EDGARDO ALBERTO DONNA

Teoria del delito
y de la pena

1

Fundamentacién de las sanciones penales

y de la culpabilidad

2? edicion actualizada y ampliada




EDGARDO ALBERTO DONNA

Doctor en derecha.  Profesor tiular en la Facultad de Derecho, Universidad de Belgrano.

Profesor ordinario v de posgrado en la Facultad de Derecho, Universidad Nacional de

Lomas de Zamora, Profesor ordinario en Ja Facultad de Derecho ¥ Ciencias Sociales,

Universidad de Mendoza. Juer de la Camara Nacional de Apelaciones en Jo Criminal

¥ Correccional. Ex becario de la Alexander von Humboladl Stiftung, Institute de Derecho

Penal, Derecho Procesal Penal y Criminok U d de Erl w-Nimberg, ¥ de 1a
Deutscher Akademicher Austausch Dienst, Universidad de KdIn.

Teoria del delito
y de la pena

1

Fundamentacién de las sanciones penales

y de la culpabilidad

2¢ edicién actualizada y ampliada

allln

EDITORIAL ASTREA
DE ALFREDO Y RicArRDO DEPALMA
BUENOS AIRES
1996



17 edicidn, 1992,
2? edicién, 1996.

© EDpITORIAL ASTREA
DE ALFREDO Y RicaRDo DEPALMA S.R.L.
Lavalle 1208 - {1G48) Buenos Aires

ISBN: 950-508-371-8 (obra cornpleta)
950-508-372-6 (tomo 1)

Queda hecho el dep6sito que previene la ley 11,723
IMPFPRESO EN La ARGENTINA



PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

Es nuestra intencion la de estructurar una funda-
mentacion de las sanciones penales, junto con una teoria
del delito que esté de acuerdo con los principios basi-
cos del Estado de derecho liberal-democratico, tal co-
mo lo expusimos en e] prélogo a la primera edicién.
Hemos logrado, después de mucho esfuerzo, dar a luz
ya dos tomos de esta obra, y, ahora, esta segunda edicién
del primero de ellos, que tiene algunos cambios que con-
sideramos, en parte, sustanciales.

Modificamos algunos temas, especialmente los que
estan incluidos en los capftulos Primero y IV, ademas de
haber excluido uno de los apéndices, referido a la capa-
cidad de culpabilidad, cuestién que analizamos con ma-
yor amplitud en el tomo segundo.

En e] primer capftulo dimos mayor desarrollo a la
fundamentacién de las sanciones penales, particular-
mente al significado de la ley previa, y a todas sus con-
secuencias en su derecho penal que respete la dignidad
del hombre.

En cuanto al fundamento real, proponemos al lector
un analisis de la teoria desarrollada por Lombroso, ya
que tenemos el convencimiento que todas las teorias pe-
ligrosistas actuales tienen como sustento las investiga-
ciones de este médico italiano.



VI PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

Respecto del fundamento de conocimiento, amplia-
mos el tratamiento de la teoria de las prohibiciones de
prueba —incluyendo los dltimos fallos de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién-, que si bien es un tema que
pertenece al derecho procesal, tiene relacién con las san-
ciones penales y su fundamentacién, debido a que con-
sideramos que la basqueda de la verdad real en el pro-
ceso penal tiene sus limites en un Estado de derecho,
limites que estan dados por la dignidad del hombre, re-
conocida tanto por la Constitucién nacional como por
los tratados internacionales sobre derechos humanos in-
corporados a ella.

En lo referente al fundamento final o teolégico, pro-
fundizamos la explicacién de la teoria kantiana, inten-
tando responder a las criticas que la teoria retributiva ha
sufrido, especialmente en cuanto a la pena de muerte,
sin advertir que las teorfas preventivas puras dejan des-
armado al hombre frente al poder del Estado.

En el capitulo IV elaboramos nuevamente el tema
de la culpabilidad, teniendo en cuenta el desarrollo -ya
anunciado en nuestra primera edicién- de las teorias fun-
cionales de la culpabilidad, que sin duda alguna han ido
mucho mas all4 que los primeros escritos de Roxin sobre
la prevencion general positiva. Ello ha planteado nuevos
problemas dogmaticos que exigieron una nueva reflexién
sobre los temas tratados que modifican, en parte, algu-
nas conclusiones esbozadas en la primera edicién de es-
te tomo.

Esta vez, las reflexiones aportadas fueron posibles
gracias a la colaboracién del profesor doctor Karl H.
Gossel, ast como del profesor Otfried Hoéffe de la Univer-
sidad de Tiibingen. Sumamente valioso fue el apoyo del
profesor doctor Carlos M. Landecho, por el aporte de
su obra sobre Lombroso, que tuvo la atencién de obse-
quiarnos. ;
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Reitero mi agradecimiento, a la Alexander von Hum-
boldt Stiftung, por la ayuda en conseguir ¢l material bi-
bliografico necesario para este trabajo.

Por ultimo, debo decir que varias de las modifica-
ciones que tiene la obra, se deben a que mis ayudantes
en la labor docente tuvieron la gentileza de discutir al-
gunas ideas, y a los alumnos, que se atrevieron a pensar
junto con nosotros.

Con lo cual es dificil afirmar cuanto de propio tiene
una obra de este cardcter y cudnto de influencia de las
demas partes comprometidas en el trabajo académico.

Vuelvo, por tiltimo, sobre una idea repetida en varias
oportunidades. Hacer ciencia en la Argentina no es fa-
cil. La falta de medios econémicos exigen dedicarse
parcialmente a ella, situacion que exige realizar un gran
esfuerzo, que no siempre se traduce en resultados. El
poco valor que la sociedad le ha dado a la tarea univer-
sitaria lleva a que se dé prioridad a otras actividades,
antes que al estudio y a la investigacién; en parte, por
qué no decirlo, debido a que la Universidad se dedicé a
otras cuestiones menores. El descalabro cultural de nues-
tro pais a partir de esta concepcién es visible, y sélo ten-
dré solucién cuando todo el conjunto de la sociedad, y
no sélo el Estado, entienda que no hay futuro, para la
sociedad en su conjunto, sin ciencia y sin educacién, y
que ambas exigen tiempo y esfuerzo.

Epcarpo A. DONNA
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CAPITULO PRIMERO

EL PROBLEMA DE LA FUNDAMENTACION
DE LA PENA

§ 1. INTRODUECION, - La primera cuestién que de-
be responder quien se dedica al derecho penal, con-
siste en contestar a la pregunta por el fundamento de
las sanciones penales'. Si no logra dar una respuesta
coherente, légica y justa, no sélo no podra justificar
su tarea, sino tampoco la de la ciencia penal. De la
lectura de las posiciones al presente no se advierte c¢la-
ramente en qué planos de la discusién se han propues-
to las teorias, sino que, mds bien, existe una confusién
en cuanto en qué nivel del conocimiento se plantea la
reflexién. Se suma a ello una nueva lucha de escuelas,
que ha llevado a que se oscurezca la discusién, de mo-
do que el panorama no parece tener posibilidad de so-
lucién pacifica. ‘

Esto conlleva una dificultad practica, el Estado,
por su parte, sigue imponiendo sanciones, mientras

! Gossel, Karl H., Uber die Bedeutung des Irrtums im Straf-
recht, p. 32 y ss.; en espaifiol puede consultarse, ademas, Esencia y
fundamentacicn de las sanciones penales, en Polaino Navarrete,
Miguel, “Estudios juridicos sobre la reforma penal”, p. 87 y si-
guientes.

1. Donna, Teoria, 1.
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los teéricos no se ponen de acuerdo, por lo menos en
coincidencias minimas, para limitar ese poder del Es-
tado, que siempre tiene la tendencia a avanzar sobre
fos derechos individuales.

Vamos a seguir a Gossel?, por lo menos metodo-
légicamente, buscando una explicacién de las sancio-
nes penales sobre la base de cinco fundamentos®’. A
partir de éstos, hemos de intentar dar una respuesta
a la justificacién de las sanciones penales, sin duda
las mas graves que aplica una sociedad a sus miem-
bros. Esos fundamentos de las sanciones juridico-pe-
nales son: el obligatorio, el real, el de conocimiento,
el jurfdico y el final o teleolégico.

§ 2. FUNDAMENTO OBLIGATORIO DE LAS SANCIONES JU-
rIDICO-PENALES. — El fundamento obligatorio de las san-
ciones se confunde con el deber ser, ya que ellas sur-
gen de la voluntad del legislador, que se expresa en
una ley concreta. De manera que se puede decir que
el fundamento del deber ser es la ley dictada conftor-
me a la Constitucién. Con esto, la referencia al Es-
tado de derecho es mas que obvia.

a) EL Esrapo pE pERECHO. Para ello es necesario
admitir que el Estado debe estar dentro del orden nor-
mativo, esto es, “con arreglo a normas previas, gene-
rales, claras, precisas, no contradictorias con aquellos
supuestos aprioristicos sobre los que se construye el
Estado, normas que forman el nacleo y la justificacién
de la totalidad del orden juridico, y que son los su-

2 Gassel, Esencia y fundamentacicn de las sanciones penales,
en Polaino Navarrete, “Estudios juridicos sobre la reforma penal”,
p. 58.

3 Gassel, Esencia y fundamentacion de las sanciones penales,

en Polaino Navarrete, “Estudios juridicos sobre la reforma penal”,
p. 58.
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puestos para el despliegue vital individualista bur-
r4

gués .

Con lo que se estd admitiendo que el Estado tiene
un fin juridico, cuyo contenido estd mas all4 de su vo-
luntad. Este fin, como bien decfa Kant, consiste “en
los principios a priori de la libertad del hombre, de la
igualdad del siibdito, de la autonomia del ciudadano,
principios que no son tanto leyes dadas por el Estado
ya instituido, sino condicién para adaptar el Estado a
los puros principios de la razén™.

Con esta afirmacién estamos diciendo que el Es-
tado nace de la Constitucién, con los caracteres y atri-
buciones que ésta le fija. El Estado est4, pues, dentro
de la Constitucién, de modo que la norma fundamen-
tal no es un producto de aquél, sino que, al contrario,
el Estado nace de la Constitucién. No se trata que el
Estado tenga una Constitucién, sino que esté dentro
de ella’.

Y ello es asi ya que la facultad de mandar, que
originalmente esta en el pueblo, es concedida por éste,
en virtud de la Constitucién, a la persona juridica es-
tatal’. Esto lleva a que el poder pablico sea inferior
al poder soberano, puesto que su existencia le es de-
bida a ese poder que lo crea. Adems4s, surge limitado
por la propia Constitucién, a la que debe subordina-
cién normativa,

* Garcfa Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado,
p. 158. :

3 Kant, Immanuel, Vom Verhilinis der Theorie zur Praxis im
Staatrecht, citado por Garcia Pelayo, Derecho constitucional com-
parado, p. 158,

¢ Maunz, Theodor - Diiring, Gunter - Herzog, Roman, Grund-
gesetz, Kommentar, arts. 1° a 3°,

7 Gordillo, Agustin, Introduccion al derecho administrativo,
p. 49.
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Como parte de esos limites y como contrapeso del
poder del Estado, es decir, de su soberania, existen los
derechos subjetivos, que le son preexistentes.

En otros términos, el Estado esta obligado a ac-
tuar sujeto a principios juridicos fundamentales y, por
tanto, su obligacién reside en el reconocimiento y el
respeto de los derechos inalienables de la persona, es-
pecialmente su libertad.

Esa libertad, que se levanta como derecho basico
de un hombre frente al Estado, es, sin duda, la prohi-
bicién de ser detenido sin causa y, ademas, que ese
derecho pueda ser ejercido frente a un érgano inde-
pendiente, esto es, el juez.

Pues bien, el Estado no puede, de ninguna manera
en su legislacion, alterar ni destruir los derechos fun-
damentales de la persona, so pena que esa legislacién
sea declarada inconstitucional, es decir, contraria a la
norma que crea y limita al propio Estado.

Con esta afirmacidén se esta reconociendo la di-
visién de poderes, que asegura los derechos individua-
les. Es decir, que el Estado en sus funciones capitales
(legislativa, ejecutiva y judicial) ha de tener un titu-
lar distinto, y que, en esta separacién, los poderes se
vinculan reciprocamente mediante un sistema de fis-
calizacién y de vetos®.

De ello se deduce que el poder administrador no
tiene funciones jurisdiccionales, principio que est4 re-
glado, en el caso del ordenamiento legal argentino, en
los arts. 18, 109 y 116 de la Const. nacional.

El poder administrador tampoco puede tener fa-
cultades legislativas, esto es, dictar leyes con caracter

general, ya que esa funcién pertenece al parlamento
de la Nacién.

8 Garcia Pelayo, Derecho constitucional comparado, p. 155.
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En sintesis se afirma categéricamente que el Po-
der Ejecutivo no sélo debe respetar los derechos fun-
damentales de la persona, sino, ademas, que no puede
invadir ni la esfera legislativa, ni la judicial. Con lo
cual el poder administrador tiene vedado el dictado de
leyes penales’.

b) LALey. De acuerdo a nuestro ordenamiento le-
gal, basado en la Constitucién nacional, el fundamen-
to del deber ser de las sanciones juridico-penales es la
ley del Congreso, tal como su art. 75, inc. 12, lo esta-
blece expresamente en consonancia con el art. 18 y los
tratados sobre derechos humanos incorporados a la
carta magna.

De lo que se trata, sin duda alguna, es de estable-
cer los principios fundamentales del Estado de dere-
cho. A nuestro juicio, la esencia de tal Estado consis-
te en que esta totalmente sometido a la Constitucién.
Si esto es asf, debe decirse que es el Estado quien debe
respetar la norma fundamental.

Lo dicho hasta este punto exige tomar una posi-
cién muy clara con respecto a la validez de la ley no
dictada por el Congreso o, eventualmente, por ¢l Po-
der Ejecutivo y que no sea respetuosa de los derechos
fundamentales. En este caso se podra hablar de vio-
lencia del Estado, o como minimo, desde un punto
de vista sociolégico, se podra decir que eso constituye
una ley en un orden juridico. Sin embargo, desde
nuestira perspectiva, no es éste un fundamento legiti-
mo de la pena.

? En este contexto es donde surge el problema de los llama-
dos edictos u ordenanzas policiales. No se debe dar al poder ad-
ministrador, sobre la base de estos principios irrenunciables de un
Estado de derecho, la facultad de juzgar a las personas que infrin-
gen dichos edictos, ya que en el fondoe es, sin lugar a dudas, una
cuestién jurisdiccional.
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Con el fundamento del deber ser se entra en el
dmbito de lo que se ha dado en llamar la ley previa,
y el desarrollo que, sobre este tema, han aportado tan-
to la doctrina como la jurisprudencia. Por ello soste-
nemos que el error de prohibicién es una consecuen-
cia inevitable de la exigencia de la ley previa.

1) ConcePTO DE LEY PREVIA. (Qué significa la ley
previa? En este punto es dable decir que el principio
nullum crimen sine lege, es un limite que el Estado libe-
ral-democratico ha impuesto para garantia de los in-
dividuos, consistente en que la ley penal debe ser es-
crita y anterior al hecho del proceso. O dicho con
otras palabras, “el principio del Estado de derecho
exige una adecuada relacion entre delito y pena. Con
la pena se reprocha al autor una transgresién al dere-
cho; ello presupone la reprochabilidad, es decir, la cul-
pabilidad. Una pena sin culpabilidad seria una repre-
salia incompatible con el Estado de derecho para un
hecho por el cual el no autor no tiene que responder”™'.

Con esta afirmacién no hay duda que el limite su-
perior de la infraccién es la culpabilidad.

De ello se desprende que la seguridad juridica exi-
ge la previsibilidad y la capacidad de medir previa-
mente la pena. Esto lleva a que exista una proporcién
entre pena y castigo, por una parte, y por otra, que la
determinacion y la delimitacién de comportamiento
punible se realice sobre la base de presupuestos cons-
titucionales'!.

El principio esta receptado en nuestra Constitu-
cién nacional, en su art. 18, y se expresa de la siguien-
te forma: “Ningtin habitante de la Nacién puede ser pe-

10 Maurach, Reinhart - Zipf, Heinz, Derecho peral. Parte ge-
neral, t. 1,§ 10, 1,

' Maurach - Zipf, Derecho penal. Parte general, 1. 1, § 10, L.
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nado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho
del proceso”.

De igual forma, el art. 11 de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos; el art. XXVI de la De-
claracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; el art. 9° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos'?, y el art. 14 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos. Ademaés, el prin-
cipio tiene su acogida legal en el art. 2° del Céd. Penal,
en el sentido que sélo la ley mas benigna es de apli-
cacién a hechos anteriores a ella. De modo que aun-
que la conducta de la persona sea social ¥ éticamente
reprochable, si no existe ley anterior que castigue el
hecho como delito no se podra aplicar pena.

No podemos dejar de citar como ejemplo el ple-
nario “Coussel” de la Cadmara del Crimen de la Capital
(del 30/11/65)". Se trata de uno de los casos que su-
cedié en la década del sesenta, que se caracterizé por
el auge de construccién de departamentos. Algunas
personas prometian en venta departamentos, median-
te boleto de compraventa, y luego realizaban una hi-

12 E] citado articulo lleva como epigrafe “Principio de legali-
dad y de retroactividad”, y textualmente dispone: “Nadie puede ser
condenado por acciones u omisiones que en ¢l momento de come-
terse no fueran delictivas segin el derecho aplicable. Tampoco se
puede imponer pena mis grave que la aplicable al momento de la
comisién del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito
la ley dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente
se beneficiard con ello”.

13 All{f se sostuvo que “no constituye el delito de estafa (art.
172, C6d. Penal) la conducta del vendedor de un inmueble, con
boleto de compraventa firmado, pero que transmitié ¢! dominio
conforme al Cédige Civil, que, sin consentimiento del compra-
dor, constituye sobre el mismo bien un gravamen hipotecario, aun
cuando recibiere parte o la totalidad del precio convenido y entre-
gado” (Navarro - Jacoby, Jurisprudencia criminal plenaria, p. 77;
LL, 121-419, y ED, 13-485).
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poteca sobre el bien, escritura mediante, o definitiva-
mente la venta, siempre a terceros de buena fe. De
tal modo, el firmante del boleto de compraventa, que
habfa entregado dinero en el momento de la firma,
perdia dicho monto, y como el vendedor era insolven-
te, tampoco podia oponerse al acreedor hipotecario,
que era de buena fe, menos aun al nuevo comprador.

Como algunos tribunales sostuvieron que la con-
ducta era de estafa y otros que era impune, se resolvié
la cuestién en el plenario referido, donde se sostuvo
que la conducta antes descripta era atipica. Para re-
solver la cuestion se dicté el decr. ley 4778/63, que
agregaba el inc. 11 al art. 173 del Céd. Penal, que fue
declarado inconstitucional por haber sido dictado por
el Poder Ejecutivo. Con posterioridad se legislé en dis-
tintos decretos leyes y, por Gltimo, por la ley 20.509,
que agregé el inc. 11 al articulo citado, texto que se
mantiene en vigencia. Pero lo importante es que aque-
llas conductas quedaron impunes, debido a la falta de
una ley previa que castigara tales acciones como de-
lictivas.

La formulacién latina del principio se debe a von
Feuerbach. Segin Roxin, si bien por aplicacién del
principio pueden algunas personas quedar impunes,
la verdadera interpretacién significa que esta impuni-
dad es el precio que el legislador obliga pagar a cam-
bio de la seguridad juridica'. '

El principio de la ley previa exige que la pena y to-
das sus consecuencias -y para cierta doctrina, tam-
bién las medidas de seguridad- estén determinadas de
antemano, es decir, en el momento de comisién del
hecho delictivo. Y esto sélo se puede dar respetando

14 Roxin, Claus, Iniciacién al derecho penal de hoy, p. 98 ¥
siguientes. .
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lo que se ha dado en llamar la teoria del tipo penal, de
modo que el destinatario de la norma pueda prever la
conducta que el legislador ha penalizado. El ejemplo
que trae Roxin es de aplicacién a la realidad argenti-
na'>. Cuando se comete un hecho criminal de conse-
cuencias graves, algunos sectores de la sociedad piden
que se instaure nuevamente la pena de muerte. Si
bien en el derecho argentino ello no es posible, dado
la ratificacién del Pacto de San José de Costa Rica y
su inclusién en la Constitucién, en especial lo dispues-
to en el art. 74, ap. 3, de dicho Pacto, aun en ese caso,
la pena, en el supuesto de sancionarse la ley respecti-
va, nunca podri abarcar el hecho que la motivé, puesto
que juridicamente debe regir siempre para el futuro's.

2) ANTECEDENTES DE LA LEY PREVIA. El principio, tal
como esta redactado en las constituciones modernas,
es obra del liberalismo, especialmente la teorfa del con-
trato social de la Ilustracién' y de las constituciones
revolucionarias modernas.

Las rafces del principio se encuentran en el libera-
lismo politico. El fin era limitar el poder del Estado
frente al individuo. De esa forma, la burguesfa consi-
guié un triunfo frente a la monarquia, al limitar el poder
del rey. El monarca quedaba sujeto al poder de la ley.

Pero, ademads, el principio de la divisién de pode-
res, en el sentide que al ser dictada la ley por el par-

13 Roxin, Iniciacion al derecho penal de hoy, p. 99.

16 En la Argentina se dio el caso cuando se asesiné al general
Aramburu. A raiz de ello, se dicté la ley 18.701, por la cual se
aplicaba la pena de muerte a los secuestradores. Sin embargo, a
los autores de tan barbaro hecho nunca se les habria podido con-
denar con dicha pena, quedando sélo la alternativa de aplicar la
sancién vigente al momento del hecho delictivo.

17 Jescheck, Hans H., Lehrbuch des Strafrecht. Allegemeiner
Teil, § 15, 2.



10 TEQRIA DEL DELITO ¥ DE LA PENA

lamento y aplicada por los jueces, limitaba el poder
del soberano.

En cuanto al principio de prohibicién de la retro-
actividad se puede citar a las constituciones nortea-
mericanas de 1776 (Maryland y Virginia), el Cédigo
Penal austrfaco de 1787 y el art. 8° de la Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.
Sin embargo, €l primer antecedente de prohibicién de
la analogia se encuentra en la Parte 1, § 13, de la Cons-
titucién Josephina (1787); més cercana en ¢l tiempo,
en la Convencién de los Derechos Humanos de 1950
y, con posterioridad, en la Convencién Americana de
Derechos de Humanos.

Ya se sostuvo que, desde el punto de vista juridico,
fue von Feuerbach quien acuii6 la férmula latina, que
ademas la incorporé al Codigo Penal bavaro de 1871;
aungue Maurach y Zipf afirman que éste es el origen
legislado, ya que el principio prohibiendo la analogfa
recién aparecié a fines del siglo xvil o principios del
siglo x1x'®, De todas formas, Roxin sostiene que la
férmula de von Feuerbach se debié a la teorfa psico-
légica que sustentaba el autor. De modo tal que la
coaccién psicoldgica tendra efecto si el potencial au-
tor del hecho podia saber que su conducta era casti-
gada con pena y por ello no tener interés en la comi-
sién del ilicito'. Es que el principio de culpabilidad
acompaiia al de ley previa, en cuanto la pena sélo se
puede aplicar en la medida de la culpabilidad de la
persona?®,

Este principio fue lo primero que los gobiernos
autoritarios derogaron. En el Cédigo Penal soviético
de 1922/1926, el principio de legalidad debia dejar el

18 Maurach - Zipf, Derecho penal. Parte general, 1. 1,§ 10,11, 2.
% Roxin, Iniciacién al derecho penal de hoy, p. 104.
20 Maurach - Zipf, Derecho penal. Parte general, t. 1, § 10, L.
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camino abierto a la creacién judicial del derecho, so-
bre la base de la idea fundamental del Cédigo Penal,
fundamentada en el sano sentimiento popular.

¢) EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD, La ley penal debe ser
escrita, esto es, no puede ser consuetudinaria. Ade-
mas, la ley no sé6lo debe ser formal, sino que debe
tener sentido material. Esto tiene que ver con las le-
yes penales en blanco, las cuales deben determinar ex-
presamente el reglamento o el decreto a que se hace
referencia, al que también se le aplica la regla de ser
previa al hecho.

En la ley penal en blanco, sin embargo, la penali-
dad, clase y extensién, asfi como su 4mbito, deben ser
sancionadas por ley formal®'.

Con lo cual se llega a la exigencia de la determi-
nacién del tipo penal de manera expresa, asi como la
pena que se imputa en el caso concreto. Adviértase
que, en este punto, las personas a quienes se dirige la
norma deben poder prever cudl es la conducta prohi-
bida. De allf que el legislador, a quien se le exige la
determinacién del tipo penal, lo debe hacer de manera
expresa, a los efectos de completar la norma.

d) CONSECUENCIAS DEL PRINCIPIO “NULLUM CRIMEN NU-
LLA PENA SINE LEGE”. Cuatro son las consecuencias que
se deducen del principio que no puede existir delito,
ni pena, sin ley previa: I) prohibicién de la analogia;
2) prohibicién de la retroactividad; 3) prohibicién de
fundamentar la responsabilidad penal por el derecho
consuetudinario, y 4) mandato de certeza. En esta di-
versificacién coinciden Roxin** y Maurach?®.

21 Maurach - Zipf, Derecho penal. Parte general, t. 1, § 10, I1.
22 Roxin, Iniciacion al derecho penal de hoy, p. 105 a 110.
2 Maurach - Zipf, Derecho penal. Parte general, t. 1, § 10, I
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1) PROHIBICION DE LA ANALOGfA. Por analogia debe
entenderse la aplicacién de una regla juridica a los ca-
$0s que ciertamente no se ajustan a su tenor literal,
pero que son similares al que se ha regulado; de modo
tal que parece conveniente darles el mismo tratamien-
to**. Como bien dice Rudolphi, se entiende por ana-
logfa la utilizacién de una proposicién de derecho so-
bre una circunstancia no comprendida, y en la cual
hay un vacio de la legislacién®. Este procedimiento,
necesario en otras ramas del derecho, por la materia
misma de que se trata, esto es, la conducta humana y
las cambiantes situaciones que surjan, no es posible
en el 4mbito penal si dicha interpretacién va en contra
del imputado. De forma tal que si la conducta del acu-
sado no encuadra en ninguno de los llamados tipos pe-
nales, no se podra imponer pena, aunque en el caso se
pueda hacer una analogia con otros tipos del Cédigo
Penal. Dicho en palabras de Maurach v Zipf, se en-
tiende por analogia prohibida en el derecho penal, una
generacién de tipos por via judicial que, aunque basa-
dos en la ley, desarrolle y genere tipos por analogia®.
De alli que el principio puede elaborarse de la siguiente
forma: nulla peena sine lege scripta et stricta. La ana-
logia esta prohibida no sélo en la creacién de tipos pe-
nales, sino también en la creacién de penas y de otras
consecuencias, tales como las medidas de seguridad.

Y ese fue el sentido que le dio von Feuerbach, al
sostener que no debe haber pena sin que haya, previa-
mente, una amenaza de sancién contenida en la ley.
Con lo cual se excluia la creacién analdgica de los ti-
pos penales™,

24 Roxin, Iniciacidn al derecho penal de hoy, p. 105.
25 Rudolphi, StGB, Svstema Kommentar, § 1, n® 22.
26 Maurach - Zipf, Derecho penal. Parte general, t. 1, § 10, IL
7 Maurach - Zipf, Derecho penal. Parte general, t. 1, § 10, 11.
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La posibilidad de la analogia en bonam parte es
un tema que se discute, especialmente en la aplicacién
de la parte especial. Y, en este aspecto, no hay duda
que la prohibicién es para ambas partes del derecho,
es decir, la parte especial y la parte general.

Con el mismo criterio, no se puede aplicar la ana-
logia en la interpretacién y disminucién de las causas
de justificacién®.

2) ProwuiBIcION DE LA RETRoACTIVIDAD. El Estado de
derecho conlleva una prohibicién del efecto retroac-
tivo de la ley penal, que es una prohibicién de carac-
ter incondicional con respecto a aquellas personas que
se hallen sujetas a su poder®”. Esto quiere decir que no
puede ser castigada o agravada la punibilidad de una
conducta mediante ley posterior al hecho.

Sin embargo, sobre la base de la Constitucién na-
cional y los pactos sobre derechos humanos incorpo-
rados a ella, el principio sélo rige en cuanto la ley sea
desfavorable al imputado. La idea esencial en que se
basa este principio consiste en que “nadie debe ser
sorprendido con penas por hechos suyos que, a la fe-
cha de la realizacién, eran irrelevantes para el derecho
penal; nadie debe sufrir penas mds severas que las con-
minadas al momento del hecho”.

El principio tiene total vigencia en el art, 2° del
Céd. Penal, que s6lo admite retroactivamente la apli-
cacion de la ley cuando sea mas benigna, y aun a ca-
sos de sentencia firme. Bien dice Jescheck, que lo
decisivo para fundamentar la prohibicién de la retro-
actividad de las leyes penales se encuentra en el prin-

2% Rudolphi, StGB, Systema Kommentar, § 1, n® 25.
29 Maurach - Zipf, Derecho penal. Parte general, 1. 1, § 12, 11

30 BVerfG 25, 285, 290, citado por Maurach - Zipf, Derecho
penal. Parte general, 1. 1, § 12,1, p. 196.



14 TEOR{A DEL DELITO Y DE LA PENA

cipio de la seguridad jurfdica. Y esto es asf porque lo
esencial para el Estado de derecho consiste en que las
normas que regulan en forma concluyente una situa-
cién de hecho no pueden modificarse posteriormente
en perjuicio del ciudadano®'.

La prohibicién de la retroactividad sélo se refiere
a normas de derecho material, no asi a normas de de-
recho procesal, siempre y cuando no afecten garantias
constitucionales del imputado. )

El principio rige no sélo con respecto a los tipos
penales, propiamente dichos, y a las penas, sino a toda
la regulacién de la parte general, incluyéndose tam-
bién los distintos estratos de la teoria del delito. De
alli que se incluyan las causas que eliminan la accién,
la tipicidad, la antijuricidad y la responsabilidad por
el hecho.

Debe estarse al momento en que se manifiesta 1a
voluntad del autor hasta la consumacién del hecho, a
los efectos de determinar la ley aplicable al caso. Tal
principio rige, también, para los delitos continuados
y permanentes, ya que en esos casos y a estos efectos se
debe entender como una sola accion.

a) EL PRINCIPIO DEL ARTICULO 2° DEL CODIGO PENAL.
La prohibicién de la retroactividad tiene su limite en
el caso que la ley sea mas benigna. “Toda reforma le-
gal constituye la seiia de un vuelco valorativo; median-
te el decaimiento o la atenuacién de la conminacién
de pena, el legislador da a conocer que ha revisado su
hasta entonces mas estricta concepcién, para reempla-
zarla por otra menos severa”.

De modo que no se podria condenar a alguien por
concepciones que el propio legislador ya no sustenta.

31 Jescheck, Lehrbuch Strafrechts. Allgemeiner Teil, § 15.
32 Maurach - Zipf, Derecho penal. Parte general, 1. 1, § 12, p. 200
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Sobre esta base, la retroactividad de la ley mas benig-
na es obligatoria, por 1o que si entre el hecho y la sen-
tencia se dicta una ley que desincrimine la conducta,
aquélla es de aplicacién obligatoria, no existiendo en
este caso la cosa juzgada a su respecto.

El principio estd admitido por los pactos interna-
cionales incorporados a la Constitucién nacional.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha ad-
mitido el principio de la retroactividad de ley mas be-
nigna. Asi sostuvo que “si quedé sin vigencia todo el
régimen reglamentario sobre precios maximos, a raiz
del decr. 29/76, implicitamente ha quedado derogado
el régimen represivo que le daba sustento coactivo, por
lo que procede aplicar el principio de la ley mas be-
nigna (art. 2°, Céd. Penal). Corresponde dejar sin efec-
to la multa impuesta por la Secretaria de Estado de
Comercio a un laboratorio dedicado a especialidades
veterinarias”*,

b) LA LEY MAS FAVORABLE. Se entiende que es aque-
lla que deja al autor concreto, desde un punto de vista
juridico-material, en mejor situacién, También se apli-
ca en los casos en que se determina la responsabilidad
y medida de la pena. Iguales principios se aplican al
participe. Se ha sostenido jurisprudencialmente que
“para la determinacién de la benignidad de la ley, a
fin de decidir los casos dudosos, hay que analizar las
circunstancias particulares de cada caso, a fin de adop-
tar la norma legal que afecte menos, en primer lugar,
la libertad personal del interesado v, en orden sucesi-
vo, su honor, su patrimonio, ya que por su eleccién
fracasan los criterios doctrinarios generales”*.

3% C8JN, 2/12/76, “SA Dawes Laboratorios Argentina, ICA”,
Fallos, 296:542.

34 SCBA, 13/5/69, “Rescigno, Adrian, sthomicidio”, “Revista de
Derecho Penal y Criminologia”, n°® 1, 1969, p. 68, y DJBA, 87-193,
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Lo que estd prohibido es la composicién o mezcla
de leyes, aunque ésta sea mds benigna; es decir, el
juez debe elegir una sola de las leyes que tiene a la
mano. Pero no debe aplicar una tercera ley con las
partes mas favorables de ambas, pues se convertiria
en legislador.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha ad-
mitido este principio al decir “que en virtud de lo dis-
puesto por el art. 2°, parr. 3°, del €C6d. Penal, los efec-
tos de la ley mas benigna operan de pleno derecho; y
dado que este principio es eficaz en el campo especi-
fico de la legislacién penal econémica, corresponde
dejar sin efecto la multa impuesta en virtud de la res.
1514/74, reglamentaria de la ley 20.680, y derogada
por la res. 2302/75"*.

¢) Las MEDIDAS DE SEGURIDAD. El principio de irre-
troactividad rige también para las medidas de seguri-
dad, va que siempre son un agravamiento de la con-
dicién de la persona y tienen que ver con el hecho
ilicito, aunque ademads esté en juego la peligrosidad.
Esta afirmacién es valida teniendo en cuenta que toda
medida conlleva una fuerte restriccién de la libertad
del individuo afectado por ella, de modo que es crite-
rioso, y acorde con los principios constitucionales, li-
mitarlas, en cuanto a su mayor gravosidad, mediante
el principio de irretroactividad.

Sin embargo, no es ésta la opinién doctrinal ma-
yoritaria, en cuanto se afirma que por su naturaleza
pueden ser de aplicacién retroactiva. Asi, Maurach y
Zipf expresan que “es tarea de las medidas preventivas
la de limitar una peligrosidad del autor presumida a la
fecha de la sentencia... Es por ello que, para la apli-

35 CSJN, 30/11/76, Fallos, 296:466. En lgual sentido, “SA Ford
Motor Argentina”, Fallos, 295:815, -
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cacién de las medidas preventivas, rige en principio
siempre el momento de la resolucién judicial”.

De todas formas, en lo que hay consenso, tanto doc-
trinal como jurisprudencial, es que la medida sélo se
puede aplicar sobre la base del hecho delictivo previo,
de modo que si el hecho tipico desaparece, sera levan-
tada la medida®.

d) LEves TEmPORALES. El principio de irretroacti-
vidad no ha sido admitido en los casos de leyes tem-
porales. Se entiende por tales aquellas leyes que han
sido promuigadas sélo para un tiempo determinado.
De modo que ellas se aplican a ese perfodo de tiempo,
aunque luego hayan sido derogadas. Asi, se dijo: “El
cardcter temporario o excepcional del régimen penal
establecido por la ley 19.095 —régimen de veda al con-
sumo interno de carne vacuna~ constituye un obstacu-
lo cierto a la operatividad del principio de la ley penal
maés benigna (art. 2°, C6d. Penal). Las disposiciones
protectoras —sancionatorias— de dicho régimen coyun-
tural de regulacién econémica, no pueden ser enten-
didas sino gozando de una verdadera ultraactividad in
re ipsa"®,

3) PROHIBICION DE FUNDAMENTAR EL CASTIGO EN EL DE-
RECHO CONSUETUDINARIO. El Cédigo de Comercio expre-
sa en forma textual, en el art. II del titulo preliminar,
que “en las materias en que las convenciones particu-
lares pueden derogar la ley, la naturaleza de los actos
autoriza al juez a indagar si es de la esencia del acto

3 Maurach - Zipf, Derecho penal. Parte general, t. 1,§ 12, p. 203.
31 En ese sentido, CCasPenal, Sala III, 2/11/95, causa 532,

“Lira, Gustavo J.”, confirmando una resolucién de! JuzgEjecPenal
n® 3, 2/5/95.

3% CSJN, Fallos, 293:522. De todas formas, el proyecto de Zaf-
faroni y Rivacoba y Rivacoba para Ecuador aplica la retroactividad
de la ley mds benigna, aun para estos casos (art. 8°),

2. Donna, Zzorfa, 1.
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referirse a la costumbre, para dar a los contratos y a los
hechos el efecto quie deben tener, segiin la voluntad pre-
sunta de las partes”.

Este principio no es admitido en el derecho penal
para fundamentar la pena, ni agravar la sancién, y en
menor escala aplicar una medida de seguridad. EI
principio es que sélo la ley penal es fundamento de
pena y de medida de la seguridad, asi como de agra-
vacién de la segunda; estd regulado expresamente en
los arts. 18 y 75, inc. 12, de la Const. nacional.

4) EL mManpDaTo DE CERTEZA. El principio de legali-
dad, como bien lo dice Roxin*, exige que la pena no
s6lo se fundamente en una norma escrita, sino ade-
mis que se determine con certeza mediante esa ley.
De modo que un preceptio que quede indeterminado,
tanto en si como en la sancién, aun cuando sea me-
diante ley del Congreso de la Nacién, violar4 el prin-
cipio de ley previa. No sera respetuosa del principio
de legalidad una norma que dijera: “Sera reprimido
el hurto”, sin especificar de qué se trata tal conducta.
En otros términos, esto significa que la ley penal debe
determinar y delimitar la accién contraria a la norma.

Ademas se exige la proporcionalidad en la aplica-
cién de la sancién penal.

El principio de certeza tiene que ver con la teo-
ria del tipo penal. No hay duda que el uso de elemen-
tos descriptivos hace que sea el medio mas adecuado
para determinar con precisién el ambito de aplicacién.
Sin embargo, a veces el legislador utiliza conceptos
normativos que exigen, aunque éstos sean interpreta-
dos mediante una valoracién, una determinacién con-
ceptual®.

3 Roxin, Iniciacion al derecho penal de hoy, p. 112.
4 Maurach - Zipf, Derecho penal. Parte general, t. 1, § 10, 11.
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§ 3. FUNDAMENTO REAL DE LAS SANCIONES JURIDICO-
PENALES. — El ejemplo de Gossel que el hundimiento de
un puente tiene otras causas distintas al de un fené-
meno mental previsible, aparece como feliz para poder
explicar este fundamento*. El fundamento real sélo
se ubica en una determinada clase de objetos, y de
esto no hay duda, son los objetos realmente existentes.
Las sanciones penales aparecen como fenémenos reales,
imposibles de negar. Ademas, estos fenémenos traen
consecuencias a veces de tanta importancia como la
misma sancién. El alejamiento de los lugares de tra-
bajo, del hogar o la disminucién econémica misma apa-
recen como fendémenos que exceden lo meramente in-
dividual, para hacer hincapié en lo social.

En principio, no hay dudas que la ley es la ayuda
para encontrar cual es el fundamento real de las san-
ciones juridico-penales.

Para la aplicacién de las sanciones y de las medi-
das son dos los fundamentos a tener en cuenta: el de-
lito, por una patte, y la peligrosidad, por la otra*,

Sin embargo, tanto cientifica como legalmente, s6-
lo el delito es fundamento real de las sanciones pe-
nales. Esta afirmacién descarta, desde el principio,
que la peligrosidad sin delito pueda ser fundamento
de aquéllas.

a) EL peLito. De la lectura del Cédigo Penal se
descubre, en la parte especial, el siguiente panorama:
“a cada accién que se describe alli le corresponde una

41 Gossel, Esencia y fundamentacion de las sanciones penales,
en Polaino Navarrete, “Estudios juridicos sobre la reforma penal”,
p. 59 _

42 Gossel, Esencia y fundamentacion de las sanciones penales,
en Polaino Navarrete, “Estudios juridicos sobre la reforma penal”,
p. 60 y siguientes.
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pena. En el art. 79 del Céd. Penal, referido al homi-
cidio simple, esto es, matar a otro, el legislador le
asigna a este delito una pena de ocho a veinticinco
afios de reclusién o prisién. De igual manera, en el
art. 172, que describe la estafa, impone una pena de
un mes a seis afios de prisién.

Teniendo este dato como evidente, se puede decir
que a la accién homicida o a la accién defraudadora
les corresponde una existencia real, porque a ellas le
sigue una pena, de manera que es factible afirmar que
el delito es fundamento real de la pena.

En otras palabras, s6lo la accién descripta en la
ley puede ser eficaz para la aplicacién de sanciones.
Ni la forma de ser de una persona, ni sus ideas, en
tanto y en cuanto no se concreten en actos lesivos a
las normas, pueden llevar a la imposicién de sancio-
nes y menos adin de medidas de seguridad de tipo pe-
nal. Todo argumento en contrario a esta idea es vio-
latoria del art. 19 de la Const. nacional, tal como se
vera mas adelante.

b) La PELIGROSIDAD. Nos extenderemos en el estu-
dio de este tema, dado la trascendencia que nos me-
rece.

1) ANALIsts DEL Copico Penar. El problema, en es-
te punto, es mas complejo, debido a la obra del posi-
tivismo sociolégico y criminolégico, que establecié que
la peligrosidad tenia alge que ver en este problema,
aunque el legislador argentino de 1921 tuvo la lucidez
mental de no escuchar los “cantos de sirena” de aque-
llas posiciones ideolégicas. El Cédigo Penal argenti-
no, en sus respectivos articulos, acepté el principic de
legalidad, dandole a la peligrosidad sélo un papel se-
cundario, dentro de su sistematica.

2) ELARTICULOC 34, INCISO I°, DEL CODiGo PENAL. En
esta disposicion se establece una medida de seguridad
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para las personas incapaces de culpabilidad. Sin em-
bargo, en estos casos, una vez determinado el hecho
tipico, la antijuridicidad de la accién y la responsabi-
lidad por el hecho, el juez debera imponer una medida
de seguridad en los casos en que el autor sea peligroso
para si o para terceros. En este supuesto, la persona
debera ser recluida en un establecimiento adecuado
hasta tanto desaparezcan las condiciones que la tor-
naron peligrosa,

A pesar de que una lectura no muy profunda pue-
de llevar a decir que la peligrosidad es el fundamen-
to de la medida de aseguramiento, no hay duda que
es el delito el fundamento real. Es decir, la peligrosi-
dad es un fundamento secundario de la medida de se-
guridad, ya que es necesario que exista el hecho tipico
y antijuridico. Por lo tanto, de ninguna manera, la pe-
ligrosidad es fundamento independiente de }Ja medida.
De modo que la peligrosidad va necesariamente unida
al hecho delictivo.

Un analisis mas detallado de la cuestién lleva a la
afirmacién de que la peligrosidad del sujeto sélo sirve
para la medida de aseguramiento una vez que se esta-
bleci6 el delito y no independientemente de éste. Por
mas peligrosa que aparezca una persona, es obvio que,
en nuestro sistema legal, nada se podra hacer con ella,
por lo menos en el ambito penal, si no comete una
accién que esté tipificada en el Cédigo Penal. El de-
lito es, pues, la puerta por donde entra la peligrosidad
como fundamento conjunto para las medidas.

En este aspecto, la CaAmara Nacional de Casacién
ha sostenido “que la medida de seguridad que se im-
puso al imputado fue consecuencia directa y exclusiva
de la imputacién que se le dirigiera por ser presunto
autor de una accién tipica penalmente reprochable a
la época de su comisién, y que a su respecto no fue
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punible por su condiciéon de inimputable. Luego de
la sancién de la ley 24.198, que torné no delictiva la
misma actividad que se le endilgara al interesado (de-
sacato) y que como se sefialara originé su internacién,
por aplicacién del art. 2° del Céd. Penal, esta altima
no debe continuar en la esfera del juez penal tal como
se decidié en la sentencia puesta en crisis”. Con lo
cual se confirmé la sentencia del Juzgado de Ejecu-
cién n° 3, que habia llegado a igual conclusién®.

Sin embargo, no debe olvidarse que hay autores
que han visto en la peligrosidad el fundamento de las
sanciones. Pasando por Lombroso, Ferri, Garofalo, el
mismo Jiménez de Asta en 1920, Ramos, Peco, Gémez
y, Gltimamente, los sostenedores de la lamada crimi-
nologia critica, de alguna manera, han ido a buscar la
base de la sancién o su negacién en la peligrosidad.

Quien mejor expresé estas ideas fue el positivismo
criminolégico. Su método fue inductivo experimental.
Este método se ajustaba al esquema causal explicati-
vo. El delito se concibe como un hecho real e histé-
rico, natural. Su estudio lleva, sin duda, a la investi-
gacién del delincuente y a su realidad social, buscando
las causas del delito.

Dentro de esta escuela no se puede evitar expli-
car a quien, de alguna manera, fue su fundador: César
Lombroso (1835-1909). Todas las teorias peligrosistas
en derecho penal, aun las actuales, tienen en Lombro-
so su origen directo. De modo que, tal como hemos
tomado como método en este libro, la explicacién de
su posicién se hace imprescindibie.

43 CCasPenal, Sala ITI, 2/11/95, causa 532, “Lira, Gustavo J.”,
confirmando una resolucién del TribEjecPenal n® 3, 2/5/95, LL, 1995-
C-509, con comentario de Donna, Edgardo, Un faHo que respeta el
principio de legalidad.
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3) LomBroso. En 1876, con su estudio antropolé-
gico experimental del hombre delincuente, marcé el
origen de la criminologia cientifica®.

Sin embargo, la aportacién principal de Lombro-
so a la criminologia, de la cual no podra despegarse,
est4, sin duda, en el método utilizado, que fue ¢l em-
pirico. Su teoria del delincuente nato fue formulada
a la vista de los resultados de mas de cuatrocientas au-
topsias de delincuentes y seis mil anslisis de delincuen-
tes vivos. La teoria del atavismo, que caracteriza al
delincuente, conté con un estudic minucioso de veinti-
cinco mil reclusos de las carceles europeas®,

En la teoria lombrosiana de la criminalidad ocupa
un lugar central la categoria de delincuente nato, su-
bespecie o subtipo humano degenerado, atavico, mar-
cado por una serie de estigmas que le delatan e iden-
tifican y se transmiten por via hereditaria®.

Desde el punto de vista de las tipologfas distinguia:
a) €] delincuente nato (atavico); b) el loco moral; ¢) el
epiléptico; d) el loco; ) el ocasional, y f) el pasional.

Con respecto a la mujer, Lombroso sostenia que
no era un subgrupo auténomo y sui generis. La forma
natural de regresién de la mujer es la prostitucion y
no el crimen.

La prostitucién es un fenémeno atavico especifico
de la mujer, sucedaneo de la criminalidad. Los estig-
mas degenerativos del delincuente nato se encontra-
rfan en las prostitutas.

4 La ideas bases de la teoria de Lombroso se han tomado de
la excelente investigacién de Landecho, José M., La tipicidad lom-
brosiana de delincuentes, Instituto de Criminologia, Universidad de
Madrid, 1967, edicién mecanografiada.

45 De Molina, Pablo, Criminologta, p. 109,

4 Lombroso, Luomo delinguente, p. 388 a 569, citado por De
Molina, Criminologia, p. 110.
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La categorfa del delincuente naio tiene en ia teo-
rfa de Lombroso un lugar destacado (65% al 70%; lue-
go 40%, para terminar en un tercio).

El delincuente nato es una subespecie o subtipo
humano, degenerado y atavico, producto de la regre-
si6én y no de la evolucién de las especies, marcado por
una serie de estigmas que le delatan e identifican y
se transmiten por via hereditaria.

La idea de atavismo o regresién de las especies a
un nivel filogenético del desarrollo muy anterior habfa
sido ya formulada por Darwin®,

Lombroso inicié sus investigaciones antropol6gi-
cas a rafz de los hallazgos que creyé encontrar al exa-
minar el crdneo de un conocido delincuente Verzeni,
que era sadico y violador, y luego el de Misdea, solda-
do epiléptico y asesino, una larga serie de anomalfas
atdvicas, sobre todo una enorme foseta occipital me-
dia y una hipertrofia del vermis, andloga a la que se
encuentran en los vertebrados inferiores.

Aclaramos que Lombroso basé el atavismo o ca-
racter regresivo del tipo criminal en e}l examen del com-
portamiento de ciertos animales y plantas, en el de tri-
bus primitivas y salvajes de civilizaciones de aborigenes
e, incluso, en ciertas actitudes de la psicologfa infantil
profunda*.

El delincuente padece una serie de estigmas dege-
nerativos corporales patolégicos y sociales: frente hui-
diza y baja, gran desarrollo de los arcos supraciliares,
asimetrfas craneales, fusion de los huesos atlas y oc-
cipitales, gran desarrollo de los p6mulos, orejas en for-
ma de asa, tubérculo Darwin, uso frecuente de tatuajes,
notable analgesia o insensibilidad al dolor, inestabili-

¥ De Molina, Criminologia, p. 109, nota 220.
4 De Molina, Criminologta, p. 109, .
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dad afectiva, uso frecuente de una determinada jerga,
altos indices de reincidencia, etcétera®.

En su teoria de la criminalidad, Lombroso inte-
rrelaciona el atavismo, la locura moral y la epilepsia;
el criminal nato es un ser inferior, falto de la necesaria
apertura al mundo de los valores, un individuo que,
ademas, padece de alguna forma de epilepsia, con sus
correspondientes lesiones cerebrales®.

De todas formas, en Lombroso, segiin la visién de
Landecho, hay una evolucién para Hegar a la idea ba-
sica del uomo delinquente®,

a) Evorucion. La evolucién atraviesa tres etapas:
la atdvica, la morbosa y la sintética, cifiéndonos a las
ideas de Landecho.

1) EL PUNTO DE PARTIDA. Antes de Villella, fluctia
Lombroso entre dos concepciones diversas para expli-
car el fenémeno de la delincuencia.

a) La primera es la llamada hipétesis morbosa.
Esta pareceria basarse en el trauma juvenil del hurto de
un libro de poesias de Lucrecio, por parte de un amigo
intimo, ya que “sélo un impulso morboso podria atri-
buir semejante traicién esttpida en un chico como R"%,

A este sustrato emocional, le da un complemento
racional en trabajos publicados en la “Rivista Psichia-
trica”, en donde se sostenia que en las prisiones no es
raro encontrar enfermos mentales.

En este sentido, comienza la bisqueda de la dife-
rencia entre el loco y el delincuente, aunque no hay

~duda que los encontraba emparentados.

4 De Molina, Criminologfa, p. 109 y 110.

%0 Lombroso, L'uomo delinguente, p. 388 a 569, citado por De
Molina, Criminologia, p. 110.

