quedamos sin fundar sistematicamente la afirmacion de que la cul-
pabilidad penal presupone la vinculacion subjetiva del autor con el orden ju-
ridico, por to que nuestro sistema presentaria en este punto "una soluci6n de
continuidad de caracter cientifico" (Conf . La culpabilidad en el C . Penal, pag. 13) .
Mientras no se trate de una solution de continuidad de caracter dogmatico, el
asunto no es grave. La ciencia es libre de exigir to que le plazca ; pero si el
Cddigo p . requiere que el sujeto tenga conciencia de la "criminalidad" del acto, .
parece obvio que se funda en una vinculaci6n subjetiva, por to demas, nada.
vaga ni "cultural", sino bastante precisa y concreta del orden normativo, con
respecto al cual la criminalidad del acto queda constituida . La construction de.
M . E. MAYER es muy anterior a 1933 .
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proche formulado desde fuera, sin aclarar que este 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 aleman 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 expresion tiene poco
sentido.- Para advertir su significado posible, tomemos como ejemplo
la regulacion civil de la capacidad por razon de-la edad . La ley 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-
deraci6n de la :seguridad -de los actos juridicos. Claro esta que, tecni-
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 criterion, no obstante, sun 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 anos es muy despejado,
sus actos juridicos valdran como tales ; y si un hombre de veinticinco
anos sigue'siendo psiquicamente un nino, sun 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-
ci6n a "ficticio" ; pero no sera correcto llamarlo "naturalista" por
oposici6n a "juridico", porque es un sistema tan juridico como el
otro, s61o que regula mal, crea muchos man pleitos y conflictos ; ve
las cosas por un solo lado, acaso con el buen prop6sito de que ningun
capaz sea desconocido por el derecho y ningun incapaz sea abando-
nado a ,su suerte . El sistema sera malo, pero no por ser naturalista
o psicologista siquiera, sino por no hacerse cargo de ciertos factores
sociales tan dignos de consideracion como los de respeto a la per-
sonalidad humana, a los cuales se acordo un reconocimiento excesivo
y excluyente .

La designacidn del otro sistema como "normativo" es acaso menos
impropia en si ; pero tampoco resultaria exacta, porque el caracter

(14) Debemos senalar que FRANK, en el Kommentar, pig. 136, al tratar este
terra y exponer su famosa doctrina, por don veces se refiere a la relaci6n que
ella guarda con el lenguaie del c6digo aleman, y recomienda la conveniencia de
seguir la terminologia de este . En este punto, esterminante MAURACH, 1, pagi-
na 292 : "FRANK en sun investigaciones� parte del derecho positivo . Con la ley
en la mano, prueba . . . " . .

(15) Asi FRfAS CABALLERo, en op . cit ., segunda parte .
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especifico de aquel no finca en componerse de normas, caracteristica
que no se concibe como 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 ban medido los
aspectos o implicancias political de las dos teorias, no seria leal trazar
una linea divisoria demasiadb 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
to menos ert algunos autores, que el empeno que los guia en una cons-
truccion tan laboriosa, proviene del deseo de facilitar no va la condena
de inocentes, sino mas 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 admision de la llamada "no exi-
gibilidad de otra conducta" como fundamento para cancelar todo repro-
che y, por tanto, toda culpa. Los ejernplos del palafrenero y de la par-
tera son aducidos para mostrar que la no exigibilidad absuelve a los
imputados.

La teoria, sin embargo, se presenta con un grado de generalidad
acaso no justificado por los magros frutos que produce, y aim 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.

Mantengamonos aun 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 coino excusa. Lo
hace NtREZ 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 accion". Pero en seguida se advertira . que
la objecion es demasiado buena. Tan buena es, que ante ella uno se
olvida de que aquella formula verbal no fue traida del afire, sino encon-
trada en el propio texto del articulo 34.

7.' La culpabilidad y las causal que la excluyen .

Pero z que se puede legitimamente deducir de la referencia del ar-
ticulo 34, 1.0 al error de hecho p ~ 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 61 ? En seguida advertiremos
el error dogmatico de semejante conclusion . La di-sposicion de is ley
sobre la que debiamos construir niuestra doctrina presenta una forma
un poco complicada, que podemos reducir a esquema. Dice asi : no es
punible el que, por a, b, c, d, no pudo comprender la criminalidad de
su acto. Si se observa el contenido de a, b, c. d, resulta que se trata
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siempre de circunstancias cuyo efecto mas notorio consiste en quitar
la comprension del sentido-recto de las cosas. No parecera, pues, de-
masiado arbitrario afirmar que la culpabilidad consiste en esa com-
prension .

Sin embargo, en tal conclusion positiva se desliza un error, fuerza
es reconocerlo . Se trata de un error marginal o residual ; pero no por
ello menos existente. Proviene de to siguiente : las circunstancias a, b,.
c 'y d son de tal naturaleza que, cuando concurren, casi siempre tienen
por efecto realmente alterar la compreqsion 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 esta alterada y,
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 solo 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 inconveniences o defectos de cada uno de esos
criterion. El primero, desde- luego, ya to hemos senalado, comporta
una generalizacion que no se cumple totalmente. Para esta posicion,
el texto de la ley acusaria aqui algiun defecto, pues mientras por una.
parte parece hater depender la imposition de una pena de la circuns-
tancia de que el sujeto haya comprendido la criminalidad de su acto,
por la otra, al .crear la exception de la exception, hate posible que en
ciertos casos sea punible .un'sujeto que de hecho no comprendio : el
error siempre priva de la comprension de la criminalidad del acto ; pero .
solamente excusa cuando es de hecho.