51 Landecho, La tipicidad lombrosiana de delincuentes, p. 185,
52 Landecho, La tipicidad lombrosiana de delincuentes. p. 186,
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b) La segunda de las hipétesis, llamada metedrica,
es la marcada por los estudios realizados sobre el
tema. En este aspecto, sostiene Lombroso que existe
una influencia de los astros y de los meteoros en la
mente humana (fases lunares, constelaciones, etc); por
estos trabajos, obtiene un premio del instituto Lom-
bardo y en 1867 es publicado como articulo que, lue-
go, da base al libro Pensiero e meteore.

2) TEorfa ativica. En 1870, Lombroso vuelve, so-
bre la base de datos de la realidad, a dar contenido a
sus teorias. El detonante es, como se dice, el estudio
del craneo del famoso delincuente Villella. En este
crianeo encuentra una enorme foceta occipital media-
na y una hipertrofia del vermis, analoga a la que se
encuentra en los vertebrados inferiores. Y entonces
dice Lombroso, en un parrafo que, segiun Landecho,
se ha convertido en un clasico de la criminologfa: “A
la vista de estas extrafias anomalias, asi como cuan-
do aparece una ancha llanura bajo un horizonte in-
flamado, el problema de la naturaleza y del origen del
criminal me aparecié resuelto: los caracteres de los
hombres primitivos y de los animales inferiores de-

bfan reproducirse en nuestros tiempos”*.

Pero Lombroso no abandona la tesis anterior de
la morbosidad, en el sentido que el delincuente es un
ser patolégico. La tesis la corrobora con el caso Ver-
zeni, homicida mailtiple, quien le confesé que habia
matado a las mujeres debido a que le daba un placer
infatigable el matarlas, llegando a comer la carne que
guardaba. Esto le persuade de la teoria atavica, en el
sentido que se trata de una reproduccién de los ins-
tintos que muestran los carnivoros®.

53 Landecho, La tipicidad lombrosiana de delincuenies, p. 190.
54 Landecho, La tipicidad lombrosiana de delincteentes, p. 192.
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b) Teoris MorBosa. Esta es una de las cuestiones
que, en la ruta de la investigacién, deslumbra a Lom-
broso.

1) PreraraciON. Tal como fue el método seguido
permanentemente por Lombroso, el sindrome de la lo-
cura moral gana terreno, aunque sin abandonar las
restantes hipétesis que habia ido generando. De to-
das formas, seguia Lombroso perseverando en su idea
que el delincuente era un ser patoldgico, una especie
de ser intermedio entre el alienado y el normal. No
obstante se resistia a la identificacién entre locura y
delincuencia. De alli la diferenciacién entre varios ti-
pos de delincuentes que realiza a través de los afios,
especialmente la del ocasional y el pasional que suavi-
za los contrastes. Segun Landecho, “con ello ha que-
dado separado del tipo central de delincuente, al que
desde ahora llama nato, y que ciertamente ofrece ma-
yores analogfas con el alienado™,

Es, otra vez, el caso de un delincuente, Antonio
Sbrole, el que ilumina la teoria. Sbrole habia enve-
nenado a su padre, matado a su hermano y fue descu-
bierto al pretender matar a su madre.

Sobre el particular, los médicos forenses habian
sostenido que era un loco moral, que se habia deteni-
do en su desarrolio.

Lombroso deduce de ello que “la identificacién no
se da entre todo delincuente y todo alienado, sino en-
tre dos grupos peculiares de los mismos: el loco moral

'y el delincuente nato, en el sentido de la falta de sen-
tido moral, de los sentimientos y juicios normales dis-
tintos a los demas hombres”*, con lo cual Lombroso
identifica al loco moral con el delincuente nato.

55 Landecho, La tipicidad lombrosiana de delincuentes, p. 195.
5¢ Landecho, La tipicidad lombrosiana de delincuentes, p. 197.
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2} FUSION DEL ATAVISMO Y DE LA LOCURA MORAL, En es-
te punto, Lombroso explicita el tema sosteniendo que
existe un detenimiento del delincuente en el desarrollo
fetal. Lombroso logra, pues, unir lo morboso con lo
atavico, al existir un elemento anormal, patolédgico, se-
gun la tesis de su contemporaneo Sergi.

Se esta pues, segiin Landecho, ante la primera sin-
tesis criminogenética, que es por ahora algo inestable®.

La detencién en el desarrollo fetal es el puente
que une a las hipétesis de nuestro autor. Esta deten-
cién en el desarrollo ocasiona que algunos érganos
queden imperfectamente nutridos y que, por tanto,
ofrezcan puntos de menor resistencia a la accién de
los agentes externos. De ahf se siguen fenémenos or-
ganicos y sus correlatos en las tendencias criminales
en la parte psicolégica del individuo®.

¢) LA EPILEPSIA COMO SINTESIS. A esta etapa, Lom-
broso llega, también mediante dos casos; el primero
es el del llamado conde K, hombre golpeador. Nues-
tro autor sostiene que hay una relacién entre la locura
moral y la epilepsia, unidas ambas por una raiz de
base constitucional, como sindrome de una detencién
en el desarrollo de la personalidad.

Por ello, Lombroso afirma la existencia de una
epilepsia larvada, asf como el conde K es un loco mo-
ral. Y sostiene una relacion parental entre la epilep-
sia ¥ la locura moral. Landecho cita un péarrafo del
Uomo que es ilustrativo: “Estos epilépticos (larvados)
son incluso mucho més peligrosos que los locos mo-
rales, con los que en si tienen extrema analogfa; sino
es que, como opinamos desde hace algin tiempo, epi-
lepsia y locura moral estan conexionados intimamente

57 Landecho, La tipicidad lombrosiana de delincuentes, p. 199.
38 Landecho, La tipicidad lombrosiana de delincuentes, p. 199.
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desde el punto de vista de la patogénesis, pudiendo
considerar ambas anomalfas constitucionales del de-
sarrollo de la personalidad; de lo que es también ar-
gumento irrefutable el f4cil asociarse o suicidarse de
la una a la otra y el hecho admitido por todos los neu-
ropatélogos, del cardcter extravagante y morboso de

casi todos los epilépticos histéricos™.

Con lo cual Lombroso tiene ya el elemento que
une a la locura moral y el atavismo, aunque falta un
paso mas que dard un poco mds avanzado el tiempo.

Y este avance lo hace con el segundo caso, que es
el del soldado Misdea, ocurrido el 13 de abril de 1884.
Misdea tenfa veintidés afios y vuelve al regimiento de
Napoles. Excitado por las burlas de los compafieros,
toma el fusil, dispara cincuenta y dos tiros, hiere a
trece y mata a siete.

Al hacer la pericia, Lombroso sostiene que los ca-
racteres anatémicos, biolégicos y psicolégicos del impu-
tado encuadran en la del delincuente nato y del loco
moral: fisonomia, anomalia de los dientes, pereza, amor
a las orgfas, etcétera. Pero dice algo més: la epilepsia
se sobrepone a la locura moral y exagera sus lfneas,
lo que bastarfa para sospechar que una es manifesta-
cién de la otra.

Consecuentemente, la pérdida del sentido moral
es producida por una enfermedad cualquiera que ata-
que al cerebro del nifio o del feto, ehtre la que sobre-
sale la epilepsia®.

d) LA TEORIA CRIMINOGENETICA DEFINITIVA. Con lo
expuesto, Lombroso tiene armado el rompecabezas
que tanto buscé. En varios articulos (Jdentita, y un
rapport sobre la epilepsia de 1885) publica sus conclu-

5% Landecho, La tipicidad lombrosiana de defincuentes, p. 202,
& Landecho, La tipicidad lombrosiana de delincuentes, p. 205.
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siones que luego terminaran en la edicién siguiente del
Uomo.

En sintesis, sostiene que la epilepsia es el nexo de
unién y el punto central del sistema criminolégico.
Al producirse la detencién en el desarrollo, algunos

- centros psfquicos quedan imperfectamente nutridos o
desarrollados, y con ello ofrecen puntos de menor re-
sistencia a la accién externa. De ahi se siguen los es-
tigmas corporales y las tendencias delincuenciales,

La epilepsia es la irritacién de ciertos centros cor-
ticales que al descargar producen el ataque epiléptico
motérico conocido.

Si ataca otros centros corticales, distintos de los
motores, producird diversos trastornos que se englo-
ban bajo el nombre de epilepsia larvada®'.

Una de sus formas mas peligrosas, desde lo crimi-
nolégico, es la que ataca los centros reguladores de la
vida moral, que estd localizada en el cerebro, de allf
queda convertido en un loco moral y, en consecuencia,
en un delincuente nato. La epilepsia es, en ciertos ca-
sos, la causa de la locura moral.

Ahora bien, cuando la epilepsia ataca los centros
cerebrales del sentido moral, lo primero que se pierde
es la valoracién moral actual, por lo que el delincuen-
te retrocede hasta la cosmovision del salvaje.

e} ANALIsIS criTico. Con lo expuesto es suficiente
para el anélisis de c6mo surge la teoria peligrosista, en
donde esta su fundamento y, por qué no decirlo, tam-
bién su punto mas débil. Las criticas a esta opinién
han sido hechas oportunamente y no es necesario vol-
ver sobre este t6pico%?, aunque quizi sea necesario ci-

¢! Landecho, La tipicidad lombrosiana de delincuentes, p. 208.
$2 Sobre el tema, Donna, La peligrosidad en el derecho penal,
p.- 5.
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tar a Soler®, quien se referia al criterio de la peligro-
sidad como base de las sanciones juridico-penales como
impreciso, indeterminado, con dificultades para su apli-
cacién y con la tendencia a la invasién.

La contradiccién con lo juridico es mas que noto-
ria. La peligrosidad no es otra cosa que un anilisis
individual de personas; en cambio, el derecho busca, en
base a lo normativo, dar reglas generales en biisqueda
de la justicia, respetando los derechos fundamenta-
les de la persona.

Pero, quiz4, en donde mds se nota su debilidad
sea en la posibilidad cierta de ser utilizada por los
gobiernos autoritarios de turno. La historia mas re-
ciente demuesira con claridad del uso de este tipo de
teorias, tanto por las dictaduras de derecha, como
de izquierda.

De todas formas, la teoria peligrosista que se basé
en Lombroso, desconocié las ideas basicas de éste, en
el sentido que, como médico que era, no intentd nor-
mativizar sus ideas.

Sélo debe decirse que quien crea que las ideas de
Lombroso son historia, se equivoca. Las nuevas po-
siciones basadas en la genética, seguramente intenta-
ran explicar el delito como una obra que nada tiene
que ver con la libertad el hombre y, por qué no, la
historia habra comenzado nuevamente, en el sentido
que tanto desde la biologia como desde la sociologia
se intenta explicar toda la conducta del hombre.

§ 4. FUNDAMENTO DE CONOCIMIENTO DE LAS SANCIO-
NES JURIDICO-PENALES. — El fundamento de conocimien-
to parte de un plano de la Iégica, y no ya de los objetos
reales. En este dmbito de la légica existen proposi-

6} Soler, Exposicién y critica de la teoria del estado peligroso,
p. 189 v 190.
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ciones, por medio de las cuales se logra deducir otra.
O sea, que partiendo de determinadas premisas se lle-
ga racionalmente a una conclusién®.

El fundamento de conocimiento quiere decir que,
junto al fundamento real, esto es el delito, se necesita
de un juicio de conocimiento, por el cual la sancién
que se aplica es consecuencia del hecho del autor, de
su culpabilidad o, en su caso, de su peligrosidad, en
el supuesto de medidas de seguridad.

El fundamento de conocimiento surge sin duda en
el juicio penal. Debe tenerse en cuenta que este fun-
damento sélo es posible en un Estado de derecho, cuan-
do el proceso se ajusta a lo establecido por la Cons-
titucién, en el sentido que el juicio estd basado en un
c6digo de procedimientos como medio itil para poder
llegar a la verdad real de lo acaecido.

Pues bien, este proceso de conocimiento debe res-
petar los derechos fundamentales de la persona. Con
lo cual se acepta la llamada teoria de la prohibicién de
prueba en el proceso. Esto quiere decir que no es cier-
to, de manera absoluta, el principio sentado por la doc-
trina, en el sentido de que todo se pueda probar y de
cualquier manera®.

% Seguimos a Gdssel en dos trabajos, ambos en versiones mi-
meografiadas., El primero de ellos, el que se cita, si no hay otra
aclaracion: Las prohibiciones de prueba en el procedimiento penal
alemdn. El segundo, Die Beweisverbote im Strafverfahrensrecht der
Bundesrepublick Deutschland, trabajo presentado en el XII Congre-
so de Derecho Comparado de Montreal en 1990, en adelante se lo
cita como Die Beweis.

65 Asi parece surgir de las afirmaciones de Vélez Mariconde,
Alfredo, Tratado de derecho procesal penal, t. I, p. 198. En conira,
Gossel en los articulos antes citados; también Roxin, Claus, Straf-
verfahrensrecht, § 24, y, ultimamente, Bofill, Jorge, Las prohibicio-
nes de prueba en el proceso pernal, “Revista de Derecho de la Uni-
versidad Catélica de Valparaiso”, XII, 1988, p. 225 y siguientes.
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El principio basico, que gobierna el tema de la
prueba en el proceso, se puede resumir de la siguiente
forma: no constituye un principio de ningfin ordena-
miento procesal que la verdad deba ser averiguada a
cualquier precio.

Con lo cual se demuestra la existencia del proble-
ma, consistente en dos intereses contrapuestos. Por
un lado el del Estado, que busca castigar a los cul-
pables mediante una averiguacién ilimitada de la ver-
dad y, opuestamente, estdn los principios del Esta-
do de derecho, que exigen salvaguardar, por una parte,
los derechos de los inocentes y, por otra, garantizar los
derechos fundamentales del ser humano®.

Con Jo cual se esta afirmando, prima facie, que en
este juicio de conocimiento no se pueden pasar ciertos
lmites, y que si se hace, dichos conocimientos no de-
ben ser utilizados por el Estado en contra de la per-
sona acusada.

Se trata en el fondo de un problema ético, por el
cual e] Estado no debe utilizar medios de prueba que
hayan sido obtenidos ilegalmente, o més atin, viclan-
do los derechos basicos de la persona, que se han re-
conocido en la Constitucién nacional y a los que el
Estado, tal como hemos visto, estd también obligado
a respetar.

A los efectos de sistematizar esta idea se desarro-
116 en Alemania, la lamada teoria de la prohibicién de
prueba, que surgié a principios de siglo, en los prime-
ros escritos de Beling®’.

No viene al caso hacer un anélisis pormenorizado
de las distintas posiciones que se han desarrollado a

66 Gossel, Die Beweis, p. 2.

7 Gossel, Las prohibiciones de prueba en el procedimiento pe-
nal alemdn, p. 1.

1. Donna, Teoria, 1.
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los efectos de llegar a un concepto Gnico sobre la pro-
hibicién de prueba.

A modo de sintesis, se podrfa afirmar, siguiendo
en esto a Gossel, que los autores han tomado distintos
caminos, que van desde la bisqueda de la esencia de
las prohibiciones de prueba, tanto desde un aspecto
formal, como material, hasta un concepto funcional,
en las cuales se analizan los efectos propiamente di-
chos de tales prohibiciones®.

De todas formas no hay duda que el Estado debe
aceptar una serie de reglas basicas a los efectos de lle-
gar a la verdad en el proceso, y esas reglas no son otras
que las contenidas en el cédigo de procedimientos.
La teoria de la prohibicién de prueba busca, de alguna
manera, salvaguardar la pureza del procedimiento v,
por otra, disciplinar a los tribunales para la realiza-
cién de un procedimiento legitimo. Si bien, desde un
punio de vista formal, ello es ayudado por la norma
procesal, cuando regula expresamente la manera en
que se pueden llegar a incorporar las pruebas al de-
bate y como se debe producir la prueba. Si bien el
cédigo procesal regula la prueba testimonial, pericial,
el secuestro de objetos, etc., el hecho es que la juris-
prudencia no ha logrado, por lo menos en la Argenti-
na, elaborar una teorfa clara y precisa sobre las pro-
hibiciones de prueba.

El probiema que existe, como el lector podra obser-
var, es que si todo el proceso debe atenerse estricta-
mente al cédigo de procedimientos, cualquier irregu-
laridad ocasionaria la nulidad de la sentencia, que de
eso se traia.

Para ello, se utilizé el llamado ambito juridico del
inculpado, por la cual “una sentencia podria ser anu-

8 Gossel, Las prohibiciones de prueba, p. 9.
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lada debido a una infraccién contra la prohibicién de
prueba, tan sélo cuando dicha infraccién afecte al in-
culpado de manera esencial en sus derechos”®®. Con
lo cual se soluciona un problema, pero deja subsisten-
tes otros, en los cuales existen irregularidades que pue-
den no afectar el ambito juridico del imputado y que,
sin embargo, la ley procesal cuida en regular de una
manera especial.

Con lo cual, como bien dice Géssel, quedan vigen-
tes el problema entre el interés de la accién penal y el
interés del inculpado™.

El Tribunal Constitucional Federal aleman ha de-
sarrollado, en este tema, la teorfa de las tres esferas: a)
una esfera intima del derecho personal, o sea, un am-
bito esencial de 1a vida privada, en sf inviolable; b)
otro ambito superior de la vida privada, y ¢) una es-
fera del comportamiento humano ptiblico que se halla
fuera del derecho de la personalidad.

Toda la prueba, obtenida en este Gltimo sector, es
permitida sin limite y, ademaés, es posible su introduc-
cién en el proceso sin ningun tipo de problema™.

Por otra parte, las anotaciones realizadas en el am-
bito esencial del derecho de la personalidad no pueden
ser valoradas, sin excepci6n alguna. En cambio, “los
hechos averiguados por lesiones en otros d4mbitos de
la vida privada tan sélo pueden utilizarse ante el tri-
bunal, cuando ello se hace en interés primordial de la
generalidad y ateniéndose estrictamente al principio
de proporcionalidad”,

8 Gdssel, Las prohibiciones de prueba, p. 14.

70 Gossel, Las prohibiciones de prueba, p. 19.

I QLG Schleswig, JZ 79, 816, citado por Gossel, Las prohi-
biciones de prueba, p. 20.

72 Gossel, Las prohibiciones de prueba, p. 21.
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Esta teoria fue acompaiiada por un principio ba-
sico del Tribunal Constitucional Federal que declaré,
en forma expresa, que “los derechos fundamentales
protegen el desarrollo, no la degeneracién de la per-
sonalidad””,

Siguiendo en esto a Gossel, entendemos que el
tema de las prohibiciones de prueba es de dificil
conceptualizacién. El Cédigo Procesal Penal de la Na-
¢ién, ha tomado partido, en su art. 166 y ss., y en
especial en su art. 167, por una sistematica estricta de
las nulidades, en el sentido de limitar las causas que
llevan a la nulidad de la sentencia, permitiendo que las
irregularidades que no afecten al derecho de defen-
sa de las partes, sea una nulidad que pueda corregir-
se™. Con lo cual, un primer criterio serfa que no hay
posibilidad que se llegue a la verdad usurpando los
derechos individuales, salvo que esto esté expresa-
mente permitido, tanto por la ley como por la Cons-
titucién, ejemplo de ello es el allanamiento de morada
mediante orden de juez competente (art. 18, Const.
nacional). Sin embargo, también hay que sostener,
enfaticamente, que no hay posibilidad de violacién
de otros derechos personales, ni siquiera con orden de
juez competente, tal el caso de la tortura, ya que, en
esos supuestos, tanto quien infringe el tormento como
el juez que lo autoriza, serfan autores de hechos delic-
tivos.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que producida
la violacién de prueba, la sentencia seri nula si elia
se ha elaborado como resultado de esa violacién. Dicho
en otros términos, si excluida la prohibicién de prueba,
no es posible llegar a la conclusién condenatoria.

3 Gossel, Las prohibiciones de prueba, p. 23.

7% Donna - Maiza, Cédigo Procesal Penal y d:spostcwnes com-
plementarias, p. 171 y siguientes.
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Basta este breve resumen de las posiciones para
sostener que, en un Estado de derecho, la verdad no
puede obtenerse a cualquier precio. Quizi sea nece-
sario un mayor tiempo de estudio, por una parte, y de
practica jurisprudencial por otra, para poder lograr
una conceptualizacién precisa del tema.

La Corte Suprema de Justicia, a partir del caso
“Montenegro””®, basada en principio en jurisprudencia
de la Corte de los Estados Unidos de América, ha to-
mado un rumbo que, casi sin excepciones, ha acepta-
do que la prueba que se ha incorporado al proceso de
manera ilegal, no deba ser tomada como elemento til
a los fines de la condena del imputado. En el caso
“Daray””®, la Corte Suprema sostuvo una interesante
doctrina, basada en el hecho de que, cuando la policia
de la Delegacién San Rafael, Mendoza, se encontraba
realizando controles de rutina, detuvo a una persona
que conducia un automévil. La policia lo invité a con-
currir a la seccional de policia respectiva, en donde
no se constaté ninguna irregularidad en la identifi-
caciéon del auto, Mientras estaba en la policfa, espon-
taneamente aquella persona involucré a sus hijos, di-
ciendo que ellos tenfan automoviles extranjeros, con
patente diplomatica. Con esta noticia, la policfa llega
hasta los hijos, quienes reconocieron el hecho. En
consecuencia se libré orden de allanamiento, actuan-
do el juez federal en turno por el delito de contra-
bando. Se encontré un automévil Mercedez Benz, con
chapa diplomitica, cuyo propietario era el cénsul de
Paraguay en la ciudad de Resistencia. El cénsul soli-
cité la devolucion del auto y la Corte Suprema de Jus-
ticia intervino a los efectos de analizar la correccién
de los procedimientos.

7% Fallos, 303:1938.
7 CSIN, 22/12/94, “Daray, Carlos”, LL, 19953-B-349,
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La mayoria de los miembros del tribunal votaron
por la invalidez del procedimiento, claro que con di-
versos fundamentos y sobre distintos aspectos.

La primera cuestién, que aparece en el voto de los
jueces Levene, Nazareno y Moliné Q’Connor, es con
relacién a la detencién de la primera persona. El tri-
bunal dijo que “la detencién de un cindadano sin que
exista flagrancia o indicios de que sea responsable de
delito alguno, hace nulo el procedimiento y lo actuado
en consecuencia. Esa nulidad surge al haberse viola-
do la regla del art. 18 de la Const. nacional, que re-
quiere la existencia de una orden de detencién de la
autoridad competente. Dicha orden no se suple cuan-
do la policia utiliza la facultad que tiene a los efectos
de identificacién de las personas”.

Y esto surge en virtud que la llamada invitacion
policial no puede ser aceptada como tal, sino que es
una simple y llana detencién. Si esto era una deten-
cién, ella ha sido en contra de los dispuesto por el
mencionado art. 18 de la Const. nacional.

Lo que la Corte Suprema ha dicho con este fallo,
segiun lo sostiene con razén Carri6, quien anoté dicha
sentencia’, es “que para considerar legitimo un arres-
to policial es necesario la presencia de indicios con-
cretos de culpabilidad, tal como lo sefiala el ordena-
miento procesal”. La consecuencia es, sin duda, la
regla de exclusién, esto es, la imposibilidad de utilizar
la prueba asf lograda. Bien dice Carrié que la Corte
aplicé “la doctrina del caso Rayfors (Fallos, 308:733;
LL, 1986-C-396), reafirmado luego en los casos Ruiz y
Francomano”™. El tribunal concluyé: “si en el proce-
s0 existe un solo cauce de investigacidn y éste estuvo

77 Carri6, Alejandro, Detenciones arbitrarias y reglas de exclu-
sién: cuando la Corte habla ast, da gusto oirla, LL, 1995-B-354.

™ Carrid, Detenciones arbitrarias, LL, 1995-B-354.
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viciado de legalidad, tal circunstancia contamina de
nulidad todas las pruebas que se hubieran originado
a partir de aquél”. Pero reafirmando la posicién que
venimos sosteniendo, en el voto de Levene, Moliné
O’Connor y Nazareno™, sostuvieron que “no es posible
aprovechar las pruebas obtenidas con desconocimien-
to de las garantias constitucionales, aun cuando pres-
ten utilidad para la investigacién, pues ello compro-
mete la buena administracién de justicia al pretender
constituirla en beneficiaria del hecho ilicito”. Por ul-
timo, y éste es el punto relevante, en cuanto al tema
de prohibicién de pruebas, que estamos analizando,
la Corte sostuvo que todo proceso penal debe ser tra-
mitado de conformidad con una ley preexistente que
al mismo tiempo faculte y limite al Estado en el ejer-
cicio de la coaccién procesal, respetando las liberta-
des individuales aseguradas por la Constitucién na-
cional.

Un caso similar, ha sido analizado, esta vez en
forma minoritaria, por la Corte Suprema de Justicia®.
Allf los doctores Belluscio, Petracchi y Boggiano se ex-
piden en el caso de un imputado que fue llevado a la
seccional policial e interrogado como testigo. Poste-
riormente fue trasladado a la Divisiéon Robos y Hurtos
para la exhibicién del album de malvivientes, sin que
constara que el cambio de su situacién procesal se le
hubiere hecho saber. En este punto, la minoria sos-
tuvo que no es éste el supuesto del caso “Cabral” (del
14/10/92, ¢.9.XX1IV), en la cual se acepté que no vio-
laba el art. 316 del C4d. de Proc. en Materia Penal la
comunicacion por parte de la autoridad policial, de un

7 CSIN, “Montenegro”, Fallos, 303:1938; id., “Fiorentino”, Fa-
flos, 305:1752. '

80 CSJN, 10/8/95, “Garcia D'Auro, Ramiro E., v otros s/robo
de automotor en poblado y en banda”, G. 79, XXIV.
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dato aportado por el acusado, en la medida que no fue
producto de coaccién. Y esto es asf porque en el pre-
sente caso, la policia, lejos de tomar una manifesta-
cién del imputado, lo interroga, buscando su respon-
sabilidad.

Es doctrina de la Corte —dice el voto minoritario-
que la persona que es sospechosa de un delito no pue-
de ser interrogada bajo juramento, ya que se la obliga
a mentir o a declarar contra sf mismo. Por lo tanto,
como ese acto es nulo, los restantes actos derivados
de éI también lo son, v, en consecuencia, se hizo lugar
al recurso extraordinario.

Con lo expuesto es claro lo §ue parece ser un es-
bozo de doctrina de la Corte Suprema de Justicia, con-
sistente en que el Estado no puede tomar como dato,
para incriminar a una persona, una prueba obtenida
de manera ilegal, tal como se ha comprobado en los
mencionados fallos.

En sintesis, el problema del fundamento de cono-
cimiento afirma que la sancién penal surge de un jui-
cio previo v que éste tiene que tener como marco la
ley, vy, ademds, ser respetuoso de los derechos funda-
mentales del individuo.

§ 5. FUNDAMENTO JURIDICO DE LAS SANCIONES JURIDI-
co-PENALES. — El fundamento juridico de la sanciones
penales es un tema que se tratara mas adelante (§ 8 y
9). Sélo es necesario decir que nos hallamos en el
punto vital que trata de la legitimidad del Estado para
aplicar la pena, en el cual esta en juego la relacion del
individuo y sus derechos bésicos con el Estado y, por
tanto, la legitimidad para aplicar una pena. No debe-
mos olvidar que hubo -y sin duda habri- doctrinas
que negaron que ¢l Estado pudiera imponer penas.
Los anarquistas sostuvieron, como bien lo hace notar
Jiménez de Asia, que la vida social debfa organizarse
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con ausencia de toda autoridad, sin més vinculos nor-
mativos que la propia conciencia®.

Se trata de construir la idea de un Estado que esté
inmerso en la ley, limitando por ende su accionar. Es,
sin duda, en este punto en donde se marca la diferen-
cia entre el Estado de derecho y el Estado totalitario.

§ 6. FUNDAMENTO FINAL O TELEOLOGICO DE LAS SAN-
CIONES JURIDICO-PENALES, — Vamos a introducirnos en el
estudio de las diversas teorias que justifican la pena,
y es en este punto en donde se muestra con mas vehe-
mencia la discusién de las distintas escuelas.

En principio, se puede decir que el error que sur-
ge notorio en la discusién es la confusién entre el con-
cepto de sanciones penales y el fin que ellas tienen,
con lo cual se equiparan ambas cosas, creando una
seria contradiccién conceptual. El concepto de pena
lleva, para algunos autores, dentro de si el de fin, lo
que demuestra, en principio, un error conceptual que
es el que intentamos poner en claro. La necesaria di-
ferenciacién servird para poner la discusién en sus
justos términos.

a) KANT Y LAS TEORfAS QUE VEN EN LA PENA UNA RETRI-
sucion. Como bien dice Roxin®?, estas teorfas son las
que han modelado la cultura alemana del siglo pasado,
basadas en la filosofia cristiana y el idealismo alemén
y, sin duda, aparece como la teoria que, de una ma-
nera explicita o implicita, han seguido los tribunales
y los autores. La cuestion es manifiesta en Alemania, y
quiz4 no tanto en la Argentina, en donde el positivis-
mo italiano, basado en Lombroso y en Ferri, ha tenido

8t Jiménez de Asta, Tratado de derecho penal, t. 11, p. 16,

82 Roxin, Claus, Sentido y lfmite de la pena. Problemas bdsi-
cos de derecho penal, p. 11 y siguientes.
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una mayor influencia. De allf que hayan triunfado, nor-
malmente, las teorfas de la prevencion especial.

Los dos autores claves para entender a esta teorfa,
que se confunde -y mal- con las teorfas absolutas, son
Kant y Hegel.

En principio, se puede decir que el nacleo de la
filosoffa kantiana del derecho se encuentra en su me-
tafisica de las costumbres. La palabra metafisica tiene
un significado preciso, y quiere decir aquella forma de
conocimiento racional pura, esto es, no derivada de la
experiencia. Es el conocimiento que se deriva del in-
telecto puro y de la razén pura®. Una metafisica de
las costumbres es ¢l estudio de los principios raciona-
les a priori de la conducta humana, en contraposicién
a un estudio empirico de ella.

Por otra parte, Kant estructura toda la teorfa ética
en la Fundamentacion de la metafisica de las costum-
bres, de manera que recurriremos a este texto para ana-
lizar lo afirmado por el filosofo de Kénigsberg®.

Kant comienza afirmando el origen a priori de to-
dos los conceptos éticos. “Por todo lo dicho se ve cla-
ramente que todos los conceptos morales tienen su
asiento y origen, completamente a priori, en la razén,
y ello en la raz6n humana mas vulgar tanto como en
las altamente especulativas”®.

Con lo cual se esta afirmando que los conceptos
morales no pueden ser abstrafdos de ningin eonoci-
miento empirico, ya que de esa forma serfan contin-
gentes; por ese origen surge su dignidad®.

8 Kant, Prolegémenos a toda metafisica futura, ap. 1, Gesam-
melte Scriften, IV, p. 266.

84 Sepuimos la versiéon mejicana de la Fundamentacion de la
metaftsica de las costumbres.

8 Kant, Fundamentacion, p. 33.
8 Kant, Fundamentacion, p. 33.
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Sobre la base de esta afirmacién, se puede decir,
ademads, si bien cada cosa en la naturaleza actiia se-
gin leyes, s6lo el hombre, como ser racional, tiene la
facultad de obrar, segin la representacién de esas le-
yes, esto es, por principios. Por otra parte, el hombre
tiene voluntad. Como para derivar las acciones de las
leyes se exige razon, resulta que la voluntad no es otra
cosa que razén practica. “Ademds, como la razén de-
termina indefectiblemente a la voluntad, las acciones
de este ser son tanto objetiva, como subjetivamente
necesarias. Con esta afirmacién se puede afirmar que
la voluntad es una facultad de elegir solamente lo bue-
no. En caso contrario, cuando la voluntad no sigue a
la razén, dichas acciones son subjetivamente contin-
gentes, y por €so e€s una constriccién. En cambio, la
representacién de un principio objetivo, en tanto que es
constrictivo para una voluntad, llamase mandato de la
razon, y la férmula del mandato lldmase imperativo™.

Ademis, Kant realiza una divisién de la accién,
que si es vista desde un punto de vista objetivo, es de-
cir, desde un tercero imparcial, ella sera sin lugar a
dudas buena, pero al mismo tiempo y vista desde el
interior del actuante, no lo es. La accién sera buena
si es realizada de acuerdo al deber, en cambio, si tuvo
otros fines que no sean el de cumplir el deber, no sera
buena en el sentido moral. Quien, por ejemplo, da li-
mosna para ganarse el cielo, no estaria realizando una
conducta ética, ya que sélo utiliza esa accién como
medio, y no como fin en sf; esto es, dar al pobre por

el solo hecho de ser un hombre necesitado y como de-
ber de solidaridad.

Por esto, Kant enuncia la legislacion moral, afir-
mando que es aquella que eleva una accién a deber

87 Kant, Fundamentacion, p. 34.
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{pflicht) y este deber al mismo tiempo a impulso (T+ieb-
feder).

Dicho en términos mas claros, una legislacién que
sea fin en sf misma, que ordene las acciones solamen-
te por la bondad de ella, de tal forma que por esta
razén es obedecida, es la legislacion moral. En cam-
bio, aquella legislacién que admite un impulso distin-
to de la idea del deber por si, es decir, que ordena
una accién que no sélo tiene en cuenta ¢l motivo in-
terno del autor, sino también el externo, a una legis-
lacién de esta naturaleza, Kant la denomina juridica®,

Para poder llegar a esta conclusién, Kant debid
hacer jugar antes su teorfa de los imperativos. En ese
sentido distingue el imperativo hipotético y el categéri-
co. La distincién se basa en la idea que todo impera-
tivo se expresa mediante un deber ser. Esto es, “todos
los imperativos mandan hipotética o categéricamente.
Aquéllos representan la necesidad practica de una ac-
cién posible, como medio de conseguir otra cosa que
se quiere (0 que es posible que se quiera). El impe-
rativo categérico seria el que representa una accién
por sf misma, sin referencia a ningun otro fin, como
objetivamente necesario”®,

Para distinguirlos, Kant expresa que “si la accién
es buena sélo como medio para alguna otra cosa, en-
tonces es el imperativo hipotético; pero si la accién es
representada como buena en si, esto es, como hecesa-
ria en una voluntad conforme en si con la razén, como
un principio de tal voluntad, entonces es el imperativo
categdérico”.

8 Kant, Fundamentacidn, L, IV, p. 393 a 397, y Metaftsica de
las costumbres, Introduccién, 111, IV, p. 219,

8 Kant, Fundamentacion, p. 35.
% Kant, Fundamentacion, p. 35.
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De allf que todo imperativo que se refiere a la elec-
cién de los medios para la propia felicidad, esto es,
que el precepto de la sagacidad sea hipotético; la ac-
cién no es mandada en absoluto, sino como simple
medio para otro propdésito. No hay duda que, en este
tipo de imperativos, rige el principio que quien quiere
el fin, también quiere el medio.

Continda Kant: “en cambio, hay un imperativo
que, sin poner como condicién ningdin propésito a
obtener por medio de cierta conducta, manda esa
conducta inmediatamente. Tal imperativo es categé-
rico. No se refiere a la materia de la accién y a lo que
de ésta ha de suceder, sino a la forma y al princi-
pio de donde ella sucede, y lo esencialmente bueno de
la accién consiste en el animo que a ella se lleva, sea
el éxito el que fuere. Este imperativo puede llamarse
de la moralidad™".

Ahora bien, este tipo de imperativo, que es un man-
dato, debe distinguirse de otro tipo de constricciones
de la voluntad. Una cosa son las reglas de la habi-
lidad, otra los consejos de sagacidad. La diferencia,
entonces, consiste en que la necesidad ¢n este caso es
incondicionada y objetiva, y por ello universalmente
valida. El cumplimiento de la ley debe hacerse aun
en contra de toda inclinacién.

Como bien dice Kant, a los imperativos hipotéti-
cos se los puede denominar técnicos, ya que pertene-
cen al arte, o pragmaéticos, va que ataiien a la ventura.
En cambio, los que se refieren a la conducta libre, son
los morales.

La pregunta que se hace nuestro autor, es c6mo
son posibles los imperativos. En cuanto a los impe-
rativos de habilidad, no son dificiles de explicar. “El

9 Kant, Fundamentacién, p. 36.
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que quiere ¢l fin, quiere también (en tanto que la ra-
z6n tiene influjo decisivo sobre sus acciones) el medio
indispensable para alcanzarlo, si esta en su poder™,

En cuanto a los imperativos de sagacidad, también
coincidirfan con los de habilidad, y serian, asimismo,
analiticos. También se podra decir, el que quiere el fin,
quiere también (de conformidad con la razén, necesa-
riamente) los tinicos medios que estdn para ello en su
poder.

El problema, entonces, se refiere a los imperativos
de la moralidad, ya que la necesidad no puede asen-
tarse en ninguna suposicién previa, tal como era en
los imperativos hipotéticos. En el ejemplo “no debes
prometer falsamente”, tal obligacién es legal, y no per-
mite que se lo analice como un imperativo hipotético.
Si lo interpretamos como imperativos hipotéticos, el
razonamiento seria el siguiente: no es conveniente pro-
meter falsamente, ya que si eres descubierto, podras
perder el crédito. También se podria afirmar que no
se debe prometer falsamente porque le da vergiienza
al autor. Todas estas formas demuestran que el estu-
dio de los imperativos morales debe hacerse a priori.
De modo que “el imperativo categérico es el inico que
se expresa en la ley practica”. De alli que sea incon-
dicionado, y no deja a la voluntad ningnin arbitrio con
respecto al objeto, y tiene en si la necesidad que ex-
presa la ley.

Ademads, el imperativo categdérico, o ley de la mo-
ralidad, es una proposicién sintético-a priori.

El imperativo categérico es “anico, y es como si-
gue: obra sé6lo segiin una maxima tal que puedas que-

rer al mismo tiempo que se torne en ley universal”®,

%2 Kant, Fundamentacién, p. 37.
» Kant, Fundamentacién, p. 39.
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De este unico imperativo se deducen todos los im-
perativos del deber.

Ahora bien, la universalidad de la ley determina
que el imperativo universal pueda formularse de la si-
guiente forma: “obra como si la maxima de tu accién
debiera tornarse, por su voluntad, ley universal de la
naturaleza™*,

Para explicar c6mo funciona el imperativo categé-
rico, Kant pone como ejemplo el suicidio, y se pregun-
ta si es compatible con este imperativo. La respuesta
es contundente: “Pero pronto se ve que una naturaleza
cuya ley fuese destruir la vida misma, por la misma
sensacién cuya determinacién es atizar el fomento de
la vida, serfa contradictoria y no podria subsistir co-
mo naturaleza; por lo tanto, aquella maxima no pue-
de realizarse como ley natural universal y, por consi-
guiente, contradice por completo al principio supremo
de todo deber”.

Podemos hacer una sintesis de lo visto con pala-
bras de Kant: “si el deber es un concepto que debe
contener significacién y legislacién real sobre nues-
tras acciones, no puede expresarse mas que en impe-
rativos categéricos y de ningtin modo en imperativos
hipotéticos. También tenemos expuesto claramente y
determinadamente, para cualquier uso, el contenido del
imperativo categérico que debiera encerrar el princi-
pio de todo deber”®.

Con lo cual este principio es necesario para todos
los seres racionales y, consecuentemente, debera ser
a priori, puesto que son leyes determinadas por la
razon,

% Kant, Fundamentacién, p. 40.
%5 Kant, Fundamentacién, p. 40.
% Kant, Fundamentacion, p. 41.
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En este orden de ideas hay que buscar algo “cuya
existencia en si misma posea un valor absoluto, algo
que, como fin en sf mismo, pueda ser fundamento de
determinadas leyes, entonces en ello y sélo en ello
estaria el fundamento de un posible imperativo ca-
tegérico”. Y la base de esto la encuentra Kant en el
hombre. “El hombre, v en general todo ser racional,
existe como fin en sf mismo, no sé6lo como medio para
usos cualesquiera de esta o aquella voluntad; debe en
todas sus acciones, no sélo las dirigidas a si mismo,
sino las dirigidas a los demas seres racionales, ser con-
siderado siempre al mismo tiempo como fin”. Con lo
cual, el imperativo prictico sera el siguiente, que es
la tercera forma del imperativo categérico: “obra de
tal modo que uses la humanidad, tanto en tu perso-
na como en la persona de cualquier otro, siempre
como un fin al mismo tiempo y nunca solamente como
medio”,

Por tltimo, Kant razona en el sentido que la vo-
luntad es legisladora por medio de sus méaximas uni-
versales. Para ello debe sostener que “si hay un im-
perativo categdrico, s6lo podra mandar que haga todo
por la maxima de una voluntad tal que pueda tenerse
a sf misma al mismo tiempo como universalmente le-
gisladora respecto del objeto; pues sélo entonces es in-
condicionado el principio practico y el imperativo a
que obedece, porque no puede tener ningiin interés co-
mo fundamento”®

En este punto Kant llega a la idea que, a nuestro
juicio, ha sido la mas rica y provechosa para el reco-
nocimiento de la dignidad del hombre en la moderni-
dad, y sobre la cual, sin duda, est4 basada toda nocién
de derechos humanos; esto es la autonomfa de la vo-

%7 Kant, Fundamentacion, p. 41.
9% Kant, Fundamentacién, p. 47.
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luntad. Dice Kant que “el concepto de todo ser racio-
nal, que debe considerarse, por las maximas toda de
su voluntad, como universalmente legislador, para juz-
garse a s{ mismo y a sus acciones desde ese punto de
vista, condice a un concepto relacionado con él y muy
fructifero, el concepto de un reino de los fines"®; y
agrega que “la voluntad es absolutamente buena cuan-
do no puede ser mala y, por tanto, cuando su méxima,
al ser transformada en ley universal, no puede nunca
contradecirse. Este principio es, pues, también ley
suprema: obra siempre por tal maxima, que puedas
querer al mismo tiempo que su universalidad sea ley;
ésta es la dnica condicién bajo la cual una voluntad
no puede estar nunca en contradiccién consigo mis-
ma, y este imperativo es categérico. Como la validez
de la voluntad, como ley universal para acciones po-
sibles, tiene analogia con el enlace universal de la exis-
tencia de las cosas segiin leyes universales, que es en
general lo formal de la naturaleza, resulta que el im-
perativo categérico puede expresarse asi: obra segin
maximas que puedan al mismo tiempo tenerse por obje-
to a sf mismas, como leyes naturales universales”'®,
Con lo cual queda afirmada la autonomia de la
voluntad como principio supremo de la moralidad.
Claro est4d que para poder aceptar tales ideas bé-
sicas, se debe admitir la libertad del hombre. Esta
idea, revolucionaria de por sf, exige que “todo ser ra-
cional que tiene una voluntad debemos atribuirle ne-
cesariamente también la idea de libertad, bajo la cual
obra™®, La idea surge mas clara todavia en Kant,
cuando dice: “Como ser racional y, por tanto, pertene-
ciente al mundo inteligible, no puede el hombre pen-

% Kant, Fundamentacién, p. 47.
100 Kant, Fundamentacion, p. 50.
18l Kant, Fundamentacién, p. 56.

4. Donna, Teoriz, 1.
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sar nunca la causalidad de su propia voluntad, sino
bajo la idea de la libertad, pues la independencia de
las causas determinantes del mundo sensible (inde-
pendencia que la razén tiene siempre que atribuirse)
es libertad. Con la idea de libertad hallase, empero,
inseparablemente unido el concepto de autonomia, y
con éste el principio universal de la moralidad, que
sirve de fundamento a la idea de todas las acciones de
seres racionales, del mismo modo que la ley natural
sirve de fundamento a todos los fenémenos™®,

En base a esto, la moral estd compuesta del im-
perativo categérico que debe ser obedecido por su va-
lor intrinseco, por el deber y sélo por el deber En
cambio, el derecho esta constituido por imperativos a
los cuales obedece el hombre, pero por motivos dis-
tintos del deber. “El puro acuerdo o desacuerdo de
una accién con la ley, sin tener en cuenta su impulso,
se llama legalidad (Gesetzmadssigkeit), esto es, confor-
midad a la ley. Si, en cambio, el deber que se deriva
de la ley es el mismo que surge de la voluntad que
impulsa a la accidn, estamos ante la moralidad (Sitsli-
chkeit)”',

Comeo conclusién, de esta breve exposicién sobre
la ética kantiana, se puede llegar a una primera refle-
xién que debera ser tenida en cuenta en la teorfa ju-
ridica y especialmente en la fundamentacién de la pena.
Es la que funda el Estado liberal. La idea de autono-
mia de la voluntad, que no es otra cosa que la capa-
cidad del individuo de darse su propia ley y que si no
afectan derechos de terceros, debe ser respetada por
¢l Estado'®.

102 Kant, Fundamentacion, p. 39.
103 Kant, Metafisica de las costumbres, p. 214.

1% Donna, Edgardo, El delincuente por conciencia. Un pro-
blema de colisién de deberes, “Doctrina Penal”, 1989-385,
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Sobre la base de lo antes expuesto, Kant diferen-
cia la moral del derecho, tema que ya estaba planteado
en la filosoffa moral y iusnaturalista y que Tomasius
habia delineado con claridad'®. Se podria decir que
el objeto de la metafisica de las costumbres es el hom-
bre, entendiendo a éste como aquel ser libre, racional,
que no estd sometido a las leyes de la naturaleza.

La voluntad juega acé un papel fundamental. Sélo
la voluntad puede ser denominada como buena, esto
es, aquella voluntad que no se encuentra determinada
por los impulsos de los sentidos o por el calculo de
las consecuencias de su accién, sino sélo por la ne-
cesidad de obedecer al deber. La distincién entre el
ambito interno y el externo surge distinto a Tomasius,
donde “el criterio era lo externo y lo interno”, acé la
distincién no es lo esencial, sino que ella viene dada por
la distincién de derecho y moral, por una parte, y
por la teoria de los imperativos por otro, que se tra-
duce en el motivo por el cual es obedecida la legisla-
cién: la moral es interna al tener el sujeto que actuar
de acuerdo al deber, en cambio el derecho es externo,
ya que no interesa el motivo por el cual se obedece.

De lo que se deduce que la voluntad juridica pue-
de aparecer como heterénoma, mientras que la volun-
tad moral es auténoma, ya que es ley de si misma, esta
determinada por ella y no por lo externo, y el sujeto
encuentra en sf mismo la ley del deber que lo lleva a
obrar. Si esto es asi, el Estado no puede entrar en
el Aambito intermo del individuo, en donde rige la ley del
individuo.

Por lo que se lleva visto, el derecho atafie a la re-
lacién externa y practica de un ser humano hacia otro,

195 Welzel, Hans, Macht und Recht, en “Fest. fiir Hugelmann”,
p. 833 a 843.
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en cuanto sus acciones, de alguna manera pueden te-
ner influencia reciproca'®.

Pero a esta relacién de intersubjetividad, Kant le
agrega que “la relacién con los demads no es una rela-
ci6én del arbitrio (Willkiir) con el deseo (Wunsch) de los
demas, sino que hace referencia a relaciones de libertad
entre los sujetos. Aca se entiende por arbitrio la facul-
tad de desear, unida a la conciencia de la capacidad
de la accién para producir el objeto”™. Por ultimo,
esta relacién de arbitrio, con otro, no tiene en cuenta
la materia del arbitrio, sino sélo su forma, en cuanto se
armonicen ambas con la libertad del otro segl’m una
ley universal'®,

Para finalizar, se puede definir el derecho como
“el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio
de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segin
una ley universal de la libertad”'®.

Con lo cual la idea de coactividad es insita al de-
recho, al ser condicién o instrumento de la coexisten-
cia de las libertades externas de las personas. Kant
razona de la siguiente forma: “Por tanto, si un deter-
minado uso de la libertad misma es un obstaculo a la
libertad segiin leyes universales, es decir, contrario al
derecho {unrecht), entonces la coaccién que se le opo-
ne, en tanto obsticulo frente a lo que se opone u obs-
taculiza la libertad, concuerda con la libertad segan
leyes universales; es decir, conforme al derecho (recht).
Por consiguiente, al derecho est4 unida a la vez la fa-
cultad de coaccionar a quien lo viola, segin el princi-

106 Kant, La metafisica de las cosn;}}:bres, p. 213.
107 Kant, La metafisica de las costumbres, p. 230.
103 Kant, La metafisica de las costumbres, p. 230,

19 Kant, La metafisica de las costumbres, Introducc:lén ala
teorfa del derecho, § B.
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pio de constriccién”®. De modo que derecho y fa-
cultad de constrefiir es la misma cosa (Befugnis zu zwin-
gen). La argumentaciéon de Kant parte de la idea que
el derecho no puede ser pensado como compuesto por
dos elementos: la obligacién, por una parte, y la facul-
tad que obliga a los otros por su arbitrio para coac-
cionarle, por el otro. Todo lo contrario, “podemos es-
tablecer inmediatamente el concepto de derecho sobre
la posibilidad de conectar la coaccién reciproca uni-
versal con la libertad de cada uno”'''. De ac4, enton-
ces, la separacién entre moral y derecho estricto ra-
dica en la coaccién. Toda coaccién, sobre el ambito
interno o de la autonomia, no es posible.

Esta idea de Kant no seria posible si no partiera,
como antes se dijo, del reconocimiemto expreso de la
libertad del hombre. La libertad es el fin al que se or-
dena el derecho por la razén, y que él cumple coordi-
nando la libertad de los particulares de manera que la
de uno no lesione a la de los otros. De acd también
que los derechos innatos se reducen a uno: “libertad,
en cuanto puede coexistir con la libertad de los demas
segtin una ley universal, es el tnico derecho originario
perteneciente a todos los hombres por amor de su hu-
mildad”',

El Estado es la condicién necesaria para poder
asegurar a los individuos sus esferas de libertad coor-
dinadas por el derecho. De ahi el rechazo del Estado
paternalista, mas propio del absolutismo iluminista,
en el cual “los siibditos, como hijos menores que no
saben distinguir lo que para ellos es 1til o perjudicial,
son impelidos a comportarse tan s6lo pasivamente,

L0 Kant, La metafisica de las costumbres, Introduccién, § D.
L1 Kant, La metafisica de las costumbres, Introduccién, § E.

12 Kant, La metaftsica de las costumbres, Doctrina del dere-
cho, § B.
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por esperar solamente del juicio del jefe de Estado el
modo en que ellos deberan ser felices”'"’.

A este Estado, contrapone Kant, el Estado en el
que “ninguno me pueda constreiiir a ser feliz a su mo-
do, sino que cada uno pueda buscar su propia felici-
dad por la via que le parezca buena, siempre que no
impida la libertad de los otros de dirigirse a un fin
semejante, la cual puede coexistir con la libertad de
los demas, segan una posible ley universal”''‘.

Este Estado asi configurado es la base del autén-
tico Estado liberal, y por qué no decirlo, del tantas ve-
ces proclamado Estado de derecho moderno.

Para poder llegar al concepto de pena, es necesa-
rio volver, aunque sea por unos momentos, al concep-
to de derecho. En ese seniido, expresa: “Que la esen-
cia del Estado sélo es posible en la unidad de hombres
defectuosos segiin la ley de derecho”'®. Este derecho
es el que Kant denominaba derecho piiblico y es el que
otorga lo que le pertenece a cada uno. A este derecho
piiblico pertenece el derecho penal. La ley prohibe el
robo, el homicidio y el asesinato. Si de los principios
generales del derecho surgia para mi el deber, también
surge mi limitacién, que no es otra cosa que la liber-
tad de los otros.