Aqui es donde el segurido criterio puede hater pie. Sin embargo, .
no le sera ficil definir la culpabilidad prescindiendo de la recordada
expresion de la ley que evidentemente se refiere a un nucleo psiquico-
espiritual como base o sustento de la pena cuya imposition depende de
la existencia de aquel. La dificultad provendra de que cuando el su-
jeto "ha comprendido la criminalidad del acto" sera responsable, aun-
que hayan mediado las circunstancias a, b, c y d, porque esas causas.
valen como excusas solamente en cuanto determinan aquel resultado.
En consecuencia, is razon ,suficiente para la excusa, no proviene direc-
tamente ni de la alteration morbosa de las facultades ni de la incons--
ciencia, como ocurre con-la formula psiquiatrica pura, sino de que esas.
causas determinen el sefialado efecto . Y con el error pasa to mismo.
Por tanto, circunscribiendonos a qste ultimo, 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 privo de la comprension
de la criminalidad". Aqui es donde se advierte que deducir de la dis--
tincion error de hecho y de derecho que la-ciulpabilidad debe construir-
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se sobre un elemento psiquico neutro, sin valoracion, es equivocado, y
,que no obstante la valuaciori diferente hecha por la ley del uno y del
otro error, to que decide, en todo caso, no es el error mismo, sino el
~efecto que 6l produce.

En consecuencia, la culpabilidad en su aspecto intelectivo-represen-
tativo no puede consistir en la sola existencia de referencias psiquicas
adecuadas con respecto a hechos del mundo externo, sino ,que estas
solo son una base sobre la cual es necesario agregar un elemento valo-
rativo de procedencia normativa, elemento del cual deriva el conoci-
miento no ya del hecho, sino de su "criminalidad" .

Del rechazo del error de derecho como excusa no es acertado, en
ultimo extremo, deducir que la culpabilidad psiquicamente se compone
,de representaciones de hechos, pues el -vicio de estas solamente es efi-
caz cuando altera la -comprension 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-
-caz si ella nq produce en la conciencia del sujeto un cierto estado, di-
remos, de ceguera valorativa . La impunidad exige, pues, en todo
caso, la presencia positiva de esa deficiencia. Este aspecto de la ley pa-
rece, pues, empujarnos al siguiente razonamiento : si la impunidad exi-
ge siempre quo el -sujeto no haya comprendido la "criminalidad", la
culpabilidad, que tras de si acarrea la pena consistiria en haberla com-
prendido .

Pues bien, aqui la ley nos habria jugado una pequefia treta, porque
hay una excepcion que hacer, precisamente la del. error' de derecho.
Llegados a e~te punto, el problema debe ya ser formulado dentro de
los terminos de opcion a que veniamos refiriendonos. z 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, a pesar de no
,existir ese conocimiento, el sujeto puede ser punible r (16) .

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

Pues bien, puestos en la necesidad de enunciar el concepto gene-
rico de culpabilidad sobre la base de la regla negativa, que no .reconoce
exception alguna, o sobre la base de la regla positiva que reconote
-como posible una exception, nosotros optamos por el primer procedi-
miento, dispuestos a lamentar la exception, despues de reconocerla
con bastante desgana.

(16) El argumento to hate tambien 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 . aleman y del C . argentino fundan cons-
trucciones diferentes . La importancia decisiva del terra del error de derecho en
~este punto es manifiesta . Conf . WELZEL, § 22, II .
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Nos atenuaba el disgusto, sin embargo, encontrarnos en buena com-
pafiia en ese desgano, y ademas, el hecho de que muchos juristas
-desde .antiguo hubieran consagrado los .ma.s refinados argumentos de
-~u ingenio a reducir esa excepcion a limites minimos y casi inofensi-
vos inoperantes o muy extraordinarios.

En efecto, es cierto que las leyes penales suelen mencionar como
,excusante solamente el error de hecho ; pero seria equivocado deducir
"de 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 numero 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 !eyes que hacen la dis-
tincion, verdaderos y propios errores de hecho. Sin tomar en cuenta
is primera de esas tesis, sostenida por FINGER, evidentemente inadecua-

"da para una ley como la nue,stra, ha sido amplisimo el favor alcanzado
:por las construcciones sobre la base de distinguir el error de derecho,
segun se trate de derecho penal o de derecho no penal, para reducir..
,cualquier error de esta tzltiina clase a error de hecho, engrosando asi
los alcances de la excusa . Nosotros hemos sostenido que esa distincion
,es inexacta, y nos hemos inclinado a distinguir el error de derecho se-
;gun cayera o no sobre elementos de la figura, en cuyo caso es evidente
que de 6l deriva impunidad .tanto si se trata de un error de Aerecho
penal como de derecho no penal (17) .

Queda asi reducido el error no reconocido como excusante al que
-1a doctrina moderna ha llamado error de prohibicion, es decir, el que
versa sobre la existencia misma de la ley penal, y este, 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 social, participe de un sistema ge-
neral de valores (18) .

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

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

(18) H. MAYER, para fundar la culpabilidad en este ultuno caso, invoca el
"conocido pasaje de ARISTOTELEs en la Etica a Niconsaco, III, 1, 1110 b. Con-
ferencia Strafrecht, § 39, num. 19 .
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9. Diferentes contenidos psiquicos.

La circunstancia de que la culpabilidad este 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 esta que se trata
de una realidad psiquica, pero hay muy diferentes realidades psiqui-
cas, desde la sensacion de un color Basta, por ejemplo, el concepto e;s-
pinociano de esencia actual, de cuya realidad psiquica en el momento,
en que Spinoza to 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--
sion de valores. No vemos la razon 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-
loracion no fuese un acto psiquico, independiente de su validez obje--
tiva, asi como lqs pensamientos son psiquicamente reales, independien-
temente de la verdad que contengan.

Desde que CARRARA nos ensefio que el delito no es un hecho, sino-
una infracci6n, para nosotros es imposible ver subjetivamente el de-
lito como la actual conciencia de una cosa; .e5 la conciencia de una re-
lacion . Llamar psicologismo a ese enfoque conlleva un equivoco, por-
que la "criminalidad" en que esa relacion consiste, se compone, como .
toda relacion, cuando menos, de dos terminos . Uno de esos terminos.
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" ; eF.
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 son.
concebidas en su facticidad consumada, sino en su SOLLEN, no es cier-
tamente un mundo psiquico, aun cuando solo la existencia de un mun--
do psiquico to haga posible o to revele (20) .