No hay duda alguna que la ley penal tiene el rango
de un imperativo categérico, en cuanto la justicia es
una exigencia absolutamente valida, ya que en toda
sancién debe haber justicia''®. Por tanto, sera la nota

13 Kant, acerca del dicho comian: lo. que es justo en teoria
puede no serlo en la prictica, La merafisica de las costumbres, 11,
VI, p. 250 y 291.

14 Kant, La metafisica de las costumbres, p. 140,

115 Kant, La metaftsica de las costumbres, p. 141,

116 Kant, Critica de la razén prdctica, V, 37, citado por Hélfe,
Otfried, Kategorische Rechtsprinzipien, p. 215 y siguientes.
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que distinguird este concepto de derecho penal con
el que las teorias positivistas, especialmente de von
Liszt, ofreceran mas tarde, ya que las teorfas que le
dan un fin de prevencién a la pena, desde esta pers-
pectiva, degradan al hombre, ya que lo utilizan como
medio para otros fines!'!’,

Para Kant, el concepto de derecho penal contiene
cinco elementos: a) es una potestad; b) compete a una
parte del poder publico, por lo cual la pena juridica
no s una venganza instintiva de la sociedad; ¢) la po-
testad debe aplicarse contra un individuo sometido al
derecho; d) la potestad punitiva se ejerce contra al-
guien por haber delinquido, y ¢) en la pena se infringe
un mal al delincuente'®.

Esta claro, entonces, que la pena juega como re-
presalia, como retribucién, frente a un hecho delicti-
vo. Pero como bien anota Hoffe, desde la perspectiva
racional, la represalia es un principio formal, entendi-
da como un principio de igualdad, similar al que cum-
ple el fiel de la balanza. Este indica el equilibrio en-
tre ambos platillos, con independencia de lo que haya
en cada uno de ellos. Con lo cual se exige que la pena
no sea ni demasiado leve, ni demasiado rigurosa, te-
niendo en cuenta la accién injusta''®. El criterio para
aplicar el castigo es entonces la igualdad, que es la
balanza de la justicia. Por lo tanto, cualquier dafio
inmerecido que se ocasiona a otra persona, se lo oca-
siona la propia persona que lo hace. De alli que la ley
del talién ofrece la garantfa mas segura para poder
aplicar una pena.

El error de Kant fue entender, en algunas oportu-
nidades, este principio de igualdad formal, como ma-

17 Hoffe, Kategorische Rechtsprinzipien, p. 216 y siguientes,
U2 Hoffe, Kategorische Rechisprinzipien, p. 222,
1% Haffe, Kategorische Rechisprinzipien, p. 228.
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terial, con lo cual pudo llegar a justificar la pena de
muerte.

Esto lo lleva a decir que ley penal es un impera-
tivo categorico, y desdichado aquel que se arrastra por
el tortuoso sendero del eudemonismo, para encon-
trar algo que, por la ventaja que se puede obtener, des-
cargase al culpable, en todo o en parte, de las penas
que merece segiin el proverbio farisaico: “Maés vale la
muerte de un solo hombre que la pérdida de todo el
pueblo”, porque cuando la justicia perece, carece ya
de cualquier valor el que los hombres moren sobre la
Tierra.

Sélo el derecho del talién (ius talionis) permite
determinar adecuadamente la calidad y la cantidad de
pena que merece ¢l delincuente, pero con la condicién
bien entendida de que tal cosa ha de ser apreciada por
un tribunal y no por el juicio privado. Todos los de-
més derechos son susceptibles de modulacién y no
pueden concordar con la sentencia fundada en la jus-
ticia pura y estricta a causa de las consideraciones ex-
trafias a ella que comportan tales derechos.

Si el criminal ha cometido un homicidio, también
él debe morir. No hay aqui compensacion alguna ca-
paz de satisfacer a la justicia. No hay identidad algu-
na entre una vida llena de trabajos y la muerte. Por
consiguiente, ninguna igualdad entre el crimen y la
pena, m4s que mediante la muerte del culpable, pero
una muerte pronunciada en justicia y separada de
toda clase de malos tratos que pudieran hacer horrible
la naturaleza humana.

Es mas, si una sociedad civil llegara a disolverse
por decisién de todos sus miembros, como si, por
ejemplo, un pueblo que habitara una isla se decidiera
a abandonarla y a dispersarse por todo el orbe, el ul-
timo asesino detenido en una prisién deberfa ser eje-
cutado antes de esa disolucién, a fin de que cada uno
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reciba su merecido, ya que de otro modo el crimen de
homicidio recaeria colectivamente sobre el pueblo que
descuida el imponer castigo; porque entonces podria
ser considerado como participe de esa violacién pu-
blica de la justicia. Deben ser castigados a muerte to-
dos los asesinos y todos los que hayan ordenado se-
mejante crimen o hayan sido cémplices de él. Asf lo
demanda la justicia considerada como idea del Poder

Judicial, seglin leyes generales establecidas a priori'®.

De lo que se deduce que es posible alcanzar el im-
perativo categérico de la moralidad y con ello el man-
dato de la razén y de derecho, aceptando el siguiente
juicio: la ley penal manda como imperativo categéri-
co ¥, por lo tanto, esti absolutamente enlazada con el
hombre, de modo que si €l no la cumple debe ser cas-
tigado. En sintesis se puede dar este principio: “La
lesi«fnll2 de la ley penal es la herida a un deber metafi-
sico”1!,

En La metafisica de las costumbres, Kant da el fun-
damento més amplio de su teorfa de la pena. Distin-
gue la pena judicial de la natural. En esta ultima nada
tiene que hacer el legislador, porque el vicio se castiga
a s{ mismo. Estas palabras, como se vera, son casi
textualmente repetidas luego por von lhering.

En la pena judicial es en donde Kant expresa en-
faticamente que no puede servir simplemente como
medio para fomentar otro bien, sea para el delincuen-
te, sea para la sociedad civil, sino que ha de impo-
nérsele sélo porque ha delinquido, “porque el hombre
nunca puede ser manejado como medio para los pro-
positos de otro ni confundido entre los objetos del

120 Kant, La metdfisica de las costumbres, Doctrina del dere-
cho, §E.

121 Naucke, Wolfgang, Kanr und die psychologische Zwangs-
theorie Feuerbachs, p. 32.
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derecho real”'?2. Antes que se piense en el provecho,
el delincuente debe haber sido juzgado como digno del
castigo. El rechazo de que el procesado sea usado co-
mo medio, ya sea en su favor, ya como experimentos
para fines, aun benéficos, es rechazado por Kant. Y
esto es una consecuencia del nexo existente entre la
pena y la culpabilidad. EIl delito, al ser una rebelién
libre del hombre en contra de la ley, es lo que justifica
el castigo, y no ningiin tipo de fines sociales que con-
vertiran al ser humano en medio para otra cosa, lo que
seria éticamente intolerable.

Es en este punto en donde la teoria de la retribu-
cién de Kant es infinitamente superior a las teorfas de
la prevencién de la pena, ya que ellas, ademads de per-
mitir el uso como medio del ser humano, no pueden
contestar a la pregunta clave: ;por qué no se castiga
al inculpable, si es necesario por razones de preven-
cién, tanto especial, como general?'?,

Toda idea paternalista del Estado, idea que esta
en las teorias de la resocializacién, no tiene cabida en
Kant. Deber4, pues, si se quiere buscar fines a la pe-
na, de la manera que se intenta con las teorias de la
prevencion, salirse de las que ven al Estado como im-
posibilitado de aconsejar a los ciudadanos sobre su
manera de actuar en sociedad'*.

b) TEOR{A DE LA PREVENCION ESPECIAL. En la certeza
que si se va a la fuente se eliminan problemas que sur-
gen de la interpretacién, que otros autores dan a la

122 Kant, La metafisica de las costumbres, Doctrina del dere-
cho, § E.

13 Con amplitud, ver Hoffe, Kategorische Rechisprinzipien, p.
229 y siguientes.

124 Naucke, Kant und die psychologische Zwangstheorie Feuer-
bachs, p. 30, afirma en cambic que, aun en Kant, la pena tiene
un fin. '
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teoria que se quiere explicar, es que hemos optado por
analizar directamente a Franz von Liszt, a quien con-
sideramos como el autor mas representativo defensor
de la prevencién especial, siguiendo en lineas genera-
les su ya famoso Programa de Marburgo'®.

Como bien lo pone de resalto Jiménez de Asua'®,
al hacer un esbozo del momento histérico en que vivié:
von Liszt, éste se hallaba inmerso en una atmésfera
en la cual s6lo las ciencias naturales eran ciencia, por
lo cual el derecho aparecia como acientifico; los nom-
bres de Spencer, Comte y, fundamentalmente, la Scuo-
la Positiva, son por decirlo de alguna manera los nom-
bres de moda.

En cuanto a la teorfa de von Liszt, hay que partir
de la idea que el derecho penal no debe ser entendido
sé6lo como dogmatica, sino que es una disciplina com-
puesta, “en la que conviven otros conocimientos hete-
rogéneos, que von Liszt pretende fundir en una cien-
cia con que intenta superar el anticientificismo del
derecho”'”, que se resume con una frase contundente:
“la ciencia termina donde empieza la metafisica”'?,

En consecuencia va a sostener que el delito tiene
causas de diversa fndole, que pueden ser tanto perso-
nales como sociales.

La sintesis de su pensamiento la ofrece Rivacoba y
Rivacoba: “La pena es, en la concepcién de von Liszt,
esencialmente finalista, teniendo por objeto la protec-

125 La traduccién espaiiola que se sigue aparece con el titulo
La idea de fin en el derecho penal, traduccién de Aimone Gibson,
revisada por Rivacoba y Rivacoba.

12¢ Jiménez de Asda, Corsi e ricorsi, la vuelta de von Liszt, en
von Liszt, “La idea de fin en el derecho penal”, p. 27 y siguientes.

127 Jiménez de Asua, Corsi e ricorsi, en von Liszt, “La idea de
fin en el derecho penal”, p. 38.

122 Von Liszt, La idea de fin en el derecho penal, p. 67.
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ci6én de bienes juridicos, esto es, de intereses de la
vida humana individual o social que el derecho, al
tutelarlos, eleva de intereses vitales a juridicos; pro-
tecciéon de bienes juridicos que se realiza mediante la
afectacién, sélo aparentemente paradéjica de bienes
jurfdicos, los del delincuente, produciendo efecto, de
una parte, sobre el conjunto de los sujetos de derecho
como prevencién general, y, por otra, sobre el propio
delincuente como prevencién especial, sea, segin la
indole de aquel y la categoria a que en consecuencia
pertenezca, por su intimidacién, su resomahzamén o
su inocuizacién (peutralizacién)”'#,

Para von Liszt, la pena es, en su origen, una ac-
cién instintiva. “Como accién instintiva no puede ser
la pena expresién de un juicio valorativo de quien cas-
tiga; no puede tener su origen en una accién del casti-
gado, reconociéndolo como inmoral. La accién ins-
tintiva no tiene nada que ver con la ética. El origen
de la pena puede y debe ser, pues, desvinculado de la
ética, sin necesidad, por ello, de que ésta sea negada
o repelida”!®,

Desde el principio, entonces, von Liszt se separa
de la teoria kantiana. Esta primera conclusién apare-
ce afirmada por las palabras de von Liszt refutando a
von Bar: “la ética es un producto de la historia huma-
na, mas la pena es anterior a la formacién de dicho
producto”?'.

De igual manera, von Liszt afirma que la pena
est4 relacionada con el derecho por la idea de fin, que
constituye la esencia del derecho, siguiendo en esto el
pensamiento de von Thering.

12¢ Rivacoba y Rivacoba, prélogo en von Liszi, La idea de fin
en el derecho penal, p. 12.

13 Von Liszt, La idea de fin en el derecho penal, p. 75.
131 Von Liszt, La idea de fin en el derecho penal, p. 78.
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La pena en su origen tiene que ver con la vengan-
za. Esta es la pena primitiva, pero entendida, en su
primera forma, como venganza de familia a familia.
Luego dicha forma de venganza se limita a los here-
deros mas préximos, para concluir, finalmente, en el
autor. La segunda forma de pena primitiva es la ex-
pulsién de la comunidad en donde vive la persona.
Por aGltimo, la tercera forma que adquiere la pena es
la estatal, pero sin perder su cardcter de reaccién ins-
tintiva. :

Si bien la pena es una reaccién primitiva, con el
tiempo, la accién cultural llevé a que lo que fue ins-
tintivo se transformara en voluntario y, por tanto, la
idea de fin pasé a ser motivo de la accién. El instinto
entonces se coloca al servicio del fin. Esto sucede con
el traspaso integro de la pena al Estado. Es decir,
cuando se generaliza la prosecucién de oficio, y es en-
tonces cuando culmina el desarrollo evolutivo de la
pena'®,

Finalmente, con la objetivacién de la pena, se con-
sigue el conocimiento de las condiciones de vida de la
comunidad estatal y de los individuos miembros con-
tra quienes se dirige el delito. “Ellas quedan fijadas,
sopesadas reciprocamente, declaradas intereses protegi-
dos, elevadas a bienes juridicos por medio de los impe-
rativos generales: no debes matar, ni hurtar, ni cometer
adulterio, ni llenar de insidia la vida de tu principe,
ni portar el escudo del ejército fuera de los limites del
territorio, etcétera”'*. Con lo cual ¢l catidlogo de bie-
nes juridicos constituye, sin duda, una fuerte autoli-
mitacién del Estado en la imposicién de penas.

Junto con la creacién de los bienes jurfdicos, se
da un paso mas, al reconocer las acciones que se di-

132 Yon Liszt, La idea de fin en el derecho penal, p. 85.
13 Von Liszt, La idea de fin en el derecho penal, p. 85.
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rigen contra ellos. A esto se suma la creacién de un
sistema de normas formadoras de conceptos que cons-
tituyen la parte general del derecho penal. Son con-
ceptos tales como los de culpabilidad, imputabilidad,
tentativa, legitima defensa, etcétera.

Con este desarrollo sucede la transformacion de
la venganza, forma en que funciona la pena primitiva,
cuyo fin era la aniquilacién del delincuente. Con la
objetivizacién la pena gana en medida y objeto. La
venganza de sangre es dejada de lado por los miem-
bros de la sociedad, por una parte, y limitada y prohi-
bida por el Estado por la otra. La pena cobra asf la
capacidad de medio de proteccién del orden juridico.
En sintesis, “por autolimitacién, el poder de castigar
llega a ser derecho penal (ius puniendi); por asuncién
de la idea de fin, la ciega e incontrolable reaccién pasa
a ser pena de derecho; la accién instintiva, accién vo-
luntaria. El poder estatal ha tomado en sus manos la
espada de la justicia, para defender el ordenamiento
juridico contra el malhechor que atenta contra é1”'*,

De esta manera, von Liszt intenta demostrar que
la medida de la pena (contenido y alcance, especie de
castigo y magnitud de éste) estd determinada no por
el pasado, sino por el futuro. La critica a Kant es ine-
vitable, especialmente a la ley del talién.

La medida de la pena debe venir, sin duda, por el
fin, con lo cual se recurre a las ciencias para su deter-

minacién, dejando de lado la constmcmén que habia
hecho Kant.

La pregunta que se hace von Liszt, luego de des-
cartar el argumento metafisico, argumentando que no
hay justicia absoluta, es la siguiente: ;cémo se deter-
mina la gravedad de los delitos?, o dicho de otra ma-

134 Von Liszt, La idea de fin en el derecho penal, p. 90.
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nera, ¢cémo se determina la gravedad de un delito en
el sistema penal?

La respuesta que da von Liszt es que se debe
aplicar una pena que proteja al mundo de los bienes
juridicos. Luego, la pena justa es la pena necesaria.
“Justicia en derecho penal quiere decir respeto de la
magnitud de la pena exigida por la idea de fin""**.

Asi, von Liszt dice que la pena es un medio para
llegar al fin. Pero ese medio debe adecuarse al fin.
La pena es una espada de doble filo: proteccién de bie-
nes juridicos a través de dafio de bienes juridicos. Dice
von Liszt: “No es posible concebir un mayor pecado
contra la idea de fin que un dispendioso uso de la
pena, como atentado contra la existencia corporal, éti-
ca y econdémica de un ciudadano, en situaciones en
que no sea exigida por las necesidades del ordenamien-
to juridico”",

La pena es proteccion de bienes juridicos. Es coac-
cién dirigida contra la voluntad del delincuente, dete-
riorando o directamente destruyendo bienes juridicos
del autor del hecho delictuoso.

Ahora bien, para llegar a descifrar qué es la pena,
von Liszt recurre al tinico medio posible, la sociologfa.
“Debemos examinar el delito como fenémeno social y
la pena como funcién social, si gueremos comprobar
con exactitud cientifica su eficacia protectora de bie-
nes juridicos y su eficacia disuasiva de la delincuen-

cia”'¥,

Planteados asi los términos de la discusién, von
Liszt afirma que la pena es coaccién que se dirige con-
tra la voluntad del delincuente. Ahora bien, esa coer-

35 Von Liszt. La idea de fin en el derecho penal, p. 106.
136 Von Liszt, La idea de fin en el derecho penal, p. 106.
137 Von Liszt, La idea de fin en el derecho penal, p. 108.
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cién tiene una doble naturaleza. Hay una coercion in-
directa, mediata, psicoldgica, que son los motivos que
llevan al delincuente para que no realice la accién de-
lictiva.

En este sentido, la pena sirve para que la persona
se abstenga de delinquir, ya sea por motivos altruis-
tas, ya sea por motivos egoistas, que en ¢l fondo son
coincidentes. Ademais, la coercién es directa, inme-
diata, mecénica, violenta*®, La pena, dice von Liszt,
es secuestro del delincuente, transitoria o persisten-
temente, neutralizacién, expulsién de la comunidad o
aislamiento dentro de ella. Aparece como artificial se-
leccién del individuo socialmente inapto. Y citando
a von lhering, afirma “la naturaleza echa a la cama a
aquel que atenta contra ella; el Estado lo envia a la
carcel”'®,

De modo que la correccién, la intimidacién y la
neutralizacién, son los efectos de la pena, los méviles
que estan en ella y los medios por los que se protegen
los bienes juridicos.

A estos fines de la pena, von Liszt le asigna tres
tipos de delincuentes, pues a ellos se dirige la pena y
no a las figuras penales.

La correccion de delincuentes corresponde a aque-
llos que la necesiten y sean capaces de ella. La inti-
midacién es para los delincuentes que no necesiten
correccién y, por Gltimo, la neutralizacién es para
aquellos delincuentes no susceptibles de correccion’®.

El delincuente irrecuperable es el que entira en la
Hamada reincidencia o habitualidad. Sobre este tipo
de delincuentes, afirma el autor mencionado, que la

138 Von Liszt, La idea de fin en el derecho penal, p. 112,
13¢ Von Liszt, La idea de fin en el derecho penal, p. 112.
140 Von Liszt, La idea de fin en el derecho penal, p. 115.
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pretension de corregirlos en presidios celulares, a un
alto costo, “carece simplemente de sentido”*. La
idea de von Liszt es que deben ser privados de libertad
de por vida (en su caso, por tiempo indeterminado).

En este punto, es interesante analizar el concepto
de quienes integran el grupo de delincuentes habitua-
les o reincidentes para von Liszt, quien era un hombre
con ideas socialistas, 0 como gusta decir a Rivacoba,
un liberal de izquierda. “Se trata, aunque sea de un
miembro, del mas importante y peligroso en aquella
cadena de sintomas de enfermedades sociales, que no-
sotros solemos reunir en la denominacién global de pro-
letariado. Mendigos y vagabundos, prostituidos de am-
bos sexos y alcohélicos, rufianes y demimondaines,
en ¢l sentido mas amplio, degenerados espirituales y
corporales, todos ellos conforman el ejército de ene-
migos fundamentales del orden social, en cuyas tro-
pas muy distinguidas reconocen filas estos delin-
cuentes” ',

La solucién de von Liszt, en este punto, es su-
mamente extrema. Segan la antropologia de la épo-
ca, constata este autor que estas personas cometen los
siguientes delitos: hurto, alcahueterfa, robo, extorsién,
estafa, daftos, atentados sexuales y corrupcién. Pues
bien, la eliminacién de la peligrosidad de estas perso-
nas se consigue con una norma que dijera que en la
tercera condena por alguno de estos delitos la reclu-
sién serd por tiempo indeterminado. Y expresa que
la pena sera una servidumbre penal, con una explota-
ci6én de la fuerza del trabajo, y en donde la pena cor-
poral serfa casi inevitable”'*,

4l Von Liszt, La idea de fin en el derecho penal, p. 119.
W2 Von Liszt, La idea de fin en el derecho penal, p. 116.
143 Von Liszt, La idea de fin en el derecho penal, p. 116.

S. Donna, Teoriz, 1.
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Reclusién individual s6lo como sancién discipli-
naria en cdmara oscura, con ayuno estricto, ademads
de la pérdida obligatoria y perpetua de los derechos
civiles y honorificos. Como puede haber errores judi-
ciales, von Liszt propone una revision cada cinco afios
de estas condiciones.

El segundo grupo de delincuentes lo componen
aquellos que precisan correccién. Entran también los
delincuentes habituales y que, por predisposiciones
heredadas o adquiridas, se han convertido en delin-
cuentes, pero que tienen esperanzas de volver a la so-
ciedad. La salvacién sélo la logrardn, en palabras de
von Liszt, con una seria y duradera disciplina. En es-
tos casos, el minimo de pena nunca deberad bajar de
un afio, ni ser superior a cinco, puesto que las penas
mas cortas son corruptoras de estos aprendices de de-
lincuentes. La pena debera ser cumplida en reclusién
unicelular. Si la conducta es buena, se remite la pena
y queda la persona sujeta a vigilancia por otro tiempo
igual al que estuvo en reclusién. Asi, von Liszt pro-
pone que los establecimientos sean “asociaciones pri-
vadas, bajo supervigilancia del Estado, y sostenidas fi-
nancieramente por éste”'*,

El tercer grupo esta compuesto por los delincuen-
tes ocasionales. En éstos, el peligro de repeticién de
acciones delictivas es mfnimo y, como consecuencia,
la idea de correccién carece de sentido. Basta, en es-
tos casos, una sancién privativa de libertad unitaria,
no inferior a seis semanas y cuyo maximo no supere
los diez afios, sin perjuicio de la pena de multa.

En sintesis, para von Liszt todo su sistema de me-
dicién de la sancién se basa en la idea del fin de la
pena y puede ser resumida en la expresion siguiente:

14 Von Liszt, La idea de fin en el derecho penal, p. 124.
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“neutralizar a los incorregibles, y correccién a los co-
rregibles”!®.

Basta con lo expuesto para sostener, junto a Riva-
coba y Jiménez de Asda, la vigencia de von Liszt; mu-
chas de las ideas de polftica criminal, existentes en la
actualidad, son de su paternidad.

¢) TEOR{A DE LA PREVENCION GENERAL. Las teorias de
la prevencion general, esto es, el ver a la pena como
forma de prevencién frente a los ciudadanos, tiene a
von Feuerbach como a su mentor clasico. En este as-
pecto hemos seguido a este autor, puesto que nos pa-
rece el mas representativo. Von Feuerbach es, sin lu-
gar a dudas, el teérico mas lacido de la prevencién
general, entre otras cosas. A tal punto es esto cierto,
que algunos autores sostienen que la nueva teoria de
la prevencién general positiva, no es otra cosa que la
repeticion de la tesis de este autor'*,

Sin embargo, hemos de analizar ambas posiciones
por separado.

1)} LA PREVENCION GENERAL EN VON FEVERBACH. Segin
Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach, el Estado
es una sociedad civil organizada constitucionalmente,
mediante el sometimiento a una voluntad comin, “sien-
do su principal objetivo la creacién de la condicién
juridica, es decir, la existencia conjunta de los hom-
bres conforme a las leyes del derecho™*.

De alli que toda forma de lesién juridica va a con-
tradecir el objetivo del Estado. Es por eso que el Es-
tado deba tener el derecho y el deber de hallar insti-
tutos por los cuales se impidan las lesiones juridicas.

145 Von Liszt, La idea de fin en el derecho penal, p. 126.
146 Gossel, Ponencia y fundamentacién, p. 72 y siguientes,

147 Feuerbach, Paul J. von, Tratado de derecho penal comtin
vigente en Alemania, § 8.
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Asi, von Feuerbach sostiene que las instituciones
juridicas deben ser ineludiblemente coactivas, tenien-
do para ello la coercitn fisica. En este aspecto, la pos-
tura se asemeja a la de Kant. Ahora bien, esta coer-
cién fisica busca terminar con las lesiones al orden

jurfdico de doble manera. “Con anterioridad, cuando
- impide una lesién alin no consumada, lo que tanto
puede tener lugar coerciendo con el fin de dar una ga-
rantfa en favor del amenazado como también doble-
gando en forma inmediata la fuerza fisica del injuriante
dirigida a la lesién juridica. Con posterioridad a la in-
juria, obligando al injuriante a la reparacién o a la
reposicién”™'*,

Sin embargo, tanto la coercién previa como la pos-
terior resultan insuficientes. De alli que la coercién
fisica no es suficiente para la proteccién de derechos
irreparables, como para los reparables.

Como la coaccién fisica es insuficiente, existe la
posibilidad de otro tipo de coaccién, que es la psico-
l6gica, de modo que exista una prevencién general an-
terior al delito. Es que la causa que lleva a delinquir
a los hombres es psiquica (las pasiones y los apetitos).
En palabras del propio von Feuerbach, “todas las con-
travenciones tienen su causa psicolégica en la sen-
sualidad, en la medida en que la concupiscencia del
hombre es la que lo impulsa, por placer, a cometer la
accién. Este impulso sensual puede ser cancelado a
condicién de que cada uno sepa que a su hecho ha de
seguir, ineludiblemente, un mal gque serd mayor que el
disgusto emergente de la insatisfaccion de su impulso
al hecho”'*,

148 Feuerbach, Tratado de derecho penal comiin vigente en Ale-
mania, § 10.

149 Feuerbach, Tratado de derecho penal comiin vigente en Ale-
mania, § 13. :
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Con lo cual, el mal conminado por una ley del Es-
tado y aplicado luego, en virtud de esa misma ley, no
es otra cosa que la pena civil. El motivo por el cual
existe esta ley y su aplicacién es la necesidad de pre-
servar la libertad reciproca de todos, mediante la can-
celacién del impulso sensual de los hombres dirigido
a las lesiones juridicas™®.

La pena tiene como objetivo su conminacién co-
mo intimidacién de todos, como posible protagonistas
de futuras lesiones juridicas.

Pero, por otro lado, esta prevencién general, por
la intimidacién, tiene como objetivo la aplicacién efec-
tiva de la sancién legal, ya que de lo contrario, la con-
minacién quedaria hueca.

Explicitado en otros términos, a los efectos de
contrarrestar las fuerzas que llevan a los hombres a de-
linquir, el Estado conmina con pena el acto ilicito, por
una parte y por otra la hace efectiva una vez que se
ha ejecutado €l acto's.

2} LA PREVENCION GENERAL POSITIVA. Por su parte,
Roxin ha elaborado, en varios de sus trabajos, la teo-
ria de la prevencién general positiva que se encarna
en las llamadas teorfas de la unién'*.

El derecho penal, segin Roxin, enfrenta el feno-
meno del delito de tres maneras. Como la misién del
derecho penal es la de proteger bienes juridicos, en

150 Feuerbach, Tratado de derecho penal comiin vigente en Ale-
mania, § 15.

151 Fiménez de Asia, Tratado de derecho penal, t. 11, p. 49,
“Puesto que la ley intimida a todos los ciudadanos ¥ la ejecucion
debe dar efectividad a la ley, resulta que el objetivo mediato {o
final) de la aplicacién es, en cualquier caso, la intimidacién de los
cindadanos mediante Ia ley” (Feuerbach, Trarado de derecho penal
comiin vigente en Alemania, § 16).

152 Roxin, Claus, Strafrecht, Allgemeiner Teil, vol. 1, § 3.
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primer lugar se amenaza a la sociedad, a la que se le
hace saber cuiles son las conductas prohibidas y cuéles
las consecuencias de ellas. Este es el momento clave de
la prevencion general. Un segundo momento es en
el cual se impone y se mide la pena judicialmente, que
también es parte de la prevencién general, puesto
que se le confirma a la sociedad que aquella amenaza
es lo suficientemente seria. Por tiltimo, o si se quie-
re en tercer lugar, las penas se deben ejecutar teniendo
en cuenta la resocializacién del delincuente y su rein-
sercién en la sociedad'.

Posteriormente, Roxin precisa su concepto de pre-
vencién de integracién, como un supraconcepto, el
cual tiene tres consecuencias'®, La primera de apren-
dizaje social-pedagédgico, que lleva a producir un efec-
to de fidelidad al derecho. La segunda, de confianza,
que es la que se produce cuando el ciudadano ve cémo
se realiza el derecho y, por Gltimo, un efecto de paci-
ficacién, que es cuando el delincuente se ha esforzado
de tal manera que la conciencia juridica general se pa-
cifica, con lo cual el conflicto se soluciona, por enci-
ma de la transgresién juridica'®®, En este sistema se
logra, segtn nuestro autor, integrar culpabilidad con
la prevencidn, va que el limite de la pena sigue siendo
sin duda la culpabilidad. “La pena no puede sobrepa-
sar la medida de la culpabilidad™.

Ademids, Roxin se pregunta qué puede prohibir bajo
pena el legislador. Y la respuesta que da es aquellas

132 Roxin, Sentido y limite de la pena estatal, p. 20 y siguientes.

154 Roxin, Claus, Die Wiedergutmachung im System der Stra-
foweck, en “Wiedergutmachung und Strafrecht”, p. 37.

155 Pérez Manzano, Mercedes, Culpabilidad y prevencidn: las
teorias de la prevencién general positiva en la fundamentacidn de la
imputacion subjetiva y de la pena, p. 266. _

1% Roxin, Sentido y limite de la pena estatal, p. 27.
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acciones que ataquen bienes juridicos, puesto que la
funcién primordial del derecho penal es su protec-
cién. De esta idea se deduce que el derecho penal es
subsidiario, esto es, que su utilizacién debe serlo s6lo
en donde sea estrictamente necesario y el bien juridi-
co no pueda ser protegido de otra manera; sin duda,
en este punto, se nota la influencia de von Feuerbach.

De esta manera se presupone que el legislador no
_ debe castigar conductas inmorales, sino sélo conduc-
tas lesivas de bienes juridicos, esto es, s6lo se prote-
ge la salvaguarda del orden externo. En sintesis, dice
Roxin: “Resumiendo, se puede retener asi, pues, que
las conminaciones penales sélo estan justificadas si
tienen en cuenta la doble restriccién que encierra el
principio de proteccién subsidiaria de prestaciones y
bienes juridicos. En este ambito, el fin de las dispo-
siciones es de prevencién general. Con arreglo a la
naturaleza de las cosas no puede ser de otra manera,
porque aquellas preceden temporalmente al sujeto al
que se podria imponer reacciones retributivas o de
prevencién especial”'*’,

En cuanto a la imposicién y medicién de la pena,
también los criterios de prevencién general se im-
ponen, debiendo introducirse en la actividad judicial.
Se justifica la pena cuando se puede compaginar la
necesidad de la sancién, con respecto a la sociedad y
la autonomia de la personalidad del delincuente, que
el derecho tiene que garantizar's,

La eficacia del derecho penal surge, entonces, cuan-
do la imposicién de la pena sirve para la proteccién
subsidiaria y preventiva, tanto general como indivi-

57 Roxin, Sentido y limite de la pena estatal, p. 24.

153 Con similares argumentos, Roxin sintetiza su trabajo en
su parte general, agregando la indemnizacién pecuniaria como
una tercera forma de pena (Strafrecht, Allgemeiner Til, § 3, III).
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dual, de bienes juridicos y de prestaciones estatales,
mediante un procedimiento que salvaguarde la auto-
nomia de la personalidad y que al dictar la pena esté
limitado a la medida de la culpabilidad'®.

No vamos a desarrollar en esta parte la teorfa de
la culpabilidad de Roxin, sobre la cual nos extende-
mos méas adelante (ver § 22), sino que interesa a los
fines explicativos, que tal idea en la teorfa de la pre-
vencién general positiva tiene una especial posicién.
“El concepto de culpabilidad, que en cuanto realidad
experimental no se puede discutir, tiene la funcion de
asegurar al particular que el Estado no extienda su po-
testad penal en interés de la prevencién general espe-
cial mas alld de lo que corresponde a la responsabi-
lidad de un hombre concebido como libre y capaz de
culpabilidad”'®. En este punto es quizis en donde la
posicién de Roxin se debilita, ya que es conocida su
negativa a aceptar el concepto de culpabilidad, a pun-
to tal que lo reemplaza por el de responsabilidad. Sin
embargo, cuando lo necesita para limitar los efectos
preventivos de la pena, vuelve a recurrir a la culpabi-
lidad.

Por 1ltimo debe tenerse en cuenta que la gjecucién
de la pena tiene como fin el de resocializar al sujeto,
esto es reincorporario a la sociedad. Si bien esta fase
no se puede obviar, no tiene sentido tampoco aplicar
pena sélo como retribucién, sino con el fin de reso-
cializacién,

La teoria de la prevencién general positiva, que va
junto con las llamadas teorfas funcionales de la cul-
pabilidad, tienen, en la actualidad, cierto desarrollo,
con lo cual es dificil, tal como se demosirara en el

15% Roxin, Sentido y limite de la pena estatal, p. 31.
160 Roxin, Sentido y limite de la pena estatal, p. 28.
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transcurso de esta obra, mostrar cual es la linea pre-
ponderante en el derecho penal actual. Autores como
Jakobs, Achenbach, Streng, Krumpelmann y Schiine-
mann, entre otros, son muestras concretas de lo que
se viene afirmando''.

Asi ha podido afirmar Schiinemann “que la nocién
de cuipabilidad constituye en sf un cuerpo extraiio en
el seno de un moderno derecho penal preventivo, cuya
inclusién, desde un punto de vista politico criminal y
sistematico, o se fundamenta de una forma nueva res-
pecto al viejo derecho penal retributivo, o debe ser re-
chazada”®%.

§ 7. ConcLusion. — Tal como hemos anticipado, la

solucién a los problemas que la pena ~como reaccién
estatal frente al delito- aparece, sin duda alguna, co-
-mo miltiple. Y esa multiplicidad de respuestas nos
obliga a no mezclar argumentos de distintos niveles.
Esta exigencia metodolégica basica de toda investiga-
ci6én puede ayudar a solucionar algunos aspectos del
problema que tenemos entre manos.

a} En principio, es inevitable sostener que la pena
tiene su esencia retributiva. La sancién es un mal que
se le impone al delincuente por parte del Estado ante
una accién tipica, antijuridica y culpable. Nadie, en
su sano juicio, puede sostener que la pena no sea un
dafio causado a la libertad, al patrimonio o al honor
del delincuente. Como bien se ha dicho, “ha de dedu-
cirse que a todas las sanciones juridico-penales co-
rresponde el caracter retributivo, en la medida que re-

18t Yer Hassemer, Winfried - Liidersen, Klaus - Naucke, Wolf-
gang, Hauptprobleme der General pravention,

162 Schilnemann, La funcidn del principio de culpabilidad en
el derecho penal preventivo, en “El sistema moderno del derecho
penal: cuestiones fundamentales”, p. 152.
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presentan, de hecho, una respuesta al delito, y, con
ello al propio tiempo, se resuelve que una retribucién
asf entendida ya no puede ser mas considerada como
fin de las sanciones juridico-penales, ya que con las
sanciones juridico-penales no puede ser alcanzado en
el futuro algo distinto a lo que ellas mismas ya son
en esencia”'®,

b) Con los argumentos vertidos hemos logrado lle-
gar a la esencia de las sanciones penales. Resta ahora
determinar si, ademads, esas sanciones tienen un deter-
minado fin. Si se acepta que la pena sélo se ha de
imponer a la persona en cuanto retribucién por un he-
cho tipico, antijuridico y atribuible, €l fin que el legis-
lador le ponga a la pena, ya no aparece como una
injerencia arbitraria en la vida del individuo, por su
peligrosidad personal, social o ideolégica. Es, en este
punto, en donde la teoria kantiana no tiene supera-
cién posible.

Hay que tener presente que cuando se aplica una
pena, se trata de la sancién justa del hecho y, ademas,
de la prevencién que de alli se deriva para el autor y
la generalidad. La funcién de satisfaccién de la pena
concreta para la generalidad consiste en la confianza
en la conservacién del ordenamiento jurfdico resul-
tante de un castigo justo. No es, entonces, incompa-
tible que el legislador, al tipificar un hecho e imponerle

_una sancién, tenga presente, ademds de la idea retri-
butiva, fines de prevencién, tanto especial como gene-
ral. Pero ha de tenerse en cuenta que, con la imposi-
cion de la pena, el orden jurfdico se satisface en cuanto
tal, al cumplir con la conminacién antes anunciada,
de manera que ya no sera posible nuevamente buscar
por parte del Estado otras confirmaciones del orden

163 Gassel, Esencia y fundamentacion, p. 79.
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juridico'®, o como bien afirma Gossel: “Si la pena es

afirmacién del derecho, de ella deriva necesariamen-
te una eficacia que impide a los restantes ciudadanos
la comisién de ulteriores delitos. La afirmacién del
derecho, por consiguiente, no es prevencién general;
mas bien, la pena misma es la afirmacién del derecho,
y sirve en su propia esencia a la prevencion de futuros
delitos, tanto respecto del autor cuanto respecto de la
propia sociedad como tal”!%,

¢) Ademads, con la idea retributiva de la pena, se
pone un limite a la idea de resocializacién, que con-
tiene de alguna manera la idea del paternalismo por
parte del Estado. Los ejemplos de los Estados totali-
tarios modernos, cualquiera que sea su signo, mues-
tran con cudnto cuidado y escepticismo debe tratarse
este tema,

d) Por ultimo, la idea retributiva de la pena res-
ponde a la pregunta de por qué no se castiga al incul-
pable, cuestién ésta que las teorfas preventivas, ni me-
nos aun las actuales concepciones funcionales pueden
hacer del derecho penal.

El Estado democratico-liberal exige que la pena y
su aplicacién logren tanto la salvaguarda del orden
juridico, como el respeto de la dignidad del hombre.
Para ello deben buscarse todos los medios posibles,
todas las formas necesarias, pero dejando de lado el
idealismo romanticista que tanto dafio ha causado a
los hombres concretos. El viejo dicho: “Antes de des-
truir una estructura, para construir otra mejor y mas
bella, se exige que la segunda esté hecha”, se impone

164 Hirsch, Hans J., La reparacién del daslo en el marco del
derecho penal material, en “De los delitos y de las victimas”, p. 64,

165 Géssel, Las prohibiciones de prueba en el procedimiento pe-
nal alemdn, p. 82.
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por respeto del ser humano. No vaya a ser que, tal
como sucedié en la Revolucién Cultural china, por ha-
cer un hombre nuevo se prohiba escuchar la misica
de Beethoven.

APENDICE

EL DELINCUENTE POR CONCIENCIA.
UN PROBLEMA DE COLISION DE DEBERES

1. Introduccién. El fallo de la Corte Suprema que re-
suelve la cuestién de la persona que se niega a hacer el ser-
vicio militar, ofrece posibilidades de enfoque desde varios
puntos de vistal. Uno, por ejemplo, serfa tomarlo desde las
normas fundamentales. Otro desde la perspectiva ético-re-
ligiosa. Toméandolo desde el punto de vista dogmatico-penal
y sin perjuicio de que, necesariamente, se rocen temas aje-
nos a es¢ campo, se tratard de demostrar la tesis de que
quien delinque por conciencia, se halla en la situacién que la
doctrina ha llamado de colisién de deberes y, por lo tanto,
actda inculpablemente.

El tema, claro est4, sélo puede darse en una sociedad
de tipo democratico-liberal, esto es, donde el respeto al otro
y a sus derechos se base en la idea de la tolerancia; como
dice Bockelmann, en donde “el otro no es mejor ni peor,
sino distinto”. Es decir, un derecho gue tenga su base en
el contrato social, que dé paso a una democracia parlamen-
taria. “De acuerdo con el mismo, todo el poder del Estado
reside en el pueblo, es decir, en los ciudadanos particulares;
éstos han establecido el poder pitblico para que proteja al
individuo de intromisiones ajenas en su esfera personal y
para que le cree los presupuestos indispensables para el li-
bre desenvolvimiento de su personalidad. El Estado, segin
esta concepcién, no tiene ninguna otra misién, concreta-
mente, no esta legitimado en absoluto para tutelar moral-

1 CSIN, 18/4/89, “Portillo, Alfredo”, LL, 1989-C-405; “Doctri-
na Penal”, 1989-385. :
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mente a sus ciudadanos o para obligarles a asumir deter-
minados valores éticos. La consecuencia que para el dere-
cho penal se deriva de tal modelo de pensamiento, cuya
renovada influencia estd estrechamente vinculada al rena-
cimiento de nuestra tradicién liberal ilustrada que tiene lu-
gar en esos afios, es la exigencia de que sélo cabe castigar
aquellas conductas que supongan una introduccién dafiina
en la esfera juridica ajena, como sucede sin ninguna duda en
los clasicos delitos de lesiones, dafios, hurto o estafa”?,

Lo expresado en la cita se debe a que es entendible que
el problema sea visto desde una perspectiva distinta a ésta.
Me refiero a una tesis del derecho basada en el llamado
derecho natural clasico. Es decir, mas concretamente, una
teorfa del derecho en que las ideas aristotélicas tengan pre-
ponderancia. En este aspecto, me parece que la cuestién
serfa planteada, obviamente, de distinta forma. Dicho en
términos de Villey: “Existe la creencia de gue un orden, una
armonia, un justo universal reinarfan sobre el universo tan-
to humano como fisico, como nosotros decimos, que en es-
te todo naturalmente armonioso cada parte, cada cual y ca-
da cosa encuentran su lugar bien fijado por el gran plan de
la naturaleza, como si estuviese disefiado de antemano en
el proyecto de un arquitecto”?.

Desde esta perspectiva no podria entenderse el tema,
habida cuenta de que en la nocién de derecho va inmersa
la de deber. Se tiene el derecho porgue se tiene el deber
de cumplir con el mandato natural. .

Tampoco se podria discutir este tema desde una pers-
pectiva marxista del derecho, en donde éste aparece como
dado en beneficio de un determinado sector social. De mo-
do que ¢l derecho subjetivo estarfa entroncado con una li-
gazén de clase. “El derecho y la moral, sobre todo, son
s6lo condiciones de existencia de la clase dominante expre-
sadas idealmente..., independizadas tedricamente con ma-

z Roxin, Claus, Iniciacion al derecho penal de hoy, p. 128 y 129,

3 Villey, Michel, Los origenes de la nocidn de derecho subjetivo,
en “Estudios en torno a la nocién de derecho subjetivo”, p. 40.
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yor o menor conciencia por sus ideélogos y presentadas co-
mo norima de vida a los individuos de la clase dominante™.
Como es obvio, no es posibie entrar aqui en este tipo de
discusiones que son de indole estrictamente filoséfico-poli-
tica, las cuales deberian debatirse en otro plano.

La idea de poner las tres concepciones reside en que es
necesario, antes de empezar con un tema de este tipo, hacer
saber al lector cudl es el punto de partida del autor. Seria
una tremenda deslealtad hacia el lector no decir cudl es la
base de la que se parte. Esta “puesta de cartas sobre la mesa”
es a nuestro criterio una labor de honestidad intelectual. El
drama del derecho y de aquellos que lo hacen est4 en gran
parte en el ocultamiento de estos principios.

2. La colisién de deberes en el derecho penal actual,
El tema de la colisién de deberes aparece en la dogmatica
moderna a raiz del famoso caso de los médicos psiquiatras
alemanes. El dfa 1° de septiembre de 1939, por resolucién
de Hitler, se dicté una orden por la cual los establecimien-
tos psiquidtricos debian informar sobre las caracteristicas
de los enfermos y especiaimente sobre la capacidad de tra-
bajo de ellos. Esa informacién sirvié para que el Ministe-
rio del Interior, en 1940, confeccionara listas de enfermos
que debian ser eliminados. Ese listado se envi6 a los esta-
blecimientos psiquidtricos para que se preparara a los en-
fermos a los fines antedichos. Dos médicos trataron de ex-
cluir de esas listas a tantas personas como les fue posible,
incluyendo, sin embargo, a otros, cuyo destino fue la muer-
te; la idea de ambos era salvar el mayor namero de perso-
nas. Este hecho, junto con otros de la misma indole, dio
pie a que la opinién juridica se abocara a la tarea de solu-
cionar el problema, desde un punto de vista dogmaético.

El tema fue tratado por Welzel’, quien sienta, a nuestro
criterio, la base de la discusién. A partir del tercer postu-

4 Marx, Karl, citado por Welzel, Naturrecht und Materiale Ge-
rechtigkeit, p. 201.

5 Welzel, Hans, Zum Notstanssproblem, en “ZSfW", p. 47 a 56,
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lado kantiano que establece que el hombre no puede ser usa-
do como medio, sino que siempre es un fin en si mismo, se
infiere que no estdn justificadas intervenciones en la vida
y en la integridad corporal de sujetos inocentes. De ahi
que, al actuar los médicos de la forma en que lo hicieron,
su conducta de ninguna manera estaria justificada. Ambos
bienes juridicos son de igual valor. La solucién a que lle-
gaba Welzel era que se estaba en presencia de una causa
supralegal de exclusién de culpabilidad.

Desde otra perspectiva, Klefisch® sostuvo que nos ha-
llamos ante una causal de justificacién. El hecho de salvar
mas vidas llevaba el caso al campo de la antijuridicidad.
Ahi rigié el criterio cuantitativo, es decir, si es mayor el na-
mere de vidas salvadas que aniquiladas, la conducta serfa
conforme a derecho. La critica en la teoria alemana fue
inmediata y dicho criterio no fue aceptado. Las explicacio-
nes antes vertidas sirven para poner sobre el tapete el tema
de discusién. Como se ve claramente en el caso expuesto,
existen en el sujeto dos deberes diferentes; se le formulan
al sujeto dos obligaciones que, en principio, se contrapo-
nen. Adema4s, se debe advertir, como en los casos en estu-
dio, el orden juridico no da solucién al problema. En la
causa que nuesira Corte Suprema resolvié existen dos de-
beres que se contraponen: o el sujeto sigue e} mandato de
sus convicciones éticas o religiosas, o cumple con la obli-
gacion de hacer el servicio militar, Como el primero, tal
como se demostraré, esta reconocido por la norma funda-
mental y, por tanto, es juridico, no hay norma alguna en
nuesiro ordenamiento que salve la situacién. Por lo de-
mas, no sabemos si en este tipo de casos el orden legal po-
drfa terminar ordenando ejecutar una de las dos acciones.

También hay que admitir que los deberes deben ser
concretos, esto es, ambos deben darse en el mismo autor y
en el mismo espacio y tiempo. La colision abstracta de de-
beres, tal como el temna se plantea, no nos parece que cons-

¢ Klefisch, T., Die nat. goz Euthanasie, en “Blickfeld der
Rechtsprechung und Rechtslehre”, MDR, 1950, p. 258 a 265.
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tituya un problema. Por iltimo, el sujeto no debe poder
salir del entuerto, esto significa que inevitablemente ha de
violar uno si cumple con el otro. Volvamos al caso en cues-
tién. Si cumple con el servicio militar, inevitablemente de-
sobedece su mandato ético, y si cumple con su mandato
religioso, inevitablemente ha de violar la orden de servir a
la Patria. El sujeto estd entonces atrapado entre ambos y
no puede salir sin infringir uno de ellos. El caso de los mé-
dicos quizd parezca méis dramadtico, pero en esencia es lo
mismo; la fatalidad atrapa al hombre y la Gnica manera de
salir es violando un deber.

El problema mas arduo aparecerfa, en principio, en re-
conocer que el deber impuesto por la conciencia o la reli-
gion es juridico. En este aspecto es donde el voto de la ma-
yorfa de nuestra Corte en ¢l caso “Portillo” da su sentido
afirmativo. El consid. 4° deja planteado el problema en
forma impecable al decir: “Que la Constitucién nacional
afirma claramente como derecho de todos los habitantes de
la Nacién el de profesar libremente su culto” (arts. 14 y 20,
éste respecto de los extranjeros), “correlato de uno de Jos
objetivos establecido en el PreaAmbulo: asegurar los benefi-
cios de la libertad”. Paralelamente y con no menor claridad
ha dispuesto que “todo ciudadano argentino estd obligado a
armarse en defensa de la Patria y de esta Constitucién” (art.
21, en concordancia con otroe de los propdsitos del Pream-
bulo: proveer a la defensa comiin). Y concluye en ¢l con-
sid. 5% “En tales condiciones, se advierte que la cuestién
en examen traduce una suerte de tensién entre derecho y
obligaciones consagrados en las dos normas constitucio-
nales citadas, en la medida en que el actor pretende no
realizar el servicio de conscripcion impuesto por el art, 21,
amparandose en ¢l derecho a la libertad de creencia consa-
grado por el art. 14",

Aceptado este reconocimiento, el voto mayoritario hace
un explicito reconocimiento de la libertad religiosa al decir:
“que la libertad religiosa es particularmente valiosa, que la
humanidad ha alcanzado merced a esfuerzos y tribulacio-
nes. La historia es prueba elocuente de la vehemencia con
que en el curso de los siglos se propendié a su cristalizacién
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normativa. Para el hombre religioso la religién es el ele-
mento fundamental de la concepcién del mundo y, en ma-
yor o menor grado, impregna todos los actos de su vida indi-
vidual y social” {consid. 8°). En el consid. 9°, en un avance
que nadie puede discutir y con base kantiana, el voto va
mas lejos al decir “que la posible lesion a las legftimas cre-
encias de un ciudadano, motivada por la obligacién legal
del servicio de las armas, puede alcanzar no sélo a aguellos
que profesan un cuito particular sino a quienes establezcan
una determinada jerarquia entre sus valores éticos, adjudi-
cando especial primacfa al no poner en riesgo la vida de un
semejante. En tal sentido, el ambito de posible violencia
estatal al fuero interno se amplia en forma considerable,
abarcando el sistema de valores no necesariamente religio-
sos en los cuales el sujeto basa su propio proyecto de vida.
Una interpretacién diferente nos llevaria al contrasentido
de proteger el derecho a la libertad de cultos, como una for-
ma de exteriorizacién del derecho a la libertad de concien-
cia y no atender a este viltimo como objeto de proteccién
en s mismo”.