Ese estrato ontico al cual pertenecen las normas juridicas no es,,
ciertamente, el estrato de to psiquico . La concepcion del derecho como
algo psiquico es uno de los errados presupuestos de la escuela de la.
exegesis (21), en cierto sentido, dificilmente justificable despues de
KANT, de HEGEL y de SAVIGNY . El caracter heteronomo de la. normas
juridicas y de los valores que ellas sustentan con. relacion a los desti--

(19) Asl, 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 teoria de la interpretacion que concibe

esta tarea como la de descubrir Ia voluntad del legislador ; en repensar to que
este realmente penso. RADBRUCH : Naehdenken eines Vorgedachten, en Arten
der Interpretation, "Recueil d'Etudes sur les Sources de Droit en 1'honneur de
Fran~ois Geny", t. II, p. . 217.
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natarios, la historia laboriosa del progreso o crecimiento de la mayoria
de los mas valiosos preceptqs 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 biologica y un psiquismo ; pero que en
modo alguno se identifica con tales estratos . La relacion 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 termino de esa rela-
cion 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 .

HUSSERL 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", segun to exige BINDING, esa realidad subjetiva debera ser,
alg0 -asi como el reverso de la valoracion debida . En castellano, to
opuesto a valoracion es menos-precio o des-precio

10 . La referencia psiquica a normas y valores.

En este punto -yse observara- existe, en principip, cierto acerca-
miento con el criterio expuesto por JAMEs GOLDSCIIMIDT (22) . Para este,
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 GOLDSCHMIDT 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 relacion a ese desdoblamiento del sistema normativo, cabe ob-
servar que o bien la norma de deber constituye una exacta duplica-
cion subjetiva de la norma externa; o bien existe entre ambas normas .
una diferencia . Desde luego, tendria poco sentido aquel desdoblamiento
si condujera al resultado de una perfecta identidad y, en efecto, to ca-
racteristico del pensamiento de GOLDSCHMIDT consiste en afirmar que
la "norma juridica de accion y la norma de deber se diferencian) no
solo porque aquella se refiere a la conducta exterior, a la causalidad, y
esta, la del deber, a la conducta interior, a la motivacion, sino que eilas

(22) J. GOLDSCHMIDT; La conception normativa de la c¢dyabilidad, tradue-
cion de Margarethe Goldschmidt y R. . Nufiez, Buenos Aires, De Palma, 1943,
Conf . sobre este trabajo, R. A. M. TExnN LOMAS, "La Ley", t. 37, pag. 925.

(23) J. GOLDSCHNITDT, Op . Cit., Pig. 19 y SIBS .
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se diferencian tambien, en relacion a su contenido, bajo otro~s aspec-
tos" (24) . Es la admision de una diferencia de contenido lo que situa-
ra 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-
sion .de una diferencia de contenido entre la norma juridica que divide
los cameos 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 Ilamada norma de
deber resulta decisiva, es decir, autonoma, y con ello se quita al dere-
cho objetivo el caracter de regulador irrecusable para los individuos .
Se cae asi en ultimo termino, en una reedicion de la teoria de los dere-
chos subjetivos anteriores al derecho e independientes de este, es decir,
en un conjunto de "derechos" extrajuridicos .

Esa duplicacion de las normas en dos grupos, unas que mandan a
todbs 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 que termina siendo impotente para explicar el caracter heteronomo
y obligante de las normas del derecho frente a sus destinatarios.

Para nuqstro 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 e1 La norma de deber y la norma de
conducta son la misma.

11 . El normativismo y los grados de culpabilidad.

Esta heteronomia de los valbres juridico;s, no solamente vale en
cuanto a la demarcacion 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 tambien para senalar grados o escalones de valo-
racion . El tema de la "gravedad de la culpa" aparece en el primer tra-
bajo de FRANK como directamente influyente en la construccion de la
tesis normativista .

Para FRANK, ,la culpabilidad es integrada tambien por ]as "circuns-
tancias concomitantes" y son estas precisamente ]as que van a deter-
minar la mayor o menor gravedad de la pena . Importa senalar que

(24) J. GOLDSCHMIDT, Op . Cit., 10C. Cit.

(25) No interesa aqui que la admision de aquel desequilibrio lleve a GOLD-
scxMIDT a la admision de culpabilidad sin entuerto (Unrecht) ademas, desde lue-
go, de entuerto sin culpabilidad . Conf. en c., MEZGFR, § 34, I . Segun H. MAVER,
es imposible aceptar la doctrina normativa sin verse obligado a aceptar tambien
las causas de no exigibilidad Como causas supralegales de exclusion de culpabili-
dad . Conf. Strafrecht, § 31, IV, 2 .
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segun su modo de ver la agravacion penal deriva de un mayor grado
de- culpabilidad.

Para nuestro modo de ver, en cambio ; la culpabilidad consiste
sierimpre en saber, lo que se hace y en hacer- to .que se quiere, y que en.
esto, salvo alguna diferencia de capacidad, ~ 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. esta
guarda siempre una relaci6n valorativa y, por tanto, graduable, obje-
tiva e impersonal ; relaciori abarcante del hecho y de sus circunstan-
cias . Esas circunstancias, aun cuando se refieran al !sujeto, son tan
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 to es el hecho. Por muchas mujeres que pongarnos
en el autom6vil en que tin grupo anda de parranda y pormucho vino
inspirador que concedamos a sus ocupantes; no podremos pasar del
riivel de la responsabilidad culposa, si no podemos discernir la realidad
de cierto nucleo central constitutivo del dolo . La existencia v la forma
de la culpabilidad son umbrales . Colocar las formas de la culpabilidad
en el mismo nivel de las ."circunstancias concomitantes", importa reu-
nir cosas heterog6neas, dar como subjetivo to objetivo .y transformar
la nattiraleza de la realidad que se trata de describir, esto es, tomar.
como un problema de valoraci6n algo que es un problema ontologico :

FRANK, para confirmar sus asertos se remite varias veces al dicta-
men del sentido comun.