Dicho en otros términos, la Corte, en su voto mayori-
tario, reconoce al individuo el derecho de dictar su propia
norma ética. Es mas, no sélo le reconoce tal derecho, sino
ademas las consecuencias que de él se derivan, esto es, que
debe cumplir los deberes que surjan de ello. Reconoce, en
sintesis, la autonomia ética del hombre y Ie otorga jerar-
qufa constitucional. En este sentido fue Kant quien sostu-
vo que la autonomia de la voluntad era el fundamento de
la dignidad humana y de la naturaleza racional’. Como
bien dice Welzel, “este principio presupone un orden de las
cosas ético-material objetivo, con el cual la voluntad tiene
el poder de coincidir, si ésta ha de sometérsele libremente,
es decir, en virtud de su propia conviccién”®,

A esta altura de las reflexiones, el lector se preguntara
hasta dénde llega este derecho del sujeto a actuar basando-
se en su conciencia. En otros términos, ¢debe una tercera

7 Kant, Grundlegun zur Metphysik der Sitten, p. 60.
8 Welzel, Introduccion a la filosofta del derecho, p. 176.

&, Donna, Teorfa, |.
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persona soportar las ideas religiosas o éticas de otro hom-
bre y resignarse, dado que es un derecho reconocido por la
norma fundamental? La respuesta por supuesto es negati-
va. En ese tercero sin dudas estd el limite a mi derecho.
La decisién de conciencia estd basada en la libertad del hom-
bre como ser responsable. Ser responsable ante Dios y an-
te los otros hombres. De modo que esta libertad tiene su
limite alli donde se encuentra con otra libertad. Esta tie-
ne igual reivindicacién o exigencia a esa libertad reclama-
da. Ello significa que la libertad de conciencia no puede
realizarse sobre el costo de otros hombres Jibres. Mi ac-
tuar, en conciencia, no puede llevar a denigrarla, tiene ne-
cesariamente que respetar el dambito de la conciencia de
otros. Acd es obvio entonces que se deben separar los ca-
sos. De ahi entonces la necesaria distincién de supuestos.
No es lo mismo no hacer el servicio militar obligatorio que
denegar un permiso para que al hijo se le haga la transfu-
si6n de sangre necesaria. MA4s aun, en el primero de los
casos, lo que el sujeto reclama, es no hacer un servicio mi-
litar, no pudiendo sustraerse al servicio civil que exige el
bien comiin. La idea de la seguridad no esta aqui en juego,
ya que el Estado tiene la posibilidad de entrenar a aquellos
que aceptan el servicio militar y, también, la de crear un
ejército profesional, que sin dudas seria mucho més eficien-
te, como se demuestra en las naciones desarrolladas, tales
como Estados Unidos de América o Alemania. El tema ha
quedado en parte superado en la Argentina a partir del dic-
tado de la ley 24.429,

En este sentido, serfa conveniente hacer una distincién
entre el autor por conciencia y el autor por conviccién. Y
decimos esto porque con esta distincién se eliminarian ca-
sos que nada tienen que ver en la discusién. Puede darse,
por ejemplo, el case del participe de una banda de ladrones
que “esté convencido” de estar actuando bien, por supuesto
para su conveniencia econdmica.

Si se observa bien el asunto, el {imite aparece entonces
en el mismo contrato, l6gicamente a priori, que justifica el
Estado. Si me uno a otros para proteger mi libertad, luego
no sera posible que esa unién la rompa o elimine.
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Pero el voto mayoritario avanza mas en el asunto, en
cuanto admite que la invocacién de la creencia sea en orden
a lo que el sujeto cree que realmente le dicta su conviccion
y no de acuerdo a lo que oficialmente la religién que profesa
le ordena. “En tal sentido parece necesario que quien lo
invogque haya de hacerlo con sinceridad y demostrar que la
obligacién de armarse le produce un serio conflicto con sus
creencias religiosas o éticas contrarias a todo enfrentamien-
to armado” (consid. 13).

En este aspecto es notoria la oposicién del doctor Ca-
ballero cuando, para descartar la postura del presentante,
se remite a lo dicho por Tomas de Aquino. Es éste, a nues-
tro juicio, uno de los aspectos que mas contrasta en su funda-
mento, teniendo en cuenta lo afirmado anteriormente. No
se trata de citar la autoridad de los Padres de la Iglesia para
destacar la interpretacién propia del sujeto que ha quedado
atrapado por la colisién de ambos deberes. Y tan es asi
que en otro tema —que puede también suscitar problemas
a quien profese la fe cristiana-, la cita de Tomas de Aquino
puede llevar también a confusién y no dar, en este sentido,
lo que parece ser la opinién actual de la Iglesia. En efecto,
el santo aceptaba la pena de muerte con términos claros,
que se repiten a continuacién: “Acerca de los herejes de-
ben considerarse dos aspectos: uno por parte de ellos; otro,
por parte de la Iglesia. Por parte de ellos esta el pecado, por
lo que merecieron ser separados de la Iglesia por la exco-
munién, sino aun ser excluidos del mundo por la muerte.
Pues mucho més grave es corromper la fe, la vida del alma,
que falsificar moneda, con que se sustenta la vida temporal.
Y si tales falsificadores y otros malhechores justamente son
entregados sin mas a la muerte por los principes seglares,
con m4as razoén los herejes, al momento de ser convictos de
herejia, podrian no sélo ser excomulgados sino ser entre-
gados a justa pena de muerte”. Y como para no dejar du-
das de su opini6n dice: “Segiin se ha expuesto, es licito ma-
tar a los animales brutos en cuanto se ordenan por la
naturaleza al uso de los hombres, como lo imperfecto se
ordena a lo perfecto. Pues toda parte se ordena al todo co-
mo lo imperfecto a lo perfecto y por ello cada parte existe
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naturalmente para el todo. Asi, vemos que, si fuera nece-
sario a la salud de todo el cuerpo humano, la amputacién
seria laudable y saludable. Pues bien, cada persona singu-
lar se compara a toda la comunidad como la parte al todo;
y, por lo tanto, si un hombre es peligrose para la sociedad
y la corrompe por algiin pecado, laudable y saludablemente
se le quita la vida para la conservacién det bien comiin,
pues, como afirma San Pablo, un poco de levadura corrom-
pe la masa”®,

En otros términos, el problema que se plantea es el de
la conciencia errénea. Esto es, aquel sujeto que, aun den-
tro de lo que la religién dice o de lo que su ética le indica,
actia equivocadamente con respecto al mandato religioso
o al mandato ético. Como se comprende, el Estado no puede,
tal como se sostuvo en el punto 1°, regular la conciencia
del sujeto. La ley fundamental, al tener una base liberal,
respeta el Hamado “didlogo entre Dios y el hombre”. No
ha de ser ¢l Estado precisamente guien le diga al hombre
quién es ese Dios y qué es lo que ordena. En este aspecto
de la cuestién, aparece como lo més juridico la no actua-
ci6n de los poderes piblicos. Casi con iguales palabras se
habia expresado Linsemann al decir “entonces nadie debe
conira su conciencia actuar”. Es que cada hombre tiene el
derecho a no actuar contra su conciencia; debe actuar so-
bre la base de su libertad de conciencia. Por supuesio que
esta libertad de conciencia es con respecto a todo poder aje-
no a ella.

Esto sin dudas trae problemas y conflictos. Este con-
flicto se da no sélo frente al Estado sino frente a los otros
hombres, aun aquellos que estén en su misma religién o su
ética. Es que la conciencia tiene un incondicionado valor
y una fuerza obligante!®,

Disculpara el lector la insistencia en el tema, pero los
ejemplos de los Estados modernos y los actuales problemas
nos llevan a reiterar lo va dicho. Paises como Cuba e Irén,

? Aquino, Tomas de, Suma Teologica, I1-11, p. 64, a, 2.

10 Linsemann, B., Lehrbuch der Moral Theologie, p. 90 y si-
guientes. N
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entre otros, obligan a meditar seriamente que cuando esta
libertad de conciencia no se respeta y el Estado se entro-
mete con ella, el puesto del mandato ético o de Dios lo ocu-
pa el Estado y la ideologia dominante. La libertad de creer
es no sblo para creer aquello que la generalidad considera
verdadero, sino aquello que el sujeto particular cree que
es verdadero. Y esto esta insito en la Constitucién nacio-
nal. Como bien dice Peters: “Un Estado que ha reconocido
la libertad de cultos, que tolera las distintas religiones, no
puede funcionar como juez de lo recto o no recto de las
decisiones del ambito religioso™!!,

En este aspecto entendemos que no es ajustado el voto
minoritario, no sélo porque le niega al sujeto presentante
el derecho a su especial relacién con su religi6n, sino por-
que ademds la cataloga como utilitarista. No se trata de
juzgar desde el derecho este motivo particular del agente,
sino aceptario a la luz de la Constitucién nacional. Advier-
ta el lector que no se puede afirmar que el servicio militar
no tiene unicamente el sentido de adiestrar al ciudadano
para defender a la Patria. A la Patria en dicho servicio se
la defiende aprendiendo el manejo de las armas y éstas, en
ultima instancia, tienen, por su potencia ofensiva, el poder
de matar a terceras personas. Ese fin, quizas eventual, en
tiempos de paz, es el que lleva a tolerar la excepcién inter-
puesta por el sujeto presentante. Alla €] desde el punto de
vista moral, si es s6lo una excusa para estar cémodo en su
casa y evitar el servicio que le reclama la sociedad. El re-
proche serd moral, pero fuera de la érbita del Estado. El
principio de la libertad de conciencia, quiz4s una de las ma-
yores conquistas frente al Estado moderno, asi lo exige, con
las limitaciones ya explicadas.

3. Solucion del problema. Veremos a continuacién
la solucién jurisprudencial relacionada con la tematica.

a) Solucion del voto mayoritario. El voto mayoritario
llega a una solucién que no es la deduccién de los argu-

tt Peters, Karl, Uberzeugunstdter und Gewissenstter, en “Fest.
fir Mayer”, p. 278,
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mentos antes analizados. En efecto, luego de haber ar-
gumentado a favor de la libertad de conciencia, se expide
de la siguiente manera en el consid. 17: “Que, por ende, esta
Corte concluye en que cabe reconocer, como principio, el
derecho de los ciudadanos a que el servicio de conscripcién
(art. 21, Const. nacional} pueda ser cumplido sin empleo
de armas, con fundamento en la libertad de cultos y de con-
ciencia (art. 14); derecho cuya extensién debera ser deter-
minado segdin las circunstancias de cada caso. Asimismo,
también es conclusion de este tribunal que, a la sola luz de
Ia ley fundamental, no asiste derecho, sobre la base indica-
da, para eximirse de dicho servicio de conscripcién. Luego
lIa negativa del recurrente al llamado del servicio de cons-
cripcién no resulta justificada, sin perjuicio del derecho
que pueda tener a cumplir ese deber con los alcances sefia-
lados en esta sentencia”.

Como lo dijimos al principio, nos ocuparemos del pro-
blema del delito que esta en estudio. Desde esta perspec-
tiva, el voto mayoritario acierta sin dudas, tal como lo ve-
remos mas adelante, en sostener que la conducta no esté
justificada. En este sentido, la solucién es coherente, La
Gnica critica es que, a nuesiro criterio, la conducta esta dis-
culpada y, por lo tanto, el afio de servicio continuado, ade-
mas del normal, estarfa en este caso impuesto de manera
injusta.

Acierta la Corte al imponer que ese servicio no debe ser
mediante las armas. Sin embargo, la solucién no es del
todo correcta. Adviértase que la no existencia de una ley
que regulara, al momento del fallo, el servicio militar sus-
titutivo era exclusiva responsabilidad del Estado. De modo
que no hubiera sido en modo alguno descabellado aceptar,
con los argumentos antes expuestos, que el presentante cum-
pliera el afio de servicio que le correspondfa en alguna ins-
titucién de bien publico, con los deberes que allf se le im-
pusieren.

b) Solucién propuesta. La solucién que proponemos
esta dada por la forma de tratar }a colisién de deberes. Ya
expusimos el conflicto en el cual se encuentra e} sujeto, an-
te dos normas coniradictorias que lo obligan a optar por
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una de ellas en desmedro de la otra. En principio, aparece
a nuestro criterio una primera solucién. Quien tiene la li-
bertad de elegir con cuél de los deberes se queda, es la per-
sona sometida al cenflicto. Nadie puede decir que eligié
mal o bien. En segundo lugar, el sujeto estaria amparado
en este caso por una especial causa de exclusién de la
culpabilidad. No es posible aplicar aqui los principios de
igualdad de bienes, sino que, tal como surge de los antes
afirmados, “el conocimiento por parte del autor de que eli-
ge el mal menor y su consiguiente conviccién de que actia
conforme a derecho sugeriran en cambio la admisién de
una propia causa de exclusién de la culpabilidad por falta
de conocimiento del injusto”!'2.

Este concepto de Maurach fue tomado con posteriori-
dad por Kaufmann. La idea es, y me parece correcta, que
el autor por conviccién, conoce la ley. Es mds, no hay du-
das que en él est4 el conocimiento de la antijuridicidad. De
este modo, en principio, no podria aceptarse un error de pro-
hibicién, Sin embargo, v tal como el discipulo de Welzel
expone el tema, dicha aseveracion no es exacta. Y esto es
asi, porque quien no se siente atado por la norma legal, re-
conoce que en lo esencial no se siente ligado al deber de la
norma, En el caso del Testigo de Jehova que, sin dudas, es
un autor por conciencia, que un alto orden de exigencias
se opone, ¥ que a ¢} se le impone, a pesar de que reconoce
la ley y el etecto de su mandato y con ello su caricter, la
validez juridica de la norma. Segin Kaufmann, el autor se
encuentra en un verdadero error de prohibicién; le faita el
fundamento para conformar una recta motivacién. La in-
teligencia para adecuar su accién al deber?’.

Se observa entonces con nitidez la colisién existente,
que se da entre una norma de deber y una norma del dere-
cho fundamental, y como bien dice von Burski'*, la pregun-

12 Maurach, Reinhart, Tratado de derecho penal, § 33, 2 c.
13 Kaufmann, Die Dogmatik in Alternativ-Entwurf, en “Straf-
rechtsdogmatik zwischen Sein und Wert”, p. 234 y 235,

{4 Von Burski, Otto, Die Zeugen Jehovas, die Gewissenfreiheit
und das Strafrecht, p. 90.
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ta es cuél de esas normas tiene prioridad para el individuo.
Claro que para este autor ¢l tema sale del dmbito de la cul-
pabilidad para entrar en la antijuridicidad y su justifica-
cién. Pero lo que intentamos hacer notar es que estamos
en un momento grave del derecho. Dirfamos en un mo-
mento culminante, en donde se entrecruzan normas que,
sin lugar a dudas, violentan al ser humano.

Como bien lo anota Miiller - Dietz, el problema est4 en
¢l campo de la culpabilidad y especialmente en el de la no
exigibilidad de la conducta, salvando asf el orden juridico's.

Fue Welzel, primero en la gran Comisién de Reformas
v luego dedicandose especialmente al tema, quien intenté
fundar una solucién. A la divisién entre autor por convic-
cién y autor por conciencia, que consideraba importante
-en el primero entraban casos de fanaticos cuya actitud era
dificil de justificar—, agregé que la ética algo tenia que decir
al derecho, por lo menos con un minime para fundarlo.

En la situacidn estudiada sin duda habria una dismi-
nucién de la capacidad de la conciencia, ya gue el sujeto
es dependiente de sus propias creencias. La validez de ia
norma para él no tendria toda su fuerza, de modo que le
seria dificil actuar de otra manera en el caso concreto!é.

Es decir, el sujeto no ha podido motivarse segiin la nor-
ma, puesto que en la formacién de su conciencia de deber
se ha encontrado con un problema irresoluble. Ya sea por
las reglas del error de prohibicién ya por la no exigibilidad,
entendiendo esta f6rmula como reguladora de todas las eta-
pas del delito en el sentido dado por Henkel.

15 Miiller - Dietz, Gewissensfreiheit und Strafrecht, en “Fest. fisr
Peters”, p. 107 y siguientes,

16 Welzel, Geset und Gewissen, en “Abhandlungen zum Straf-
recht und zur Rechisphilosophie”, p. 227 y siguientes.
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§ 8. LA RELACION DEL PODER DEL ESTADO Y LOS DERE-
CHOS FUNDAMENTALES, — Para poder analizar este tema
es necesario ver ¢6mo surge en la historia. En prin-
cipio, y ésta es la primera tesis, sélo se puede hablar
de derechos humanos cuando nos referimos al Estado
moderno. En este sentido, si bien con reservas, apa-
rece acertada la afirmacién de Villey cuando dice: “Si
en el mundo positivista de hoy los derechos del hom-
bre han llegado a ser el Gnico medio de defender a
ciertas victimas frente al régimen del positivismo, yo
no habré de pedir que nos abstengamos de invocar-
lo. Por ello comprendo muy bien que recientes enci-
clicas pontificias, en contra del uso anterior de los pa-
pas, se sacrifiquen en favor del actual lenguaje. Yo
pediria solamente que se admitiera que este vocabu-
lario moderno no deja de poseer inconvenientes; que
no se haga precipitar mds ese diluvio de proclama-
ciones ilusorias y que se reconozca que dicho len-
guaje ha llegado a ser nuestro, no ha constituido un
progreso”!.

! Villey, Michel, Esrudios en torne a la nocién de derecho sub-
jetivo, p. 248.
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Para llegar a esta conclusién, el filésofo francés
tomaba como referencia a Burke, cuando hacia la cri-
tica a la Declaracién de los Derechos del Hombre de
1789. Retomemos a Villey: “Burke reprochaba a los
derechos del hombre ser inadaptados a la realidad; es
decir, a aquel Ambito en donde se mueve la vida judi-
cial; de ser inaplicables y, en consecuencia, ilusorios.
Yo no veo que él haya errado con esta apreciacién.
Burke comprobaba esa afirmacién con algunos ejem-
plos: el derecho de cada hombre a no ser condenado
sino mediante un proceso regular. En ¢l momento en
gue la constituyente francesa proclamaba este dere-
cho, eran paseados bajo las ventanas de los diputados
en la Asamblea, clavadas en picas, las personas asesi-
nadas ahf mismo, sin ninguna forma de juicio previo.
Y en el momento en que se declaraba a la propiedad
absoluta como un derecho sagrado, inviolable, en ese
mismo momento los dominios de la nobleza y del cle-
ro eran expropiados. Estas grandes ideas utépicas no
son factibles. La propiedad absoluta de los revolucio-
narios franceses ha debido desaparecer; la soberania
popular y el régimen democratico no son aplicables
en €l Congo y en varias otras partes, v la libertad de
opinién y de publicar las opiniones no es algo realiza-
ble en muchos paises del mundo™.

La lista enumerada por Villey puede ser actualiza-
da. Cuando los estudiantes de la ex Alemania Oriental
levantaron la pancarta con la leyenda de Rosa Luxem-
burgo, sobre la libertad de pensar, la policfa acometié
con ellos. Cuando los estudiantes chinos, no hace mu-
cho, intentaron expresar sus ideas, el ejército, al igual
que en Checoslovaquia, los aniquil6. Es un hecho in-
contrastable que algunos paises, declamando la demo-

2 Villey, Estudios, p. 243.
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cracia, aniquilan la libertad y no dejan ejercer los de-
rechos minimos a sus habitantes. Los casos de Nica-
ragua y Cuba, mas actual el problema de Bosnia, son
ejemplos de ello. Hasta no hace mucho, en la Argen-
tina se decidié que sus habitantes eran incapaces de
elegir a sus gobernantes, de leer, de pensar, para poder
salvar la libertad de esas mismas personas. No hace
mas de cuarenta afios que Victoria Ocampo fue apre-
sada, en la Argentina, por expresar sus ideas.

Pero el problema se agudiza mas cuando las enti-
dades defensoras de estos derechos humanos diferen-
cian a las personas. Asi como un guerrillero nada va-
lia para el gobierno militar, un militar nada vale para
aquél. Desconocemos que se hayan alzado voces en
contra de lo ocurrido en China, en el trato inhumano
a estudiantes y a nifios huérfanos.

Si a esto se le agregan los campos de concentra-
cién de Hitler, los ataques de Mussolini a la dignidad
humana, el balance, tal como lo dice Villey, no es nada
optimista.

Sin embargo, pareciera que el asunto no termina
aca, y que la critica, en parte cierta, es eso, en parte
cierta. Hay, si se permite, una especie de ataque en-
cubierto, ya sea de autores como Villey o pensadores
marxistas, en contra de esta idea de derechos huma-
nos, que siempre aparece contada parcialmente. Y esto
es asi porque, aun desde la perspectiva histérica, la
Revolucién Francesa es la mitad del problema.

El tema habia sido planteado por Jellinek, en con-
tra de la postura de Boutmy, cuando sostenfa que ha-
bia que buscar el origen de los derechos humanos, no
en la filosofia iluminista francesa del siglo xvim, por
ende, en la Revolucién Francesa, sino en el bill of rights
de la Constitucién de Virginia de 1776. Para ello, Je-
llinek distinguia entre los derechos fundamentales de
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los que son derecho positivo y, por ende, que pueden
ser invocados ante los tribunales, limitando al Estado
y, en consecuencia, negando a la soberanfa, afianzan-
do la libertad mediante la separacién de poderes. En
cambio, los derechos humanos son derecho natural,
valen eternamente, en todo el mundo, provienen de la
naturaleza o de la creacion divina, son sagrados e in-
violables.

Decia Boutmy: “Para los franceses, la Declaracion
es tan s6lo una obra maestra de la oratoria, los articu-
los estan ahi en su pureza abstracta, en el brillo de su
majestad y del dominio de la verdad sobre los hom-
bres. Ningin tribunal puede usarlos para apoyar una
pretension o para fundar una decisién. Los franceses
escriben para la ensefianza del mundo entero; los cons-
tituyentes norteamericanos, en cambio, han redacta-
do los articulos de la declaracion para la utilidad y el
agrado de sus conciudadanos™.

Esta polémica puede que no tenga un vencedor,
pero desde va da una primera respuesta a la tesis pesi-
mista sobre los derechos humanos. Ella consiste, des-
de el punto de vista histérico, en que este tipo de dere-
chos abstractos, intemporales si no son positivizados,
se pierden en un mar de deseos.

Asf se llega a un punto en donde es necesario pre-
guntarse sobre cual es el derecho humano originario.
La respuesta estaria dada, en principio, por Coke: el
derecho contra la detencién arbitraria. La Carta Mag-
na de 1215, mal considerada como prehistoria de los
derechos humanos, contenta el art. 39, que decfa: “Nin-
gan hombre libre puede ser detenido, mantenido pre-
so, expropiado, desterrado, proscripto o de alguna ma-
nera destruido, salvo por decisién judicial”. Comeo bien

3 Kriele, Martin, I'ntroduccidn a la teorfa del Estado, p. 206,
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dice Kriele: “la proteccién contra la detencién y la per-
secusién penal arbitraria, es el derecho fundamental
originario, la rafz de la libertad”. Hay que detenerse
en esta afirmacion y ver que este principio recobra su
grandeza de inmediato.

Tal como se ver4, el soberano equivale a terror
en potencia. La cita que Squella trae en su libro so-
bre la narracién de Cannetti es suficientemente clara.
Cuando se es un simple ser humano se tiene miedo,
por mis bondadoso que sea el soberano. Todos los
dfas se levantara con la idea que mafiana puede enlo-
quecer o morir y entrar otro que sea malo; su libertad
no depende de €1, sino de la bondad o no del rey. Di-
cho en términos psicoanaliticos, si se quiere, la perso-
na ser# libre, mientras su padre lo permita. Luego, si
él no lo quiere, dejara de serlo.

La idea de Coke aparece, entonces, no sélo histé-
ricamente, sino en el fondo, como la sustentadora de
los derechos humanos. El principio de Coke tiene dos
aspectos, que deben ser cuidadosamente pensados: el
primero se refiere a que el rey no tiene el derecho so-
berano para detenciones arbitrarias. El segundo, que
el principio se puede invocar ante los jueces.

Se podra argiiir, como se hace, que esto era sélo
para los ingleses, o para los libres, pero, y en esto con-
siste el éxito de la idea, no se tardard mucho en que
otros exijan lo mismo. Porque bastara que se reco-
nozca la igualdad racional de los hombres para que el
rey no pueda detener a cualquiera y para que cual-
quiera pueda concurrir ante la justicia a peticionar.
El “quien” en una perspectiva histérica constituye un
problema secundario, lo que realmente importa es el
contenido.

4 Kriele, Introduccién, p. 208.
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El soberano ya no lo es tanto y esa limitacién pue-
de ser vista por los jueces. Este principio de no ser
privado de la libertad arbitrariamente, arrastra a to-
dos los demds. Por otra parte, es el que se traslada a
la Constitucién federal norteamericana de 1787, La
mayorfa de ellos se refieren a este derecho a la liber-
tad. No hay referencias, como se ha querido hacer ver,
a derechos o privilegios feudales o capitalistas. Los
derechos a que se hace referencia son: libertad de re-
ligion, de palabra, de la prensa, de reunién, de peti-
cionar (art. 1°); derecho de portar armas (art. 2°); pro-
hibicién de alojar soldados (art. 3°); proteccién contra
detenciones y allanamientos (art. 4°); derechos fun-
damentales procesales: derecho al juicio por jurados,
non bis in idem, derecho de negarse a declarar, inje-
rencia en la vida, libertad, propiedad, expropiacién
sélo con juicio previo e indemnizacién (art. 5°); dere-
chos procesales: procedimiento publico y rdpido, ju-
rado imparcial, lectura de la acusacién, enfrentamiento
con los testigos, obligacién de declarar para testigos
favorables, derecho al defensor (art. 6°); juicio por ju-
rados en el proceso civil (art. 7°); prohibicion de penas
y cauciones excesivas (art. 8°), y reservas de los Esta-
dos frente a la Federacion (arts. 9° y 10).

La sintesis la da Kriele cuando afirma: “La mayo-
ria de los derechos fundamentales protegen al ciuda-
dano frente al tribunal y todos juntos protegen la k-
bertad de la persona frente a las pretensiones de la
soberania del Estado™.

Lo afirmado hasta ahora se complementa con los
principios de la Revolucién Francesa, esto es, la idea
de igualdad. Sélo el Estado constitucional, con sepa-
racién de poderes, creé el marco para una libertad ju-

5 Kriele, Introduccion, p. 220.
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ridicamente institucionalizada, dentro de la cual se hizo
realizable la idea iusnaturalista de la igualdad. El Es-
tado constitucional crea libertad, pero sélo para los
privilegiados. La idea iusnaturalista exige libertad para
todos, pero no la puede realizar juridicamente. Fue
con la unién del Estado constitucional v la idea de
igualdad por la cual se crea la base de la libertad ju-
ridicamente institucionalizada para todo el mundo.

Con esta idea se vuelve otra vez al principio. Las
matanzas de la Revolucién Francesa, asf como todas
las purgas revolucionarias, muestran que sin Estado
constitucional no existen derechos humanos posibles.
La historia de la Argentina es una muestra palpable
de lo dicho. Sin un orden juridico constitucional,
todo derecho invocado por las partes se diluye en la
nada. Desde esta perspectiva, la historia argentina no
es otra cosa que una busqueda, en primer lugar, de
una constitucién y, en segundo, del respeto por esa
constitucién, Basta la lectura de Alberdi para poder
comprobar tal fenémeno. No alcanza con la sola de-
clamacién de la igualdad; sin esta referencia legal los
derechos humanos basicos terminan siempre en ma-
nos de un Robespierre, matando o violando mas dere-
chos humanos que los que venia a salvar. Frente a los
liberadores, sin referencia normativa, cabe siempre la
expresién: ¢quién nos salvara de los liberadores, luego
de la liberacién?

Serfa oportuno citar las palabras de Kriele: “La
suposicién de que la historia de los derechos humanos
fundamentales comienza con la Declaracién de los De-
rechos Humanos francesa de 1789 y que es la sedi-
mentacién politica de la filosoffa francesa es, conforme
a lo expuesto, un error y ademds un error con efectos
lamentables, pues ha contribuido esencialmente a una
concepcién de los derechos humanos que los separé
del contexto institucional del Estado constitucional,
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relegandolos al plano de las declamaciones. Esta con-
cepcidn errénea de los derechos humanos conduce -alli
donde es politicamente efectiva— al hecho de que si
bien se reconocen los derechos humanos, no se los ins-
titucionaliza. Quien prefiera 1a realidad a las palabras
patéticas, contemplara el asunto con poco entusiasmo:
los derechos humanos estdn tan en lo alto que nadie
puede alcanzarlos. El reconocimiento declamativo de
tales derechos s6lo empeora las cosas: encubre ausen-
cia de los derechos humanos y da lugar a una ideo-
logia de poder que bajo la apariencia de la proteccién
de los derechos humanos, practica el principio de so-
berania™.

§ 9. FUNDAMENTOS DE LOS DERECHOS HUMANOS DES-
DE UNA PERSPECTIVA ETICA. — Dice Otfried Hoffe que “en
los derechos humanos llega a su plenitud el proyecto
ético politico de la modernidad. Por ello legitimar los
derechos humanos significa defender el proyecto de la
modernidad frente a proyectos anteriores, por ejem-
plo, los de la antigiiedad””. En este punto es obvio que
¢l tema estd emparentado con el derecho subjetivo del
hombre, que se ve confrontado con varias ideas. Dos
son las que aparecen a primera vista: el positivismo
—-tomado este concepto en el sentido del positivis-
mo ideolégico, en la terminologia de Carri6—, y la idea
anarquica de sociedad.

a) EL Esmapo moperno. Villey, al volver sobre la
idea de que el derecho humano es una nocién moder-
na que dificilmente pudiera entrar en la mente de un
antiguo, de un romano por ejemplo, dice que hablar
de derechos humanos exige confrontar la idea de pac-

¢ Kriele, Introduccién, p. 228.
? Hoffe, Onfried, Estudios sobre el derecho v la justicia, p. 63.
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to y también inmediatamente aparece la figura de quien
puede ser considerado como el creador del Estado mo-
derno: Hobbes.

Volvamos a nuestro primer autor citado, Villey:
“No creo que en el pensamiento de Platén, de Aristé-
teles o de Santo Tomas y 1o mismo en los mejores ju-
ristas romanos tenga existencia juridica la desagrada-
ble nocién moderna de un poder del hombre sobre
el hombre, o aun sobre las cosas. Tengamos cuidado
porque las palabras poder, potestas o dominium no te-
nfan el sentido de hoy. En el sistema de la moral an-
tigua, el poder de hacer las leyes, no era el poder de
imponer el peso de su voluntad, de mandar sabditos,
sino un oficio, una carga de descubrir y de determinar
lo justo. El gobernante en la Repiblica de Platén, no
es el duefio del navio sino su piloto, su timén, y la
condicién de guardidn no parece en nada mas envi-
diable que la de otros ciudadanos™, Y esta idea esta
fundada en una mas profunda todavia: “Hay una cre-
encia, claramente expuesta por ellos, de que un orden,
una armonia, un justo universal reinaria sobre el uni-
verso tanto humano como ffsico, como nosotros deci-
mos: que en este todo naturalmente armonioso, cada
parte, cada cual y cada cosa encuentran su lugar bien
fijado por el gran plan de la naturaleza, como si estu-
viese disefiado de antemano en el proyecto de un ar-
quitecto™,

Mas alla de la profundidad del fil6sofo francés
aparece un dato de la realidad que es de peso. El Es-
tado moderno se configuré, Hobbes existi6 y la idea
de derechos fundamentales aparece necesaria frente al
avance de la soberania del Estado frente al individuo.

8 Villey, Estudios, p. 165.
? Villey, Estudios, p. 40.

7. Donna. Teorfa, I.
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Por ello, es necesario fundar los derechos humanos,
no sélo por razones tedricas, sino por razones eminen-
temente practicas. Los ejemplos dados con anteriori-
dad y la nocién de que estamos frente a una ciencia
practica exige tal solucién.

La idea de derechos humanos o fundamentales, em-
pleando ahora ambos términos como sindénimos, reside
en que existe una especie de juego dialéctico entre las
dos expresiones: soberania del Estado y derechos hu-
manos. Frente al avance de uno retrocede el otro y
es dificil que ambos términos queden en paz. Fren-
te a este problema no hay otra alternativa que fundar
la idea de coaccién de un modo racional, para esca-
par al anarquismo, por un lado y, al positivismo, por
el otro.

El problema de la soberania aparece fundado por
Hobbes en forma no superada hasta nuestros dias. Es
necesario hacer una referencia a este tema, ya que no
se puede hablar de derechos del hombre sin tener en
cuenta el fundamento de la soberania.

Para Hobbes, el hombre no estda motivado por la
razén sino por el autointerés, no queda satisfecho con
una situacion de reposo, sino que, al contrario y tal co-
mo se da en la experiencia, los deseos no se colman e
intenta apropiarse de mas cosas. Hay pues una ilimi-
tada extensién del deseo que lo hace no sélo querer
satisfacer el momento, sino también la permanencia
de la satisfaccién del deseo en el futuro. Aqui se mues-
tra ya una quiebra con la idea tradicional del ser hu-
mano. Lo importante no es la tranquilidad del alma,
sino que el surgimiento del deseo lleva a la biisqueda
de la satisfaccién y asi sucesivamente en permanente
movimiento. La idea de codicia ilimitada aparece co-
mao algo natural al hombre. Sin embargo, frente a la
escasez de bienes, se produce el conflicto. Los hom-
bres frente al mismo bien se vuelven enemigos. La
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sentencia de Plauto homo hominis lupus' aparece co-
mo irrefutable.

Estos instintos primarios, buisqueda de la felici-
dad y autoconservacién, llevan a un estado de guerra
latente entre los hombres. Como bien dice Hobbes,
“el hombre no es naturalmente sociable y si llega a
adaptarse a la vida comunitaria no es por inclinacién
de su naturaleza sino por obra del poder coactivo. Pe-
ro, mientras falta este poder, actian libremente la
emulacién, la desconfianza y la ambicién que introdu-
cen la guerra de todos contra todos. Entonces reina
la constante amenaza de la muerte violenta y la vida
humana es solitaria, miserable y breve. En esa guerra
universal nada puede ser injusto, pues donde no hay
poder comin no hay ley y sin ley no hay justicia. La
violencia y el fraude son entonces las dos virtudes car-
dinales. Sin embargo, existen en el hombre tres pa-
siones naturales: el temor a una muerte violenta, el
deseo de las cosas necesarias y la esperanza de obte-
ner estas cosas necesarias por medio del esfuerzo. Apa-
rece, entonces, la idea de un derecho subjetivo ilimi-
tado a conservar la propia vida e integridad fisica
frente a los demas y a todos los bienes que a ello se
ordenan en concurrencia con los otros, lo cual es cau-
sa principal de guerra. Este derecho lo descubre sin
esfuerzo la razén individual. Sin embargo, una mu-
tua transferencia de derechos es lo que los hombres
llaman contrato. Pero los contratos deben ser cum-
plidos, para ello es necesaria la fuerza coactiva. De
esta ley de la naturaleza, segin la cual estamos obli-
gados a transferir a otros aquellos derechos que, rete-
nidos, perturban la paz de la humanidad, se deduce
una tercera ley, a saber: que los hombres cumplan los
pactos que han celebrado. Sin ello, los pactos son va-

10 Plauto, citado por Llinares, José, Pacto y Estado, p. 187.
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nos y no contienen sino palabras vacias y subsistiendo
el derecho de todos los hombres a todas las cosas segui-
mos halldndonos en situacion de guerra. En esta ley
de la naturaleza esté la fuente y origen de la justicia”.

Y continvia: “En efecto, donde no ha existido un
pacto no se ha transferido ningiin derecho y todos los
hombres tienen derecho a todas las cosas; por tanto,
ninguna accién puede ser injusta. Pero cuando se ha
hecho un pacto, romperlo es injusto. La definicién
de injusticia no es otra sino ésta: el incumplimiento de
un pacto. Por tanto, antes de que puedan tener un
adecuado lugar las denominaciones de justo e injusto,
debe existir un poder coercitivo que compela a los hom-
bres, igualmente, al cumplimiento de sus pactos, por
el temor a un castigo mas grande que el beneficio que
esperan del quebrantamiento de su compromiso. La
paz, €l miedo a la guerra, que conlleva la muerte vio-
lenta, aparecen como la base de la justificacién del Es-
tado. La causa final o designio de los hombres —que
naturalmente aman la libertad y el dominio sobre los
demdés- al introducir esta restriccién sobre sf mismos
es ¢l cuidado de su propia conservacién. Y, por afia-
didura, el logro de una vida més arménica”™’.

Sélo mediante la creacién de un soberano que,
por medio de la recompensa y el castigo, asegure el
cumplimiento de sus leyes, se garantiza efectivamente
la paz. Por ello, en Hobbes, el contrato social tiene
como contenido el establecimiento del soberano. El
resultado es un contrato de sometimiento. En reali-
dad de ta lectura del Leviatdn surgen dos contratos:
uno, entre las personas y otro entre éstas y una tercera
persona, que es el Estado, que aseguraria el contrato
tirmado entre las partes, pero a cuyo cumplimiento el

11 Hobbes, citado por Llinares, Pacto y Estado, p. 187.
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Estado no se compromete. Pero como bien dice Lli-
nares, “este artificioso expediente conduce al positi-
vismo juridico més riguroso, pues una vez constituido
el Estado, su omnipotente voluntad viene a ser la su-
prema norma del obrar, con lo cual el derecho natural
se convierte en un ius superflum”'?, Este ente artifi-
cial, creado por los hombres, se independiza de ellos,
frente al cual el ciudadano no tiene derecho alguno
sino sélo deberes. El soberano determina entonces por
la ley lo que es justo e injusto. Toda resistencia a ello
es ilfcita, ya que destruirfa la seguridad colectiva.

La creacién de Hobbes no es una mera utopia, no
es otra cosa que el Estado absolutista o, si se quiere,
el Estado moderno. Contrariamente al Estado cons-
titucional democratico, el Estado, tal como lo hemos
analizado, estd fuera del derecho. Es decir, es arbitro
de las partes pero de ninguna manera sometido a la
ley. Esta por sobre ella, de modo que sélo queda es-
perar la misericordia del soberano. Ya se vera gque
este concepto radical del Estado contiene en si mismo
todos los males del Estado moderno. En América la-
tina se desarrollé a su calor la teoria de la seguridad
nacional.

Volviendo a la tarea de determinar en detalle la
significacién del Estado absolutista, se lo puede deli-
near de la siguiente forma:

1) EL SOBERANO PUEDE DISPONER LIBREMENTE DEL DERE-
cHo. Esta idea se podria materializar de la siguiente
manera: yo lo doy porque quiero, luego lo quito por-
que quierc. De modo que la soberanfa no esta dada
por la Constitucién, sino que la concede el Estado.
Ante ello puede reformarla, derogarla o mantenerla,
seglin su arbitrio.

12 Llinares, Pacto y Estado, p. 191.
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2) EL SOBERANO PUEDE VIOLAR EL DERECHO. Esto es,
el soberano no necesita respetar el derecho, de modo
que, en caso de creerlo necesario, puede hacer caso
omiso de él, no necesita reformarlo sino sélo dejarlo a
un lado. Obsérvese esta idea fundamental, porque el
deber de respetar la ley hace que en el fondo se res-
peten los derechos humanos. De ahf la distincién que
es necesario hacer entre los conceptos del positivismo.

3) EL SOBERANO PUEDE ASUMIR EN CUALQUIER MOMENTO
TODO TIPO DE COMPETENCIA. Esto significa que la separa-
cién de poderes o funciones puede o no existir, pero
no es obligatoria para él. No existe un orden legal que
distribuya competencias, sino que el poder esta reuni-
do en el soberano. El es la fuente de las competen-
cias, pero esta fuera de ellas.

4) LasoBeranfa. Es incondicionada, irrevocable e
ilimitada temporalmente.

5) LA SOBERANIA ES ILIMITADA EN SU CONTENIDO. De
esto surge una consecuencia de suma importancia.
No puede haber derecho a la resistencia, menos toda-
via invocar ningin tipo de derecho moral o natural a
favor del individuo y en contra del Estado. La idea
misma de otro derecho distinto al dictado por el so-
berano repugna a esta teoria. Segun esta idea, el con-
trato es firmado por las partes que le ceden al Estado
sus derechos, sin que éste se obligue, no es parte del
contrato, luego, no puede violarlo.

En sintesis, la teoria radical del Estado moderno
tal como lo expresa Kriele: “el soberano tiene el poder
indiviso, incondicionado, ilimitado de crear, modificar
y violar el derecho”'’. Bien mirado el asunto por lo
que hasta ahora se ha expresado, no hay lugar alguno

13 Kriele, Introduccion, p. 69.
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para los derechos del hombre. Y si los hay, son una
concesion graciosa del Estado que los retira cuando
éste lo desee.

b) LA FUNDAMENTACION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN
EL EstaDo MODERNO. Luego de hacer referencia al prin-
cipio por el cual la soberania aparecia contrapuesta a
la idea de derechos fundamentales, se tratard de fun-
damentar la nocién de derechos humanos de manera
de contraponerla a la soberania absoluta, tratando de
superar el pesimismo o la resignacién de Villey, inten-
tando no caer en la teorfa anarquica del Estado La
solucién que en principio se dio fue la demdcracia
parlamentaria, a la cual también se puede fundamen-
tar en un pacto como basamento légico-hipotético. Se
trata de fundamentar la libertad del hombre en el
Estado.

Sobre el tema, Krings dice: “La discusién sobre el
concepto de libertad en el plano racional queda des-
viada por la lucha innegable, documentada histérica-
mente, en torno a la libertad politica de los Estados o
del individuo en el Estado. Es manifiesta la diferen-
cia entre el libre y el esclavo en la sociedad antigua,
entre sibdito en la monarquia absoluta y el ciudadano
de la republica, entre las libertades del Estado demo-
critico de derecho y la limitacién de estas libertades
en el Estado totalitario. La diferencia radica en que, en
un ¢aso, se da autodeterminacién politica y en el otro
determinacién politica ajena. Autodeterminacién po-
litica significa que las leyes estan dadas por los ciu-
dadanos y que el Ejecutivo es controlado. La expre-
si6n autodeterminacién politica no significa que la
accién del hombre esté libre de determinantes; la ac-
cién del hombre esta determinada por las leyes y no
precisamente a su antojo. La accién auténoma con-
siste en traducir a la realidad de la vida comin lo que
el ciudadano se ha dado a si mismo como ley.
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La autodeterminacién politica se distingue de la
determinacién ajena no por ausencia de ley, sino por
el origen de la ley. La fatal determinacién ajena tota-
litaria estd en que sélo las lagunas de la disposicién
legal ofrecen un refugio para un resto de autodetermi-
nacién, que entonces estd aislada, impotente y care-
ce de ley; anarqufa y totalitarismo son complementa-
rios”'4.

De ser asi, esta ley, que surge de un Estado, debe
ser respetada o, dicho en otros términos, para gue
exista el derecho subjetivo o derecho humano, de una
persona, es necesario que exista otra obligada a no vio-
larlo, y es obvio también que alguien debe velar por
este cumplimiento.

Citando a Héffe se podrfa afirmar que los derechos
humanos son un imperativo que otros deben cumplir.
Para que la vida de un ser humano sea respetada, otros
deben tener prohibido matarlo, su derecho se asienta
sobre el deber de otro. Este deber, que en un buen
namero es omisivo, es coactivo, viene de afuera. Sin
embargo, esa coaccién es la que debe ser legitimada.
No se trata tanto de fundar el derecho sino de legiti-
mar el deber de respetarlo. En esta idea aparece, co-
mo es notorio, el concepto de derecho-deber.

La pregunta del porqué de la coaccién y de su jus-
ticia se resuelve en la teorfa del pacto: quien se obliga
voluntariamente a algo, no puede luego quejarse si se
lo compele a cumplir lo pactado; una especie de cohe-
rencia en los propios actos lo Heva a aceptar las con-
secuencias de lo pactado. Pero, como bien lo plantea
Hoffe, el problema estarfa en aquellos derechos que
se llaman innatos, sobre los cuales no se acordé algo,

4 Krings, Hermann, Cenceptos fundamentales de filosofia, t.
IL, p. 472. .
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o dicho con sus palabras: “;Existen competencias co-
activas que los hombres pueden realizar reciprocamen-
te también en el caso de que no se hayan reahzado los
acuerdos correspondientes?”.

1) Una primera respuesta es que la coaccién in-
nata es legitima cuando para los afectados ésta es mas
ventajosa que si no existiera, esta coaccién no viene
de arriba sino de los otros. En este sentido, los dere-
chos humanos estan incluidos en la llamada justicia
conmutativa, no son impuestos desde arriba sino que
son una especie de canje entre los hombres. Existe,

sin duda, una ventaja para cada uno y en eso consiste
la justicia.

2) Esto lleva, tal como lo han planteado los auto-
res, a preguniarse qué es mas ventajoso para los de-
mds. Necesariamente hay que volver a Hobbes, tra-
tando de imaginar un momento de nuestra historia en
que no existia ningin tipo de coaccién. Aparece la li-
bertad absoluta, cada hombre puede hacer lo que quie-
ra concediendo que los otros también puedan hacerlo.
La remisi6én al capitulo 13 de Hobbes es casi irreme-
diable, se puede matar pero también se puede perder
la vida. No se trata acd de sostener que este Estado
existi6 en un momento histérico, ni de decir que en
otro momento los hombres se reunieron para hacerlo
cesar, sin perjuicio de que la historia de cada pais de-
muestre que ha existido; por ejemplo, en la Argentina,
en 1853, la sociedad decidié dictar su ley fundamen-
tal. El problema radica en llegar a una justificacién
que va mas alla de lo empirico.

Si se limita el derecho de cada persona a matar a
otra existe obviamente un canje, no mata pero tampoco
serd matada. El efecto es el siguiente: cuando renun-
cia a matar cede su libertad de matar, asegurdndose
inmediatamente la integridad fisica. Cuando renuncia
a ofender surge el honor y asf sucesivamente.
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Tal como se ha planteado el tema, para que el con-
trato resulte es obvio que todos deben realizar el can-
je; bastaria que s6lo uno lo violara para que todo el
edificio se desmoronase. Partiendo de la idea que lo
que mas aprecia ¢l hombre es su vida y, segiin lo que
se viene argumentando, él asegura su vida pagando
a cambio un precio que es el de no poder matar. El
ejemplo de la vida es quizds el mas fuerte y el gue
sustenta la idea de que el interés que estd en juego sea
de tal magnitud que no pueda renunciarse. En este
sentido, la vida y la integridad fisica aparecen, sin du-
das, como ese tipo de interés. En este punto son va-
lidas las palabras de Hoffe cuando dice: “Con respecto
a la vida no vale la suposicién de predominio y, sin
embargo, su integridad tiene que ser un derecho de
libertad, hay que argumentar de la siguiente manera:
también quien no otorga mayor importancia a la vida
tiene —conscienie o inconscientemente- este interés,
lo tiene porque, en caso contrario, no podria desear
nada ni tampoco tratar de satisfacer su deseo. Inde-
pendientemente de lo que desee obtener o evitar, es
decir, como condicién de la libertad de accién, la vida
es el presupuesto para que sea posible un desear orien-
tado a la accién”™’.

Esto lleva a que la ventaja que se obtiene tiene que
ser irrenunciable. La tesis estd contenida en la idea
del derecho que habfa expresado Kant: “Este derecho
se funda, a la verdad, en la conciencia de la obliga-
cion de todos segin la ley; pero para determinar el
arbitrio en consecuencia de esta obligacién, el dere-
cho estricto o puro no puede ni debe referirse a esta
conciencia como mévil, por el contrario, debe apoyar-
se en el principio de la posibilidad de una fuerza ex-

15 Hoffe, Estudios sobre el derecho y la justicia, p. 76,
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terior conciliable con la libertad de todos segiin las

leyes generales”'®.

El problema de la irrenunciabilidad, como acto de
justicia, tropieza con el escollo de los nifios y los yie-
jos, ya visto por Hobbes. En este sentido, el argumen-
to dado por éste, que convierte el acto en justicia y no
en donacién, aparece ahora como valido.

Se llega asi a una cuestién bésica: la renuncia exi-
ge de un poder coactivo. Aquf es donde hay que se-
pararse definitivamente de Hobbes y de la teorfa anar-
quista. Interesa sefialar de la segunda, el problema
que se plantea ante la idea del polizén. Es decir, sur-
ge entonces la nocién del sujeto que aprovecha de la
renuncia de todos a la libertad, sin renunciar él mis-
mo a ninguna ventaja, de modo que se aprovecha de
los beneficios de la paz, sin aportar la cuota de sacri-
ficio necesario para ello. Ademas del problema de la
sublevacién que podria llevar a los otros participes,
ante el hecho de que alguien se beneficie sin que haya
dado nada a cambio. Pongamos el ejemplo del suje-
to que va en un medio de transporte, en una sociedad
que, para evitar la polucién, ha decidido ir en medios
colectivos. Para ello todos han dejado su auto, lo han
vendido y han comprado un medio comin para ir al
trabajo. Sin embargo, uno de ellos, no sélo no vende
su auto, sino que no colabora en la compra del vehicu-
lo comin y, ademas, intenta viajar en éste, dejando su
auto para los fines de semana. La sola idea de este
polizén pone en crisis el sistema, de modo que se hace
evidente la necesariedad de la coaccién. En este sen-
tido, el ser polizén no “debe valer la pena”. Hay que
demostrar que ser polizén no trae ventajas. Cito nue-

¢ Kant, Immanuel, Principios metafisicos de la doctrina del
derecho, p. 35.
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vamente a Hoffe: “En este y sélo en este punto de
nuestro intento de legitimar los derechos humanos
se vuelve necesario aguel poder conjunto o piiblico de
imposicién que llamamos orden juridico o estatal,
pero que desde la perspectiva de la teorfa de la legiti-
macion puede ser llamado mejor la espada de la jus-
ticia”'’.

Desde otro punto de vista, como se dijo, tampoco
es aceptable la teorfa de Hobbes. En ella, el Estado
aparece s6lo subsidiariamente legitimo en cuanto vie-
ne a garantizar los derechos que el hombre ya tenfa y
que libremente habfa decidido intercambiar; el Estado
no otorga, con su soberania, esos derechos sino que
los garantiza, que es otra cosa. Esta idea aparece como
clave en el problema de los derechos humanos. No
es el Estado quien da sino quien debe cuidar. Es el
Estado quien debe proteger los derechos humanos. 0,
si se quiere, es el garante de este deber del otro para
respetar los derechos. Ambos términos, derecho y po-
der, necesitan uno del otro. Los derechos humanos sin
un poder son una utopia y un poder sin derechos hu-
manos, una tirania.

Lo expuesto, obviamente, se junta con la idea de
una democracia parlamentaria con separacién de po-
deres. La idea de Coke, en cuanto a que debfa haber
un Estado sujeto a la ley y un juez a quien poder re-
clamar este derecho subjetivo, aparece entonces como
fundamental. En este momento surge una especie de
ruptura con la teorfa tradicional del Estado que lleva
a tomar distancia del filésofo Villey, a quien se habia
tomado como referente. En ésta, el Estado no apare-
ce como medio para conseguir fines del hombre, como
podia llegar a entenderse en Aristételes y que luego

7 Hoffe, Estudios sobre el derecho y la justicia, p. 79.



FUNDAMENTO JURIDICO DE LA PENA 109

el absolutismo ilustrado hizo suya la idea. El Estado
queda vinculado como condicién de posibilidad de los
derechos del hombre. Como bien decia Kant: “un go-
bierno fundado en el principio de la beneficencia (Wohl-
fahrt) respecto al pueblo, de modo semejante a como
un padre se comporta con sus hijos, es decir, un go-
bierno paternal en el cual los sabditos sélo tienen que
conducirse pasivamente como si fueran nifios que no
pueden distinguir lo que verdaderamente les es prove-

choso o perjudicial... es el mayor despotismo”'s. '

Esta nocién de Estado gqueda aclarada por Kant:
“La libertad juridica (externa por tanto) no puede
definirse, como suele hacerse, como la facultad de ha-
cer todo lo que se quiera, con tal de no perjudicar a
nadie. Pues ¢qué significa facultad (Befugnis)? La
posibilidad de accién en tanto que con ella no se per-
judique a nadie. Por lo tanto, la explicacién de la de-
finicién vendria a ser: libertad es la posibilidad de
acciones que no perjudiquen a nadie. No se perjudica
nada (hagase lo que se haga) si solamente no se per-
judica a nadie: es pues una mera tautologia. La liber-
tad exterior hay que explicarla de la siguiente manera:
como la facultad de no obedecer ninguna ley,exterior
sino en tanto y en cuanto se ha podido dar ¢l consenti-

miento” .