HagAmoslo tambien nosotros, y tomemos para ello el delito de ho-
micidio simple . Las escalas de gravedad van de seis meses a veinticinco
aiios de pri;sion. Para recorrer esa distancia, sin embargo, las circuns-
tancias. concomitantes no son nunca concluyentes, a pesar, de que todos
los hechos las tienen siempre. La posibilidad de .ese recorrido, depen-
de, en cambio, de 1a existencia de dolo o de culpa (26), elementos que a
diferencia de las circunstancias, son siempre reciprocamente excluyen-
tes. Cuando hay dolo, no hay circunstancias capaces de Ilevar la pena
por debajo de ocho anos, inversamente, cuando hay culpa, es imposible
it mas ally & dos. j Es correcto, pues, colocar el dolo, la culpa y las
circunstancias concomitantqs en el mismo plano ? El error es parecido
al de definir un automovil como un sistema de ruedas mecanicamente
inovidas y ademas azul, negro, rojo, verde o sin pintura alguna .

Para apoyar e1 concepto cuantitativo de la culpabilidad, FRANK
invoca el hecho de que el Codigo penal aleman to reconoceria . En tal
sentido cita los §§ 248 a y 264 a (27) . Llama la atencion que para bus-
car un apoyo se haya debido apelar a figuras penales de pequena gra-
vedad. Se trata de figuras-de petardismo . La apelacion a ese argumento
parece mAs bien adecuada para probar que la gravedad de la pena

(26) No cambia los terminos del problema la posibilidad de trazar tres ni-
veles subjetivos de gravedad en vez de dos (dolus, luxuria, culpa), segun algunos
to han postulado. En c., BINDiNC, Normen, 2, pig. 450 y sigs . ; H. MAYER,_§ 37 .

(27) FRANK, Kommentar, pig. 137.
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proviene alli de una valoracion 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 accion) 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
(enganado, alarma), del psiquismo del sujeto (en estado de emocion,
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.
implicitamente contenidas en esas descripciones : "matar a otro" es
siempre, 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 funcion 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 Ns cir-
cunstancias concomitantes dentro de cada escala penal especial, sea
basica, calificada o privilegiada . Y ello es asi, tanto si la circunstancia
concomitante qs 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 to hace determinando una valoracion juri-
dica objetiva e impersonal . , . .

Solo la presentacion sistematica de las circunstancias concomitan-
tes como parte de la figura explica la posibilidad de gradaciones valo-
rativas que llegan a tser, en ciertos casos, considerablemente delicadas.
Desde este angulo, resalta mucho la diferente funcion 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-
dacion insensible, trazan largas cesuras entre una escala y otra, segun
~el hecho sea cometido dolosa o culposamente .

12. El psicologisow de los norntativistas.

Me parece que la concepcion normativista puede proceder de esa
forma y colocar el dolo, la culpa y las circunstancias dentro del mismo,
nivel, para definir luego la culpabilidad comb reprochabilidad, porque
previamente ha acordado a aquellos elementos un sentido puramente
psiquico y factico, neutro al valor (28) . Como si dijeramos que en vez
de incurrir en psicologismo al final, incurriera en 6l 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 hablaramos --comb.
se hacia antes- de intention, posiblemente habriamos seguido cami-
rios semejantes a los de los alemanes . Estos pueden tomar la expresion
Yorsatz en un sentido puramente psiquico equivalente al que nosotros

(28) Expresamente, WELZEL, § 8, 11 y § 13 .
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:acordafribs a la palabra intencion . "Inteiicioh" IS tarnbien un hechd;
un purb hecho psiquico iiicdlorb . Cuarido los aleiiiahes hablati de tin.
,concepto natural de Vorsatz, entran en un desvio Reno de corriplicacfo=
ries y de eqtzivocos (29) . La sola p"resentaciori de ese plante:jCmiento
trae .iniplicitb un er"ro"r gnoseologico jioeb explicable, al suponer itite la
teofia jufidica rrianeja dos clases de cbnceptos : la aria coinpue'sta de
coriceptos juridicos y la Wa de conceptos hatiirales. Dentro de esta u1=
titind clase quedaria situado precisairiente iino de loos coiicepto's sbbrii
los cuales el derecho fuhda sus riias graves determiriaeiones ; ve'rdade-
ras deterrnifiadiofies do vida o muerte . BELING enseno ; por el eontrarib
y cdrfectamente, que on defeeho todos los conceptos estan tejidos sobfe
tin hilado hbrrnativo y que pasta el mas iimodesto y ocasional de e"s©s
,conceptbs va siempre.tenido de un sentido especificamerite jutidied (30) .
Y §i esto bcu'rrd icoh fespecto a conceptos de iiodesta entidad es di"rec-
taiYiente inadrnisible quo el derecho . delegue-la funciori de aciafiar stir
-propios conceptos precisadnente al colocar ]as pietas furidafheritales de
,sti sisterria. .

La doctrina inormativista colaca todo .e1 enfasis jiuridico on 0l
concepto de "reprochabilidad" y por esb ha dado pie a la faniosa pa-
radoja 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 solo porque antes de formular el reproche al reo ha-
bian colocado en su cabeza nada menos que la "ihterncion" . Y resitlta
realmente curioso que se empefien en aclarar que esa "iiitehcion" de
~que hablah es uri coincepto natural.

Podrian responder incluso a la demanda de BINDING y decir que
,de manera alguna formulan ellos cbrno culpabilidad tin reproche in-
fuindado, puesto que en la lisiquis del sujeto preexistia al reproche uha
iritencion o uina imprudencia que al coexistif, ctialquiera de ellos, con
la libertad pace reprochable e1 entuerto conietidb.

Lo que, por desgracia, complica las caws y torrid la respuesta in-
exacta, es precisaniente el psicologisrno riaturalista que alli se lid infil-
trado, en el conceptb de "dolo natural" o "concepto natural" de dolo.
Estas expresiones coritieneil un error doble, porque al inisino tiempo
irifririgeh principios de gnqseologia juridica y de derecho penal. .

Asi como resulta uua expresion vacia hablar de uin "concepto
natural de hipoteca", o de una "hipotecd rnatural", 0 de un "cori-
,cepto natural de pagare", carece de sentido hablar de "dolo natural" .
Lo que hay en la realidad, psiquica o no lisiquica, son centros a los
-cuales los conceptos juridicos apuntan, haciendolo en un sentido muy
especifico y -particular, pbrque la sola -afirniacion- de qtie algd es
dado, o existente, o real, o natural se alcanza sietnpre y necesaria-
mente a traves de una transformacion, a veces considerablemeinte

(29) Es tipica do tal seniido la construction de Fiinxit en Uber den Aufbau,
y de! WEL2tt, 16c . eit.

(30) Sbbre este problema, Conf. SOLER, Ley, hisiorid ' y libertdd. Abeledd-
Perrot, Buenos Aires, 1957, § 14.
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profunda, de ese "dato natural". Los "datos naturales': alcanzan exis--
tencia, juridica solamente a costa de transformarse en '.hechos tipi-
cos" (31) . . .

Cuando decimos- que el derecho .transforma esa realidad, usamos .
un 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 use particular . Dice, por ejemplo : "esto es un in-
mueble", "este es un sujeto capaz", "esto es consentir" y .mientras.
dicta' estos decretos, va sucesivamente sefialando un buque, tin pa-=
panatas de veintitres afios, un sujeto que guarda tin terco silencio . .
En esa - tarea desatiende todas las protestas "naturalistas" . Le cla--
man que esta 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 se to que me digo", asi .como Don Quijote dice :.
"yo se quien soy" ante las burlas de los curas y de los barberos na-
turalistas (32) . Tambien aquel tiene su mundo, y ante la miseria de.
las cosas humanas es una especie de Quijote del deber_moral, de to-
que debe ser, de un mundo ideal.

13 . . Dolus y Vorsatz.

Esta deformacion naturalista impresa por el normativismo a una
de las expresiones mas cargadas de sentido juridico, mas embebidas,
de valoracion, resulta muy improbable cuando se piensa en los ter-
minos latinos dolus - culpa.
A diferencia de la teoria juridica alemana que toma del lenguaje

vulgar el termino Vorsatz 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 valoracion negativa insita en ella . Entre las palabras
"intencion" y "dolo", suponiendo que se superpusieran en . sus al--
cances, mediaria siempre una diferencia de calidad. El concepto de
intencion puede ser valorativamente incoloro ; el de dolo, en cambio,
no to es nunca. Del cazador podemos decir que tenia la intention 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 podra enredarse en los
trabalenguas a que necesariamente conducia el atormentado (59 del

(31) - TuLLIo ASCARELLI llama a ese proceso reconstruction tipologica de la
realidad. Conf . Problemi giuridice, ed . Giuffre. Milano, 1959, t . I, estudio III,
Norma giuricd e realtd sociale, pig . 72.

(32) Esto es to que constituye el sentido tecnico de las expresiones juridical ;
estas siempre dicen to que el derecho quiere que signifiquen. Es tipica en tat sen--
tido, la expresion "alteration morbosa" . Hasta algunos medicos han advertido
y senalan la insuficiencia juridica del concepto biologico de enfermedad, procu-
rando remediarla mediante aportes socio-juridicos. Conf. . BLEI;IER, Tratado,
de psiquiatria, pig. 131 y sigs .
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Codigo . Penal aleman y las expresiones Vorsatz (intencion) Tatums--
tande. (circunstancia de .hecho) y Tatbestand_ (delito-tipo) que .alli_ se-_
contienen. Alli, en efecto, no se dice que el dolo desaparezca cuandoa
et sujeto "por error no comprendio la crimani,lidad -del acto", sino
cuando no "conocio las circunstancias de hecho correspondientes a1
delito-tipo" . Es muy diferente conocer circunstancias de hecho y cono-
cer la criminalidad . No dire que a la dogmatica alemana el 59 le im--
ponia un concepto naturalista del dolo, pero si es patente qtte "cono-
cer circunstancias de hecho" es, a su vez, . un hecho. ;,psiquico neutro
y que por esto ios alemanes pueden hablar de un concepto natural de
Vorsatz,-cosa que para nosotros'la tradicioti, el lenguaje'- .-

e1 Codigo~
Penal nos prohiben, cuando -tratamos de construir el tema de 1d :
ctilpabilidad .

Y la expresion dolo es tan. rica de sentido ' propio y- especifica
que no consiente en ser desarticulada como equivalente a inten-
cion + entuerto, de manera que por esa via podatrios "germanizar'r-
nuestra doctrina y hablar tambien nosotros de -un - "dolo natural"'
(; horribile dicta!). Y no podemos practicar esa diseccion. del con-=
cepto. de dolo, porque al hacerlo to empobrecemos, acaso sin qtierer ;
porque el dolo, a parte subjecto, presenta no solo la forma intencio--
nal. En .la doctrina traditional, el dolo se da tanto en', la intenho
como en el animus (33) , y esta distincion corresponde efectivamente~
a formas subjetivas que mal podrian individualizarse como ~ un solo-
y mismo fenomeno psiquico .