Asimismo la igualdad exterior (juridica) en un Es-
tado consiste en la relacién entre los ciudadanos, se-
gan la cual “nadie puede imponer a otro una obliga-
cién juridica sin someterse éste también a la ley y poder
ser de la misma manera obligado a su vez"?.

¢ Kant, Immanuel, Ensaye sobre teoria y prictica, en “Obras
completas”, t. VIIL

1% Kant, Immanuel, Sobre la paz perpetua, nota 3.
0 Kant, Sobre la paz perpetua, p. 16.
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De este texto, que aparece como basico para esta
materia, surge la idea de libertad e igualdad de los ciu-
dadanos porque sélo los libres e iguales pueden pactar
con efectos juridicos. Los incapaces, los de un esta-
mento menor, no o pueden hacer. Dicho en otros tér-
minos, por detris de esta idea de Estado garantizador
de los derechos humanos, esta el concepto de hombre
moderno surgido del liberalismo. Se asienta toda es-
ta construccién en dos ideas: la idea de moral auténo-
ma y el tercer postulado kantiano, por el cual el hom-
bre no puede ser utilizado como medio para los fines
de otras personas.

La idea de libertad exterior tiene su base en la ca-
pacidad del hombre, en el poder del individuo, me-
diante su conciencia de determinar el deber ser. No
existe ninguna norma exterior que le diga al sujeto
cuil es el deber, si él no se lo ha puesto como meta.
Como lo expresa Henkel: “De todo lo dicho se deduce
que el sector de la moral auténoma no viene determi-
nado por condicionamientos y limites reales, ni esta
vinculado a la existencia de grupos humanos y de su
situacién histérica y social. Su campo es la humani-
dad sin mas, en la cual cada individuo ha de determi-
nar su comportamiento, como personalidad, con in-
dependencia de toda vinculacién a grupos, frente a
todos los érdenes reales y sus coacciones, Unicamente
en base a su autovinculacién interna. La moral au-
ténoma significa, por consiguiente, un puro deber ser,
un ser ideal que no puede ofrecer realidad alguna en un
orden vigente de comportamiento. La Gnica expre-
sién que puede encontrar una exigencia asi de deber
ser consiste en la maxima: ‘acnia conforme a tu con-
ciencia™*.

21 Henkel, Heinrich, Introduccién a In filosoffa del derecho, p.
221. :
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Esta idea de actuar conforme a conciencia im-
plica la capacidad del hombre de dictar su propia ley
(auto: mismo, nomos: ley). Esto es, la capacidad que
tiene el hombre para legislar. Ha sido Murdich quien
sostuvo frente a este hombre o modelo de hombre lo
siguiente: “Qué reconocible, qué familiar nos resulta
el hombre tan bellamente descripto en la fundamen-
tacién, quien incluso ante Cristo, se aparta para con-
siderar el juicio de su propia conciencia y ofr la voz
de su propia razén. Este hombre todavia permanece
con nosotros, libre, independiente, solitario, podero-
so, racional, responsable, valiente, el héroe de tantas
novelas y de tantos libros de filosofia moral... Es el
ciudadano ideal del Estado liberal, una advertencia a

los tiranos”?.

Mais alld que esta concepcién del hombre pueda
tener correctivos, ella exige ~como bien se ha dicho-
que haya entre los hombres relaciones morales, pues
éstas son posibles. Y que ademaés esta relacién entre
los hombres, exige permanentes soluciones a nuevas
situaciones, en los cuales el Estado sélo debe garanti-
zar los derechos fundamentales, pero nunca imponer
su moral que, como es obvio, sera externa al hombre
y, por tanto, no obligante.

El segundo punto de base de concepcién es la
idea, también desarrollada por Kant, de la imposibili-
~dad de tomar al hombre como medio para fines. O
con palabras del mismo Kant: “El hombre y en general
todo ser racional existe como fin en sf mismo, no me-
ramente como un medio para su utilizacién capricho-
sa por esta o la otra voluntad, sino que tiene que ser
considerado en todo momento como fin en todas sus
acciones, tanto en las que se halla en relacién consigo

22 Murdich, Iris, The sovereignty of good.
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mismo, como en las que se halla en relacién con los
demas”>,

En sintesis, si los derechos humanos son parte de
la justicia conmutativa, si el derecho de una persona
aparece s6lo en la medida que otra lo respete vy si esto
se logra en un Estado en donde la ley surja de la vo-
luntad de las partes, y donde sea mds provechoso
aceptar la ley que no hacerlo, es obvio que el derecho
penal cumple una funcién de suma importancia.

Con respecto a lo que debe ser el derecho penal
liberal cabe citar a Rivacoba y Rivacoba que exige lo
siguiente,

a) La absoluta igualdad de todos los individuos an-
te la ley punitiva.

b) La rigurosa legalidad de los delitos y de las pe-
nas, o sea su fijacién minuciosa en la ley, como forma
de hacer factible su conocimiento y garantizar por es-
te medio la seguridad juridica y la libertad individual.

¢) La consiguiente reduccién del arbitrio judi-
cial que, en momentos extremos, se pensé ingenuamen-
te que podfa ser eliminado y, en todo caso, someterlo
a reglas muy estrictas.

d} El escrupuloso respeto por el fuero interno de
los individuos, el derecho a la disidencia y la expre-
sién de las ideas.

e) La consideracién basica del delito, como un
ataque objetivo a bienes juridicos de interés general.

f) La proscripcion de la responsabilidad sin cul-
pabilidad, entendiendo ésta no por la conformacién
de la personalidad o del caracter, sino referida al ais-
lado acto delictuoso de que se trate.

g) La humanizacién de las penas, rechazando aque-
llas que, estimadas de acuerdo con la sensibilidad y

23 Kant, Fundamentacion, p. 52.
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las valoraciones de la época, se revelen crueles en ex-
ceso o repugnen a la dignidad humana.

h) Su proporcionalidad con la gravedad objetiva
del respectivo delito.

i} El fin retributivo de la penalidad desechando
cualquier utilizacién del condenado, habiendo, sin em-
bargo, que reconocer que numerosas doctrinas y legis-
laciones liberales han asignado a la punicién una fun-
cién preventiva, si bien dentro de limites muy precisos,
que impiden que se desconozca la dignidad del sen-
tenciado y se desvirtiie la retribucién penal*.

24 Rivacoba y Rivacoba, Manuel, Relaciones del derecho penal
con el derecho politico, en “Doctrina Penal”, 1980-600.



Carfruro 111

DERECHOS HUMANOS, DOGMATICA PENAL
Y CRIMINOLOGIA

§ 10. INTRODUCCION. - Es necesario analizar, fren-
te a las criticas que recibe la ciencia penal, el valor de
ella. La dogmatica se halla cuestionada tanto desde
la politica de signo de derecha como de izquierda. Sin
embargo, creemos que la dogmdtica penal tiene algo
que decirle al hombre actual.

Interesa hacer resaltar ahora una hipétesis de tra-
bajo que se podria enunciar de la siguiente manera;
la tinica forma de poder respetar los derechos basicos
estd en tener un Poder Judicial independiente que,
cuando interprete la ley, haga dogmatica penal. Di-
cho en otros términos, la dogmética penal hace a la
cara interna de los derechos fundamentales.

No se conoce otra forma civilizada de aplicar ju-
dicialmente la ley si no es mediante la dogmatica pe-
nal, de ahi que deba empezar de una manera sistemaé-
tica, esto es, no definiendo o explicando la posicién,
sino analizando lo sucedido en aquellos paises en don-
de no ha existido la dogmatica penal.

€ 11. ESTADO TOTALITARIO Y DOGMATICA PENAL, — Ca-
be referirnos a pafses con signos ideolégicos simila-
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res, como la ex Alemania Oriental, ocupada por los
soviéticos, v la Unién Soviética posrevolucionaria.
No se trata de un problema de Estado totalitario, sino
que, da la casualidad, en los Estados totalitarios la
violacién de los derechos humanos va acompaitada de
algo mas, la falta de dogmatica penal.

En la Alemania soviética existia un principio basi-
co: la legalidad socialista. Segan Jescheck, esto equi-
vale a lo siguiente: “los tribunales populares podian
fallar sin leyes formales, tan s6lo sobre la base de
su conciencia revolucionaria™. ;Qué gquiere decir esto
en buen romance? ¢Cémo se deduce del texto que
el principio de soberania del Estado, tiene absoluta
prioridad por sobre los individuos? La teorfa del po-
sitivismo aparece casi sin pensar demasiado. “Lega-
lidad socialista” significa, ante todo, negar el derecho
de examen judicial y rechazar estrictamente la idea de
que puede existir un injusto estatal revestido de for-
mas legales. Desde el punto de vista juridico, puede
decirse que “la legalidad socialista es la adhesién in-
condicional al dominio del positivismo en la forma de
resoluciones del Partido, sustraidas a toda posible dis-

»”3

cusién y fuera de las cuales no hay salvacién posible™.

Los ejemplos de la ley de pasaporte contraria a la
libertad de emigrar, establecida por ia Constitucién;
la prestacién obligatoria de servicios, aunque vaya en
contra del derecho de libertad de trabajar y la prohi-
bicién de recibir recepciones de radio y televisién de
la Alemania Occidental, asf como de la lectura de li-
bros de Occidente, son s6lo una muestra de lo dicho
para esa etapa perimida.

t Jescheck, Hans H., Derecho penal y su aplicacién en la zona
alemana de ocupacién soviética, p. 33.

2 Jescheck, Derecho penal, p. 35 y 36.
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El tema se entronca con la prohibicién de salir del
pais que el gobierno militar impuso en la Argentina
durante el estado de sitio, dentro del cual el Poder Eje-
cutivo tenia el derecho de detener a las personas.

Con ello, mas el ilimitado tiempo del estado de
sitio, el Poder Ejecutivo eludia la accién del Poder Ju-
dicial, evitando iniciar procesos a las personas. Todo,
por supuesto, con el objeto de salvar a la Constitucién
y a las garantias individuales. La idea, que luego se
dio en la guerra de Vietnam y que llevé a la condena
de algunos soldados, parece repetirse: “Para salvar a
la aldea, habia que destruir a la aldea”.

Este principio de legalidad socialista juega con la
idea del Partido. Citado por Artz, aparece claro el
principio en una de las publicaciones oficiales: “La apli-
cacién consecuente de nuestro derecho es una aplica-
cién partidaria, puesto que el mismo derecho es salva-
guardia del partidismo™. Esto aparecié en la actitud
de los jueces frente a los campesinos en la época de
la colectivizacién. Los jueces debian colaborar con la
introduccién de esta politica y no se podia fallar a fa-
vor del individuo.

Vuelvo otra vez a la Argentina y a la doctrina de
la seguridad nacional que imperé en una época; en
ésta, el poder nacional era el instrumento de la poli-
tica nacional, e inclufa los 6rganos y la funci6én de di-
reccién de la sociedad politica. Comprendia a los
poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial y también
al poder politico partidario, es decir, tenfa el monopo-
lio de la coercién®.

Con respecto a la ex Alemania Oriental, se explica
que todo tratamiento de la dogmatica penal que lleve

} Artz, citado por Jescheck, Derecho penal, p. 37.

* Donna, Edgardo - Caviglia, Mariela, Teorfa de la seguridad
nacional y el problema carcelario, en “Perspectivas penales”, p. 45.
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fnsito una reflexién sobre el delito y sobre la pena no -
haya tenido lugar en dicho pais. “La idea de la retri-:
bucién adecuada a la culpabilidad es una manifesta- -
cién de la ideologia de los explotadores, que ya fue?
desarrollada por los filésofos de la sociedad negrera
(especialmente Platén y Aristételes)””. Porque la pena
tiene, fundamentalmente, el fin de ahogar en su naci- :
miento todas las inquietudes del pueblo que sean ene- -
migas del pueblo.

Se puede afirmar entonces con Jiménez de Asia, -
que “las caracteristicas del derecho penal soviético, lo
hacen antiliberal™. Y estas palabras en los penalistas
tienen un fuerte significado. Quieren decir que el prin-
cipio de libertad, que tiene su resguardo en la maxima
nullum crimen nulla peena sine lege, queda abrogado
politicamente por la instauracion de la analogia. “Se
ataca la igualdad al destruir el valor del tipo objetivo,
puesto que el Cédigo Penal ruso establece que sélo pue-
de ser reprimido el hecho cuando existe peligrosidad
del autor en la violacién del orden juridico. Y, por til-
timo, la fraternidad que proclama en el derecho penal
liberal, la benignidad de las penas, se quebranta por
la aplicacién de la pena de muerte en gran escala, so-
bre todo para los que atacan al Estado y su organiza-
cién politica”.

La idea del positivismo deriva en la idea de la pe-
ligrosidad. Y el asunto es claro, si la tesis es que se
debe castigar al sujeto por ser peligroso. Esto es, por-
que lleva un estigma propio en él o porque su idea
estd en contra del Estado. La pregunta es casi obvia:
¢por qué esperar a que el sujeto cometa delito, si ine-
xorablemente va a realizar actos que no le gustan al

$ Jescheck, Derecho penal, p. 532.
¢ Jiménez de Astia, Luis, Tratado de derecho penal, t. 11, p. 195.
7 Jiménez de Asta, Tratado, t. 11, p. 195.
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gobernante? De un plumazo, el derecho penal de au-
tor desaloja al derecho penal de acto.

La teorfa positivista campea entonces, invocando-
sela 0 no; sintéticamente se podria afirmar que, desde
esta éptica, el derecho penal aparece como el poder
del Estado que va a sancionar al delito. Este seria el
sintoma revelador de la personalidad socialmente pe-
ligrosa del autor. Las causas pueden ser individuales
y sociales. De ahf que la sancién tenga por fin asegu-
rar la defensa social y cumpla una funcién preventiva,
debiendo adaptarse a la peligrosidad demostrada por
el individuo. Como lo expresara Grispini, “la peligro-
sidad criminal es la capacidad de una persona de, en
el futuro, con seguridad aparecer como autor del de-
lito”. Desde el punto de vista psiquico, por tanto, la
peligrosidad criminal es un modo de ser del sujeto, es
un atributo, una cualidad de una persona y, mas pre-
cisamente, es la condicién psiquica de una persona en
cuanto probable causa de un delito. Desde el punto
de vista juridico, la peligrosidad es el estado de anti-
juridicidad de un sujeto, que tiene por consecuencia ju-
ridica la aplicacién a é] de una sancién criminal. La
peligrosidad criminal, por tanto, es una calificacién ju-
ridica subjetiva y entre ella y la sancién criminal exis-
te una correlacion juridica, en cuanto el derecho vincu-
la al hecho de la peligrosidad el efecto de la sancién
criminal. La peligrosidad criminal es la causa juridi-
ca, el titulo juridico para la aplicacién de la sancién
criminal®.

Que esta teorfa haya desaparecido oficialmente,
nada dice. Mientras se siga sosteniendo la tesis seguin
la cual la soberanfa avanza sobre los derechos indivi-
duales, en donde la sancién sirva para justificar el Es-

8 Jiménez de Asua, Luis, Ef Estado peligroso, p. 42 y 43,
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tado y no ¢l derecho del otro, esto es, a los bienes ju-
ridicos, la teoria positivista estara siempre vigente.

§ 12. LA DENOMINADA “CRIMINOLOGIA CRITICA”. — Hay
una nueva acechanza en contra de la dogmatica penal:
la llamada criminologfa critica, que tiene sus sostene-
dores mas activos en nuestra América. Voy a partir
en este tema de un trabajo de Quinney.

Dice este autor: “Es una filosofia critica la que nos
capacita para romper con la ideologfa de la época.
Porque, inserta en el proceso de pensamiento critico,
esta la posibilidad de pensar negativamente... Pero
se requiere algo més que un pensamiento negativo en
una filosofia que ha de llevarnos a la reconstruccién
radical de nuestras vidas; en verdad la revolucién mis-
ma. Para poder rechazar algo, debemos tener alguna
idea del aspecto que las cosas podrian tener. Es en
este punto donde una filosoffa critica debe desarro-
llarse hacia una perspectiva marxista”®.

Y agrega més adelante: “Propongo, con sentido de
lo posible, una filosofia critica para la comprensién
del orden legal. Esa filosofia se basa en un desarrollo
critico del pensamiento marxista para nuestra época.
Aunque el régimen legal no consiste sélo en la ley
penal, ésta constituye la base de ese régimen. Una
teorfa del control del crimen en la sociedad capita-
lista encara entonces la ley penal como el instrumento
coercitivo del Estado, empleado por el Estado y por
su clase dominante para preservar el orden econémico
y social existente”'°,

% Quinney, Richard, Control del crimen en la sociedad capita-
lista: una filosofta critica del orden legal, en Taylor Ian - Walton,
Paul - Young, Jock, “Criminologfa critica”, p. 229 y siguientes.

10 Quinney, Control del crimen, en Taylor - Walton Young, “Cri-
minologia critica”, p. 234,
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No lejos de este pensamiento Aniyar de Castro
afirma: “La filosofia critica es radical, porque busca
la esencia de las cosas. Como es radical, pues proce-
de al retiro de los mitos, es decir, de los fetiches, de
la existencia, de las categorias objetivas para alcan-
zar la esencia. El mito, en este caso, es la ley penal
y no la valorizacién interesada que ella representa en
su funcién de garantfa del sistema de produccién que
le sirve de base. La filosofia critica es, entonces, una
actividad practica: ademas de estudiar €l mundo se in-
teresa por cambiarlo, busca existencias alternativas
mejores que las que le han sido dadas. Por ello se
dice que es una filosofia politica que en el terreno de
la criminologia se ha transformado en una verdadera

politologia del crimen”™*.

En similar sentido se expide del Olmo: “Cada vez
estoy mas convencida de que el criminélogo latinoa-
mericano no puede quedarse en el deber ser, sino que
tiene que insertarse en la lucha social con su saber”2.
O la misma autora cuando, intentando hacer una sin-
tesis, cita a Young para decir que la criminologia cri-
tica o teoria critica del control social “es un futurismo

moral idealista”!?,

No quiero entrar en el aspecto mas destacado de
esta teorfa critica, que es su cardcter marxista, por el
cual tengo respeto pero, a la vez, gran discrepancia.
Tampoco hay en estos autores, a raiz de la ideologia
que arrastran, una sola critica a pafses como Cuba o

' Aniyar de Castro, Lola, La imnvestigacién criminolégica en
Venezuela, en “Doctrina Penal”, 1978-267.

12 Pel Olmo, Rosa, Criminologta y derecho penal; aspectos gno-
seolégicos de una relacién necesaria en la América latina actual, en
“Doctrina Penal”, 1987-35.

13 Del Olmo, Criminologia ¥ derecho penal, en “Doctrina Pe-
nal”, 1987-36.



122 TEORIA DEL DELITG Y DE LA PENA

Nicaragua. Sélo me interesa tomar un punto de esta
doctrina que es la negacién de la libertad del hombre.
Leyendo a estos autores se deduce que delinquen aque-
Hos sujetos marginados que, por las circunstancias so-
ciopoliticas, se ven determinados a ello. Desde esta
perspectiva, toda dogmadtica penal es una forma de ex-
presién de la clase social que, como es obvio, también
la practica el juez, que pertenece a esa clase social.

De modo que aparece un determinismo social, no
s6lo de los sujetos sometidos a la ley, sino de aquellos
que los juzgan. Determinismo social que se suma a
una especie de exaltacién de clases marginadas que,
sin duda, es una traspolacién de categorias biblicas.
¢Qué es sino el pueblo de Dios que busca el camino
hacia Cristo desde la Tierra? El pueblo de Dios es bue-
no en si y debe luchar contra la opresion y llegara con
seguridad a buen puerto. De esto surgen profecias de
futuro que, obviamente, no sélo no se cumplen sino
que, a la inversa, en los hechos se dan al contrario de
los pronésticos. Como dice Popper: “La idea de una
ley que determine la direccién y el caracter de la evo-
lucién es un tipico ervor del siglo X1x que surge de la
tendencia general a atribuir a la ‘ley natural’ las fun-
ciones tradicionalmente atribuidas a Dios”'*. Permi-
tanme volver a citar al mismo Popper cuando dice:
“Hegel y Marx, a su vez, reemplazaron la diosa Natu-
raleza por la diosa Historia. Asi llegamos a las leyes
de la historia, a los poderes, fuerzas, tendencias, de-
signios vy planes de la historia y a la omnipotencia y
omnisciencia del determinismo histérico. Los peca-
dos contra Dios fueron reemplazados por los crimina-
les que se oponen vanamente a la marcha de la histo-

14 popper, Karl, El desarrolio del conocimiento cientifico, p.
408. -
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ria y supimos que nuestro juez no sera Dios sino la
historia™'®,

Con ello se logra algo no conseguido ni siquiera
por los positivistas italianos. Terminar, por una par-
te, con el estudio de la dogmatica que sélo sera objeto
de esta ciencia criminolégica y, por la otra, poner ba-
jo sospecha -no ya metafisica, como lo habian hecho
aquéllos— a quienes hacen y aplican la ley. Se trata
no ya de ver ¢c6mo el hombre se ha rebelado contra
la norma, sino casi de aplaudir la rebelién en nombre
de intereses comunes. Los derechos humanos, mien-
tras tanto, pueden esperar. “Destruyamos la aldea pa-
ra que la aldea se salve”; la frase dicha por los solda-
dos norteamericanos en Vietnam, suena nuevamente
en mis oidos.

§ 13. LA PRETENDIDA “TEORIA DESDE LA MARGINA-
cioN”. - El dltimo ataque a la dogmatica penal aparece
en la obra de Zaffaroni, que intenta fundar una nueva
teorfa penal desde la “marginacién”. En uno de sus
dltimos libros'® intenta fundar su tesis, que es casi una
destruccién de toda su anterior obra dogmatico-juri-
dica.

Al margen de algunos errores de tipo conceptual,
sobre los cuales no quiero entrar en detalle, pero que
merecen ser anotados, la obra termina con la destruc-
cién del concepto de culpabilidad en la teoria del delito.

El primer aspecto que llama la atencién es la ten-
dencia a un tremendo reduccionismo, en cuanto a las
ideas fundantes en materia penal. En un tramo de su

15 Popper, El desarrolio del conocimiento cientifico, p. 414 y
415.

¢ Zaffaroni, Eugenic R., En busca de las penas perdidas.
Deslegitimacion y dogmdtica juridico-penal, p. 50 y 51,
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obra se lee, luego de un breve resumen de casi cuatro
lineas dedicados a Kant, que esta filosofia ha dado lu-
gar a discursos juridico-penales que “s6lo admiten pe-
nas retributivas””’. En este sentido, debo decir que
los estudios de Naucke, Gossel v Kaufmann han de-
mostrado lo contrario. Luego insiste en que el criti-
cismo kantiano del siglo xvii fue una expresién del
despotismo ilustrado, y en la nota sostiene: “El recha-
zo kantiano a toda posibilidad de resistencia a la au-
toridad agitando el fantasma de Hobbes, resulta muy
claro en este sentido, pese a lo cual, suele pasarselo
por alto y seiialar a Kant como el garante del libera-
lismo penal”®. Esto, insisto, sin ninguna cita de Kant,
sino remitiéndose al dicho de Mario Cattaneo.

Pero mas adelante basandose en Marat realiza la
critica al principio de libertad en el cual, segiin el au-
tor, se basa el retribucionismo. Alli expresa: “La cues-
tién serfa obvia en una sociedad justa, en que la pena
alcanzase a todos los violadores del derecho y en que
todos dispusiesen del mismo espacio social, pero en
sociedades reales, en que esto no sucede —en ninguna
y mucho menos adn en nuestro margen— la pena re-
tributiva queda deslegitimada”*®, con lo cual, aun sin
buscarlo, no tiene otra alternativa que admitir las teo-
rias preventivas.

Mis all4 de la teoria abolicionista que parece de-
fender Zaffaroni, va surgiendo una idea que luego ter-
mina definiéndose en su teoria de la culpabilidad.
Hay dos clases de personas en este mundo: los margi-
nados, que son la reserva espiritual del mundo, que
no son libres pero van camino a serlo, y que, una vez

17 Zaffaroni, En busca de las penas perdidas, p. 50.
18 Zaffaroni, En busca de las penas perdidas, p. 51.
¢ Zaffaroni, En busca de las penas perdidas, p. 86.
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que lo logren, este mundo sera mas justo y mas bueno,
y los poderosos, a quienes se los puede definir como
todos aquellos que no son marginados, y cuyos dere-
chos humanos pareciera que no importan. A los pri-
meros se les debe dar una especie de curatela social
hasta que “se liberen”. A mi juicio, la traspolacién de
ideas religiosas, del “pueblo elegido” que busca a Dios
y lo lograra en un momento de la historia, aparece sin
dudas como evidente. Sélo una versién sobre este te-
ma lleva a la conclusién de que es una ideologia igual
que las otras, sin ninguna base real. Pero es mds, pa-
reciera que la marginacién es buena por sf, casi un
mérito, casi una vuelta al estado de naturaleza de
Rousseau, tan criticado por el autor.

El segundo problema que tiene la teorfa que ex-
plicamos es que necesita otra vez -y tal como le pasé
a Hobbes- de alguien que determine quién es margi-
nado y quién no lo es. ¢Cémo surgiria, en la realidad,
la forma de poner a las personas entre los poderosos
del mundo o entre los marginados? ¢Cuél es el crite-
rio y quién es la persona?

Ademas define Zaffaroni qué es “lo marginal”, co-
mo €] gusta decir, sosteniendo que lo “marginal equi-
vale a periférico, con respecto a los paises centrales”;
marginal es “la gran mayoria de la poblacién latinoa-
mericana marginada del poder, pero objeto de la vio-
lencia del sistema penal”®®,

Vamos entonces a dilucidar qué es la culpabilidad
en este “nuevo” sistema penal. Légica consecuencia
es deducir que “el procesado ya no es mas el respon-
sable, porque no tiene por qué responder legitima-
mente (ya que se lo somete a un poder deslegitimado).
La responsabilidad es de la agencia judicial, que debe

¥ Zaffaroni, En busca de las penas perdidas, p. 170.
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responder ante el procesado y ante la comunidad, dan-
do cuenta de la forma en que ejerce o administra su
reducida cuota de poder limitado”'.

¢Qué es entonces la culpabilidad? Dice Zaffaroni:
“Si bien el injusto se ha cometido, la culpabilidad no
puede hacerse valer en el sistema penal, donde por de-
finicién estructural falta el titular del bien afectado,
que es el verdadero acreedor a ese pago”?.

La denominada agencia judicial (serian los jueces
si mal no lo interpreto) debe encontrar un criterio ra-
cional (no se sabe qué tipo de racionalidad) que no
resulte éticamente descalificante, dice Zaffaroni. Co-
mo no puede acabar con el sistema penal debe limi-
tarlo. Y acé aparece el determinismo social, la tarea
social del marginado que, obviamente, se eleva por so-
bre sus congéneres. Dice este autor: “Cuando una per-
sona se coloca en situaciéon de vulnerabilidad es cuan-
do el sistema penal la selecciona y la instrumenta para
justificar su propio ejercicio de poder. Es el grado de
vulnerabilidad al sistema penal lo que decide la selec-
cién y no la comisién de un injusto”?,

Esta vulnerabilidad viene por un estado o por un
esfuerzo. El primero es obviamente incobrable, de ahi
que Zaffaroni diga que “puesta la agencia judicial en la
necesidad de responder, no puede hacerlo en funcién de
este orden de factores, sino de los que constituyen el
esfuerzo personal por la vulnerabilidad, que, por otra
parte, son los que constituyen la esencia del aporte
que la persona hace para el sostenimiento del ejercicio
del poder que la selecciona y criminaliza™.

2 Zaffaroni, En busca de las penas perdidas, p. 271.
22 Zaffaroni, En busca de las penas perdidas, p. 274.
23 Zaffaroni, En busca de las penas perdidas, p. 275.
24 Zaffaroni, En busca de las penas perdidas, p: 277 y 278.
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Es que la pena es “irracional y parte de un hecho
mas violento y amplio”, de modo que se impone la ta-
rea de limitarla, y dice luego: “La condicién de prisio-
nero del momento politico no es producto de la razén
sino de la guerra”®.

En sintesis, la culpabilidad por vulnerabilidad ope-
ra siempre como limite maximo de violencia tolerada,
siempre por debajo -0 cuando mas coincidente- con
el limite que surgirfa de la mera culpabilidad por el in-
justo, ya que se trata de un concepto mucho mas abar-
cativo y reductor de éste®.

La sintesis, a mi juicio, es que en este esquema
la culpabilidad ya no es por el acto, sino por el autor.
Hecho éste que acepta Zaffaroni, pero diciendo “que
poca importancia tiene calificar a la culpabilidad co-
mo de autor” y nada obstaria a aceptar una culpabi-
lidad del autor, “pues siempre seria mas limitativa de
violencia penal deslegitimada que la versién tradicio-
nalmente aceptada por el derecho penal liberal””.

Esta teoria no es otra cosa que la teoria de Lom-
broso al revés. Hay seres humanos incapaces de mo-
tivarse de acuerdo a la norma, sélo que en vez de
encerrarlos -como decia el médico italiano- debemos
premiarlos o, por lo menos, consentirles sus dafos.
Poco vale aqui el papel de la victima, aunque sea tam-
bién marginada, la culpa se diluye en “la historia”.

La duda sigue: ¢quién es el poderoso que decidira
quién es el marginado? La historia nos ensefia quién es
el poderoso de turno. Marat, citado —quiza con admi-
racidén— por Zaffaroni, era uno de los elegidos que de-
cidia quién debia ir a poner la cabeza bajo la guillotina.

25 Zaffaroni, En busca de las penas perdidas, p. 262.
26 Zaffaroni, En busca de las penas perdidas, p. 283.
27 Zaffaroni, En busca de las penas perdidas, p. 287.
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Los derechos fundamentales, la igualdad, la liber-
tad, todo ello en manos de un grupo de elegidos que
determinaran, en un momento de la historia, cuando -
y cOmMo se sancionari a una persona.

Palabras tales como “ética” o “racionalidad” sue-
nan huecas si no se las llena v define de una manera
clara y precisa. Si asf no se lo hace, serfa mejor de-
jarlas a un lado.

§ 14. ConwncLusion. - Las afirmaciones sobre la nue-
va corriente criminolégica, esto es la criminologia cri-
tica en sus diversas vertientes, aparece como una dis-
ciplina con un objeto nuevo que de criminologia sélo
tiene el nombre. Ya no cuestiona, ni se ocupa del de-
lito y sus causas, sino que se dedica a la dogmatica
penal, del sistema politico vigente y, en tltima instan-
cia, de la politica.

La criminologia critica sélo tiene el nombre, pero
no es criminologia, tal como se ha entendido hasta aho-
ra, sino que bajo su ropaje aparece, en tltima instan-
cia, una actitud politica frente a la dogmatica penal.

Adviértase la tremenda distancia que hay de esta
criminologia, entendida de esta forma, con la defini-
cién o con el acercamiento de definicién que da Gar-
cfa Pablo de Molinas: “La criminologia es una ciencia
empfrica e interdisciplinaria que se ocupa del delito,
del delincuente, de la victima y el control social, del
comportamiento delictivo, y que trata de suministrar
una informacion valida asegurada sobre la génesis y
dindmica del problema criminal y sus variables sobre
los programas y estrategias de prevencién eficaz del
delito v sobre las técnicas de intervencién positiva
en el hombre delincuente”. Esta definicién, como

28 Garcfa Pablo de Molinas, Antonio, La aportacidn de la cri-



DERECHOS HUMANOS, DOGMATICA PENAL Y CRIMINOLOGIA 129

bien lo dice el autor citado, permite caracterizar el mé-
todo, empirico e interdisciplinario, el objeto de esta
ciencia —delito, delincuente, victima y control social-,
y esbozar algunas de sus funciones -explicacioén, pre-
vencion del delito e intervencién del delincuente-.

Ninguno de los sostenedores de esta tesis ha for-
mulado o reformulado una teoria penal conforme a
los principios que ellos sostienen. Es mas, el término
que campea en todos ellos es el de utopia, es decir, la
imposibilidad, la incapacidad de dar o de reformular
un sistema penal, acorde a las ideas sustentadas. Es
que desde el punto de vista de los seguidores de esta
tesis, es imposible dar una teoria criminolégica, hacer
dogmadtica, hacer un sistema penal; la tesis es destruir
el sistema, puesto que no hay una solucién dentro del
actual al problema que se plantea, de ahf la esterilidad
de la teorfa. Porque no hay dudas, en este punto, que
la tinica forma de cambiar una sociedad o cambiar un
sistema social es desde la politica, no desde la ciencia
penal. La ciencia, ya sea ésta o cualquier otra, no
busca cambiar estructuras sociales ni tampoco es
funcién de los intelectuales cambiar la sociedad como
tal. Y, bien hace referencia Garcia Pablo de Molinas
a la tesis XI de Marx sobre Feuerbach, en la cual decia:
“Hasta ahora los filésofos han interpretado €l mun-
do, se trata ahora de cambiarlo”, pero, insisto, no es
ésia la tarea del penalista, no puede hacerlo y, mas
aun, no debe hacerlo.

Sin embargo, se debe rescatar al derecho penal y
con ello fundar la pena, diferencidndola de su fin y asi
volver a hacer dogmaitica penal, dejando a un lado
la utopia, que deja los derechos del hombre en ma-

minclogfa al estudio del problema criminal, en “Docirina Penal”,
1589-631,

9. Donne. Teoria, 1.
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nos del voluntarismo, ya de los intelectuales, va del
Estado.

Para ello es necesario volver sobre el tema de cual
es el deber o la misién del derecho penal. Seguimos
en este punto, en lo esencial, a Kaufmann®.

En principio, el objeto del derecho penal es la pro-
teccion de los bienes juridicos fundamentales del ciu-
dadano. Este concepto, que viene desde Binding hasta
nuestros dfas, debe ser mantenido. El Tribunal Cons-
titucional Aleman asi lo ha precisado al decir: “El de-
ber general del derecho penal es }a proteccién de los
elementales valores de la vida en sociedad”,

Parece necesario aquf hacer algunas precisiones.
Para poder realizar este fin, es necesario poder atri-
buir el hecho a la persona. De ahf que se pueda decir
que no habra pena sin injusto culpable. Esto es una
justa atribucién. Se podri decir con Kaufmann que
el viejo principio “no hay pena sin culpabilidad”, se
debe cambiar por el de “no hay pena sin injusto cul-
pable”. Por ello es que, sin duda alguna, la pena es
retributiva. Pero esta retribucién no puede exceder
de ninguna manera la culpabilidad del sujeto.

Desde esta perspectiva aparece, pues, justificada
la intromisién del Estado en el individuo, en tanto y en
cuanto la pena se basa en un hecho tipificado, reali-
zado por un ser responsable o, como dice Zipf: “De lo
que se trata es de imputar al autor el quebrantamiento
del orden social en que pueda hacérselo responsable
por ello”. Para esto, “la persona debe ser considerada
como destinataria itil de la norma, como tal que se
deja motivar por la norma. El reproche juridico pe-

2% Kaufmann, Armin, Die Aufgabe des Strafrechts, en “Straf-
rechtdogmatik zwischen sein und wert”, p. 263 y sngulentes

30 BGB, vol. 45, p. 187 y siguientes.
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nal significa que el ciudadano suficientemente moti-
vable mediante la norma es expuesto a un reproche
por un apartamiento consciente y evitable de las nor-
mas”*. Quien infringe el mandato o la prohibicién de-
be ser castigado. De aca que la justa retribucién sea el
deber del derecho penal.

En este aspecto, se debe diferenciar de manera ta-
jante el fundamento del fin de 1a pena. Asf se expresa
Gossel: “A todas las sanciones jurfdico-penales corres-
ponde el caricter de retributivas en la medida en que
representan el hecho, una respuesta al delito y con
ello se resuelve al mismo tiempo que una retribucién
as{ entendida que no puede ser ya méas considerada
como fin de las sanciones juridico-penales, ya que con
estas sanciones no puede ser alcanzado en el futuro
algo distinto a lo que ellas ya son en esencia”.

Sélo es necesario decir que el derecho debe acep-
tar la libertad del hombre como un a priori légico. El
valor o desvalor del acto solo se mide sobre la base de
la libertad del hombre. Sin ésta no se puede afirmar
que la conducta del hombre pueda ser reprochable o
no. Y decia que éste es un a priori incondicionado,
va que la libertad es indemostrable, tanto en su afir-
macién como en su negociacién. Si esto no es acep-
tado, como fundamento (no como fin de la pena), no
hay otra alternativa que volver a “la peligrosidad” co-
mo factor determinante para la aplicacién de la pena,
que va no ser4 tal, sino medida. Ver, en este sentido,
cémo la posiciéon de la llamada criminologfa critica,
en la variante de los primeros autores nombrados, co-
mo en Zaffaroni, terminan apareciendo como lombro-

3t Zipf, Heinz, Introduccién a la politica eriminal, p. 53.

32 Gossel, Esencia y fundamentacion, en “Estdios juridicos
sobre la reforma penal”, p. 79.
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sianos o, como he dicho, en un positivismo social o,
si se quiere, religioso.

Este volver otra vez a las teorias como la de Lom-
broso y otros, aparece sélo posible dentro de la utopfa
de estos autores, a mi juicio, influenciados por ideas
ajenas al liberalismo penal.

La pregunta siguiente es: ¢y la dogmatica penal
para qué sirve? La respuesta mas sencilla ya fue da-
da: para poder lograr que esa pena o esa sancién se
imponga justa e igualitariamente.

Por eso aparece adecuado repetir con Maurach
y Zipf: “En consecuencia, los criterios contenidos en
postulados dogmaticos representan una solucién ca-
suistica adecuada, en un marco de objetivos politico-
criminales preestablecidos y de la mayor ausencia de
contradicciones intrasistemdaticas posibles. Desde un
punto de vista funcional, en el contexto general de la
obtencién de normas juridicas, la dogmatica debe ga-
rantizar una aplicacién igualitaria y previsible, trans-
parente, del derecho; la dogmaitica no es un fin en si
mismo, sino un medio para lograr una garantia del
poder punitivo estatal, desde el punto de vista del Es-
tado de derecho”.

En sintesis, es bueno que se busquen nuevas vias
para lograr una mejor convivencia entre las personas,
que se discutan cuéles son las mejores, pero que, en
el ambito de la ciencia, deba ser dentro de un cierto
método y en una discusién que no pase de lo factico
a lo a priori y viceversa, sin anunciar antes tal cambio
de niveles, que no sélo sorprende al lector, sino que,
ademas, o confunde.

33 Maurach - Zipf, Derecho penal.  Parte general,-t. 1, § 2 y 3.



CapiTuLo IV

LA TEORIA NORMATIVA DE LA CULPABILIDAD

§ 15. COMIENZO DE LA TEORIA NORMATIVA. — La utili-
zacién de la expresion culpabilidad normativa trajo, en
principio, mas problemas que soluciones.

El adjetivo normativo, que se le agregé a culpabili-
dad, muestra una refacién entre la conducta o una con-
ducta del autor y una norma de deber. Graf zu Dohna'
fue quien, tratando la teorfa de la culpabilidad, em-
pled la expresién por primera vez. En sf, como bien
se ha dicho, ya se esta hablando de una relacién nor-
mativa, de una valoracién y, por tanto, una valoracién
sin una relacién con una medida de valor no es posi-
ble, de lo cual se deduce que toda valoracién necesa-
riamente debe tener relacién con un valor.

En este tema, Graf zu Donha utilizé los elementos
normativos, los cuales demostraron, de esa forma, el
momento de desaprobacién de la conducta. La teoria
de la culpabilidad actual se muestra sin duda alguna
como normativa, sobre todo el contenido de su con-
cepto, entendiéndose, también, que tampoco esto ha
trafdo una gran claridad al tema.

I Graf zu Dohna, Alexander, Zum neuestem Stande der Schuld-
lehre, p. 323.
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En parte, este “debe ser normativo” es la expre-
sién normativa que da solamente una valoracién ge-
neral. Por otra parte, se muestra también con ello la
utilizacion de la férmula de la llamada exigibilidad co-
mo normativa en el campo de la culpabilidad.

Una utilizacién de la palabra culpabilidad exige,
sin duda alguna, un punto de vista de valoracién del
derecho en la teorfa de la culpabilidad. De ahi que
el juicio de valoracién se le debe hacer al autor del he-
cho en la medida que no ha aceptado al derecho como
tal. Este pensamiento de la no aprobacién, esto es, ir
en contra de la norma, es la esencia de la culpabilidad.
Interesa ahora, en el desarrollo de la teoria normativa
de la culpabilidad, sefialar que, en general, se utilizé
el predicado normativo en la mayorfa de las teorfas de
la culpabilidad, y esto muestra que el empleo empieza
a sobresalir al final del siglo x1x y que, desde este pun-
to de partida, hay que ir descubriendo et concepto.

Una teorfa normativa de la culpabilidad ha sido
desarrollada en oposicién consciente a la teorfa psico-
légica de la culpabilidad, cuyo comienzo se remonta
a principios del siglo xx.

§ 16. LA TEORIA PSICOLOGICA HASTA EL COMIENZO DEL
SIGLO XX. — La teoria psicol6gica de la culpabilidad sos-
tiene que ésta tiene dos conceptos fundamentales, que
comprende dos especies de culpabilidad que son el dolo
y la culpa. Ellas se vieron como una relacién psico-
légica del autor con el hecho o entre la voluntad del
autor y el resultado.

a) Esta relacién no puede ser considerada o no
existe en la llamada culpa inconsciente, entonces falla
la relacién psicolégica.

~ El resultado que se busca alcanzar con un concep-
to general de culpabilidad, que tenga en el dolo y en
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la culpa sus especies, ha llevado a sostener que, desde
este punto de vista, se puede desarrollar también un
concepto normativo de culpabilidad. Sin embargo, con
la tesis de que el dolo y la culpa son dos especies del
género culpabilidad, no se podria estructurar un con-
cepto de ésta, tal como se habia intentado hacer; es
mas, ello no se puede ya que falta una valoracion.

En la concepcién del derecho romano, el dolo y
la culpa eran vistos como formas posibles de la culpa-
bilidad. El concepto de culpa tenfa, entonces, un con-
cepto general superior que lo conformaba.

b) Un significativo representante de la teoria psi-
colégica de la culpabilidad es Binding®. Su teoria de
la culpabilidad ha sido sumamente investigada y ana- |
lizada en un trabajo de Kaufmann® que, obviamente,
va a servir en este caso de guia o de apoyo, junto con
la misma bibliografia, y también el trabajo de Binding,
sobre la teorfa de las normas.

Para Binding, el dolo y la culpa son una pura re-
lacion psicolégica, o mejor dicho, el dolo y la culpa
son la culpabilidad como tal. Por ello, este concep-
to, con esta expresion, es el que han tomado la juris-
prudencia y la doctrina para referirse al dolo y a la
culpa.

Otra concepcién es para él imposible y aqui apa-

rece Schmidt®, con una distinta comprensién de la cul-
pabilidad.

En Binding hay solamente culpables, pero no hay
un injusto culpable o una accién antijuridica o anti-
normativa, debido a gue el dolo y la culpa al ser es-

z Binding, Karl, Die Normen und iher Ubertrerung, t. 11, p. 335,
3 Kaufmann, Armin, Teoria de las normas.

4 Von Liszt, Franz - Schmidt, Eberhard, LeAirbuch des Detistschen
Strafrechts, p. 253.
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pecies de la culpabilidad, nada tienen que ver con el
medio tfpico. Cuando Binding muestra al dolo y a la
culpa como forma de culpabilidad, se atiene al conte-
nido de ésta y, por tanto, la culpabilidad es incluida
tanto en la imprudencia, como en el dolo, siendo idén-
ticos a la culpabilidad: ) para el dolo, sélo exige Bin-
ding que el autor haya actuado con conciencia de la
antijuridicidad del deber, con ello resulta que dolo y
culpa, en el sentido de Binding, son escalones de la cul-
pabilidad, y b) Binding acentiia el significado puro y
juridico de la palabra culpabilidad que no es sacado
del campo de la ética o de las costumbres.

Culpabilidad es, entonces, el tomar en cuenta lo
que hizo el autor. Binding® mostré que la culpabili-
dad, en sentido estricto, significaba: “La voluntad de
la capacidad de accién como causa de una antijuridi-
cidad; la culpabilidad en el recto sentido, significa, en-
tonces, la desaprobacién jurfdica, porque el hecho era
evitable segin la voluntad del derecho vy, de esa forma,
cumplir el deber jurfidico. En cambio, el autor al actuar
ha lesionado el deber juridico y con ello al derecho”.

Esta formulacién muestra que la accién capaz de
culpabilidad, la accién desvaliosa, antijuridica, es ca-
paz de ser receptora del deber jurfdico como tal.

1) Entonces, la concepcién de Binding de la ca-
pacidad de accién conlleva la capacidad de recibir o
de ser receptora del deber, la capacidad de motivarse de
acuerdo al deber.

2) Cuando el obligado puede evitar la accién an-
tijuridica se encuentra el juicio de culpabilidad.

La desaprobacién de Binding significa, o est4 sig-
nificando, la moderna teorfa de la culpabilidad.

5 Binding, Die Normen, t. 1, p. 267, vy Die Schuld i im deutschen
Strafrecht, Vorsatz, Irrtum, Fahrliissigkeit, p. 9.
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¢) Con ello, en el uso del lenguaje, el dolo signifi-
ca un hecho, la palabra dolo tiene un significado distin-
to que la palabra culpa o imprudencia, en donde ya apa-
rece la desaprobacién o un desvalor como tal.

En la culpa o imprudencia, el sujeto no actia de
la forma que se esperaba de él. Su conducta seri rela-
cionada con la ley y, por ello, su actuar serd compa-
rado con una conducta normal; o sea, la conducta del
sujeto que actia culposamente serd relacionada con
tal conducta normal y as{ valorada.

Schmidt® toma el concepto que, en el uso normal
de la expresién dolo, puede ser usado sin hacer una
valoracién; también sostiene que el concepto de dolo
penal no debe ser indiferente al uso normal. Esta uti-
lizacién proviene del derecho romano. Es un concep-
to del dolo en el cual, segiin la ciencia, siempre es pre-
cisado como una especie de culpabilidad.

Entonces, Schmidt ve en el dolo la existencia de
un elemento normativo de la culpabilidad. Ac4 la cues-
tién o la lucha sobre la cuestién terminolégica va al
fondo y analiza si el dolo y la culpa son especies de la
culpabilidad y su contenido.

d) Radbruch’ ha intentado, a pesar de la discre-
pancia entre dolo y culpa, encontrar un concepto ge-
neral, un concepto global que abarque ambas especies.
Por ello, ofrece dos posibilidades:

1) Utiliza entonces el dolo como un momento va-
lorativo, por esto es que aparece un juicio sobre la an-
tijuridicidad, como un juicio de valor, y éste sera un
juicio de valor, de manera que el dolo sera el que con-
tenga la antijuridicidad como tal: el denominado do-
lus malus.

¢ Von Liszt - Schmidt, Lekrbuch, p. 262,
7 Radbruch, Gustav, Uber den Schuldbegriff, p. 24 y 333.
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2) Analiza la imprudencia como un elemento valo-
rativo, de manera que ha elegido un segundo camino,
consistente en la normal atencidn del autor en los de-
litos culposos y la antijuridicidad de la conducta como
tal y, por lo tanto, la imprudencia no es s6lo una mala
representacién del resultado®. De aqui, entonces, saca-
ra conclusiones que consisten en que la culpabilidad
es un estado de dnimo que, para el actuante, tiene ca-
racteristicas especiales. Con esto, él define la culpa-
bilidad “como un estado de animo en el cual una ac-
cién se aparece como la caracteristica del actuante y
muestra a la accién, basada en ese estado de animo”.
Con esta definicién poco se ha ganado para la teorfa
de la culpabilidad, como lo reconocia el mismo Rad-
bruch®, ya que la culpabilidad no sélo tiene un compo-
nente psicolégico, sino también uno valorativo y, por lo
tanto, depende fundamentalmente de la exigibilidad.
Sobre la falla del método o del intento de abarcar en
las especies a la culpabilidad, se deduce que ella esta
compuesta por dos elementos: dolo y culpa, y esto es
lo que luego merecera criticas, porque aparecen como
estamentos estancos, casi sin unién entre si, por lo
que se podrfa reducir el problema a lo siguiente: cul-
pabilidad es el dolo; culpabilidad es la culpa.

3) Entre tanto se ha podido comprobar, desde esta
perspectiva, que dolo y culpa son dos especies de cul-
pabilidad, y que no se puede deducir de ello un con-
cepto tinico. Si se quiere alcanzar el concepto global
de culpabilidad se debe dejar, en principio, este con-
cepto o esta idea de dolo y culpa fuera del marco de
lo que es la culpabilidad. La tentativa de Radbruch
de ver la imprudencia como un elemento constituti-
vo de la no previsién del resultado, que se podria ha-

¥ Radbruch, Uber den Schuldbegriff, p. 24 y 348,
? Radbruch, Gustav, Fest. filr Frank, 3% ed,, t. I, p. 158.
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ber previsto, no ha sido feliz en este sentido. Cuando
se quiera comprender tanto el dolo como la impruden-
cia como especies del género culpabilidad, se deben
analizar previamente ambas especies como elementos
constitutivos generales de la culpabilidad: tanto en el
dolo como en la culpa consciente, se puede advertir
una relacién psiquica entre el autor y el hecho, que no
se comprueba en la culpa inconsciente. En ésta sélo
hay una negacién, en la cual el defecto estriba en la
falta de aquella relacién psiquica. De ahi la biisqueda
en la culpa inconsciente de esta relacién psiquica.

Ya von Feuerbach, en su momento, debié volver
sobre el fundamento de su teorfa de la coaccién psi-
colégica, en los casos de imprudencia y en la violacién
consciente de la ley penal®.

La culpa o la imprudencia para von Feuerbach son
una lesién completa de la obligatio indulgentia®. Por
ejemplo, la prueba de una contravencién dolosa en los
delitos culposos, causaria graves perjuicios para su es-
quema. La obligacién de omisién de toda accién, de
la cual puede surgir una violacién al derecho, como
supone el autor, no puede ser exigida al hombre. En
todo caso, el riesgo permitido serfa con ello un juicio
a la inaccién, de la cual puede surgir el resultado.

No es posible hallar una concreta relacién psiqui-
ca en los delitos con culpa inconsciente, de ahi que la
negacion de este elemento general, que no llegé a for-
mar un elemento del género, por lo que intentar ubi-
carla en otra especie que no sea el dolo ni la culpa, en
la cual esta relacién psiquica aparecfa como esencial.