Adernas .por si ello no bastara, ya dijimos que la expresion "dolo"-
con lleva una tonalidad peyorativa, de modo que desde el comienzo
el animus o la intentio ya estan in malam partem, calidad que no es
ciertamente explicable como algo puramente psiquico . La psicologia
comprueba realidades psiquicas ; la valoracion de estas presupone-
siempre otro plano o instancia referential . Sin etica y sin derecho, pue-
de haber intenciones ; pero no malas intenciones . La expresion horsatz
no presupone la existencia de una valoracion normativa ; la expresion
dolo, si . Bien o mal, del concepto natural de Vorsatz (de intencion)-
puede hablarse ; el concepto natural del dolo, en cambio, encierra tina
contradictio in adjecto. Sencillamente no to hay, y aun es imposible
que to haya, como ocurre con machos otros conceptos, como el de
hipoteca, que nacieron como conceptos juridicos originarios . Cuan-=
do el derecho toino tin concepto de la naturaleza para manejarlo juri-
dicamente, existe la posibilidad de hablar de un concepto natural
y de uno juridico, y aun la de que ambos se parezcan macho. Un

arbol natural y un arbol juridico se parecen bastante, aunque cierta-
mente no son to mismo, ya que la ley es may capaz de transformar
en a.rbol 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 intentio como formas del dolo, conf . CARRARA, Pro-
gramma, § 69, 3218, 3369 y sigs .
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se divulga despues y se generaliza, Ohio ocurre en el concepto de
-dolo, por mucho que querramos, no logratemos despojarlo de su veste
-juridica pata llegar a un dolo natul dl. No 1b hay, repetirrios ; no 1e hay.
Y aqui llegamos a una evidericia mas de la incorreccion de los

motes doctrinarios, pugs el normativismo de FRANK se apoya sobre
un psicologismo tan extremoso que resulta hasta cbnceptualmente im=
posible para nosotros . -

14 . El normativismo y los cldsicos.

Para comprender la llamada doctrina normativa, resulta suma-
mente ilustrativo seguir pass a paso el razonamiento de FRANK, Pero
-pensando al mismo tiempo si nuestro derecho positivo to va aboyando
y como . Comienza (34) diciendo que la doctrina traditional, al afir-
mar la existencia de intenciori (Vorsatz) daba tambien por afirmada,
.sin mas ni mas, la existencia . de la culpabilidad . j Es esto cierto, su-
pongamos para nuestros clasicos ? No to parece, salvo que aclaremos
que al hater esa afirmacion sobreentendemos ocuparnos solamente del
.aspecto intelectivo de la culpabilidad . La definition del dolo como
intention 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 definition carrariana del Bolo, .
-cuando dice que es la intencioh nags o menos perfecta . Pero prescin-
ciendo de esos detalles no pertinentes ahora, to que queremos sefialar
-es que, dentro de nuestra tradition legislativa, existia un obstaculo
muy serio para no caer en la tentacion de afirmar la culpabilidad
sobre aquella unica base, porque los codigos tradicionalmente han
legislado de manera expresa y bastante clara, estableciendo que para
.ser culpable se debe haber actuado libremente en concreto, v para
-esto, ademas de mencionar el error, que vicia la decision en su aspec-
to intelectivo, se han referido siempre a la coaccion, 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 vis 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 FRANK. Despues de aquella afirmacion, sigue
-diciendo que gradualmente se fue advirtiendo que el concepto de cul-
pabilidad requeria algo mas que la referencia intentional y "surgio
-dice- la necesidad de tomar tambien en cuenta elementos "norma-
-tivos", pues la esencia de la culpabilidad es reprochabilidad y esta no
se funda pura y simplemente en el conocimiento" de los alcances o
efectos de la action . En seguida se very por que razon se ha llamado,
"normativa" a esa otra cosa que tenemos que it a buscar para integrar

(34) Kommentar, pag . 136 .
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e1 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. Segun ella, la libertad su-
pone "no solo la ausencia de presion externa . . ., sino tambien la ausen-
,cia de deficiencias internas espirituales" . Asi, no obra libremente el
que to hate sin capacidad de election y de distincion, y este si. bien
actua dolosamente es incu.lpabIp . Adviertase 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 teoria normativa en este momento, diremos que el saber y
el obrar (elemento intelectivo y volitivo) para nuestra manera de ver
son "mala" intention y "mala" accihn, mientras que para el normati-
vismo son intention + mala action,- puesto que, seginn FRANK, "la
culpabilidad muestra en la libertad un elemento de que carece el sim-
ple Bolo" (35) . Ese elemento seria de naturaleza nonnativa, a diferen-
cia de otro, que es, segun vimos, psiquico .

El error de la teoria traditional consistiria en que si bien ella
tambien niega la culpabilidad cuando falta libertad, a esta no la con-
cibe "como elemento de la culpabilidad, sino como presupuesto de
iella" (36) . Es patente el equicovo en este planteo y a 6l conduce el
haber debido construir la teoria sobre un codigo que no mostrara con
limpieza y aun 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
solo, es necesario distinguir su funcionamiento comp presuPtsesto y
como elemento . Para qtte de un sujeto podamos decir que es culpable,
se necesita

a) Que tenga la capacidad de comprender, y.
b) La capacidad de obrar.
Si esto no ocurre, si no se dan los dos presupuestos, (y, no o) el

problema esta terminado, y no solamente se cometeria tin error meto-
dico, sino que se incurriria en los resultados mas injustos y absurdos
,si se continuara el analisis, porque las circttnstancias que quitan los
presuyuestos de la culpabilidad y los que quitan los elementos de la
culpabilidad son diferentes. Es sobre todo en el plano de la capacidad
generica (imputabilidad) (37) donde se ve operar con autonomia nor-
mativa al derecho, pues ante'el no vale ni cualquier intention ni cual-