Si se quiere ver al dolo y a la culpa como elemen-
tos constitutivos de la culpabilidad, se debe usar para

10 Feuerbach, Paul J. von, Revision der Grundsdtze und Grund-
beriffe des positiven peinlichen Rechis, p. 47.
11 Feuerbach, Lehrbuch, § 84.
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ello un concepto distinto al caso de la culpa incons-
ciente. Entonces éste es un concepto no idéntico para
ambos y la alternativa de dolo y culpa o negligencia,
como elementos de la culpabilidad, aparecen ya no co-
mo formas de la culpabilidad, sino como formas in-
completas de ella.

¢} Merkel se sale del dogma que seria decisivo pa-
ra la comprobacién del dolo y de la culpa sobre 1a cul-
pabilidad. Dolo e imprudencia o culpa son para él dos
formas “en las cuales una persona es culpable cuando
hay capacidad de culpabilidad. Culpabilidad es un jui-
cio de desvalor sobre una persona, sobre su actitud
que se revela en la manera actu6é”'?, La conciencia de
la antijuridicidad no tiene un lugar en el dolo, con lo
cual la relacién sobre la antijuridicidad no estd en la
psiquis del autor'®. Hay una conducta sin conciencia
de la culpabilidad, entendiendo ésta como capacidad de
culpabilidad. De ahf que el dolo y la imprudencia de-
ban ser rechazadas como especies de la culpabilidad.
Para Merke! aparece un nuevo ordenamiento de la teo-
ria de la culpabilidad. Dolo y culpa son, para él, sélo
la posibilidad por la cual la accién puede ser realizada
con capacidad de culpabilidad. Cuando él conside-
ra al dolo como una relacién ético-normativa, se apo-
ya sobre la utilizacién del lenguaje de la vida diaria.
La coloracién normativa o ética en la palabra culpa-
bilidad representa responsabilidad.

Cuando se ha reconocido la imposibilidad de que
dolo y culpa, sean especies de la culpabilidad y, por
tanto, sean vistas bajo un concepto general de culpa-
bilidad, queda la cuestién de cudl es el significado que
puede tener esta ultima.

12 Merkel, Paul, Grundi'f des Strafrechts, t. 1, p. 92.
13 Merkel, Grundi’f des Strafrechis, t. 1, p. 43.°
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Si sélo el acto doloso o culposo de un tipo penal
puede existir en el juicio de culpabilidad, es decisivo
que dolo y culpa sean fundamentos o requisitos pre-
vios de la culpabilidad. Con ello se quiere demostrar,
que el dolo y la culpa son como especies de la culpabi-
lidad y, por tanto, deben considerarse el elemento nor-
mativo ya en el dolo", Una especial concepcién del
dolo rechaza que se pueda ver en el objeto del dolo la
esencia de voluntad de realizar el tipo penal y se pue-
da unir esto con la valoracidn previa y el elemento nor-
mativo en que se asienta. Sin embargo, en la conducta
con la incapacidad de culpabilidad del enfermo men-
tal, se mantiene, como tal, el estado de dolo natural.

f) Por su parte, Schiitze, Halschner y Lucas acen-
tdan la culpabilidad en el pensamiento de la causali-
dad o del nexo causal. Ser4 la culpabilidad una pura
causa 0 cOmo un puro concepto causal utilizado, no
como un deber y s6lo se atendera a una cuestién de
causalidad.

Schiitze" utiliza para el concepto que hoy se trata
como culpabilidad, el de atribucién & de imputacién,
y entiende segin ello la direccién o accién penal cau-
sada por la voluntad del hombre. La atribucién o la
imputatio es el deber del juez penal de reconocer que
el autor es culpable y, por ende, punible. La atri-
bucién es a la conducta; y ésta se asienta sobre la di-
reccién de la voluntad del autor. Autor que debe ser
culpable del hecho. Schiitze! utiliza la palabra cul-
pabilidad s6lo en forma ocasional, segin su compro-
bacién de que el autor es culpable por algo y se pre-

13 Merkel, Paul, Schuld, Vorsatz, Fahrlissigkeit, Irrtum, p. 1678,

15 Schiitze, Theodor R., Lehrbuch des Deutschen Strafrechts,
p. 84.

16 Schiitze, Lehrbuch, p. 90 y 116.
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gunta por la cuestién, segiin la especie de culpabilidad,
si es dolo o es imprudencia.

1) H#élschner nombra a la atribucién, la impu-
tatio, al juicio que, en general, fije la relacién de causa-
lidad entre el resultado y la accién humana, entendien-
do a la culpabilidad como una causa'’. Justamente,
considera a la atribucién como un juicio que se basa
sobre una valoracién ética, que tal atribucién es total
y, ademads, que exige para ésta una accién culpable éti-
camente y utiliza, entonces, para ello los motivos, un
influjo sobre la medida de la culpabilidad. Con ello
asienta la culpabilidad en relacién a la motivacién.
Aquf sera el juicio de atribucién el que traera consigo
el momento de valoracién.

2) Opina Berner' que la culpabilidad, como tal,
es cuando el autor actaa contra el estado moral, diri-
gido por él. Es en este estado moral, contra el cual
actia la accién del sujeto.,

3) Lucas' considera en la culpabilidad subjetiva
la causa del hecho, o sea la voluntad culpable.

g) Se puede decir que ha sido Merkel®* quien ha
dado una definicién de culpabilidad, que se distingue
de las formuladas por los dem4as autores. Define la
culpabilidad de la siguiente forma: “Culpabilidad es el
efecto antijurfdico. Este efecto se imputa a la perso-
na en la medida de los vigentes juicios de valor
Esta es la culpabilidad juridica por la cual la exigencia
del orden es querido y en la cual la medida del valor
es puesta segin la naturaleza juridica. Y es culpable

'7 Hilschner, Hugo, Das gemeine deutsche Strafrecht, p. 198 y
199,

& Berner, Albert E, Lehrbuch des Deutschen Strafrechrs, p. 75.

1% Lucas, Hermann, Die subjektive Verschuldung im heuringen
deutschen Strafrechie, p. 2.

20 Merkel, Leirbuch, p. 71.
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quien, en la medida de esos juicios de valor vigentes,
se le imputa causalmente una conducta”.

Con esta acentuacién del carActer valorativo de la
culpabilidad, se pone en contraposicién a la concep-
cién de la culpabilidad que existia en su tiempo, por
ejemplo para Loffler?, quien definia a la culpabilidad
como un concepto de relacién de la accién de un hom-
bre con un resultado socialmente dafioso.

h) Mayer? acentda, junto a Merkel, la conducta
culpable como una actitud antijuridica de la voluntad.
De ella surge un resultado antijuridico, por violacién
del deber, segiin los juicios de valor vigentes.

i)} El pensamiento de que la culpabilidad es un jui-
cio de valor en sf y que estd conceptualizado lo esta-
blece también Bierling®, quien sostiene, como elemen-
to de la culpabilidad, al juicio de valor, puesto que es
constitutivo de aquélla. Sin embargo, diferencia dos
significados de la palabra culpabilidad: 1} es la con-
ducta a la cual se le atribuye un injusto, y 2) es lo
desvalioso juridicamente de la accién, en la cual el ac-
tuante ha de ser responsable®.

§) Graf zu Dohna® dice algo parecido a lo que se
afirmaba en su tiempo, sobre el peligro de un concep-
to total de culpabilidad segiin las formas ya represen-
tadas, es decir, como dolo y culpa. Analiza el peligro
de un concepto que comprenda tanto el dolo como la
culpa, cuando vislumbra que en la concepcién psico-
légica de la culpabilidad hay una relacién psiquica

21 Lotfler, Alexander, Die Entwicklung des geltenden Rechts,
Abteilung i, Deutschland und Osterreich, p. 5.

22 Mayer, Hellmuth, Die Schuldhafte Handlung, p. 106.

1 Bierling, Ernst R., Juristische Principienlhere, p. 238,

4 Bierling, Juristische Principienthere, p. 242.

25 Graf zu Dohna, Alexander, Elemente des Schuldbegriffes, p. 3.
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entre el autor y el resultado penalmente reprochable.
Entonces puede hallarse un elemento valorativo en
el resultado antijuridico. La relacién psiquica se de-
be limitar a la antijuridicidad. El dolo debe alcan-
zar a la antijuridicidad. Esta esencia ha sido mal to-
mada o mal entendida. El entiende que, bajo la teorfa
normativa de la culpabilidad, el dolo debe compren-
der la conciencia de la antijuridicidad. El autor opi-
naba que no se debfa sacar el juicio de culpabilidad,
porque el momento de desaprobacién serfa propio
de tal culpabilidad. De ahi, precis6 que la culpabi-
lidad era o debia ser considerada como una actuacién
de la voluntad antijuridica en contra del deber, por-
que los motivos de la voluntad son o han sido desa-
probados®.

El elemento de la contrariedad al deber de la con-
ducta serfa entonces, en general, una forma de la cul-
pabilidad como el dolo v la culpa. Es esto, justamente,
para Graf zu Dohna una pura cuestién terminolégi-
ca?. En este sentido se pregunta si se puede -bajo los
conceptos de dolo y culpa— buscar una forma unitaria
de la culpabilidad, o si una relacién de culpabilidad
psicolégica se puede entender en este sentido. Con-
trario al deber es la accién, cuando ella, segin un par-
ticular juicio del autor, no puede ser generalizada®;
por ejemplo, si el ladrén dispara contra la policia
cuando ésta lo llama. El juicio de culpabilidad mis-
mo estd, segin Graf zu Dohna, en un factor ético o
psicolégico que engloba a ambos, y aquf se muestra
que el autor es responsable y debe ser precisamente
motivado®”. Graf zu Dohna exige un elemento en la

26 Graf zu Dohna, Elemente, p. 8 v 10,
27 Graf zu Dohna, Elemente, p. 12.

28 Graf zu Dohna, Elemente, p. 14.

2% Graf zu Dohna, Elemente, p. 12 y 18.
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culpabilidad que es la conciencia del injusto, o sea,
tener la conciencia del injusto en la accién.

Aparece en ¢l campo del derecho penal la propo-
sicién de la teorfa moral que consiste en sostener que
no es responsable quien lesiona al deber de cuidado,
cuando él no es consciente de esto. De ello se deduce
que una culpabilidad juridica se asemeja a una cul-
pabilidad ética y cree en verdad que esta proposicién
pueda ser tomada como tal*®. Esto significa para Graf
zu Dohna una vuelta sobre la capacidad de resultado
en un tiempo anterior y un deber o un precio que debe
pagar el principio de culpabilidad, cuando la concien-
cia de la antijuridicidad o de la contrariedad al deber
no es tomada como requisito para la culpabilidad®.
No tener en cuenta esto €s un regreso a tiempos pasa-
dos, tiempos pretéritos, como reconoce Graf zu Dohna.
También una antijuridicidad inconsciente no se con-
tiene en el campo de la imprudencia; aqui él la consi-
dera siempre un ataque contra un deber general de
cuidado®.

§ 17. EL ELEMENTO DE LA TEOR[A DE LA CULPABILIDAD
DESDE FRANK HASTA FREUDENTHAL. — Continuar con esta
investigacién no es posible si no se avanza en la con-
cepcién normativa de la culpabilidad. Se puede decir
que con Frank® comienza o que es el punto de partida
de la teorfa normativa de la culpabilidad, aunque evi-
tara emplear el término “normativa”.

a) Bajo esta palabra estan basadas las teorfas de
la culpabilidad-de los tltimos afios del siglo. Hasta

3¢ Graf zu Dohna, Elemente, p. 18.
31 Graf zu Dohna, Elemente, p. 18.
32 Graf zu Dohna, Elemente, p. 19.
33 Frank, Reinhard, Uber der: Aufbau des Schuldbegriffes, p. 519.

10. Donna, Teorfd, 1,
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entonces, se habia visto en la culpabilidad solamente
un concepto que sélo contenia una relacién psiquica.
A rafz de esto, la teorfa de su tiempo ponia bajo el
concepto de culpabilidad, tal como lo sostuvo el Tri-
bunal Supremo aleman, al dolo e imprudencia como
elementos de ella. Frank®* ve en la culpabilidad las cir-
cunstancias del hecho. En consecuencia, se debe to-
mar en cuenta en la culpabilidad estas circunstancias.
El legislador aleman, en los § 213 y 267 del Céd. Pe-
nal, habia reconocido expresamente que al autor del
hecho se le debian tener en cuenta las circunstancias
para la consideracién de la culpabilidad. El concepto
de culpabilidad, también, debe comprender estas cir-
cunstancias que rodearon el hecho.

Entonces, la culpabilidad no sélo era una relacién
psiquica del autor que actuaba con dolo (y con ello
segin una general y normal inteligencia). Esto se
comprobaba en el actor que actuaba en estado de ne-
cesidad, puesto que actuaba con dolo, de modo que
éste no desaparecfa. Por esto, la problemaitica de la
culpabilidad no podia ser una mera relacién psfquica.
Como un nuevo concepto, el elemento de la culpabi-
lidad que incorpora Frank es la reprochabilidad, cuyos
requisitos son: la normal actitud espiritual del autor,
la concreta relacion psiquica del autor y su acto, y las
normales condiciones en las cuales —segtin las circuns-
tancias- se da el hecho. Frank toma estas especiales
circunstancias también de la jurisprudencia del Reich.
Respecto de la culpabilidad ya habfan sido aplicadas
a particulares decisiones, una de las cuales es el famo-
so fallo “Leinenfidngerfall”, donde el tribunal examiné
el caso del conductor de un carro, que tenia un caballo
al cual sabia que no podia dominar y que por ello cau-
s6 lesiones en el brazo a un transetnte.

3 Frank, Uber den Aufbau des Schuldbegriffes, p. 4.
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El conductor estaba seguro de que el comporta-
miento del caballo causaria un accidente, por lo cual
era previsible el resultado. Sin embargo, es dificil ase-
gurar el reproche de culpabilidad. Y ello era asi por-
que el patrén lo habfa colocado en la disyuntiva de ma-
nejar el carro en esas condiciones o perder el trabajo.
Se debe esto a que la accién previa, o sea la “suposi-
ciéon de la accién en el presente caso”, no ha llenado
la medida de la observancia sobre la generalidad en si
decisiva, por lo cual se debe exigir la accién respon-
sable. Sobre la imprudencia se asegura que, en este
caso, el tribunal debe medir las concretas circunstan-
cias y considerar también la situacion de subordina-
cién del cochero con respecto al duefio del coche, a
quien sf se le podfa reprochar el dafio causado por el
caballo.

Sin embargo, el tribunal razoné que se podia res-
ponsabilizar al conductor del deber en el campo del
transito, pese a la presién de perder el lugar de trabajo
y, como tal; el viaje no debi6 hacerlo, puesto que exis-
tia la posibilidad o el riesgo de herir corporalmente a
terceros.

De este caso base, Frank* descubre que las cir-
cunstancias concretas, en cada caso, para el delito cul-
poso y con ello, en especial, para la culpabilidad en
general son de significancia; Frank sostiene que las
normales circunstancias rigen o deben ser tenidas en
cuenta para la culpabilidad. Estas aparecen en el es-
tado de necesidad de modo que las normales condi-
ciones de esas circunstancias, estan también en la cul-
pabilidad. El autor no podia haber hecho otra cosa
en esa situacion, y no se le puede hacer, bajo tales cir-
cunstancias, ningan reproche. El reproche sélo es po-

¥ Frank, Uber den Aufbau des Schuldbegriffes, p. 14.
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sible, cuando el hecho le es desaprobado al autor, y
esto serd sobre la base de una valoracién.

Contra Frank o contra los elementos de su teorfa
de la culpabilidad -es decir, las circunstancias del he-
cho- Kriegsmann® ha objetado con razén que se puede
levantar un reproche de culpabilidad cuando el autor
conocié o debié conocer esas normales circunstancias
del hecho.

Los reflejos subjetivos de estas circunstancias pue-
den ser de significacién para la culpabilidad si su ob-
jetiva representacién estd en el autor’”. La literatura
ha seguido 0 mantenido este pensamiento de Kriegs-
mann. Frank ha reconocido y luego precisado y com-
plementado este elemento de la culpabilidad. En sus
posteriores ediciones®™ ha analizado este elemento en
la normal motivacién, porque el legislador aclara que
descarta la culpabilidad sélo cuando hay motivaciones
anormales. De ahf, dice él, que directamente la nor-
mal motivacién pertenece entonces a la culpabilidad®.
Mas en las posteriores ediciones, Frank da como ele-
mento de la culpabilidad solamente las motivaciones
normales. La motivacién precisamente aparece como
la medida de la culpabilidad, que seria justamente en
parte no comprobada. Hay un momento ético, ello tie-
ne significacién en la motivacién de las circunstancias
que rodean ¢l hecho, y serian de suma importancia
para las consideraciones sobre la medida de la pena.
Sin embargo, Frank modificé ulteriormente su concep-
ci6n de la culpabilidad. En posteriores ediciones de
sus obras dice que “la culpabilidad no est4, en la pre-

3¢ Kriegsmann, Heymann, Literaturbericht, Strafrecht, p. 714.

37 Frank, Reinhard, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche
Reich, p. 109.

3% Frank, Das Strafgesetzbuch, p. 110.
3% Frank, Das Strafgesetzbuch, p. 106,
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via objetividad, por supuesto, tampoco en la psiquis
del autor, cuando solamente es un juicio que, a la con-
ducta antijuridica, por hechos dados en la realidad le
seria reprochable”™®. Estos hechos serfan el dolo o la
culpa, asf como también la libertad o la direcciéon de
los hechos, de aqui que sclamente a su conducta se le
pueda hacer un reproche cuando él podia haber ac-
tuado de otra forma.

El concepto de direccién del hecho que da Frank
fue tomado de von Hegler*, quien en la culpabilidad
afirmaba la total direccién del hecho y de ahi la falta,
si habia una falla en la psiquis, en el estado del autor
de una motivacién, de una coaccién, que lo motivara
previamente. En la dltima edicién de la obra que ci-
tamos (1931), Frank defiende la posicién de la no nor-
matividad de las circunstancias®?. El considera sola-
mente la no libertad como defecto de la direccién del
autor para dirigir el acto. La exigencia de libertad sera
entonces lo mas importante para la teoria. Cuando
existe un defecto en el sujeto, un defecto de la liber-
tad, entonces habra una exclusién de la culpabilidad
y sera fundamento de disculpa.

La teoria de la culpabilidad, después de la obra de
Frank, tomara sin duda un punto de vista normativo,
de ahi que la mayorfa de los autores, siguiendo a Frank,
parten de un concepto de culpabilidad que sera nor-
mativo.

b) En Finger® se encuentra un concepto de cul-
pabilidad que se asienta sobre lo que se podria ilamar
un déficit legal, un regreso sobre el autor de quien se

¥ Frank, Das Strafgesetzbuch, p. 132,

41 VYon Hegler, August, Die Merkmale des Verbrechens, p. 189.
42 Frank, Das Strafgesetzbuch, p. 136 y 139.

4 Pinger, August, Bemerkugen zum Schuldbegriffe, p. 258.
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esperaba algo de acuerdo a derecho. También aqui
hay un juicio de valor, que tiene que ver con la dife-
rencia que existe entre la representacién y, si se quiere,
sobre lo que es la representacién del hecho y cémo
sucedieron los hechos en la realidad. La culpabilidad
es por ello un concepto normativo*, un juicio de de-
saprobacién debido a que una accién no se ha corres-
pondido con el deber o, dicho en los mismos términos
de Finger, culpabilidad es un querer contrario al de-
ber*. Querer de un ser contra el deber ser*.

¢) Los cambios en la concepcién de la culpabili-
dad del comienzo del siglo aparecen en relacién a los
escritos de Beling. Sin perjuicio de entender que Be-
ling*” mantenga para la teorfa de la culpabilidad, la re-
lacion psiquica del hecho, en la virtual formacién de la
voluntad del autor dirigida al resultado. Se puede de-
cir que es fiel a la antigua teoria de la culpabilidad
que la concebfa como una relacién psfquica entre el
autor y €l hecho.

Por supuesto, la culpabilidad es un defecto en la
formacién del contenido de la voluntad; el reproche
se debe hacer al contenido de la voluntad, esto es, la
falla del contenido concreto de la voluntad®. El con-
cepto de culpabilidad es una relacién psiquica del au-
tor con el resultado. Por ello que considera a la cul-
pabilidad como un elemento del delito®.

Beling se refiere al supuesto de la culpabilidad co-
mo un defecto, un reproche a la falla psiquica de la

44 Finger, August, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, p. 228.
4 Finger, Lehrbuch, p. 486.

46 Finger, August, Strafrechr, p. 327.

47 Beling, Ernst, Die Lehre vom Verbrechen, p. 10,

48 Beling, Die Lehre vom Verbrechen, p. 46,

4 Beling, Die Lehre vom Verbrechen, p. 80.
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accién®. La culpabilidad como reproche a la accién
serfa un reproche que se le hace cuando lo interno de
ella no ha sido tomado, como podia esperarse, desde
el punto de vista del orden juridico®.

Por ello, el orden juridico verfa al delincuente co-
mo alguien de quien se esperaba algo y ha desilusio-
nado dichas expectativas. El autor pudo haberse re-
presentado el atentado al orden juridico, y, por ese
motivo, el orden juridico, que esperaba otra cosa de
él, le hace ese reproche®.

Culpabilidad significa entonces un juicio de valor
sobre la parte interna de la accién. Al autor sera re-
prochable en su interna representacién de la antijuri-
dicidad de su conducta®. )

Sin duda, se haila aqui la idea en Beling de una
teorfa normativa de la culpabilidad que, justamente,
ha mostrado para la construccion del delito sus pos-
teriores consecuencias.

d) Para Mittermaier™, la culpabilidad tiene la sig-
nificacién que un “deber de responder”, porque en-
tiende a la culpabilidad comeo una violacién del deber
juridico, evitable en el hecho concreto. De ahi que el
autor podria haber actuado de alguna otra forma si se
hubiera podido motivar normalmente’.

No seria la culpabilidad fundada ya en el querer,
sino en la formacién de la voluntad, en la motivacion.

30 Beling, Die Lehre vom Verbrechen, p. 80.
5t Beling, Die Lehre vom Verbrechen, p. 178.

52 Beling, Ernst, Unschuld, Schuld und Schuldstufen im Vo-
rentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch, p. 6.

53 Beling, Unschuld, Schuld und Schuldstufen, p. 12.

54 Mittermaier, Wolfgang, Kritische Beitriige zur Lehre vom der
Strafrechtsschuld, p. 6.
35 Mittermaier, Kritische Beitrédge, p. 27.
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La culpabilidad jurfdica es, segin la idea de Mitter-
maier, una valoracién o un injusto valorado, una rela-
cién normativa subjetiva de la psiquis del actuante y
sus resultados®.

¢) Riimelin*’ defiende, en cambio, un concepto com-
plejo de la culpabilidad; €] descubre en ella un punto
de vista normativo que es, por una parte, la desapro-
bacién, de una representacién psicolégica del resulta-
do; por otra, un rechazo o un ataque contra el deber
ético. La medida de la desaprobacién la considera
Riimelin en la valoracién del motivo. Por esto, la cul-
pabilidad es, entonces, “una especie de relacién de una
reprochable y desaprobada voluntad de actuar, en un
acto antijurfdico™®,

1) Kohlrausch® muestra que en la culpabilidad hay
una relacién subjetiva entre el autor y su acto. El au-
tor se hace responsable penalmente, porque la esencia
de la culpabilidad ser4, segin esta concepcién®, una
comparaciéon entre el acto concreto y lo que el orden
juridico exigfa para esa conducta.

Analogamente formulé Schmitt* su teorfa, por la
cual el juicio de culpabilidad sera comparando el fin
del autor con el orden juridico. Define, pues, a la cul-
pabilidad como el fin del derecho que no ha sido reali-
zado por quien era considerado un hombre capaz, con
la posibilidad de comprender la antijuridicidad.

5¢ Mittermaier, Kritische Beitrdge, p. 32.
57 Riimelin, Max, Das Verschulden in Straf und Zivilrecht, p. 10.
38 Riimelin, Das Verschulden, p. 33.
, 5% Kohlrausch, Eduard, frrtum und Schuldhegriff im Strafrecht,
p. 1.

% Kohlrausch, Eduard, Die Reform des Reichstrafgesetzbuchs,
p. 184,

81 Schmitt, Carl, Uber Schuld und Schuldarten, p. 69.
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g) Para Exner, la culpabilidad tenia dos significa-
dos. Enr principio, en la primera de ellas, Exner tomé
a la culpabilidad como una precisa y concreta relacién
entre el autor y el hecho. Desde otro punto de vista,
culpabilidad en concreto seria la disconformidad juri-
dica con la accién del autor, a quien se le hace un re-
proche porque €l es capaz de recibir la pena.

La culpabilidad, en esta segunda significacién, se
muestra como “un juicio de valor sobre la personalidad
que sera injusta, no ajustada a derecho, antisocial”®
Este concepto de culpabilidad contiene un elemen-
to normativo, el cual, por dltimo, serd considerado, al
mismo tiempo, como una especie del elemento psico-
légico.

Ademas Exner quiere que ambos elementos, en un
concepto de culpabilidad, queden unidos y, por lo tan-
to, considera a la culpabilidad como una relacién del
autor y su accién con el resultado, lo cual hace al au-
tor capaz de culpabilidad®.

En el campo de los delitos culposos, surge la cul-
pabilidad cuando el resultado era evitable para el autor,
con una llamada de atenci6én sobre su capacidad per-
sonal y segaun las circunstancias del caso. De ahf que
se le pueda, juridicamente, atribuir el hecho. Exner vio
el elemento de toda culpabilidad en el desinterés del
autor®. Toda culpabilidad se basa sobre un defecto
en los intereses que le pertenecen para la mantencién
de la proteccién del derecho y, especialmente, de los
bienes juridicos®*. De ahi que en la valoracién de la
violacién de los deberes, no se pueda hablar, en el caso

62 Exner, Franz, Das wessen der Farlissigkeit, p. 1.
¢3 Exner, Das wessen der Farlissigkeit, p. 2.

¢ Exner, Das wessen der Farliissigkeit, p. 193.

$5 Exner, Das wessen der Farlissigheit, p. 197.
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concreto, en el cual el autor no era consciente de la
lesién al bien juridico. Por ejemplo, la madre que
mata al hijo durante el suefio, no se ha representado
el movimiento corporal mientras dormia.

Exner reprocha al autor justamente la falla de es-
ta relacién psiquica, en virtud de la cual la accién, co-
mo tal, le puede ser exigida. La teoria de Exner no
ha tenido un resultado concreto, puesto que no hay
ningin deber juridico del autor que esté ligado al re-
sultado.

h) Ferneck®® ve un peligro en considerar a la cul-
pabilidad como una relacién subjetiva entre el autor
y el resultado. El legisiador pone la amenaza de pena
sobre el hombre medio v asegura con esto el orden ju-
ridico, de alli que el fundamento de la pena o la ame-
naza de pena, no se base en el hombre concreto. En-
tonces, como ya habia sido estudiado por Mayer®, el
derecho debe formular a los hombres como seres po-
liticos un tratamiento especial, y s6lo después autori-
za su tratamiento como individuo. Con la amenaza
de pena, Ferneck sostiene que la culpabilidad juridi-
camente tiene sentido en derecho®.

En una teorfa individualista de la culpabilidad,
Ferneck presagia un peligro para el derecho. Se debe
rechazar, entonces, una proposicién de tal tipo, en la
cual el legislador tenga en consideracion los intereses
particulares del individuo®®.

Por lo tanto, la precisién de la ley penal, con la
amenaza de un mal, debe ser un contramotivo para

66 Hold von Ferneck, Alexander F., Die Idee der Schuld eine
strafrechtliche Studie, p. 40,

67 Mayer, Die Schuldhafte Handlung, p. 493.
%8 Hold von Ferneck, Die Idee der Schuld, p. 44.
¢ Hold von Ferneck, Die ldee der Schuld, p. 44.



LA TEORIA NORMATIVA DE LA CULPABILIDAD 155

delinquir y de ahf poder negar como tal al hecho penal.
Ferneck opina que la representacién de una particular
teorfa de la forma de la culpabilidad debe tener en cuen-
ta estos puntos. Solamente debe exigir una general
representatividad. De ello, el rechazo de la posibi-
lidad de una culpa individual sin conocimiento de la
norma. El derecho no puede tomar de la medida indi-
vidual de la moral como concepto formal; seria la cul-
pabilidad entendida solamente en ¢l sentido de la ley™.

i) En los afios siguientes, Goldschmidt, Graf zu
Dohna y Mayer colocaron el concepto de contrariedad
al deber en el centro de la construccién de una teoria
normativa de la culpabilidad o, si se quiere, en el pun-
to medio de cualquier investigacién que se quiera ha-
cer sobre el tema.

1) Fue Goldschmidt quien parti6 de la cuestién de
si el concepto de culpabilidad es externo a los compo-
nentes psicol6gicos y si no se manifestaban en él ele-
mentos normativos, Entiende bajo el concepto de teo-
ria normativa de la culpabilidad, un concepto general
de culpabilidad, en el cual lo normativo es solamente
una parte. El elemento normativo es la contrariedad
al deber”'. Esto ya habia sido analizado con precisién
por Merkel y Mayer. Sin embargo, Goldschmidt con-
sidera el problema de la conciencia de Ia antijuridici-
dad sobre la base de la norma de deber. El problema,
en la teorfa que se examina, es ver si existe esta norma
de deber independienie y auténoma, o si en cambio
ésta se refiere a la norma de cultura que determinaria
la parte material de la antijuridicidad.

Para Goldschmidt, la norma de deber o norma de
motivacién era auténoma o independiente de la nor-

7 Hold von Ferneck, Die Idee der Schuld, p. 44.
"l Goldschmidt, James, Der Notstand ein Schuldproblem, p. 11.
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ma de accién. Es sabido que esta construccién estaba
basada en Kant, en cuanto al a priori juridico.

Junto a la norma juridica hay otra que es la nor-
ma de deber. Pues bien, la norma juridica regula la
conducta exterior; en cambio, la del deber ataiie al com-
portamiento externo. De alli que la norma de deber
obligue al individuo a motivar su conducta, confor-
me a la representacion que el autor tenga en cuanto
a que su acto pueda resultar prohibido por la norma
juridica.

Para ello afirma que la libertad es un a priori (de
la voluntad), de modo que ella es independiente de la
experiencia. De estas conclusiones, nuestro autor de-
duce que el sujeto se deja determinar categéricamente
por el motivo del deber. Desde su punto de vista, los
imperativos morales ¢ juridicos tienden a transfor-
marse en motivos de accién, y el deber es el resultado
de ese proceso causal. Sin embargo, este imperativo
no procede de normas extrafias, sino de la conviccién
personal.

Como la norma de deber es exigible, esta idea es
la esencia de la teoria normativa. De alli que las nor-
mas de deber dan el limite extremo de las exigencias
puestas a la motivacidn, o sea a la exigibilidad. La re-
prochabilidad aparece como el no dejarse motivar por
la representacién del deber. Culpabilidad, como mo-
dalidad de un hecho antijuridico, es la atribucién de
tal hecho a una motivacién reprochable. Por consi-
guiente, la exigibilidad presupone siempre un deber™.

Toda la teoria de Goldschmidt se basa en la con-
traposicién de dos normas: una, la norma de dere-
cho que se refiere al injusto, y la otra, la norma de
deber, relacionada a la culpabilidad. Esta norma im-

2 Goldschinidt, Der Notstand ein Schuldproblem:, p. 13.
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pone al individuo el deber de conformar su conducta
interna de la manera necesaria para corresponder a las
exigencias que establece el ordenamiento juridico res-
pecto de la conducta exterior. Con lo cual, Goldschmidt
da valor de excusa, con caracter general, a la motiva-
ci6én anormal, al estado de necesidad y al exceso ex-
cusable en la defensa privada.

En base a lo expuesto, se puede advertir que la va-
loracién queda al lado del dolo, o por lo menos, no
estd incluida en el dolo. Al dolo de matar, no perte-
nece la representacién de que ningun ataque antijuri-
dico actual ha amenazado al autor, sino que el dolo
de matar sélo se excluye por la representacién erré-
nea de un ataque antijuridico actual™.

De lo expuesto aparece que si bien la “motivacién
normal” no es unico presupuesto de la exigibilidad y
de la reprochabilidad, sf aparece como el tinico pre-
supuesto de la no exigibilidad.

Como sintesis de la teorfa de Goldschmidt, se pue-
de decir que la doctrina normativa de la culpabilidad,
significa que ésta no es una mera relacién psiquica del
autor con la accién antijuridica, sino una valoracién
del supuesto de hecho psiquico.

El elemento normativo en la culpa seria un deber
especial para motivarse, en virtud de la representacion
del resultado, juntamente con la existencia de un ele-
mento general normativo de la culpabilidad, que era
la actitud de la voluntad en contra del deber™.

De esta tesis se puede desprender que la impru-
dencia serfa una relacién psicolégica, como el dolo.
Sin embargo, Goldschmidt rechaza la dificultad en la
culpa inconsciente. Aqui duda él con la comparacién.

73 Goldschmidt, Der Notstand ein Schuldproblem, p. 19,
7 Goldschmidt, Der Notstand ein Schuldproblem, p. 29.
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Una inmediata relacién psicolégica con o hacia el re-
sultado serfa aqui demostrable y, por lo tanto, una par-
ticular relacién de causalidad hacia el resultado tam-
bién en los delitos de omisién impropia.

Justamente, esto debe ser visto en la culpa incons-
ciente. La no representacion de la actitud contra el
deber de resultado, como una relacién cuasi psicolé-
gica con el resultado. La comprobacién de que la
relacién de causalidad en los hechos, en los delitos de
omisién, no estd, no deja ninguna conclusién sobre el
hecho de una cuasi relacién psicolégica. Una especial
construccion es también superflua, cuando se puede

ver el caricter de la culpabilidad, la cual es contraria
al deber.

Segin Goldschmidt™, se reprocha entonces al au-
tor con culpa inconsciente que él, por medio de la re-
presentacién del resultado hacia la unién con la pro-
duccién de éste, no ha podido motivarse. Esto era
para el autor un mero imposible y esto es lo que falla
justamente en la culpa inconsciente: la representacién
del resultado. La culpabilidad de la culpa inconscien-
te debe basarse sin duda en dos elementos normativos
de la culpabilidad™: primero, una violacién a un de-
ber de cuidado por parte del autor y, segundo, la trans-
gresién a un deber para motivarse como medio de la
representacion del resultado. Esto no es visto como
una violacion de dos deberes, sino que puede ser fun-
dado sélo en el reproche de culpabilidad.

El concepto de culpabilidad normativo de Gold-
schmidt, en el Fest, fiir Frank™, es nuevamente sacado

5 Goldschmidt, Der Notstand ein Schuldproblem, p. 26.
70 Goldschmidt, Der Notstand ein Schuldproblem, p. 32.

77 Goldschmidt, James, Normativer Schuldbegriff, en “Fest. fiir
Frank”, p. 442.
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a luz y desarrollado como una violacién del deber o €l
reproche a la accién del autor. El autor por medio de
la culpabilidad (no por la representacién del deber) no
se ha dejado motivar. La culpabilidad es entonces
la intencién o la comprensiéon de un hecho antijuridi-
co que es reconocido en virtud de una dificultad en la
valoracién. No es el hecho antijuridico mismo, sino
es la direcciéon de la motivaciéon lo que seria repro-
chable.

2) Graf zu Dohna™ ha tomado o acentuado el deber
dentro del concepto de culpabilidad. Se debe clarificar
este topico. Toma la culpabilidad como una suma de
requisitos subjetivos™. Considera el punto decisivo en
la capacidad de pena y mantiene la existencia de un
reproche ético. No es el hacer responsable a través de
la ley lo que es esencial para el concepto de culpabi-
lidad. Este autor acentda, como Goldschmidt y otros,
la actitud contraria al deber, como la forma general,
decisiva de la culpabilidad. La culpabilidad sera la de-
terminacién de la voluntad contraria al deber. Sin em-
bargo, no debe verse aquf una aceptacién de que ésta
sea la conciencia de la antijuridicidad. La conducta
como realizacién de una voluntad sera objeto de la va-
loracién. La antijuridicidad tiene con ella la valora-
cién del objeto. La culpabilidad se hace con la valo-
racién del tipo subjetivo.

La actitud contra el orden juridico es justamente
el reproche de culpabilidad, que se da sobre la volun-
tad antijuridica, con la cual aparece la teoria de la cul-
pabilidad, pero con ello no esta fundado el reproche
de culpabilidad. Lo contrario al deber es lo que ca-

78 Graf zu Dohna, Zum neuesten Stande der Schuldelehre, p.
323 y siguientes.

7 Graf zu Dohna, Zum neuesten Stande der Schuldelehre, p.
326.
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racteriza a éste y se da s6lo cuando la voluntad estd
dirigida a la realizacién de un resultado antijuridico.

La violacién de la norma de derecho no seria una
actitud contraria al deber, cuando la conducta normal
no era exigible. De ahi que el concepto de exigibili-
dad se corresponde en Graf zu Dohna con el concepto
de contrario al deber. Este punto es central en la teo-
ria de este autor y, tal como €l lo dice, tiene el mismo
papel que juega la antijuridicidad en el campo del tipo
objetivo. Culpable es el comportamiento de quien vio-
la Ia moral auténoma, que es la establecida por la pro-
pia voluntad: “actGa segiin la norma que pueda con-
vertirse en ley general”. Con esto, el elemento basico
consiste en la consecuencia de que se viola el deber.
Sin embargo, entre la conducta dolosa y la no dolosa
hay una diferencia. En el dolo se muestra la omisién
del autor de conformar una conducta adecuada y co-
mo tal exigible. En la culpa, el reproche presupone
un deber cuyo cumplimiento hubiera evitado al autor
obrar como lo hizo. Son los deberes de diligencia, que
se le reprochan al autor.

La culpabilidad se excluye por la no inexigibili-
dad de una conducta adecuada a la norma, que no se
presupone cuando puede el hombre dirigirla. Aquf el
choque con el orden juridico juega también como con-
tramotivo y la conducta es tomada bajo pena como
contramotivo para la formacién de la conducta, Graf zu
Dohna acentiia, en estos casos, el problema del estado
de necesidad como motivo de disculpa.

3) En 1901, Mayer habfia defendido una teorfa de
la culpabilidad, con un componente de valoracién®.
Tiene la culpabilidad una condicién o un estado del
hecho, una actitud contraria al deber, cuyo criterio no

80 Mayer, Die Schuldhafte Handlung, p. 106.
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estd en la relacién con el resultado, sino que esta pues-
to en relacién con la norma®'.

La culpabilidad como actitud contraria al deber
estd, segin él, en el momento objetivo de la culpabi-
lidad, es decir, en el resultado, y hay dos elementos
subjetivos: uno ético y otro psicolégico. El momento
psicolégico de la culpabilidad debe existir en la rela-
cién del autor con el hecho. El momento de la ética
0 normativa se asimila en los términos a una relacién
con la antijuridicidad. Con esta dltima relacién estd
la conciencia del derecho o de la contrariedad al deber
como elemento normativo. La voluntad contraria al
deber, no debe ser confundida con la falla en la capa-
cidad de voluntad. Aqui también Schmidt® ha dicho
que, en el elemento normativo de valor de la culpabi-
lidad, sélo la discordancia con la motivacién del he-
cho puede ser tomada en relacién al deber juridico.

Desde otro punto de vista, Mayer® juega con la
posibilidad de que la conciencia actie juridicamente.
Quiere precisar el limite de la culpabilidad. Pone la
relacion psicolégica y ética como elemento de la cul-
pabilidad. Se asegura entonces que la falla en la con-
tramotivacion, por medio de la representacién del re-
sultado, va a producir el reproche por la contrariedad
al deber.

4) Von Liszt ha tenido una evolucién en la con-
cepcién sobre el contenido de culpabilidad, aprecia-
do en las altimas ediciones de sus obras (en especial
la de 1941). Ha defendido esencialmente una concep-
cién psicolégica de la culpabilidad. Una esencial con-
cepcién normativa se encuentra en él, solamente en el

8¢ Mayer, Die Schuldhafte Handlung, p. 106.
52 Von Liszt - Schmidt, Lehrbuch, p. 49.
83 Mayer, Die Schuldhafte Handlung, p. 46.

11. Donna, Teorfa, 1.
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comienzo; culpabilidad significa responsabilidad por
el resultado, cuyos requisitos son los normales, en vir-
tud de los motivos que deben ser®. Punible debe ser
solo quien puede ser castigado por medio de [a ame-
naza y, por ultimo, la ejecucién de la pena se debe im-
poner a guien, en esie esquema, es capaz. Por esio
paraliza la imputacion en la imputabilidad. De ahi
que tenga sentido la imputabilidad para que, por me-
dio de la pena, se motive. Debe haber una motivacién
en el valor para que exista una normal determinacién.

Tanto von Liszt como von Feuerbach ponen en com-
paracién a la capacidad de atribucién con la posibili-
dad de castigar, sélo que von Liszt acentda el efecto
de la pena en el sentido de la prevencion especial. Sur-
ge, pues, un concepto primario de pena para asegurar
la culpabilidad y también una relacién légica.

La pena justa seria la pena a la cual se mantiene
por ella un pensamiento final que exige una medida
de la pena y ésta se muestra como medio hacia un fin
y es solamente justo cuando es necesaria®, asunto éste,
tratado ya en el famoso Programa de Marburgo.

De ahi que la pena aparezca como una amenaza
psicolégica para mejorar y, por tanto, intimidar al au-
tor. Desde otro punto de vista, surge como una direc-
' ta amenaza para evitar el mal que causa la accién del
delincuente®.

Ademds, von Liszt®” entiende el concepto de cul-
pabilidad en el campo de la composicién, de la ima-
ginacién, y por esta palabra debié enfrentar una fuer-
te critica cientffica. En la dltima edicién de su obra

84 Yon Liszt, Franz, Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige, p. 48.
8 Von Liszt, Franz, Marburger programm, p. 161,

8 Von Liszt, Marburger programm, p. 163,

87 Von Liszt - Schmidt, LeArbuch, p. 151.
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define la siguiente concepcién de culpabilidad: “Es la
subjetiva, psicolégica relacién entre el hecho y el au-
tor, de la cual el hecho se muestra como una impre-
sién particular del autor”. Requisito previo a la cul-
pabilidad sera el orden juridico, de manera de poner
una valoracién precisa en el campo normativo. La cul-
pabilidad significa un sentido social del autor, €l ac-
taa, y el hecho es una conducta antisocial y como tal
debe ser reconocida.

Los elementos de la culpabilidad se encuentran se-
gin von Liszt*® en la capacidad y, por tanto, en la falla
de la capacidad de ver el fin en la motivacién anti-
social.

5) En 1922, Freudenthal habia alcanzado una im-
portancia fundamental con su teoria normativa de la
culpabilidad®. Contrariamente a Frank, en su concep-
cién no comprendia en ella a las circunstancias con-
comitantes como elementos de la culpabilidad al lado
del dolo y la culpa, sino como componentes de ella®.

El dolo penal tendrd un momento ético en la cul-
pabilidad. Este elemento ético de la culpabilidad no
estd, por supuesto, en la ley y es, en esencia, una es-
pecie o parte de la culpabilidad®.

La culpabilidad entonces contiene en si la desa-
probacién de una conducta. El autor debié actuar de
otra manera cuando podia hacerlo, y esto es asf por-
que el autor, segin la férmula de Mayer, tenfa la re-
presentacién del resultado, pudiendo valerse de un con-
tramotivo para su actuar.

8 Von Liszt - Schmidt, Lehrbuch, p. 152.

8 Freudenthal, Berthold, Schuld und Vorwurf im geltenden
Strafrecht, p. 5.

% Freudenthal, Schuld und Vorwurf, p. 17.

91 Freudenthal, Schuld und Vorwurf, p. 7.
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Por su parte, Freudenthal queria precisar cual era
la falla del poder del autor, segtin el hecho y las cir-
cunstancias concomitantes. Pertenecfan éstas, no al
movimiento para la realizacién del hecho penal en la
medida de su fuerza como tal, sino que “como no se
puede normalmente exigir a nadie segiin las circuns-
tancias del momento”, de ahi la falla del poder y con
ello de la culpabilidad del autor. Se debe analizar, se-
gan las circunstancias de los casos, cémo habfa actua-
do el sujeto activo, el autor, y entonces no podia ha-
cérsele, segiin Freudenthal, ningdn reproche a éste, si
esa circunstancia no le era exigible, puesto que la exi-
gibilidad de otra conducta adecuada al derecho sera
el criterio del reproche.

A través de los casos de estado de necesidad de-
be analizarse en la culpabilidad, no solamente si exis-
te un peligro para la vida o para ¢l cuerpo, sino tam-
bién un peligro para sus bienes o su situacién social.
Por ello, la consideracién de una especie de hombre me-
dio, normal, para descartar la culpabilidad como tal.

Esta teoria quiere ser entonces, para el derecho
penal, solamente una introduccién de la expresién la-
tina impossibilium nulla est obligatio®,

El fundamento de la exigencia que el derecho im-
pone al individuo y con ello evita el peligro para el
orden jurfdico, debe basarse en el deber hacia el cum-
plimiento de la norma penal, siempre que el autor pue-
da tener una desventaja de este resultado, por lo cual
debe ser temeroso de ello.

§ 18. DESARROLLO DE LA TEORIA DE LA CULPABILIDAD
DESDE 1922 HASTA 1935, — Después de 1922, con la obra
de von Feuerbach, se enriquecié la teorfa de la culpa-

92 Freudenthal, Schuid und Vorwurf, p. 27.
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bilidad, m4s atn con el aporte de la teoria normativa.
De ahf que, en adelante, toda teoria general de la cul-
pabilidad tendra un particular vocabulario, que ha in-
cluido la teoria normativa de culpabilidad. :

a) Define Sauer® la culpabilidad como un juicie
de desvalor en base a una consideracién objetiva del
espiritu del autor. Como concepto juridico existe la
culpabilidad en nuestra representacién, no fuera de
nosotros, de ahf que la culpabilidad, segiin Sauer®, se
produce en la conciencia del autor, en contra de lo ju-
ridico. La definicién mas importante que hace de la
culpabilidad es el reproche a la decisién de la volun-
tad para una accién antijuridica, accién externa del
hombre, a pesar del conocimiento o del deber de co-
nocer la antijuridicidad. O es el juicio de desvalor o
reproche que la sociedad o el orden juridico hace a un
individuo que tiene una conducta socialmente inade-
cuada, libremente determinada y, por supuesto, consi-
derada como antisocial y dafiosa. De esa forma es va-
lorada o debe ser valorada®. Sauer investiga no la
trascendente diferencia entre capacidad de culpabili-
dad de la conducta y su juicio, sino la dificultad del
reproche de culpabilidad que esta en la conducta psf-
quica. En sintesis, vincula en la culpabilidad, la ca-
racterfstica normativa al juicio de desvalor que se efec-
tda sobre el estado animico del sujeto.

Ademads de las ya vistas, Sauer distingue otra es-
pecie fundamental de culpabilidad, que la denomina
“crénica”, y que se refiere a una multitud de aquellos
hechos concretos que, por ello, significan un objeto de

% Sauer, Wilhelm, Grundlagen des Strafrechts nebst Umrib ei-
ner Rechis w. Sozialphilosophie, p. 33.

% Sauer, Grundlagen, p. 537.

%% Sauer, Grundlagen, p. 548.
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otra fndole. Es la culpabilidad de dnimo y la culpa-
bilidad de caracter.

b) Por su parte, Kélher afirma que la culpabilidad
es un reproche juridico a la accién de la voluntad, este
reproche lo funda desde otro punto de vista, ¢ sea, des-
de una conducta psiquica®. Culpabilidad, para Kélher,
es una falla en la capacidad psiquica de la conducta,
bajo los requisitos de la capacidad de atribucién del au-
tor. El autor sera reprochable si él no se ha dejado
motivar de otra manera.

c) Para Berg” es la culpabilidad un juicio de des-
valor de la generalidad. Ninguna representacién ba-
sada en la realidad del actuante, sino sélo en el enten-
dimiento de un juicio previo de la accion antijuridica,
con lo cual no existe ninguna relacion subjetiva entre
el hecho y el autor.

d) Muestra Hegler® c6mo la culpabilidad es re-
prochabilidad, posibilidad de un juicio negativo de va-
lor sobre la psiquis del autor. De modo que la direc-
cién del hecho del autor es decisiva. Esta direccién
del hecho exige, por una parte, que el autor no haya
actuado bajo presién psiquica y, desde otro punto de
vista, no haya tenido motivaciones anormales que, a
raiz de la sobremotivacién, le hayan impedido ser el
sefior de su acto™.

¢) Opina Wegner'® que por culpabilidad debe en-
tenderse el comportamiento de un individuo que ac-

9 Kohler, August, Die Schuld als Grundlage des Strafrechts, p.
438. -

97 Berg, Otto, Der gegenwiirtige Stand der Schudlehre, p. 53.

98 Hegler, August, Subjektive Rechtswidrigkeitsmomente in Rah-
mes den allgemeine Verbrechensbegriffs, p. 289.

% Hegler, Die Merkmale des Verbrechens, p. 214.

100 Wegner. Arthur, Schuld, en “Handworterbuch der Rechts-
wissenschaft”, p. 366.
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tia de distinta forma, como un defecto, en compara-
cién con los individuos normales. Anilogamente a la
férmula de Kohlrausch'”, sostiene que en la culpabi-
lidad se ve la discrepancia entre el actuar del autor y
la de un tipo de hombre normal. Culpabilidad sera el
reproche que la sociedad hace a la personalidad, por
la exigencia de consideraciones sociales. Esencialmen-
te, para Wegner, esto es la precisién de la culpabili-
dad'®?, el pensamiento de la exigibilidad en la medida
del autor, a través del hombre medio.

Dolo y culpa son solamente indicios de la culpa-
bilidad'®.

f) En su trabajo de continuacién del libro de Es-
tudios de von Liszt, Schmidt ha analizado la teorfa
normativa. Parte de la funcién del derecho como va-
loracién, y muestra a éste en su funcién de valoracién,
y de precisién de la norma. Asf, habrfa una norma de
valoracién y otra de precisién; de modo que el dere-
cho, como deber que obliga, sélo se mueve en el limite
interno, de ahf que el hombre debe regirse interna-
mente conforme a la norma'®. Al autor puede no ser-
le exigible una conducta adecuada a la medida del de-
recho, si ella no se corresponde al deber; de alli que
la culpabilidad es sé6lo posible cuando la norma de
derecho no ha contado con la motivacién del autor y,
por lo tanto, la funcién que prescribe la norma no ha
podido ser tomada en cuenta.

Diferencia Schmidt perfectamente bien entre ele-
mentos psicolégicos y normativos de la culpabilidad.

100 Kohlrausch, Die Reform, p. 26.

102 Wegner, Schuld, en “Handworterbuch der Rechiswissens-
chaft”, p. 366.

193 Wegner, Schuld, en “Handworterbuch der Rechtswissens-
chaft”, p. 368.

194 Von Liszt - Schmidt, Lehrbuch, p. 223.
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Los elementos psicol6gicos son, segin é€l, la posibilidad
de representacién de la medida del hecho, la posibili-
dad de representacién del resultado, segiin la medida de
éste. La representacion del dafo social es solamente
una relacion para la conciencia de la antijuridicidad'®,

El elemento normativo est4 en la discrepancia de
la motivacién del hecho que debe existir en e} autor.