(35) Kommentar, pig . 138 .
(36) Op . tit ., pig. 137 .
(37) No obstante las muy huenas razones demostrativas de la incorrec-

cion de esta terminologia, aducidas por el P . PFREna en su trabajo citado
sobre el 'versari, no parece convenience apartarse de eila, -por el riesgo de in-
troducir todavia mas equivocos en estos temas .
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-quier decision, por reales que Sean psiquicamente..,Solo valen cuando~
provienen de un sujeto que antes ha sido considerado por el derecha
como dotado de la capacidad generica de comprender y de querer de:
manera juridicamente vdlida. De hecho, un menor de diez anos sabe
perfectamente to que es un revolver de juguete y lo que es un revolver
real y, ademas de saberlo, puede, tambien 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 anos . Y to mismo pasa con
gran cantidad de -decisiones que toman stijetos- claramente afectados.
por una enfermedad mental. El que con dudosa propiedad podriamos.
llamar "elemento normativo" actua aqui con visible eficacia, y no solo
en el . aspecto volitivo, por cierto, sino en ambos, porque excluye en.
principio y en, absoluto, no obstante su realidad psiquica ; toda consi-
deracion de,ciertos procesos comprensivos y volitivos psiquica y natu-
ralisticamente reales y aun perfectos. . Para 6l, no obstante esa perfec-
cion, son anticipadamente nulos ; el examen de su contenido real esta:
excluido .no, individual, sino categoricamente. Y noes exacto que la .
doctrina traditional acuerde ese caracter de presupuesto solanaente a
la libertad, segun to tree FRANK ; tambien el valor de una "intention"'
singular tiene como presupuesto una capacidad judidicamente satisfac-
toria de caracter general. El no padecer alticinaciones en general es urr
presupuesto para entrar a examinar el contenido concreto de una re--
presentacion 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) .

Solo cuando tenemos a un sujeto que refine tales condiciones a y b
como posibilidades, y no antes, podremos proceder a examinar si en
roncreto comprendio correctamente y obr6 libremente . En este punto,
no podemos hater muchas fantasias, porque el camino a seguir ester
firmemente trazado : to que vicia la comprension, el elemento intelec-
tual, es el error, y to que vieia el acto decisorio es la coacci6n . Y no
hay mas causas de exclusion de la culpabilidad, porque antes ya hemos
acordado poder eliminatorio en general a las causas que excluian la
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 solo 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
aquel efectivamente haya existido comprension y libertad . La compren-
sion y la libertad potenciales son presupuestos ; la comprension y la
libertad efectivas son elementos de la culpabilidad . -
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15 . Dificultades dogmdticas del Codigo 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 esta sefialando, ademas del concepto de
inimputabilidad, el concepto de la culpabilidad .

En este punto, para nosotros, solamente existe la . pequefia irregu-
laridad introducida por la cuestion del error de derecho penal . En el
Codigo aleman, esa misma simetria no existia, ni con mucho antes
de la reforma del § 51, introducida en 1933, y en realidad, despues de
eila no resulta satisfactoriamente clara tampoco (38), aun cuando se .
haya modificado la definicion de inculpabilidad, referida antes a los
estados que excluyen la libre determinacion ("seine freie Willensbes-
timmung ausgeschlossen war") y ahora a "comprender to ilicito del
hecho o a obrar de acuerdo con esa comprensibn" . La complikcacion
siempre ha provenido del § 59, cuyo fin principal es el de definir el
refecto del error y que, al hacerlo, se refiere, segim hemos visto ya,
al desconocimiento "de circunstancias de hecho" (Tatumstande) (39) .

De este ultimo parrafo, por implicancia, ha salido 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 nadio como "forma de culpabilidad".

z Se perciben ahora las dificultades dogmaticas que este tenia pre-
sentaba para los alemanes en general? z No resulta bastante compren-
sible incluso la posicion de WELZEL, al ubicar sistematicamente el con-
cepto de dolo en la accion, casi como si se t6tara de un elemento cual-
quiera de la figura delictiva?

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

Partiendo de ese derecho positivo, se entiende el psicologismo de

(38) Aunque acaso exagera MEZGER, D. penal, 1, § 63, cuando dice que la
reforma de 1933 en realidad no introdujo en la ley nada esencialmente distinto
de to anterior .

(39) Acaso no acuerda suficiente gravitacion a' ms razones de derecho po-
sitivo para explicar la admisi6n por los alemanes de un dolo inculpable, ADOL-
FO DE MIGUEL GARCIL6PEZ, en Panorama de la culpabilidad en la dogmdtica pe-
nal contempordnea. "Anales de D. Penal", Madrid, t . V (1952), pig. 45 y sigs .
Vide, pag. 49, num. 1 .

(40) Lo sefialo muy correctamente NtNEz hate ya tiempo en Los elementos
subjetivos del tipo penal, "Boletin de la Fac . de D . de Cordoba", aiio 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 cttlpabili-
dad, requiera algo mas que no esta en el § 59, es decir, que no esta en to
que ellos llaman Vorsatz. La intencionalidad, en si misma, no es ni
buena ni mala . En realidad, tampoco to era el otro elemento de la libre
determinaci6n, proporcionado por el .§ 51 cuando la doctrina normati-
va :fue construida . Cuando una accion es libre, no por eso es, ademas,
buena y, en todo caso, esa bondad no queda constituida ni certificada
por el conocimiento de circun,stancias de hecho (41) . La culpabilidad
no es ni el dolo, ni la culpa, ni la libertad . En realidad, tampoco puede
consistir en tin nexo psicologico entre el autor y el mttndo sensible (42) .
Solo queda como posibilidad la de que ese sea tin juicia del mundo
circttndante (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 qtte nadie ha mo.strado como
WELZEL la necesidad de definir is culpabilidad como tin juicio, cuan-
do dice, refiriendose al hombre en general : "sus dotes y disposiciones
-todo aquello que el hombre solamente "es"- pueden ser valiosos o-
irrisorios (pueden tambien, pues, ser valttados), pero solamente to qt:e
de ellos e1 ha hecho'o como los ha empleado, en comparacion con lb
que pudo y debio haber hecho o como haberlos empleado, s61o eso
puede serle atribuido como "merito" o reprochado como "culpa" (45) .

La culpabilidad se apoya asi clarainente no ya en tin hecho, sing
en una relacion, y no en una relacion psiquicamente efectiva, sino en
una relacion debida, exigible .