La exigibilidad conforme a una conducta normal
s6lo es posible en una conducta adecuada, medida a
la norma; se exige pues un deber'®.

La definicién de culpabilidad de Schmidt dice lo
siguiente: “Culpabilidad es la reprochabilidad de una
accién antijurfdica, mirada sobre la capacidad o sobre
las fallas en la capacidad que tiene el autor, fundado
en un proceso psiquico™'’.

El reproche de culpabilidad existe cuando, segin
la experiencia general de la vida de un hombre medio,
podria motivarse la conducta conforme al derecho y
esto no sucede'®.

g) Pone von Weber'® el acento de la teoria norma-
tiva o de la teorfa de la culpabilidad, en la reprocha-
bilidad y en la exigibilidad. La exigibilidad de otra con-
ducta se corresponde con la reprochabilidad de la
accién. Fundamento del reproche de culpabilidad es
la evitabilidad de la conducta. Podia el autor no haber
actuado; entonces, surge la exigibilidad de otra con-
ducta. Von Weber asegura que la teoria normativa de
la culpabilidad se basa siempre sobre la evitabilidad.

%5 Von Liszt - Schmidt, Lehrbuch, p. 227.
19 Von Liszt - Schmidt, Lehrbuch, p. 233.
197 Von Liszt - Schmidt, Lehrbuch, p. 228.
102 Yon Liszt - Schmidt, Lehrbuch, p. 234.

19 Yon Weber, Hellmuth, Die garantiegerende Funktion der
Strafgesetze, DIZ, p. 6563,
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La reprochabilidad de la conducta se puede conside-
rar sin el dolo, que no es esencial para la reprochabi-
lidad, ya que incluso sin él ésta puede fundarse.

Entonces, contra el autor se da el reproche de cul-
pabilidad que se presenta cuando €l pueda actuar de
otra forma o, como bien se dice, con la expresién “et-

was dafiir kann”.

h) El criterio de la teorfa normativa de la culpabi-
lidad lleva a que sus criticos opongan como argumento
fundamental la exigibilidad. Por medio de ella se ve
el peligro que esta tesis crea a la seguridad del dere-
cho. El individuo se podria levantar contra lo social
y, entonces, se perderia la limitacién a la amenaza de
pena. El orden juridico capitularia ante el delincuen-
te por conciencia, por no ser exigible la conducta.

1) Teme Liepmann''® que la teoria normativa de
la culpabilidad en el conflicto del individuo, de respe-
tar el deber de vivir en el orden juridico, se reduzca
al beneficio individual. El orden del Estado burgués
debe ser mantenido con el reproche de culpabilidad y
basarse en la exigibilidad del cumplimiento del deber
por parte del individuo.

2) Parte Schumacher'!! también de la idea del des-
carte o la exclusién de pena, en base a las teorias
expuestas, que van en contra de intereses de la gene-
ralidad, lo que implica una bisqueda de una culpabi-
lidad global o general.

La exclusién de pena seria, pues, la ficcién de una
culpabilidad ética, para la cual cuenta la proteccién
de los intereses generales que deben ser amparados!'Z.

1¢ Jiepmann, Moritz, Literaturbericht, Strafrecht, p. 713.

M Schumacher, Oskar, Unt das Wessen der Strafrechtschuld,
p. XVIL

12 §chumacher, Um das Wessen der Strafrechtschuld, p. 52.
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Para terminar con la tesis de Schumacher se debe
decir que, segin él, solamente seria decisiva la volun-
tad del legisiador para la exclusién de la pena. La cul-

pabilidad seria, entonces, una particular especie de la
causalidad'®,

Este autor concreta su tesis de la siguiente forma:
la teorfa normativa de la culpabilidad hace al autor
un reproche ético, cuando, en realidad, el reproche ju-
ridico no tiene en cuenta ningdn aspecto de la indivi-
dualidad del autor; las motivaciones del autor, fuerte-
mente consideradas en estas teorfas, son, sin embargo,
una capitulacién de la sociedad frente al delincuente
por conciencia. La culpabilidad no puede caracteri-
zarse por el poder personal del autor.

3) Un peligro para la seguridad juridica, segian
Hirschberg''*, es la teoria normativa de la culpabili-
dad. Define a la culpabilidad como el reproche a la
conducta del autor como objeto de un juicio de des-
valor'’s, En la lucha entre el individualismo y el pen-
samiento de la sociedad, de lo social, cree en el resul-
tado de la férmula en la cual el individuo debe, en
Gltima instancia, estar subordinado a la generalidad.
E! poder individual serd una necesidad, el poder del
individuo es una férmula en la cual aparece una ne-
cesidad de Estado, una ficcién de su necesidad como
ya lo habfa formulado Kohlrausch!'®, para posibilitar
a la normativa penal una generalizacién que debe es-
tar bajo el derecho y, como tal, ser exigida como un
objetivo del orden y como un resultado, sin conside-

13 Schumacher, Um das Wessen der Strafrechischuld, p. 63.

114 Hirschberg, Rudolf, Schuldbegriffe und adquate kausalis-
tdt, p. 18.

115 Hirschberg, Schuldbegriffe, p. 70,
1t6 Kohlrausch, Die Reform, p. 26.
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racién de la realidad del sujeto a quien se le formula el
reproche.

4) Para Gerland'’” es la accién culpable a raifz de
una conducta contrapuesta a la norma, o sea por una
conducta antijuridica. La culpabilidad sera vista co-
mo una subjetiva actuacion del autor en contra del de-
ber, en oposicién a la juridicidad del hecho. La acti-
tud contraria al deber esti en la motivacién del autor,
de ahi que el autor decida distinto a c6mo debié haber
actuado'®,

Andlogamente a Binding'”®, muestra a una no rec-
ta, una no juridica, conducta voluntaria, como causa
de la antijuridica y aqui halla entonces el concepto de
culpabilidad; en ella, en el hecho, la conducta dirigida
por la voluntad puede ser no sélo causa del concepto de
la antijuridicidad. Gerland defiende, desde otro punto
de vista, una concepcién caracterolégica de la culpa-
bilidad.

Cuando él] incluye a la culpabilidad como algo pro-
pio con respecto a la antijuridicidad del acto, pone esta
propiedad en ambas formas de la motivacién contra-
ria al deber y que se manifiestan en el dolo y la culpa.

Culpabilidad serfa, entonces, no sélo una propie-
dad del hombre, sino también un fenémeno que se da
en ¢] hombre'®.

La teoria normativa de la culpabilidad, de la atri-
bucién de reproche, se relaciona con el concepto de
culpabilidad, porque un juicio de valor subjetivo del
juez es preciso para ver si la persona tiene capacidad
de culpabilidad.

119

H? Gerland, Heinrich, Lehrbuch Deutsches Reichs-strafrechts,
p. 122,

1% Gerland, Lehrbuch Deutsches Reichs-strafrechts, p. 123.
119 Binding, Die Schuld im deutschen Strafrecht, p. 10.
120 Gerland, Lehirbuch Deutsches Reichs-strafrechts, p. 123.
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5) Por su parte, Wolf'*' mantiene para si una ne-
cesaria consecuencia de la teorfa normativa de la cul-
pabilidad, por ello el autor por conciencia sera exclui-
do; pese a que el cumplimiento del deber juridico en
la conciencia del injusto, en la accién juridica, segin
esta teoria, no serfa exigible. Tal concepcién sera de-
fendida por pocos o ninguno de quienes siguen a la
teoria normativa de la culpabilidad. El autor diferen-
cia el concepto de culpabilidad del derecho y de la
ciencia juridica. Particularmente analiza el juicio de
valor que realiza el juez, sobre el no cumplimiento del
orden juridico exigido por el individue que tenia el de-
ber de cumplirlo.

Culpabilidad es para €l la antijuridica violacién del
deber del Estado o el defecto en la atencién del deber
del Estado'*.

En general, el fundamento de la disculpa de la no
exigibilidad de la conducta o del deber no seria en el
futuro utilizable o, de alguna manera, no es sostenible.

6) Define Allfeld la culpabilidad como una desa-
probacién psiquica de la conducta de un hombre, y
esta desaprobacién requiere o presupone un deber ju-
ridico inviolable. Acentia en la concepcién normati-
va de la culpabilidad que la exigibilidad de la motiva-
cién adecuada del hecho se debe examinar en cada
caso y que se encuentra entonces en la conducta, no
solamente en la ley, sino que se dirige también a una

blasqueda de la seguridad juridica'®.

7) El argumento fundamental para Drost'?* es que
la ley, el orden juridico, no tiene ninguna norma de

121 Wolf, Erik, Strafrechtliche Schuldlelire, p. 178.

122 Wolf, Strafrechiliche Schuldlehre, p. 127.

13 Allfeld, Phillip, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, p. 159.
124 Drost, A., Die Zumutharkeit bei vorsdtzlichen Delikten, p. 176.
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especie general, segin lo cual pueda tener cabida la
no exigibilidad de otra conducta adecuada a derecho.
Al contrario, supone que el orden juridico esencial-
mente generaliza una medida regular, a la cual debe
sujetarse; supone mas que nada un orden juridico en
el cual el autor se sujeta a la ley'”.

En un juicio de culpabilidad individualizado se
pierde el efecto de prevencién especial de la amenaza
de pena y, entonces, el limite de la conducta penal es
relativo.

Donde se asegura la culpabilidad como un puro
deber de subsuncidn, se demuestra que para una teo-
rfa pura de la culpabilidad no hay ningan lugar.

8) En 1936, Kriiger sostenia la realizacién del jui-
cio de culpabilidad. Manifestaba que el juez subsume
un estado interno de cosas, bajo el titulo de culpabi-
lidad, puesto por el legislador. El juez no tiene nin-
guna decisién de valor, sino que falla sélo sobre la
base de un juicio de identidad légico, libre de valor'*.
La concepcién normativa que utiliza Kriiger sostiene
que en el examen de la exigibilidad de otra conducta,
segun el derecho positivo, €l juicio de culpabilidad es
del legislador, ya que el juez ninguna valoracién mas
puede hacer; por ello se puede entender a la culpabi-
lidad como un concepto de valoracién de otro, y esto
no atafie al concepto de culpabilidad como una exi-
gencia de un cumplimiento del valor que el juez pone
en esa conducta'?’, sino sélo la ley.

9) Von Hippel y Kantorowicz hallan un elemento
de la culpabilidad normativa en la conciencia de lo ju-

125 Drost, Die Zumutbarkeit, p. 179,

126 Kriiger, Herbert, Rechtsgedanke und Rechtstechnik im libe-
ralem Strafrecht, p. 78.

127 Kriiger, Rechtsgedanke, p. 80 y 82.
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ridico, en el reconocimiento de la antijuridicidad como
tal. Von Hippel'?* mostraba, o querfa mostrar, cémo la
culpabilidad es una relacién espiritual y psiquica entre
el autor y su acto. De ahi que se puede hacer un
reproche a este hecho, y esto porque el derecho exige
conductas responsables penalmente. De ahi que él
piensa que es incompatible para el derecho vigente
una causa de exclusién de la culpabilidad, donde el
autor, segiin su capacidad, no ha podido ver lo antiju-
ridico, y no se le puede reprochar su conducta por ser
contraria a la norma, Culpabilidad seria una insufi-
ciente atencién de las exigencias del derecho como cau-
sa para una valoracién de la capacidad espiritual del
autor y asf poder evitar la violacién o la lesién al de-

recho!?®.

Opina von Hippel que la idea de una culpabilidad
normativa supone que el autor tiene conciencia de la
antijuridicidad. De ahi que exista la relacién con la pro-
hibicién.

Para ello, von Hippel ha sostenido que el funda-
mento de la culpabilidad es la imputabilidad, y gue
sus especies son el dolo y la culpa. De reunirse estos
elementos se puede afirmar que culpabilidad es la in-
suficiente consideracién de la exigencia del derecho,
el cual causa una violacién del derecho que el autor
podia evitar, haciendo un recto uso de sus facultades
intelectuales. Con esta idea criticé en su momento al
Tribunal Superior en su opinién sobre el tema de la
conciencia de la antijuridicidad, catalogandolo de in-
cierto y arbitrario, al hacer del error sobre la norma
algo ajeno al derecho penal. Asi, von Hippel sigui6 en
parte la teoria de Rosenfeld, para quien la culpabili-

128 Von Hippel, Robert, Deutsches Strafrecht, p. 270.
12¢ Von Hippel, Deutsches Strafrecht, p. 275 v 278.
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dad del hombre no podia estar en cabeza de otro, po-
sicién luego asumida por Soler en nuestra doctrina'®.

Entiende Kantorowicz'®, segin el concepto de la
teorfa normativa de la culpabilidad, una concepci6n
por la cual la esencia de la culpabilidad es una contra-
diccién a un deber. El fundamento de la culpabilidad se
debera basar sobre el reproche personal contra el autor,
tal como él debié haber actuado o adecuado su conducta
al deber. Kantorowicz diferencia entre la culpabilidad
como reprochabilidad y el juicio de valor como repro-
che. Este tiene como objeto a la culpabilidad.

Capacidad de culpabilidad, capacidad de reprocha-
bilidad, reprochabilidad y exigibilidad serfan entonces
los requisitos de la culpabilidad. Para una imputacién
normativa de atribucién incluye a los elementos psi-
colégicos de la culpabilidad (dolo o culpa) como esca-
lones de ésta, cuya existencia normativa se halla en el
reconocimiento de la antijuridicidad, tras lo cual se
debe entender la conducta'®,

Bajo el concepto de exigibilidad de la conducta ade-
cuada al derecho, entiende la cuestién del ya famoso
estado de necesidad y los requisitos de la legitima de-
fensa y de la antijuridicidad.

i) En oposicién a las teorfas normativa y psicolé-
gica se han intentado concepciones intermedias, las
cuales contienen elementos heterodoxos del concepto
de culpabilidad.

1) Es Mezger'* quien considera a la culpabilidad
como el reproche personal de una conducta antijuri-

L3¢ Jiménez de Asia, Tratado, t. V, p. 79.
31 Kantorowicz, Hermann, Tat und Schuld, p. 16,
132 Kantorowicz, Tat und Schuld, p. 17.

13} Mezger, Edmund, Die Subjektiven Unrechitselemente, p. 250
a 254,
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dica y una relacién subjetiva y psicolégica del autor
con su hecho. Quiere, de alguna manera, superar la
dificultad o la desventaja de esta relacién psiquica,
o mejor dicho, la desventaja que existe en la relacién
psiquica y la culpa inconsciente.

El autor de un hecho culposo o imprudente debe,
en principio, ser consciente de la violacién de un de-
ber de cuidado, con el cual debe cargar. El debe ser
consciente de la existencia del deber y, ademas, de cual
deber le es exigible. De ahi que debe ser consciente de
la exigencia de un deber como tal, por lo tanto, en la
especie, es él quien debe evitar el resultado. Este cum-
plimiento del deber exige, como se lo afirmé, el cono-
cimiento del deber como tal, que serfa la conciencia
de la violacion o de la lesién de tal deber como ele-
mento de la culpa. Sin embargo, esta construccién no
puede comprender todos los casos de culpa. Por ello
es que Mezger exige en la culpa una abstracta relacién
psfquica del autor con su acto que, en general y como
se ha visto en algin caso, no existe; no hay entonces
ninguna relacién psiquica en la culpa inconsciente.
La tentativa en los delitos culposos, analizados siem-
pre como una lesién consciente del deber, no puede
ser entonces tomada en cuenta. Sin duda, el autor de
un acto imprudente lo es de un hecho sobre el cual
juridicamente hay una desaprobacién del resultado.
Por supuesto esta conciencia es juridicamente irrele-
vante y se puede fundar el reproche no sélo en la
medida. del deber juridico. En su libro de estudios
investiga Mezger'** la diferencia entre culpabilidad
como conducta culpable en la cual el reproche contra
el autor estd atado al tipo legal, y la culpabilidad como
juicio de valor sobre el hecho en sf. Culpabilidad es
para él una cualidad de la accién concreta vy, por lo

134 Mezger, Die Subjektiven Unrechiselemente, p. 257.
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tanto, un juicio sobre ella”®*, Como elemento de la cul-
pabilidad muestra Mezger la capacidad de atribucién
del dolo o de 1a culpa y la no existencia previa de cau-
sas que fundamenten la exclusion de la culpabilidad.
La falta de la exclusién de la culpabilidad no es nin-
gin elemento de ésta como tal y se debe aquf introdu-
cir los elementos positivos de la exigibilidad. Mezger
reconoce la expresién “no exigibilidad”, como una ex-
clusién general de la culpabilidad; actda sin culpabi-
lidad quien no pudo conformarse a la norma, por tan-
to, a quien no se le puede reprochar una conducta.

El pensamiento penal es, en dltima instancia, un
pensamiento de individualizacién. Mezger limita jus-
tamente los fundamentos de exclusiéon de la culpabi-
lidad sobre un pequefio campo de medidas de valor,
en las cuales la no exigibilidad no es distinta a la po-
sitividad de valoracién del bien juridico,

La individualizacién de valor, o el valor indivi-
dualizado en esta exclusién de la culpabilidad, no de-
be ser distinto de la valoracién de la ley positiva, sino
en todo caso debe completarla. Mas tarde, Mezger'”’
toma el pensamiento de la lesién del deber en la teoria
de la atribucion, considerando por eso el hecho penal
que se prevé como una atribucién de actuar contraria
al deber, por lo que rechaza el fundamento de exclu-
sién de la culpabilidad en la no exigibilidad de otra
conducta'®.

2} Como juicio de valor y no como una actuacion
psiquica mostré Marcetus'?® a la culpabilidad. Segin

135 Mezger, Edmund, Strafrecht ein Lehrbuch, p. 248.

136 Mezger, Strafrecht ein Lehrbuch, p. 265.

137 Mezger, Edmund, Deutsches Strafrecht, Grundi’, p. 76.
138 Mezger, Deutsches Strafrecht, Grundi'$, p. 117.

13 Marcetus, Karl, Der Gedanke der Zumurtbarkeit, p. 3.

I2. Donna, Teorfa. 1.
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él, esto seria cuando el orden juridico desaprueba la
disposicion psiguica de la antijuridica conducta del au-
tor. Por ello, entonces, la desaprobacion es por la exi-
gibilidad de otra conducta conforme a derecho’®,

La exigibilidad se determina tomando en cuenta
el hombre medio, analizando qué hubiera hecho éste
0 qué otra conducta le era posible.

De ahfi seria posible, entonces, que en el delito do-
loso surgiera el fundamento de la exigibilidad de los
casos de los § 52 y 54 del C6d. Penal aleméan'*,

3) Maurach se expide contra la utilizacién de la
categoria de la exigibilidad y esto porque no est4 ella
legalmente regulada, y acentta entonces lo contrario:
que, en estos ¢asos, no hay ninguna objecién contra
una teorfa normativa y que, por lo tanto, la critica no
es decisiva contra esta teorfa'¥, cuyo centro pone en
la concepcién de la culpabilidad como reprochabili-
dad a una actitud contraria al deber o desvalor de! au-
tor. Una prueba para la consideracién de la teorfa
normativa de la culpabilidad estaria en el Cédigo Pe-
nal aleman (§ 52), y de ello, entonces, surge ¢l funda-
mento de la exclusién del reproche de culpabilidad.
Un principio que esté mas alla de la ley debe ser re-
chazado y de ahi que la ley exige fundamentalmente
el resultado de su mandato y, por tanto, una causa gue
no incluya a la cuipabilidad basada en la no exigibili-
dad debe ser excluida o rechazada'®.

4) En su momento, Engisch cuestioné que el po-
der actuar de otra manera, que venia siendo defen-
dido por la jurisprudencia alemana, fuera posible ser

140 Marcetus, Der Gedanke der Zumurbarkeit, p. 44.

W Marcetus, Der Gedanke der Zumurbarkeit, p. 46 y 47.
%2 Maurach, Reinhart, Kritik der Notstandslehre, p. 114.
14} Maurach, Kritik der Notstandslehre, p. 131.
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demostrado empiricamente. La imposibilidad de de-
mostracién estaba en no poder repetir el fen6meno, por
el cual una persona, colocada en la misma situacién an-
terior, se hubiera podido conducir conforme a derecho.

Defiende Engisch la idea de que el concepto de
culpabilidad contiene una relacién de valoracién con
el orden jurfdico. La valoracién estd puesta sobre la
amenaza de pena. El dolo y la culpa son, para el caso,
especies de injusto. La no exigibilidad no se encuen-
tra ni en el no poder conocer, ni en el no poder evi-
tar'*, El poder evitar modifica el deber de cuidado.
Cuando justamente ¢l deber en los tipos de resultado,
con una precisa conciencia, no puede ser evitado, esto
puede de alguna manera ser visto como una especie
de gravitacion de hecho y no como debe ser. Engisch
se refiere a la exigibilidad de otra conducta y dice: “La
no exigibilidad deja la exigencia del deber juridico sin
fundar, ella no es ninguna causa de exclusién del in-
justo”. Engisch reconoce que este punto es sumamente
problemético. De alli que su terminologia asegura que
el concepto de exigibilidad debe ser excluido o, por lo
menos, busca darle otro contorno. Cuando el orden
juridico muestra a una conducta como no exigible, va-
lora en ella las motivaciones desde el punto de vista
de la capacidad de pena y bajo especiales consideracio-
nes'®, El piensa o entiende que la exigibilidad de un
actuar como fundamento de la culpabilidad hay que
mostrarla en el juicio de reprochabilidad que compren-
de por ello a la motivacién'*: el hecho sera aclarado
segiin los intereses que existen para evitar el resultado
tipico. Con ello la exigibilidad sera puesta o asegura-

144 Engisch, Karl, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrliss-
gkeit im Strafrecht, p. 22.

15 Engisch, Untersuchiagen iiber Vorsatz, p. 268.

s Engisch, Untersuchungen iiber Vorsatz, p. 443.
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da, por lo cual la violacién al derecho sera fundada
sobre la motivacion.

Entonces, puede deducirse que la relacién entre
el delito y el delincuente, y las tendencias impulsivas
y los frenos de tales tendencias, serfan defectuosos. En
los casos de no exigibilidad se puede considerar a la
motivacién de los intereses defectuosos del autor para
evitar la lesién al derecho.

§ 19. PERfoDO QUE VA DESDE 1935 HASTA 1945, -
En 1935, Schafistein se preguntaba si habia o no, en
el pensamiento general del derecho penal, un derecho
de deber o de sentimiento. El mostraba a la concep-
cion del delito basada en el ataque a los bienes juri-
dicos, consistente en una accién tipica, antijuridica y
culpable, como un producto de la ideclogfa del Estado
del liberalismo clasico’®.

En realidad, estos elementos no serian otra cosa
que una lesién a un deber contra la generalidad del
pueblo. Schaffstein vio en la teorfia liberal una con-
traposicién entre el ser y el deber ser. En cambio, en-
tendia, segln su criterio sobre la sociedad, que esta
contraposicién no existia, de manera que el delito apa-
recia como una accién no natural, en contra de la so-
ciedad como tal, que es la misma ley. De manera que
ser y deber ser deberfan estar juntos y no contrapues-
tos'®, Con ello se aseguraba que la lesién al deber,
nada tenia que ver con la lesién al bien juridico.

Para el autor citado, quizds uno de los represen-

tantes mas importantes de la ciencia penal del nacio-
nal-socialismo, los intereses de ciertos bienes no pue-

147 Schaffstein, Friedrich, Dar Verbrechen als Pflichiverletzung,
P-7.
45 Schaffstein, Das Verbrechen, p. 9.
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den ser apreciados en términos absolutos y de manera
auténoma, ya que estdn limitados por otros intereses,
que se oponen a una garantia total de ellos y, por tan-
to, de la misién de garantia del derecho penal. Estos
intereses seran denominados contraintereses.

Como el movimiento nacional-socialista era la opo-
sicién méas importante a la idea liberal del derecho, no
aparecia como extrafia a este pensamiento una fuerte
restriccién a la libertad del individuo, por medio de la
comunidad, especialmente en una ampliacién de los
delitos de omisién.

Esta idea o0 modelo de la antijuridicidad abarcaba
conceptos racionales e irracionales, que se reflejaban
en los preceptos juridicos concretos.

La conclusion sera, pues, el reemplazo de la idea
del bien juridico, como ya se expresé con anteriori-
dad, por el de la violacién al deber, que en principio
poco o nada tenian que ver con el bien juridico o, di-
cho de otra manera, la pena aparecia como una con-
secuencia natural de la violacién del deber ¥ no de la
violacién al bien jurfdico'*.

Al problema del deber se le suma el concepto de
peligrosidad, insito en todo sistema totalitario. La idea
de culpabilidad se diluye de manera alarmante en la
generalidad, de manera que la suposicién es ahora: “tii
debes y, por ende, ti puedes”.

Como consecuencia de este pensamiento, la idea
de no exigibilidad queda sin espacio. Schaffstein no
puede admitir el concepto, al tener la concepcién del
Estado como algo de mayor valor que el individuo, de
manera que lo que queda priorizado son los intereses
sociales, que con la teoria de la no exigibilidad habian
quedado relegados.

1499 Schaffstein, Das Verbrechen, p. 29.
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Desde esta perspectiva, Thierfelder'*®, utilizando el
punto de vista del nacional-socialismo, cree que la teo-
rfa de la individualizacién de la culpabilidad es un
atentado a lo que él llama “los amigos del derecho”.
La primera formulacién del derecho nacional-socialis-
ta se encuentra en la protecciéon del pueblo en su con-
junto, y no los intereses individuales o burgueses's'.
El derecho debe buscar la proteccion de los valores de
los “amigos del derecho” y, por lo tanto, lo que debe con-
siderarse es el punto medio de toda valoracién penal.

El caso particular sera visto como un caso del sen-
tirniento del autor en contra de la sociedad; por ello la
culpabilidad existe en la lesién al deber. Aca influye
la exigencia social, en contra del individuo'®?. Tam-
bién, el concepto de exigibilidad debe ser rechazado
en su estructura, ya que sélo debe contar la capacidad
media y la fuerza de voluntad del ciudadano, tal como
era considerado por la idea nacional-socialista'®.

El juicio de culpabilidad sera entonces un juicio
de antijuridicidad del deber hacia el pueblo y, por tan-
to, un juicio sobre el lugar del autor en el pueblo'™.
Con la concepcién de Siegert'” aparece con bastante
claridad la toma, como medida, del hombre medio, al
hombre normal del Estado. Si se mide el poder espi-
ritual del autor en comparacién con el poder espiri-
tual de los “amigos del pueblo”, se nota en el autor

150 Thierfelder, Rudolf, Normativ und Wert in der Strafrechis-
wissenchaft unserer Tage, p. 42.

151 Thierfelder, Normativ und Wert, p. 136.

152 Schaffstein, Friedrich, Die Nichtzumutbarkeit als allgemei-
ner Ubergesetzlicher Schuldausschlie Bungsgrund, p. 42.

153 Schaffstein, Die Nichtzumutbarkeit, p. 60.
154 Thierfelder, Normativ und Wert, p. 136.

155 Siegert, Karl, Grundziige des Strafrechis im neuen Staate,
p. 49.
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una degeneracién de su voluntad. En sintesis, el pen-
samiento de Siegert se podria resumir de la siguiente
forma: cuando nosotros medimos el poder espiritual
del autor, en el caso particular, en relacién a la fuerza
de voluntad con respecto a “los amigos del pueblo”, se
advierte una especie de degeneracion de la especie'.

Una disculpa cuyos fundamentos residen en la ex-
clusién de la responsabilidad sobre la base de 1a indi-
vidual exigibilidad no ha sido, tal como se afirmé,
reconocida por el nacional-socialismo. Freisler afir-
maba sobre ello: “Un derecho penal en el cual al autor
se lo disculpa por una real o supuesta insuficiencia
tiene una clara respuesta: ti puedes, entonces ti de-
bes”. Sera la insuficiencia del particular como un avi-
so para una fuerte relacién propia, pero no como una
disculpa de la indisciplinada conducta para entorpe-
cer la paz del pueblo y su orden. De manera que, des-
de esta idea, la disculpa no puede ser aceptada. La
Comisién de Derecho Penal de 1934, en la parte de las
causas para la apreciacién del estado de necesidad, no
ponfa ninguna cldusula sobre la exigibilidad individual.
“El estado de necesidad existe sélo cuando al autor no
se le debe exigir la conducta, o no conviene, segin la
visién o la salud del pueblo, hacerle sufrir un mal”'*,
Klee ha aclarado pablicamente, en la Comisién de De-
recho Penal, que la exigibilidad debe ser abandonada,
ya que ella tiende a hacerse intensiva y, por tanto, con-

tradictoria al sistema empleado’®.

§ 20. LA ACTUAL TEOR{A DE LA CULPABILIDAD. - En el
presente aparecen defendidas, sin duda alguna, las teo-

156 Siegert, Grundziige, p. 49.

157 Siegert, Karl, Notstand und Putativnotstand, p. 51 y si-
guientes.

158 K lee, Karl, Rechisfertigungs und Entschudigungsgriinde, p. 67.
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rfas normativas, de modo que no puede hablarse hoy
sobre la culpabilidad sin referencia a las teorfas norma-
tivas en general. Estas teorfas, en principio, se pue-
den diferenciar en dos grupos: el primero, compren-
de lo que serfa la teorfa normativa compleja, en la
cual hay elementos psicolégicos y también aparecen
elementos normativos; el segundo, incluye la llamada
teoria normativa pura, en la cual se ve a la culpabilidad
fundamentalmente como algo relativo al valor.

La primera concepcién de la teoria normativa es
aquella en la cual sus adeptos coinciden en lo que se
denomina teorfa del dolo. Seran ellos contrarios a lo
que es la teorfa de la culpabilidad, en la cual se en-
cuentra la teorfa limitada o severa de la culpabilidad.

Paralelamente a la teorfa del dolo y a la de la cul-
pabilidad, corre la diferencia entre la teorfa causal
y la teoria final de la accién. En este punto es don-
de la teoria del dolo y la de la culpabilidad buscan un
lugar para la conciencia del injusto o del ilicito, y acé
la relacién entre ambas doctrinas con la teoria causal
y la final: la discusién estriba no tanto del lugar dolo,
sino de su contenido. La teorfa causal de la accién,
es decir, la primera que se habia visto en la culpabi-
lidad, diferenciaba entonces entre un hecho doloso y
uno culposo, y esto lleva a que se deba trabajar con
estos dos distintos conceptos de culpabilidad. En con-
traposicién, la teoria final de la accién adopta un
concepto unitario de culpabilidad, que rige tanto para
el dolo como para la culpa. Segtn la posicién que uno
tome tendra que construir un sistema u otro.

En la construccién del delito, como tal, no hay
duda de que la teoria normativa aparece como la mas
adecuada, ya que no sélo resuelve mejor los proble-
mas sino que es mas coherente dentro de una estruc-
tura intrasistematica, por ello se debe trabajar con es-
ta Gltima teorfa, por lo menos, como punto de partida.
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a) LA COMPLEJA TEORIA DE LA CULPABILIDAD. Es Mez-
ger el principal representante de esta corriente. Acé
s6lo veremos ia Gitima de sus formulaciones'™.

1} Culpabilidad es para él una suma de requisi-
tos; éstos son los que permiten un reproche basado en
la personalidad, contra el autor del hecho punible y
con ello fundar la desaprobacién juridica, fundada en
la personalidad del autor, de manera que el reproche
se hace o se deja de hacer sobre la base de la perso-
nalidad del sujeto activo del delito. La referencia psi-
colégica al autor es enfaticamente afirmada por Mez-
ger, en €l dolo y la culpa ademas de la ausencia de
causas que excluyan la culpabilidad, mas un determi-
nado estado de la personalidad del agente, que es la
llamada imputabilidad, todo ello forma la culpabilidad.
Mezger realizé una diferencia entre el hecho de la cul-
pabilidad y el juicio de culpabilidad. Culpabilidad es
una situacién psicolégica que por medio de una valo-
racién se precisa que ella es contraria al deber y, por
tanto, reprochable.

El objeto de esta valoracién debe ser el dolo en
cuanto relacién de hecho, no el dolo como categoria
de la culpabilidad. Con el juicio de culpabilidad se
une el reproche en contra del autor, que en el caso
concreto podia actuar de otra manera. Se entiende que
al lado del dolo est4 la culpa. Como se expresé ante-
riormente, Mezger incluye en i1a culpabilidad, como
elemento de ella, a la capacidad de culpabilidad y las
causas de exclusién de la culpabilidad, con lo cual se
juzga la personalidad del autor™. Mezger propone que
la voluntad del autor sea comparada con el actuar me-

159 Mezger, Edmund, Strafrecht, Aligemeiner Teil ein Studien-
buch, p. 39.

160 Mezger, Strafrecht, p. 132.
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dio y, en la discrepancia, surge la valoracién y la medida
del juicio'®'.

La valoracién de la motivacién se rige segun el ca-
racter normal: “Le es exigible al autor que reaccione
de igual forma que lo que se considera el caracter nor-
mal”'é2,

En el problema de la exigibilidad se investiga la me-
dida del motivo del autor;, por el cual éste realizé su
acto. Decisivo sera analizar las circunstancias conco-
mitantes no tanto en su motivacién con respecto al
autor, sino en cuanto al efecto que tienen en la valo-
racién del derecho, y cual es el efecto que esas cir-
cunstancias han tenido en el derecho y c6mo las eva-

lué el autor's.

La medida del reproche estara dada no sobre la
formacién de la voluntad, sino segiin cémo se desarrollé
la representacién de los hechos en el autor. Esa me-
dida ser4 el resultado de ver c6mo se ha efectuado y
realizado el contenido de la voluntad y, en base a esto,
¢6mo ha podido motivarse el autor, cuiles fueron los
frenos inhibitorios o las representaciones que ha de-
sarrollado y cuales debié haber desarrollado’®,

2) La teoria de Nowakowski'® es, en general, re-
sultado de la teorfa mezgeriana. En una investigacién
sobre la dimension de la culpabilidad, diferencia en la
culpabilidad el elemento bicl6gico del psicoldgico de
la relacién psiguica’s.

161 Mezger, Strafrecht, p. 133,
162 Mezger, Strafrecht, p. 134,
163 Mezger, Strafrecht, p. 203.
164 Mezger, Strafrechi ein Lehrbuch, p. 370 y siguientes.

165 Nowakowski, Friedrich, Das Ausma’f des Schuld Zeitschr
fiir Strafrecht, p. 302.

166 Nowakowski, Das Ausmaf des Schuld, p. 325.
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Maias tarde puso un elemento caracterolégico, el
cual aparece como un juicio que se hace a raiz de la
personalidad del autor. Se asegura asf, en el elemento
normativo de la cuipabilidad, que la formacién de vo-
luntad del autor sera comparada con la de otros. Lo
importante no es el poder individual sino ¢l poder im-
personal, esto es una capacidad general.

La discrepancia sera valorada, de modo que la me-
dida sera el poder medio'®’. La valoracién de la mo-
tivacion se dirige hacia el caracter normal. “La reac-
cién del cardacter normal es exigible al autor”*®. En
la cuestién de la exigibilidad sera analizada la adecua-
cién del motivo, en la cual el autor basa su hecho!®.
Lo decisivo no es c6mo han motivado las circunstan-
cias al autor, sino qué efectos de derecho correspon-
den a esas circunstancias. La medida del reproche sera
precisada como resultado de la motivacién del conte-
nido de la representacién y qué represiones el autor
ha desarrollado en contra del acto ilicito. En la re-
prochabilidad se analiza cuél represién debié desarro-
llar el autor y no lo hizo'”.

Ha sostenido Nowakowski una actitud neutral con
referencia a la libertad, ya que ni el determinismo ni
el indeterminismo podian ser probados empiricamen-
te. De ahi que, segin el criterio que se tome, se podra
fundamentar la culpabilidad. Sila pena es retribucién,
no hay duda de que debera recurrirse al indeterminis-
mo. Si, en cambio, se recurre a criterios de preven-
cién, no seri necesario. En este caso, el autor es in-
fluenciable mas alla del problema de la libertad.

187 Nowakowski, Das Ausmafl des Schuld, p. 308,
188 Nowakowski, Das Ausmaf des Schuld, p. 303.
160 Nowakowski, Das Ausmafl des Schuld, p. 330.
10 Nowakowski, Das Ausmafl des Schuld, p. 338.
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En la antijuridicidad y en la capacidad de culpa-
bilidad, Nowakowski considera una cualidad del he-
cho; ellas a través del juicio seran aseguradas, pero en
s{ mismas no son ningin juicio. Culpabilidad es re-
prochabilidad. El reproche de culpabilidad sera con-
siderado porque el autor se ha regido sobre una re-
presentacion distinta, cuando él debia actuar de otra
forma. Este deber sera precisado en virtud de la com-
prensién que haga un hombre medio de las exigencias
del derecho'”. El autor serd entonces reprochable por
defecto de la valoracién del derecho. La culpabilidad
juridica existe independientemente del poder no cum-
plido en la medida del derecho. Ella serfa una vuelta
a la formacién de la voluntad por la exigencia de la
sociedad.

El derecho austriaco, con la teoria de la culpabi-
lidad, defiende también una construccién normativa,
basada en la exigibilidad como elemento normativo de
la culpabilidad.

Por su parte, Nowakowski sitia al elemento nor-
mativo de la culpabilidad de manera que al autor le
era exigible una conducta adecuada al derecho'™.

3) Igual que Nowakowski, Kaufmann mostré que
la capacidad de culpabilidad, el dolo y la culpa, y la
exigibilidad eran los tres elementos de la culpabilidad.
El autor debe conocer el caracter de ilicito de su acto;
por lo tanto sera posible hacerle un reproche de cul-
pabilidad. La culpabilidad penal exige la conciencia
de la dafiosidad social de su acto'™.

Mostré Kaufmann que la culpabilidad es ante todo
un fenémeno metafisico y solamente asf se deja des-

171 Nowakowski, Das Ausmaf des Schuld, p. 302.
172 Nowakowski, Das Ausmafl des Schuld, p. 305,

17 Kaufmann, Arthur, Das Unrechtsbewufitsein in der Schud-
dlehre des Strafrechts, p. 94.
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cribir como tal. La culpabilidad seria, entonces, co-
locada o puesta sobre el hombre, de manera que a él
justamente se lo puede definir como una esencia que
puede ser culpable. La consideracién sobre el concepto
del hombre, que comprende el de culpabilidad, marca
la teoria, de manera que se esta en un circulo vicioso.
El concepto de culpabilidad se sustenta en un deter-
minado concepto del ser humano y sobre éste se basa
la culpabilidad.

La culpabilidad se muestra como una conciencia,
como una voluntad hacia el delito, en la cual el deber
moral del hombre tiene un aspecto relevante'™. La
culpabilidad, para Kaufmann, solamente existe cuan-
do ella se presenta en la moral o ética de la voluntad;
“como libre y responsable decisién de la voluntad con-
tra un reconocido deber moral y ético”'”. Por tanto,
él ve la culpa consciente, a través de un dolo de peli-
gro, como culpabilidad que puede ser justificada. No
puede alcanzar la culpa inconsciente donde justamente
falta esta voluntad de peligro'’. Consecuentemente,
rechaza la culpa inconsciente en la culpabilidad de vo-
luntad; €]l no pone acd ninguna culpabilidad en senti-
do material. Como mfnimo no hay un sentido total,
ni siquiera un sentido completo'””. La culpa incons-
ciente serfa una comprensién de la culpabilidad ética,
que no tiene ninguna forma de culpabilidad'?.

De ahi, entonces, que si la culpa inconsciente no
puede sacarse de una proteccién ética de la culpabi-
lidad no es ninguna forma de culpabilidad, pero jus-
tamente no se la puede extraer del derecho penal. De

74 Kaufmann, Das Unrechtsbewufltsein, p. 100,
175 Kaufmann, Das Unrechtsbewufitsein, p. 143.
1% Kaufmann, Das Unrechtsbewuftsein, p. 65.

177 Kaufmann, Das Unrechtsbewufitsein, p. 116.
17 Kaufmann, Das Unrechisbewufitsein, p. 208.
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ahi que el principio de culpabilidad en el derecho pe-
nal deba ser revisado nuevamente.

La concepcién en la cual la esencia de la culpabi-
lidad esta puesta en la responsabilidad, es reprochada
por Kaufmann. Ella degrada el principio de la culpa-
bilidad a una cosa sin significacién. Considera a la
culpabilidad una virtud, no una pura relacién de saber
o entender'™. Segiin su actual pensamiento, la teoria
normativa de la culpabilidad cubre lo normativo o pone
1o normativo en todos sus elementos, y de ahi que nin-
giin elemento de la culpabilidad serfa psicolégico',
distinto es esto en la anterior teoria de la culpabilidad
del mismo autor.

4) Bajo el concepto de la culpabilidad, Schriéder
entiende la relaci6n psiquica del autor con su acto; y
el reproche que del acto se haga se dirigira contra el
autor. Es el reproche a una falla de la inteligencia,
sobre el mandato del derecho o, dicho con palabras
del mismo Schroder: “el reproche de culpabilidad se
dirige contra la accién, la decisién de la accién y su
participe en la actualizacién de la decisién antijuri-
dica”'®'. La culpabilidad sera vista como una cuestién
de valoracién normativa. Schréder'® muestra cémo lo
normativo o el momento ético, en el dolo contiene la
conciencia del autor de actuar contra el derecho.

Esto puede formar el fundamento para el repro-
che consciente de la culpabilidad. La conciencia del
ilicito es para Schroder, como seguidor de la teorfa
del dolo, fundamento de la culpabilidad. El dolo se-
ria la representacién en la cual entra el juicio de des-

179 Kaufmann, Das Unrechisbewufisein, p. 154.

18 Kaufmann, Das Unrechtsbewufitsein, p. 158.

181 Schrioder, Horst - Schonke, Adolf, Strefgesetbuch, p. 1.
182 Schrider - Schonke, Strafgesetbuch, p. 51.
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valor juridico y de ahi que pertenece a la culpabilidad.
En ella, la conciencia de la antijuricidad, ante la ac-
tuacién contraria a la norma, ha sido tomada como
medio'®. Una teoria normativa de la culpabilidad, que
se diferencia entre la valoracién del objeto y el objeto
valorado, coloca a Schréder en un pensamiento dife-
renciado.

Culpabilidad como reprochabilidad puede solamen-
te decirse cuando, sobre la base de la comparacién y
la relacién, se hace el reproche. De ahi que pertenece
el reproche de culpabilidad, en la sistematica, a la teo-
ria de la culpabilidad'®.

Desde otro punto de vista, Schroder quiere mos-
trar que el dolo y la culpa no son elementos de la culpa-
bilidad, sino que son el objeto del juicio de culpabi-
lidad, ajeno al reproche de ésta, y rechaza que tengan
un lugar o parte en la teoria de la culpabilidad.

En la culpa se debe poner lo normativo en el re-
sultado antijurfdico y, con ello, el autor actiia de for-
ma contraria al deber, al realizar el injusto. En los
delitos culposos, es la herida al deber de cuidado sola-
mente el reprochable, cuando la utilizacién de la exi-
gencia del cuidado le era exigible al autor. La no exigi-
bilidad rige como un principio regulatorio del deber
de cuidado y no como un fundamento de exclusién de
la culpabilidad, basado en la ley o en causas suprale-

gales'®.

Rechaza Schroder'® la exclusién general de la cul-
pabilidad basada en el principio de causas supralega-
les en que se funda la no exigibilidad. Por ello, segiin

182 Schréder - Schonke, Strafgesetbuch, p. 76.
4 gehroder, Horst, Vorsarz und Schuld, p. 646,
185 Schroder, Vorsatz und Schuld, p. 647.

18 Schréder, Vorsatz und Schuld, p. 647.
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la situacién, la no exigibilidad, conforme a la conduc-
ta normal, debe ser extraida precisamente de ia ley'"’.

5) Baumann considera a la culpabilidad como la
reprochabilidad a la relacién interna del autor con su
acto. Es la apreciacién de la conducta del autor y no
la misma conducta ni tampoco una parte de ésta. El
juicio de culpabilidad estd en las cabezas de quienes
juzgan; es su obra espiritual. De manera que culpa-
bilidad no es juicio de culpabilidad. La culpabilidad
es algo existencial que estad en el autor y es “inde-
pendiente” de cualquier juicio sobre ella. Reiteramos,
Baumann diferencia juicioc de culpabilidad y culpabi-
lidad. Entiende a la culpabilidad no como una valo-
racién, de la cual puede darse un entendimiento entre
el autor y su acto, sino como una entrada en el hom-
bre, como una circunstancia del autor.

Muestra la culpabilidad como un puro juicio de
valor en cabeza de otro'®. La culpabilidad puede sur-
gir como elemento psicolégico™® o la culpabilidad es
para €l algo material, una relacién de hecho, una pura
relacién. Ela se pone en la cabeza y en el corazén
del autor como tal. Mantiene Baumann la no exigibi-
lidad como fundamento de exclusién de la culpabilidad,
también para los casos donde el autor sufre una pre-
si6n fuerte, andloga a la que existe en los § 52 y 54
del Céd. Penal aleman, tanto en un delito de acciéon
como de omisién, o si actué con dolo o con culpa.

La exigibilidad como correctivo de la culpabilidad
aparece entonces en esta concepcién. La exigibili-
dad est4 en el pensamiento que sostiene que la norma

187 Schroder - Schonke, Strafgesetbuch, p. 59.

188 Baumann, Jirgen, Strafrecht, Allgemeiner Ril. Ein Lehrbuch,
p. 336.

189 Baumann, Strafrecht, p. 348,
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de derecho penal, sin duda alguna, no rige en una si-
tuacién de necesidad fisica, y que, a raiz de tal estado
de necesidad, ese reproche de culpabilidad no puede
ser aceptado y por ello es descartado'®,

La exigencia del reproche del derecho debe ser al-
canzada en una comprobacién de responsabilidad y
sirve para la seguridad del orden jurfidico. Sobre la
base de ello es la famosa argumentacién de los oposi-
tores a una exclusién de la culpabilidad supralegal en
la no exigibilidad de una conducta adecuada a dere-
cho. Justamente e] peligro de la inseguridad juridica
les sirve como punto fundamental de rechazo contra
la disculpa supralegal del autor.

En el proceso de eutanasia, después de la finali-
zacién del Tercer Reich, los médicos fueron declara-
dos responsables al actuar, segtin el fundamento de una
orden estatal, de matar a una cantidad de enfermos
mentales para que otros -en gran nmero— se pudie-
ran salvar'®.

Los médicos podrfan haber dejado de actuar; en-
tonces habrian muerto todavia mas enfermos menta-
les, ya que hubieran sido reemplazados. Lo proble-
matico era si los médicos podian basar su conducta
sobre ese fundamento legal. Schmidt ha tratado esta
cuestién en forma puntillosa. El Estado —decfa- no
puede reprochar en este caso una accién antijuridica,
cuando la omisién habfa sido por conciencia, de modo
que no puede ser cargada la responsabilidad a ellos,
cuya actuacién tenia otra motivacién, Esta, si bien
estaba dirigida hacia un acto antijuridico, puede por
ello no ser contraria al deber. Falla entonces la falta
de valoracién. El Estado, si declara culpables a los

1% Baumann, Strafrecht, p. 348 y siguientes.
191 Welzel, Hans, Noistansproblem, en “Z5tW”', p. 47 a 56.

13. Donna, Feoria.
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autores, levantando en su contra el reproche, recono-
ce que se ha perdido el derecho. También en los casos
de necesidad del § 54 del Céd. Penal aleman, sera la
conducta antijuridica a rafz de los fuertes impulsos que,
en un momento dado, tiene el mismo autor, pero dis-
culpados. Un herofsmo ético seria, en este caso, exi-
gido. Primero se debe disculpar al autor cuando €l se
halla en una situacién de conflicto entre el Estado y
sus principios éticos, por los cuales el hecho antijuri-
dico es descartado y, no obstante, le es en todo caso
éticamente reprochable'”.

Andlogamente, falta el elemento normativo de la
culpabilidad ante la ausencia de la capacidad de mo-
tivacién del autor. Por otra parte se puede ver esto en
Gallas, quien dice: “Cuando el orden juridico no puede
decir al autor cémo él deberfa haber decidido, el fun-
damento de reproche de culpabilidad juridica no se
puede encontrar”'®.

Por otra parte, Lange'* analiza el pensamiento de
la exigibilidad en la teoria de ia culpabilidad. Se debe
ver que la no exigibilidad como fundamento de discul-
pa no da resultado. La exigibilidad de una conducta
adecuada a derecho serfa, en general, requisito de la
culpabilidad. Entonces debe el juez tomar en consi-
deracién el motivo del legislador. Los motivos de éste
deben aparecer ante el juez no como prater legem para
excluir la culpabilidad. La culpabilidad debe no sélo
ser el poder individual, sino que, en el derecho penal,
no debe perder su funcién. Lange muestra la culpa-
bilidad como reproche dado a que no hubo un esfuer-
zo ético contra una motivacién anormal.

192 Schmidt, Eberhard, Urteilsbesprechung, p. 559 y siguientes.
193 Gallas, Wilhelm, Mezger, Festchrift, p. 332.

94 Lange, Richard, Gunfragen der deutsch Strafrechtreform
Schweiz. Zeitschr., p. 394,
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b) ESPECIALES CONCEPCIONES DE LA CULPABILIDAD. En
los finales del siglo x1x, Mayer investigé la transfor-
macién misma del lenguaje que se habia introducido,
y cOmo en esta transformacién se impuso el concepto
del imputatio, por medio de la culpabilidad’®.

Esto lo mostraba como un resultado de los hechos
que Binding, en sus famosas Normen, habia logrado
en 1872, con el concepto de atribucién subjetiva, y
que, en virtud de ella, lo habfa impuesto en la culpa-
bilidad y, con ello, habia llegado como resultado a una
general transformacién o cambio en el concepto de cul-
pabilidad. Mayer muestra la relaciéon con la atribu-
cién subjetiva, porque la palabra culpabilidad lleva a
que se dirija contra el autor un particular reproche de
su acto, y ese reproche se debe a una falla en su ca-
pacidad psiquica de adecuarse al derecho.

Esto asf, en la actual terminologfa, pasa también
al campo ético-moral. Mayer comprueba que, en la
concepcién normativa de la culpabilidad, el juicio de
valor sobre la psiquis del autor surge de una com-
paracién con la psiquis del ciudadano medio, dan-
do como supuesto un momento en el cual, en virtud
de la norma de derecho, aquél se ha dejado motivar.
La suposicién de causas de exclusién de la culpabi-
lidad, en los casos del ciudadano medio, cuando no
se ha dejado motivar por la norma juridica y, por
ende, no realizé la conducta que era de esperar del
autor, no seria aceptado por la ley, teniendo en cuen-
ta la funciéon de prevencién general que tiene el de-
recho penal.

Considera como consecuencia necesaria de la teo-
ria normativa, a la teoria de la no exigibilidad, como
causa de exclusion supralegal de la culpabilidad que,

195 Mayer, Hellmuth, Das Strafrecht des Deutschen Volkes, p. 120.
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objetivamente, comprende elementos de la culpabili-
dad y se forma con elementos objetivos tanto de la cul-
pabilidad como del tipo. Esto conlleva a que sistema-
ticamente estén puestos en la conciencia del autor.