Me parece que llegando a este pinto se hate posible plantear con-
traposiciones doctrinarias mas claras qtte las corrientes, fundadas en
los motes ya tradicionales, y menos exageradas que la que prescnta la
celebre paradoja de RoSENFELD, segun la cual el normativismo saca la
tulpabilidad de la cabeza del reo y la coloca en la cabeza del juez .

La contraposicion 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) Segun 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. Segun BETTIOL, Diritto Penale, pags . 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, 1, § 30, 11, A, 2 . Segun BETTIOL, es tin juicio objetivo
que el juez expresa en su valuacion, loc. cit .

(44) Expresi6n de HELLMUTH MAYER, Strafrecht, pag. 212. Muestra tam-
bien esos variados matices ANiBAL BRUNo en Direito Peal, Rio de Janeiro,
1956, t. II, pag. 411, esp. pag. 417, num. 7.

(45) WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 5.° ed ., 1956, § 20.
(46) Segun to entiende BETTIOL, D. Penale, loc. cit.
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alcanza claridad si se cree que la culpabilidad consiste en el juicio que
formula el juez . Tambien la antijuiridicidad de tin 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--
tituidas por el pronunciamento judicial o solamente declaradas y, eni
ambos casos, sobre que bases se asienta el pronunciamiento (47) .

La aclaracion de este punto ofrece particular interes, porque sena-
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 son-
puestas desde afuera, por el Juez (48) . Si no se quisiera decir esto, la .
doctrina no seria, sino una deplorable trivialidad .

Claro esta que esa valoracion hecha "por el juez" (BETTIOL .) por el'
"mundo circundante" (MAURAex) se funda en algo que esta en el su-
jeto ; pero para decir que es un juicio es preciso que en este se encie--
rre tin elemento. que en el sujeto no, estaba. De to contrario, seguiria-
siendo verdad la observacion de BINDING, y confundiriamos el efecto .
de la culpa, la reprochabilidad, por la culpa misma.

16 . Culpabilidad real y presunta .

Lo que hace posible decir que la culpabilidad 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
emlileo de la expresion reprochabilidad, porque esta palabra es inid6nea .
para recibir la pesada carga doctrinaria que el problema traia y, sobre
todo, para marcar efectivamente la distincion 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 imptiesta, 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 tnoderado, aca-
po ningun regimen 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 egologica consideraba al juicio del juez como constitutivo del delito, aun
en su faz de ilicitud . Este aspecto del caracter constitutive o declarative del
pronunciamiento, correctamente sefialado per el P . PEREDA en op . cit ., en "Ana-_
les ", pig . 33 .

(48) En este punto resulta ingenua la posici6n de JIMENEZ DE ASOA, Trata-
do, V, pig. 228, cuando cree que no tiene nada de extrafio afirmar que la va--
loracion 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 tin derecho penal sin muchas
-contemplaciones . Es sabido que el derecho en muchos casos no tiene
mas remedio que efectuar generalizaciones que necesariamente com-
partan alguna injusticia individual .

No to podemos negar ; es de la esencia del derecho. Sin embargo,
cuando la sancion juridica es de caracter 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
Aerecho, y esta solamente a traves de la subjetividad real de los-des-
tinatarios de ]as normas puede ser alcanzada. No hay otro mecanismo
para ello, fuera de la "buena voluntad" . Pues bien, cuando el derecho
-pre.scinde de ella y no hace consistir la culpabilidad en la real existen-
cia de una actitud de menosprecio o, a to menos, de indiferencia, es
-posible que aquel responda a exigencias inaplazables de la praxis, pero
-no cabe duda de que al sancionado no le guarda la consideracion de
persona. Le reconoce capacidad para ser castigado, pero se desentiende
-de examinar si tuvo voluntad de obedecer. El sujeto soportarA una
pena apoyada mas sobre una presuncion de culpabilidad que sobre una
culpabilidad real . A veces, no hay mas remedio : vivere non necesse;
,navigare necesse.

La teoria de la culpabilidad plantea, pues, una opcion . Al genera-
-lizarse sus priricipios, es forzoso hacer alguh sacrificio . Casi podria
pensarse que la decision es una mera cuestion de preferencia o de
-gusto ., pero no es asi . No podemos dejar de lado la leccion que sobre
,este tema nos muestra el curso de la historia, en la coal ]as responsabi-
lidades ficticias o presuntas han ido dejando recuerdos de inhumanidad
y de injusticia, y ciertas reglas, trilladas durante siglos, como el ver-
-sari, han ido mostrando una iniquidad antes inadvertida . El rumbo en
que se cumple la evolucion cultural en este aspecto del derecho Ileva
no ya bacia una nivelacion 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 menor ampiitud al-
canzada por los respectivos campos de la responsabilidad -diremos-

"objetiva y de la responsabilidad' culpable, y verificamos con satisfac-
.cion que la primera se muestra hoy vergonzante y reducida a minimos
-confines.

La opcion, pues, al definir la culpabilidad, para nosotros es sim-
ple : se guia por to que el derecho actual determina para la gfan ma-
yoria de los casos, y senala una direccion cultural que compartimos.
Reconoce a desgana la existencia de poquisimas excepciones, en par-
-ticular el error acerca de la prohibicion .

La posicion contraria puede parecer mas ajustada dogmaticamente :
pero no es asi. Definir la culpabilidad como un juicio constitutivo y ex-
,terno, como acto de autoridad, es una actitud que- lleva una ventaja
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sistematica solo aparente, en cuanto los juicios asumen la forma de
"reproche" en todos los casos ; pero es to 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 recordaramos una vez mas
.que la doctrina normativa, inseparable segun HELMUTH MAYER, de
la doctrina de las causas supralegales de no exigibilidad, ha sido pre-
sentada sobre todo como una. construccion 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 estos, si
bien crean la posibilidad de esas absoluciones, tan dudosas por to de-
mas, la crean sobre la base de constituir el riesgo inverso de violar en
la sustancia el principio nulls poem sine culpa, y de ampliar sin escan-
,dalo el campo de la responsabilidad objetiva y de la presuncion de cul-
pabilidad.