La atribuci6én subjetiva, con ello la culpabilidad,
debe asegurar que el hecho es obra de la voluntad del

autor y que, por tanto, el autor es el sefor de su acto'.

La direccién de la voluntad estaria sélo asegurada
por medio del juicio de valor'”.

Maihofer'®® comprende la culpabilidad como dis-
posicién'®. En ella se asegura que el autor reconoce
lo prohibido de su acto o que, por su posicién social,
podia llegar a conocerlo. Aca se toma lo que se lla-
marfa evitabilidad del error de prohibicién. Por ejem-
plo, el Cédigo Penal aleman’™ contempla si el autor,
segin la experiencia de su vida y de su profesién, con
la atencién de su conciencia, puede comprender la me-
dida del ilicito de su acto.

Para Maihofer, culpabilidad tiene igual sentido que
culpabilidad social. Aca no se puede aceptar el poder
individual o general de actuar de otra forma del hom-
bre comiin, sino que este poder individual de la persona
serd visto seglin su posicién social. De ahi que se de-
be analizar el centro de su vida y de su profesién®®,

Falta la culpabilidad tipica y social, como él la de-
nomina, cuando el fundamento de la justificacién ha

1% Mayer, Strafrecht, p. 213.
197 Mayer, Strafrecht, p. 214.

1% Maihofer, Werner, Mernschebild und Strafrechtsreform, en
“Universitdtstage”, p. 15.

199 Maihofer, Menschebild, p. 25.

0 Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen, t. 2,
§ 201,

20! Maihofer, Menschebild, p. 29.
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sido tomado erréneamente y aparecen, entonces, la le-
gitima defensa y el estado de necesidad putativos.

Aquf se trata de hallar, por medio de los elementos
objetivos de la culpabilidad, los fundamentos de la
culpabilidad no escritos. Maihofer plantea una teorfa
de los momentos objetivos de la culpabilidad, cuyo
origen se halla en von Liszt, que los habia puesto en
las circunstancias externas. Ellas fueron desarrolla-
das méas tarde por Frank® en la construccién de su
concepto de culpabilidad. Habia dicho que, en la me-
dida del lenguaje en la vida diaria, la culpabilidad de-
bia ser analizada segin las circunstancias concomi-
tantes. Ante todo, como ejemplo de su concepcion,
pone Maihofer el § 217 del Céd. Penal alemé4n (infan-
ticidio). En cuanto a la parte subjetiva, sera aqui so-
lamente exigido que la autora asuma su rol de madre.
Segun el § 217, decfa Maihofer, que la autora (la ma-
dre) debe saber el rol de madre extramatrimonial, y
que su hijo también lo es.

En los elementos objetivos de la culpabilidad debe,
entonces, darse una culpabilidad privilegiada. Después
ella se coloca dentro de una situaciéon sociolégica o
social, y no en una situacién psicolégica interna’®. Los
elementos objetivos de la culpabilidad estarfan rela-
cionados con la normal determinacién del autor, por
los motivos que lo llevan a producir un perjuicio®™.
Los casos de condiciones anormales del autor, quiere
Maihofer hacerlos tipicos, en virtud de los elementos
objetivos de la culpabilidad. El define a estos elemen-
tos como una localizacién o circunscripcién objetiva
de la concreta falta de libertad. Ella, segin precisas

202 Frank, Uber den Aufbau des Schuldbegriffes, p. 5.
203 Maihofer, Werner, Festchrift fir Mayer, p. 194,
204 Maihofer, Festchrift fiir Mayer, p. 209.
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y tipicas circunstancias del hecho y del autor, quedan
desarrolladas.

Para Maihofer tienen estos elementos la funcién
de contraindicador, para el caso concreto de la nor-
malidad de las circunstancias y de la situacién, segin
los principios de la culpabilidad social y de la dispo-
sicién hacia la culpabilidad®®.

Segun su concepcion, en el § 217 del Cod. Penal
aleman esta el elemento no legitimo, un elemento fun-
damental objetivo, porque aqui el normal juego de mo-
tivacién seria fuertemente perjudicial®®.

La motivacién normal sera entonces excluida en
los casos de legitima defensa putativa. Aqui se toma
a la evitabilidad del acto como un error en la motiva-
cién, y segun las circunstancias del autor. En la erré-
nea suposicién del fundamento que causa esta situa-
cién no se debe tomar la evitabilidad del error; esto
es precisamente la pura suposicién de una situacién
de legftima defensa para fundamentar la funcién de la
culpabilidad en la defensa putativa.

Los modelos de exclusién de la culpabilidad social
tipica los dio Maihofer en los supuestos de exigibili-
dad espiritual. El reproche de culpabilidad seria, en
este caso, no excluido cuando el conflicto es propio de
la profesion tipica, entonces este conflicto, este peli-
gro, se da fundamentalmente sobre ¢l objetivo-rol so-
cial del autor.

La culpabilidad no serfa descartable cuando en la
situacion de conflicto su portador tiene un rol que, ti-
picamente, le es atribuible. Justamente en las profe-
siones de riesgo, el conflicto serd valorado a través
de las condiciones de la profesion peligrosa®. Quien

205 Maihofer, Festchrift fiir Mayer, p. 214.
¢ Maihofer, Festchrift fiir Mayer, p. 211.
207 Maihofer, Festchrift filr Mayer, p. 203,
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cumpla este rol social debe soportarlas sin perjuicio
de la culpabilidad individual, no es fundamental la pre-
gunta de si debe ser reprochado ante la posibilidad de
otra conducta.

Aqui seré el autor culpable segiin la culpabilidad

social y su culpabilidad de disposicién®®.

Para Hardwing?® existe la atribucién, “en la rela-
cién de un suceso o un hecho antijuridico, evitable se-
gin el derecho”, dado que la prohibicién o el mandato
juridico exige que se realice Ia accién, o si fuera posi-
ble que se omita, de manera que el autor, si lo hubiese
querido, no hubiera realizado el suceso ilegal.

El derecho puede prescribir solamente conductas.
Ellas dependen de la voluntad y del poder del autor.
El hecho serfa culpable, atribuible, cuando el autor lo
quizo. El juicio de atribucién de culpabilidad se lo de-
fine de la siguiente forma: “El autor hubiera podido
evitar, desde su concreta capacidad de inteligencia y
de su voluntad, su conducta antijuridica, cuando él lo
hubiese querido™®, _

Entonces, la culpabilidad sera un requisito de la
desaprobacién del hecho, por lo cual el acto de valo-
racién no estd en el juicio de culpabilidad, sino en la
desaprobacién del hecho como tal. Culpabilidad se-
rfa en s{ misma una debida valoracién®''.

La culpabilidad, como relacién compleja, requiere
una conducta, la cual se basa en una norma que sus-
tente el deber juridico y exija un cumplimiento del de-
ber y de la norma por parte del obligado, que podia

8 Maihofer, Festchrift fiir Mayer, p. 207.

20 Hardwing, Werner, Die Zurechnung ein Zentralproblem des
Strafrecht, p. 120,

20 Hardwing, Die Zurechnung, p. 125.
2ll Hardwing, Die Zurechnung, p. 187.
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sujetarse a ella, esto es, la capacidad de culpabilidad.
Hardwing, por 1ltimo, afirma que la culpabilidad no
puede separarse del ilicito*2

c) TEORIAS NORMATIVAS DE LA CULPABILIDAD. Maurach??
exige que ¢l concepto de culpabilidad se base en un
delito concreto, que es la antijuridicidad o la accién
antijurfdica del autor.

1) El juicio de desvalor en la culpabilidad se ase-
gura, entonces, porque el autor, dolosa o culpablemen-
te, se ha colocado debajo de lo que el derecho exige
cuando esto era evitable para éP'.

El juicio de culpabilidad tiende entonces a la com-
probacién de que el autor habfa podido conformar su
voluntad, porque era capaz de ello, y que su voluntad,
desde este punto de vista, era antijuridica o contraria
al deber. Dicho con las palabras del tribunal aleméan
(BGB, t. 2, p. 200): “Culpabilidad es reprochabilidad.
Con el juicio desvalorativo de culpabilidad se repro-
chara al autor que no ha actuado conforme a dere-
cho, que se ha decidido en favor del ilicito, aun cuan-
do podfa comportarse conforme a derecho”.

Divide Maurach el concepto de culpabilidad en dos
partes: responsabilidad por el hecho y culpabilidad;
juntas forman el concepto de atribuibilidad. La atri-
buibilidad se supone cuando la accién del autor es re-
sultado de su falta de capacidad de motivacién que le
es reconocida. No actiia el autor responsablemente
cuando en la medida de su accién, bajo circunstancias
dadas para cada uno, no le es exigible tal accién. En

212 Hardwing, Die Zurechnung, p. 28.

213 Maurach, Reinhart, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil,
p. 46.

24 Maurach, Deutsches Strafrecht, p. 47.
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este juicio general aparece el resultado de la indivi-
dualizacién del desvalor de la culpabilidad, el cual toma
la capacidad del autor como requisito para un actuar
sujeto a la norma.

Maurach rechaza un concepto complejo de culpa-
bilidad; por ello, la entrada a la valoracién compren-
de, desde este punto de vista, que se deja lo valorativo
solamente para el campo de la culpabilidad. Al pro-
blema de la exigibilidad de una conducta adecuada a la
norma no lo quiere reconocer’® como una parte de
la culpabilidad. Lo considera un elemento generali-
zante que no conforma la culpabilidad, sino el limite
de la responsabilidad. Al primer escalén, Maurach lo
denomina “la responsabilidad por el hecho”. En este
caso se busca una comparacién personal entre el au-
tor y el término medio de las restantes personas, des-
cripto por el derecho positivo. Después de esto se
analiza si el autor, de modo distinto a como cualquier
otro hubiera actuado en la misma situacién, ha su-
cumbido a la tentacién del hecho, aun cuando confor-
me al derecho vigente podia exigirle otra actitud sin
pensar que cualquier otro en su situacién se hubiera
dejado influir por la amenaza penal. La desaproba-
cion se basa en que el autor, en la situacién concreta,
se ha comportado peor que los demas. La respon-
sabilidad surge de no haber respondido al poder del
término medio presumido por el derecho. Sin embar-
go, esto no significa reproche, ya que no se esta en
presencia de la capacidad concreta del autor.

El segundo escalén de la atribuibilidad es la cul-
pabilidad que exige un personal reproche contra el
autor. Culpablemente actia como responsable de su
hecho, de su acto con capacidad de atribucién, y ha

215 Maurach, Deutsches Strafrecht, p. 305,
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actuado con la posibilidad del conocimiento del in-
justo®e,

Culpabilidad seria ¢l abuso de esta capacidad de
atribucién del autor. Entonces, la esencia de la cul-
pabilidad existe cuando el autor tiene la posibilidad
de negar el delito y no la aprovecha, y, con ello, usa
mal 0 no usa su inteligencia, su capacidad de rechazo

de acuerdo a derecho?'’,

En cuanto a la teorfa de la no exigibilidad de otra
conducta adecuada a la norma, que podria surgir de
los tipos penales en los casos de los § 52, 53-I11 v 54
del Céd. Penal alemadn, segtin la concepcién de respon-
sabilidad que se tenga, Maurach busca una indivi-
dualizacion, un examen individualizador de la posibili-
dad de motivacién de los hechos, pero desde otro punto
de vista®®. Una exclusién de la culpabilidad en base
a la no exigibilidad de una ley supra penal, es recha-
zada precisamente en ¢l ya famoso escrito Critica a la
teoria del estado de necesidad. Maurach ha hecho no-
tar que en los casos de los § 52, 53-III y 54 no se en-
cuentra una individualizacién del juicio de culpabili-
dad del autor. Ahi esta la situacién de necesidad, la
cual gira en torno a la exigibilidad de una conducta
adecuada a derecho; se da el efecto fisico de una si-
tuacién externa de necesidad que presupone, sobre el
autor, una generalizacién®’®, Igualmente valido es si
el autor, segin su capacidad, puede en ¢l momento
concreto, en la situacién de necesidad, resistir. Se tra-
ta de un caso de tipificacién de la exigibilidad, en los
cuales no se trabaja sobre la capacidad de motivacién

21¢ Maurach, Deutsches Strafrecht, p. 316.
217 Maurach, Deutsches Strafrecht, p. 362.
213 Maurach, Deutsches Strafrecht, p. 323,
219 Maurach, Reinhart, Kritik der Notstandslehre, p. 131.
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individual del autor. La responsabilidad por el acto,
en el sentido de Maurach??, serd por medio de los ca-
sos en los cuales se presume el poder del autor, fun-
dando la responsabilidad por el hecho que se denomi-
na el poder medio de todas las personas.

Responsable, en el sentido de Maurach, sera aquel
en quien se presume un poder medio para realizar un
particular acto, y esto no existe, cuando en la forma-
cién de la voluntad del autor actdan factores externos
que tienen un efecto poderoso, en el cual ninguna ac-
cion puede precisamente surgir. “Ella debe regir co-
mo producto de una motivacién media” que compren-
de la decisién. Este tipo de motivacién falla en los
casos de no exigibilidad®!. Maurach quiere entonces
generalizar el presupuesto de los § 52, 53-III y 54 en
una particular construccion del delito, que tenga su
base en la ley. Todo elemento de culpabilidad, a tra-
vés del tipo, es una generalizacion de éste; en un pre-
supuesto aceptado, seria el resultado de una especial
experiencia que la culpabilidad, en el sentido de Mau-
rach, pone en esta nueva etapa del delito: la respon-
sabilidad por el acto.

El lugar de la responsabilidad por el acto, entre
la antijuridicidad y la culpabilidad, no es aceptado ge-
neralmente, aunque debe reconocerse que la cuestién
tampoco ha sido profundamente estudiada.

Cuando la justificaciéon del autor, en los casos de
estado de necesidad, ha sido rechazada, permanece en-
tonces este lugar de privilegio de la motivacién sola-
mente para la culpabilidad.

Este nuevo sistema de Maurach, seguido ahora por
Zipf y Gossel, aparece, tal como se demostrara, como

20 Maurach, Deutsches Strafrecht, p. 35.
221 Maurach, Deutsches Strafrecht, p. 315.
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una buena forma de responder a las objeciones de Ro-
xin a las ya tradicionales concepciones de la culpabi-
lidad. Por otra parte, la responsabilidad por el acto
aparece con nuevas perspectivas para solucionar, en
cuanto asi se integre, temas hasta ahora oscuros como
el exceso en las causas de justificacién.

2) En 1935, Welzel trataba el tema de la culpabi-
lidad desde el punto de vista especial de la conciencia;
el yo, como tal, decidia sobre la base o en contra de
la valoracién. Con el aseguramiento de la culpabili-
dad que caer4 sobre la personalidad o sobre una carga
de un juicio de valor*. En la culpabilidad se encuen-
tra al autor con una decisién para una accién antiju-
ridica®?,

Andlogamente, Welzel sostenfa en sus Estudios?*
que el momento de la culpabilidad, en la accién final,
se encontraba en la decisién de la voluntad por un des-
valor. La culpabilidad se mostraba como capacidad de
inteligencia, como desvalor de la accién, como capaci-
dad de voluntad, para decidir entre el valor y el poder?®,

En sus trabajos sobre la personalidad y la culpa-
bilidad, Welzel ha vuelto nuevamente sobre el tema.
Para la posibilidad de una activa direccién del autor,
él ve en la culpabilidad una capacidad defectuosa de
la inteligencia que se dirige hacia el injusto. La falla,
en general, serfa el defecto de aceptar la exigencia del
deber juridico, a raiz de que el yo no controla su im-
pulso; el reproche se encuentra, entonces, en tal situa-
cign, al quedar sin la exigencia y alterar el orden ju-
ridico.

222 Welzel, Hans, Naturalismus und Wertphilosophie, p. 80.
23 Welzel, Naturalismus, p. 83.

24 Welzel, Hans, Studien zum System des Strafrechts, p. 504.
225 Welzel, Studien, p. 452.



LA TEORIA NORMATIVA DE LA CULPABILIDAD 205

La culpabilidad exige la falla en la exigencia del
deber, a raiz de una mala direccién. Welzel*®® une la
culpabilidad con la dependencia de la presién causal
de los impulsos, por los cuales el autor dirige o es di-
rigido, y esto lleva a que éste pueda seguir un criterio
recto o0 no; ser4 culpable cuando se deje llevar por es-
tos impulsos antijurfdicos.

La culpabilidad puede, segin la direccion que se
imprima, hacer ver la importancia del sentido que
es decisivo para la antijuridicidad de su accién®’. El
exige que la culpabilidad sea un concepto de relacién.
La formacién de la voluntad seri considerada como
un no “ser-deber”, precisamente porque, segin la me-
dida del derecho, habia podido y debido actuar. A
la justificacién del reproche de culpabilidad, la sitia
Welzel sobre la base de la ética de la responsabilidad.
La disculpa no existe porque el autor crea que su ac-
tuar es debido al derecho o fiel al derecho. Entonces
el hombre, conforme con su capacidad de decisién, no
ha examinado si un acto es o no adecuado al derecho,
y de ello se sigue justamente que su decisién es res
ponsable.

Culpabilidad es, entonces, una vuelia alrededor del
deber, sin duda la accién es cumplir el deber, 0 mejor
dicho, poder llenar el deber exigido a la conducta del
sujeto,

Sobre el campo de los delitos culposos, Welzel tie-
ne que hacer una nueva construccién. A raiz de su
teorfa de la lesion al deber de cuidado, esto cuenta
para la culpabilidad y demuestra justamente que los
requisitos objetivos pertenecen al campo del injusto,

226 Welzel, Hans, Vont Bleibenden und von Vergdnglichen in der
Strafrechtswissenschaft, p. 17.

27 Welzel, Vom Bleibenden, p. 19.
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al tipo del injusto, y que los requisitos subjetivos per-
tenecen a la culpabilidad. O sea que, en la cuestién
de la culpa, hay que examinar si el autor, en ¢l mar-
co de su accién, reconocié el deber y pudo evitarlo.

La accién antijuridica es reprochable cuando el
autor pudo actuar de acuerdo a derecho, y la proble-
matica de la culpabilidad en los delitos culposos es
tratada desde este punto de vista del deber objetivo de
cuidado. Asegura Welzel que el deber parte de un
punto objetivo y preciso, y que la reprochabilidad de
la conducta por el incumplimiento de un deber se da
a través de un defecto en lo subjetivo, cuyo requisito
previo debe ser exigido.

La exigencia del reconocimiento de la antijuridi-
cidad en los delitos culposos se da cuando el agente
actGa en contra del deber juridico. La violacién a la
norma de cuidado debe ser reconocida por ¢l autor,
seglin un punto objetivo y preciso, y sélo se presenta
la reprochabilidad por la lesién de un deber, por me-
dio de un defectuoso elemento subjetivo’®. Welzel de-
fine la culpabilidad como un reproche personal en con-
tra del autor. El pudo omitir la accién antijuridica y,
sin embargo, actué. La esencia de la culpabilidad esta
en el poder del autor (Dafur-Konnen).

De modo que su conducta antijuridica fue forma-
da segun el poder del autor en la voluntad antijuridi-
ca. En la culpabilidad, el defecto de capacidad en la
formacién de la voluntad es lo que sera repudiado v
esto es un requisito del reproche de culpabilidad, por-
que el autor pudo haber formado su voluntad confor-
me a la norma y el deber, siendo capaz de atribucién
y capaz del injusto®™. Welzel muestra a la no exigi-

228 Welzel, Und di finale Hadlungsiehre, p. 24.
22% Welzel, Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte, p. 30.
230 Welzel, Fahtlissigkeit, p. 31.
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bilidad de una conducta conforme a derecho, no co-
mo un elemento que excluye la culpabilidad sino -bien
fo demuestra Kaufmann- como un fundamento factico
de disculpa, por el cual el orden juridico rechaza el re-
proche de culpabilidad®*'.

En los delitos dolosos, Welzel considera la no exi-
gibilidad fuera de los casos legales, solamente como
proteccién en los delitos de omisién, y serd a través
de la no exigibilidad del perjuicio en la valoracién de
particulares intereses que puedan ser disculpados®*.
A raiz de que en los delitos de accién, la disculpa sur-
ge en general cuando un mal personal pueda aparecer
y el caso solamente puede ser evitado por medio del
delito. En el campo de los delitos de omisién no debe
esperarse que, al dejar de actuar, la accién ordenada
deba ser castigada en si. En los delitos culposos, el
orden juridico se alza en contra del autor, cuando en
las circunstancias sobre las exigencias de las ventajas
de la omisién de la no cuidada accién, era posible ha-
cerle un reproche. Aqui se puede —-dice Welzel- hacer
el reproche segun la no exigibilidad; este reproche es
por una conducta no adecuada a derecho.

Entonces, el reproche estara dado sobre la base de
que ¢l deber objetivo, la falta de cuidado, esta precisa-
mente en la relacién entre el cuidado al bien juridico
y la omisién; nunca se trata de la valoracién individual
de los motivos por parte del autor, sino siempre de la
valoracién objetiva por parte del ordenamiento juridico.

Se podria sintetizar el pensamiento de Welzel casi
con sus propias palabras: “Culpabilidad es la repro-
chabilidad del hecho antijuridico individual (o de la
parte de conducta de vida antijuridica); lo que se re-

231 Welzel, Strafrecht, p. 159.
232 Welzel, Strafrecht, p. 124,
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procha es la resolucién de voluntad antijuridica en
relacién con el hecho individual (o de la parte de con-
ducta de vida), presupuesto existencial de la reprocha-
bilidad es la capacidad de autodeterminacién libre, es
decir, conforme a lo sentido por el autor: su capacidad
de culpabilidad o imputabilidad. Esta capacidad de
culpabilidad existe o no de un modo general en la si-
tuacién concreta con independencia de que el autor
actie o no, de que se comporte juridica o antijuridi-
camente, La reprochabilidad se refiere, en cambio, a
una conducta antijuridica real. Es, como vimos, una
relacién especifica en que se encuentra la voluntad de
la accién con el ordenamiento juridico; la voluntad
no es conforme a la norma como debia y hubiera podido
ser. Elementos constitutivos de la reprochabilidad son,
por ello, todos aquellos que son necesarios para que
el autor, capaz de culpabilidad, hubiera podido adop-
tar, en relaciéon con el hecho concreto, una rescolucién
de voluntad conforme con el derecho en lugar de la
voluntad antijuridica. Ahora bien, como la culpabi-
lidad individual no es otra cosa que la concrecién de
la capacidad de la culpabilidad en relacién con el hecho
concreto, la reprochabilidad se basa en los mismos
elementos concretos cuya concurrencia con caréacter
general constituye la capacidad de culpabilidad; es de-
cir, el autor tiene que haber conocido lo injusto del he-
cho, o por lo menos tiene que haberlo podido conocer,
y tiene que haber podido decidir segiin una conducta
conforme con el derecho en virtud de este conoci-
miento (real o posible) de lo injusto. La culpabilidad
concreta (la reprochabilidad) estd, pues, constituida
(de modo paralelo a la capacidad general de culpa-
bilidad) por elementos intelectuales y voluntarios™*.

233 Welzel, El nuevo sistema de derecho penal, p. 100 y 101.
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3) Desarrolla Kaufmann su teorfa de la culpabili-
dad, en la cual sostiene que el reproche de culpabilidad
serd levantado cuando el autor se pudo dejar motivar
por la norma y, sin embargo, no lo hizo.

El juicio de desvalor, que va mas all4 del desvalor
de la accién y que recae sobre “el capaz de cumplir
el deber”, es el determinarse por impulsos enemigos
del derecho. Este es criterio decisivo del desvalor®,
La no utilizacién de la capacidad para autodetermi-
narse conforme a la norma, es lo que importa una fa-
lla de la personalidad, un desvalor de la personalidad
o del sujeto. Pero esto se da sélo en el sujeto respon-
sable y sélo a éste alcanza el reproche.

La reprochabilidad (Vorwerkeit) significa que es-
tan dadas las condiciones para el reproche. El repro-
che esta dirigido a un sujeto y a dos objetos: aquel que
es reprochado y lo que se reprocha. El reproche sig-
nifica que el orden juridico reprocha, al capaz de no
cumplir su deber, de lo ilicito o injusto de su compor-
tamiento. Kaufmann es quien sostiene que es posible
hablar de un reproche de culpabilidad. En este punto
se refiere a quien se hubiera podido motivar por la
norma, y que no ha cumplido con €l deber. La falta
del cumplimiento del deber es lo que se reprocha.

Obvio es sostener que s6lo estara en tal situacién
aquel que tuvo capacidad para superar los impulsos
contrarios al deber.

El objeto de la valoracién, segin esta idea, serd lo
injusto de un capaz de cumplir el deber.

Kaufmann observa que, junto al desvalor del re-
sultado y al desvalor de la accion, aparece el desvalor
de la personalidad. Junto al ilicito objetivo y el ilicito

234 Kaufmann, Armin, Lebendiges und Totes in Binding Nor-
mentheorie, p. 182.

14. Donna, Teorda, 1.
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personal se agrega la culpabilidad. La culpabilidad es
siempre reproche, por el no cumplimiento del deber,
por alguien capaz de hacerlo, que conlleva siempre una
relacién valorativa con el derecho que se designa co-
mo “reprochabilidad”. La culpabilidad es una forma-
cién de voluntad de alguien capaz de curnplir el deber
a la cual se agrega el elemento reprochable.

La culpabilidad estaria fundada en una reproba-
cién, serfa un juicio de valor. Kaufmann va a diferen-
ciar entre la reprochabilidad como cualidad desvaliosa
y la culpabilidad como materia y objeto de valoracién
de esta cualidad desvaliosa®®,

La reprochabilidad, ademas, es cuantificable, de
conformidad con el grado de capacidad de cumplimien-

to del deber?*,

Ello hace entonces que los requisitos de la repro-
chabilidad en los delitos de accién y de omisién no
tengan ninguna diferenciacién y mantengan la capa-
cidad de motivacién normal, como la exigencia funda-
mental del reproche de culpabilidad®”. La capacidad,
dice Kaufmann, por la cual el deber juridico para ac-
tuar, en donde la conducta se deja regular adecuada-
mente, es denominada generalmente, en la moderna
teoria del delito, como el “fundamento”. Aquf se pone
a la capacidad sobre el conocimiento del deber como
requisito y esta capacidad lleva a que la voluntad se
forme segiin el conocimiento del deber?*®.

Sobre los delitos de omisién dice que la capaci-
dad, segun la cual se conduce el conocimiento del de-

5 Kaufmann, Lebendiges, p. 184.
236 Kaufmann, Lebendiges, p. 226.

237 Kaufmann, Armin, Die Dogmatik der Unterlasungsdelikite,
p. 138.

238 Kaufmann, Armnin, Schuldfithigkeit und Verbotsirrtum, p. 320,
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ber; es fundamento particular de la voluntad, es un ele-
mento propio de la culpabilidad. La capacidad de
motivacién es también capacidad de culpabilidad o
de atribucién. En ella, la capacidad de motivacién es
la de la inteligencia del injusto. Ella es exigida en la
capacidad de motivacién. En la capacidad de motiva-
cién trata Kaufmann®® el concepto de poder actuar de
otra manera. La diferencia entre requisitos generales
de la culpabilidad son importantes, ante todo porque
se los debe poner como fundamento de ésta, y serfan,
mas que nada, sus requisitos o elementos propios®,

Esta concepcidn abarca también un punto de vista
practico que serfa, en general, un presupuesto previo
de culpabilidad que se debe examinar. Se puede ver
c6mo la voluntad libre va a ser requisito fundamental
de la culpabilidad. La capacidad de motivacién, se-
gin el deber juridico, exige la posibilidad del hombre
de autodirigirse, la voluntad libre es una exigencia pa-
ra que, en el acto particular, se encuentre tal capaci-
dad de motivacién,

Todo el problema de la libertad o de la discusién
sobre esta cuestién se veria mas adelante; sin embargo,
el tema ha sido ya analizado por Kaufmann en la teo-
ria de la capacidad de libertad.

Los delitos de omisién son el campo de utilizacién
de las disculpas supralegales, a raiz de la no exigibi-
lidad de causar un mal a valiosos intereses**’. Kauf-
mann’¥ trata la cuestién de la exigibilidad como un
problema de la cuantificacién de la culpabilidad. En
este sentido, analiza la culpabilidad también sobre to-

23 Kaufmann, Die Dogmatik, p. 239.
240 Kaufmann, Die Dogmatik, p. 152.
24l Kaufmann, Die Dogmatik, p. 152.
242 Kaufmann, Die Dogmatik, p. 155.
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dos los requisitos basados sobre el escalén del injusto.
La disminucién de la accién en el estado de necesidad,
como acto de mantencién de si mismo, es una accién
desvaliosa vy lleva con ello a la medida de la culpabi-
lidad. Acé es importante la capacidad de formacién
de la voluntad normal, en el caso que presupone la ley
que el perjuicio a la posibilidad de la motivacién, la
exigibilidad, se funda no en el reproche de culpabi-
lidad, sino en su cuantificacién. Kaufmann pone a la
exigibilidad detrds del reproche de culpabilidad, que
es la materia, en la teorfa de Maurach, en la relacién
del hecho causal***. Maurach, como vimos, habia or-
denado bajo el concepto de responsabilidad por el he-
cho al caso de la no exigibilidad. Kaufmann consi-
dera que el conocimiento del deber es un momento
intelectual del reproche de culpabilidad, ante el cual
se podria ver la cuestion de la exigibilidad.

§ 21. ACTUALES TENDENCIAS SOBRE LA CULPABILIDAD.
TEORIAS DE LA PREVENCION ESPECIAL. - El concepto de
culpabilidad, tal como se ha venido sosteniendo, se ha
asentado sobre la responsabilidad, y ésta, a su vez, en
el reconocimiento de la libertad y la dignidad del hom-
bre, situacién en la cual tuvo mucho que ver la catas-
trofe que fue para ¢l mundo el régimen del nacional-
socialismo?,

Sin embargo, estas ideas que reconocen la liber-
tad del hombre, aunque sea de manera condicionada,
han sido cuestionadas con apoyo en dos argumentos:
el primero de ellos, se basa en la tesis que sostiene
que la disputa cientifica sobre la libertad del hombre

43 Kaufmann, Die Dogmatik, p. 165.

244 Lackner, Karl, Insanity and prevention: on linking culpabi-
lity and prevention in the concept of insanity, en Esser, Albin -
Fletcher, George, “Rechttfertigung und Entschuldigung”, p. 90.
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no puede ser resuelta ni en favor ni en contra del de-
terminismo, motivo por el cual el concepto de libertad
ha comenzado ha tomar una posicién no sélo mode-
rada, sinc mas ain, ha pasado a tener, como minimo,
una posicién defensiva®®.

Quizis el argumento mas fuerte utilizado en con-
tra de la idea de libertad de voluntad del hombre, es
que la ciencia actual no tiene un método que permita
concluir, de manera cientffica, que un individuo pudo
evitar, en un momento concreto, un acto que se con-
sidera contrario a la ley. No hay forma de saber cien-
tificamente que pasé en la inteligencia y en las emo-
ciones de un hombre, en el momento que mata a otra
persona®®,

Cuando se refiere a estos problemas, Schiinemann
llega a la conclusién de que en la actualidad se han
dado tres lineas fundamentales de pensamiento con
respecto al tema de la culpabilidad. La primera de
ellas es la que conserva el principio de culpabilidad
como una ficcién creada en favor del autor. Una se-
gunda posicién, que ha reemplazado la categoria de
la culpabilidad por la de la responsabilidad, y una ter-
cera posicién, llamada teorfa del espacio de juego, que
intenta orientar la medicién de la pena al baremo de
la culpabilidad, dejandolo, sin embargo, abierto a las
consideraciones de finalidad preventivo-generales y pre-
ventivo-especiales®’.

245 Sobre el punto, Kaufmann, Arthur, Das Schuldprinzip, p.
279 y siguientes.

2% Sigue vigente el importante trabajo de Gimbernat Ordeig,
Enrique, ¢Tiene un futuro la dogmdtica juridico penal?, en “Estu-
dios de derecho penal”, p. 57 y siguientes.

247 Schilnemann, Bernard, La funcidn del principio de culpa-
bilidad en el derecho penal preventive, en “El sistema moderno del
derecho: cuestiones fundamentales”, p. 152,
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a) TEORIAS QUE ACEPTAN LA CULPABILIDAD. Esta pri-
mera posicién parte de lo sustentado, entre otros, por
Jescheck, al afirmar que “la posibilidad de determi-
naciéon de la actuacién descansa en la capacidad del
hombre para controlar los impulsos que inciden sobre
él y dirigir sus decisiones conforme a sentido, valores
y normas”*®, de modo que pueda luego afirmar que la
culpabilidad “significa que deben valorarse negativa-
mente los principios orientadores por los que el autor
se ha dejado levar en la formacién de la voluntad, y
que cabe por ello reprocharle personalmente el hecho
o, dicho mds brevemente, culpabilidad es reprochabi-
lidad en la formacién de la voluntad®®.

Sin embargo, el razonamiento, aun en esta hipé-
tesis, tiene como consecuencia que al no poderse encon-
trar un método para adentrarse en la determinacién, de
¢6mo una persona, en una situacién concreta, pudo
haber evitado cometer un acto ilicito, la mirada se dirija
a comparar la conducta del individuo actuante en rela-
cién al comportamiento normal del ser humano. La
pregunta queda reemplazada en ese sentido por la cues-
tién de si otra persona, esto es, una persona normal, en
el lugar del autor y en esa situacién habria podido ac-
tuar de un modo distinto al del autor del hecho.

Esto llev a decir a Kaufmann que el problema se
reduce a una ficcién, en el sentido que la culpabili-
dad individual hace siempre referencia a ese hombre
normal respetuoso de la ley v el orden®’,

También a los efectos de evitar esta ficcion se lle-
g6 al concepto social de culpabilidad, en la cual la
atribucién de responsabilidad “no significaria un re-

248 Jescheck, Hans H., Tratado de derecho penal, p. 369.
4% Jescheck, Tratado, p. 364.
250 Kaufmann; Arthur, Das Unrechtsbewusstsein, p. 282.
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proche moral individual hacia la ofensa, sino més
bien una evaluacién social negativa de un acto come-
tido dentro de la vida social de un sistema libre. Lo
que prevalece, entonces, es la desaprobacién, que ha
sido transformada de un reproche personal a un re-
proche social”®',

Se termina por aceptar, como bien dice Lackner,
que “la base para poder emitir un juicio de culpabi-
lidad, descansa en la capacidad del hombre para ser
motivado o determinado por las leyes, en su habilidad
para poder monitorerar los impulsos transgresores den-
tro de sf mismo y procesarlos racionalmente, y como
parte del mismo proceso, tener en cuenta las reglas
morales y legales relevantes”2.

b) TEORIAS QUE REEMPLAZAN EL CONCEPTO DE CULPABI-
LIDAD POR CRITERIOS DE PREVENCION GENERAL. Planteado el
problema desde el argumento que no hay posibilidad
de probar cientificamente la libertad del hombre, el
pensamiento actual no tuvo otro remedio que analizar
el tema de la culpabilidad en relacién con las ideas de
prevencién. De allf la consecuencia légica que la ley
penal sé6lo debe sancionar la violacién de los bienes ju-
ridicos basicos que reconoce una sociedad libre.

En este marco importa mostrar las principales
tendencias actuales, sin querer agotar el tema, ya que
dado el estado de la cuestién es muy dificil llegar a
conclusiones definitivas, aun dentro de cada una de
las teorias que se han dado.

1) La teoria de Roxin es la que inicia, por lo me-
nos de manera mas ostensible, la teorfa de la preven-

351 Lackner, Karl, Insanity and prevention: on linking culpabi-
lity and prevention in the concept of insanity, p. 908, siguiendo a
Bockelmann, Paul, Hegels Notstandeslehre.

152 Lackner, Insanity and prevention, p. %05.
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cién general, sin perjuicio de afirmar que detras de
esta posicién se encuentran ideas de Feuerbach. En va-
rios trabajos, ha desarrollado su tesis, hasta terminar,
altimamente, con su primer tomo de la parte general,
que resume y sintetiza su pensamiento®,

Roxin parte de la teoria neokantiana que buscé,
desde siempre, desarrollar un sistema teleolégico, y
que, en parte por los problemas politicos y, en parte
por la orientacién dogmatica de Welzel, méas tarde,
con las llamadas estructuras l6gicas de la cosa, que se
desarrollé desde 1935%*, no pudo concretar sus ideas
sistemdticas de finalidades de politica criminal, den-
tro de la dogmatica penal®*.

En la base del sistema est4, pues, la idea de fin,
especialmente de un fin de politica criminal, que al-
canza a todas las categorifas del delito, que son influen-
ciadas por la teoria de la pena. De ahi, que se pueda
decir que Roxin propone, tal como lo habia hecho
anteriormente el neokantismo, la idea de una vuelta
al pensamiento politico, como objeto de un interés cien-
tifico, y desde aquélla influir sobre la dogmatica penal.

El método neokantiano consistfa, en materia pe-
nal, en la utilizacién de la politica criminal, en las ca-
tegorfas del delito y en una metodologia de relaciones
de valor en esas mismas categorfas. Se podrfa decir
que la tesis de Roxin, desde esta perspectiva, es la in-
troduccién de valores en el derecho penal. La meta
que intenta alcanzar Roxin es orientar las categorias
del delito al deber ser de la politica criminal y ello con

253 Roxin, Claus, Allgemeiner Teil, Band I. Grundlagen der Au-
fbau der Verbrechenslehere.

254 Welzel, Naturalismus, p. 29 y siguientes.

235 Amelung, Knut, Conrribucién a la critica del sistema juri-
dico-penal de orientacién politica criminal de Roxin, en “El sistema
moderno de derecho penal: cuestiones fundamentales”, p. 94.
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un método que toma en cuenta las relaciones de valor.
Es en este punto donde su posicién es sin duda nove-
dosa.

Visto asi, el problema del tipo penal estara basa-
do en la exigencia que conlleva la proposicién nullum
peena sine lege. El campo de la antijuridicidad, por
otra parte, se ve envuelto por la solucién de conflictos
sociales. En el campo de la culpabilidad, es donde
se cierra el sistema, llegando al extremo de cambiar
todo el contenido de esta categoria, empezando por el
mismo nombre, que pasara a denominarse responsabi-

lidad®:.

¢) Funcion peL Tipo PENAL. El tipo penal sirve al
desarrollo del principio nulla peena sine lege®™. La de-
terminacién de este fin es en principio formal. Es
decir, la proposicion del nulla peena sélo brinda la for-
ma, pero no asegura en cambio el contenido del tipo
penal. Para Roxin, el legislador tiene dos métodos
fundamentales para la tipificacién de las conductas.
Por una parte, la descripcién de conductas lo mas pre-
cisamente posible, éstos son los tipos penales de los
denominados delitos de accién, por ejemplo, el art. 79
del Céd. Penal, que describe el homicidio. El segundo
método, lo describe como “delitos que consisten en la
infraccién de un deber” (Pfichtdelikte). No le interesa
la cualidad externa de la conducta del autor, dado que
el fundamento de la sancién radica en que éste viola
exigencias que se derivan o surgen del papel social que
desempeifia en la sociedad.

Al ser delitos de infraccidon de un deber, su esen-
cia esta en que, cuando se determina el presupuesto de

¢ Amelung, Contribucién a la critica del sistema juridico-pe-
nal, p. 95.
337 Roxin, Politica criminal v sistema del derecho penal, p. 15.
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hecho de la norma penal, se tiene que hacer referencia
a deberes que se han creado entre las personas, pero
fuera del 4mbito penal.

En estos delitos, Roxin deduce que se ha violado
un deber. El ejemplo que trae el autor es el § 266 del
Céd. Penal aleman, similar o semejante al art. 173,
inc. 7°, del Céd. Penal argentino, en el cual es indife-
rente la manera en que el autor realizé el hecho, si
lesiona su deber de fidelidad “de una manera perjudi-
cial para el patrimonio”?, Es claro entonces que los
deberes estdn fuera del ambito penal. De este plan-
teo, mirando el principio del nulla peena, se descubre
que, para el Estado de derecho, el problema no radica
en la falta de descripcién de la accién, sino “en la va-
guedad de los deberes a que se refiere”, En cambio,
si los deberes estan delimitados, se cumplen las exigen-
cias del principio antes enunciado.

De esta distincién, Roxin deduce que lo normativo
estd en funcioén de lo que acaece en la realidad social,
de modo que las distinciones dogmaticas deben respe-
tarla. Los deberes estdn conformados en la realidad
social y el derecho debe protegerlos. En los delitos de
accion, en cambio, el autor pone en peligro la paz so-
cial en espacios que, por imperativo del derecho, de-
ben quedar en paz.

Esta diferencia marca consecuencias dogmaticas:
en los delitos de infraccién del deber, es indiferente
que la violacién al deber se haga por accién o por omi-
sion. Sélo en los delitos en que se describen acciones,
la distincion sf importa; es mas, el problema reside en
¢6mo —por omisién- se puede actuar de la manera des-
cripta en el tipo penal. Roxin defiende la tesis por

258 Roxin, Politica criminal, p. 44.
2%% Roxin, Politica criminal, p. 44.
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la cual en los delitos de accién es mas facil hacer la
equiparacién si se incluye en ellos la violacién de un
deber. En los casos de la madre que deja morir de
hambre a su bebé o del médico que deja morir al pa-
ciente por falta de atencién, es obvio que se violan
deberes que estan previamente conformados socialmen-
te. No hay diferencia en que estos delitos se perpe-
tren por accién o por omision; es mas, poco importa
si el autor mata dando una dosis excesiva o no dando
la dosis. Es que “en el ejercicio de oficios sociales in-
dependientes del derecho penal -alimentar nifos, ce-
rrar puertas, cambiar las agujas, adoptar medidas ju-
ridicas, etc.—~, se determina la significacién del hacer
o del omitir Gnicamente por su situacién valorativa en
su relacién social y de aqui se obtiene su relevancia
tipica”?®, La sintesis es la critica a los delitos de omi-
sién impropios y la tendencia a la creacién de tipos
penales de omisién, evitando que el juez actie de ma-
nera semejante al legislador. Todo ello, segin Roxin,
teniendo en cuenta el principio de la politica criminal,
rector de la teorfa del tipo.

Esto también tiene sus consecuencias en la teorfa
de la participacién. Hay aqui un problema de tipo,
en cuanto debe decidirse hasta qué punto se puede
subsumir una conducta en las descripciones del deli-
to, fundande la autoria. Si no se tiene en cuenta esta
teoria del tipo, hay actos que serian preparatorios y
luego pasarian a ocupar el lugar de actos ejecutivos.
Nuevamente Roxin diferencia los delitos de accién de
los delitos de deber, teniendo en cuenta la diferente
estructura tipica de ambos. “En los delitos de accién
es autor quien domina la respectiva accién tipica; aqui
decide por tanto el dominio del hecho. En los delitos

260 Roxin, Politica criminal, p. 46.
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consistentes en la infraccién de un deber, al contrario,
actuiia tipicamente sélo quien lesiona el deber extrape-
nal, sin que interese en lo mas minimo el dominio del
suceso externo”?!, El administrador serd autor, mien-
tras el tercero sélo podra llegar a ser cémplice (aun-
que domine la situacién), porque e}l primero es quien
viola el deber.

Asf, Roxin toma partido en la discusién del lugar
del dolo, haciendo jugar su teorfa del tipo. Deduce
que el lugar es en el tipo, debido a que en un Estado de
derecho no se pueden describir como acontecimientos
causales las lesiones de deber y las acciones. Y esto es
asf porque en un sistema causal se hace una extensién
de la pena, que no condice con el Estado de derecho.

En igual sentido, Roxin replantea el problema de
los delitos culposos haciéndolos jugar como delitos
de infraccién al deber. Sélo se concreta un correcto
tipo penal del culposo y con ello la determinabilidad,
si se sistematizan los deberes en el trafico, que com-
pletan la norma y que se formulan en una ley en blan-
co. Por ello, la limitacién a la teoria de la equivalen-
cia en la causalidad viene por este ambito, debido a
que todo puede llegar a ser abstractamente previsible,
La determinacién del deber y del riesgo permitido o
del principio de confianza, son el ejemplo al que hay
que acudir para la tipificacién de los deberes.

Lo hasta aqufi descripto se refiere a los efectos
dogmaticos de la sistematizacion del tipo. Las acla-
raciones metodolégicas deben también orientarse por
este principio juridico rector. Roxin insiste en la in-
terpretacién restrictiva del tipo, que une al princi-
pio del nullum crimen y a la naturaleza fragmentaria
del derecho penal, de manera que se atrape en la pu-

261 Roxin, Polftica criminal, p. 49.
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nibilidad lo indispensable para el bien juridico. Ro-
xin propone la teoria de la adecuacién social, no como
caracteristica del tipo, sino como auxiliar interpreta-
tivo para restringir a éste que, en su tenor literal, aco-
ge conductas socialmente admisibles. También juega
un importante rol el principio de insignificancia, que
incluye de pena a los dafos de poca monta.

Todo lo explicado, versién casi textual de la obra
de Roxin, apunta a una idea base del autor. Este se
ocupa del tipo penal, pero asignando a la decisién de
politica criminal un papel fundamentador, sin funcién
dogmatica, por lo cual arranca de una férmula ade-
cuada con contenido politico, diferenciandose, como
se dijo al principio, de von Liszt, en cuanto a que éste
sostenfa que el derecho penal era la barrera de la po-
litica criminal.

Se ve aquf la funcién de la politica criminal, en
conjuncién con el derecho constitucional, basado en la
medida dada por la situacién, la necesidad y la ido-
neidad de una reaccién penal. La pregunta ya no sera
si una accién es prohibida y, ademads, penalizada. La
cuestién no es, por lo tanto, abstracta, pues se trata
del andlisis de los tipos penales concretos de la parte
especial, v decidir el porqué de la reaccién penal,
cuando era posible otra reaccién del derecho, sea en
el ambito civil, en el disciplinario, o en el constitucio-
nal. Hay que hacer aqui algunas precisiones; la reac-
cién penal se produce cuando el legislador no quiere
someter los bienes juridicos al riesgo de una lesién o,
dicho de otra forma, la prevencién general aconseja
que a los bienes jurfdicos valiosos se los proteja pe-
nalmente, También debe actuar el derecho penal para
buscar formas resocializadoras que no conoce el de-
recho civil. Juegan nuevamente los principios de pre-
vencién, tanto especial como general, de manera que
la reaccién penal sea la finica que garantice suficiente-
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mente la preservacion del bien juridico. La reduccién
de tipos de la parte especial, sobre la base de estas
consideraciones, concreta la teoria del tipo de Roxin.

d) FUNCION DE LA ANTURIDICIDAD. La problemitica
de las causas de justificacién tiene por objeto la so-
lucién social de conflictos®®?. Aqui penetra en la teorfa
del delito la dinimica de los cambios sociales. Esto
también habia sido advertido por Schaffstein, al ana-
lizar la solucién de conflictos de intereses.

El problema lo estudia Roxin de la siguiente for-
ma: lo que es una detencién ilegal, un allanamiento
de morada, tiene sus limites fijados idiomaticamente.
Sin embargo, las causas por las cuales se permite la
entrada en morada ajena o la detencién de una perso-
na cambian constantemente. La vida social hace que
se creen o anulen causas de justificacién. Por ejem-
plo, problemas de vacunacién forzosa o cambios en
las concepciones del derecho de correccién, hacen que
varfen las causas de justificacién, segin lo exija cada
situacién. Para ello no basta s6lo con el cambio de la
ley, sino que la misma creacién consuetudinaria y ju-
risprudencial lleva a la aparicién de nuevas causas que
eliminan la antijuridicidad. El ejemplo de las causas
de justificaciéon supralegales son, sin duda, el mejor y
mas conocido.

Desde esta funcién politico-criminal, se debe aco-
meter la sistematizaciéon de esta segunda etapa de la
teoria del delito. El legislador, con un namero limita-
do de principios, determina el contenido de cada una
de las causas de justificacién. En la legitima defensa,
por ejemplo, son los principios de autoproteccién y de
la prevalecencia del derecho los que sirven a la regula-

262 Amelung, Contribucion a la critica del sistema juridico-pe-
nal, p. 99.
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cién legal. Toda persona tiene derecho a defenderse.
Pero a ello se suma la idea de que siempre el dere-
cho debe triunfar, que no debe ceder al ilicito, des-
plazando en ciertos casos al principio de ponderacién
de bienes y aun al de autoproteccién. El limite se
encuentra “en el principio rector de todo el ordena-
miento juridico, de la proporcionalidad, que conduce
a la renuncia de la legitima defensa en los casos de
absoluta desproporcionalidad de los bienes que estan
en conflicto”*,

En las demas causas de justificacién juegan la com-
binacién de estos principios. En el estado de necesi-
dad defensivo, por ejemplo, se unen el principio de au-
toproteccién y el principio de ponderacién de bienes (no
el de prevalecencia por no haber agresor). En el de-
nominado estado de necesidad supralegal, convergen
el principio de ponderacién de bienes y el de autono-
mia ética del hombre.

En base a estos principios, Roxin intenta solucio-
nar algunos problemas de las causas de justificacién.
En la cuetién de la dogmatica de la legitima defensa,
que ha llevado en la actualidad a la decisién de evitar
el encuentro en casos de ataques a nifios, de enfermos
mentales o de agresiones provocadas culpablemente.
Se puede acordar con la siguiente propuesta de Roxin:
“Si la necesaria autoproteccién no exige lesién del agre-
sor, sélo podia permitirse ésta por el principio de pre-
valecencia del derecho. Pero este principio, de acuer-
do con sus premisas politico-criminales, no puede regir
para los nifios y enfermos mentales, porque el orde-
namiento juridico no necesita imponerse a las perso-
nas que no pueden motivarse por las normas infrin-
gidas por ellos y que, precisamente por esto, quedan

263 Roxin, Politica criminal, p. 58.
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impunes. Y tampoco rige este principio, como ya he
intentado demostrar en un anslisis que agui no voy a
desarrollar mas detenidamente, en los ataques provo-
cados culpablemente, porque el atacado en tal caso
puede apartar de si los dafios, pero, a causa de su co-
rrespondencia en el suceso, no puede hacer valer al
mismo tiempo los intereses de todo el ordenamiento
juridico”.

Con esto intenta demostrar Roxin que, a causa de
las diferentes finalidades polftico-criminales, se debe
proceder de un modo distinto en la dogmatica de las
causas de justificacién y en la del tipo. Las causas de
justificacién no sirven para describir acciones. El de-
recho positivo puede imponer criterios rectores de
conductas. Esta tarea de desarrollar los criterios juri-
dicos ordenadores se debe hacer de una manera dife-
rente que al interpretar los tipos. Hay que proyectar
aqui una fenomenologia distinta para cada constela-
cién de los supuestos de hecho de las causas de justi-
ficacion. La inmediata tarea consiste en sefalar, en
cada causa de justificacién, los principios de autopro-
teccién, de prevalecencia del derecho y de proporcio-
nalidad, por ejemplo, como indicadores del camino,
en el caso de la legitima defensa. Esta interaccién en-
tre la materia juridica y los criterios de conductas
otorga a la precisiébn polftico-criminal un alto indice
de seguridad®®.

La politica criminal, la dogmatica y la metodolo-
gia permiten sacar conclusiones en el Ambito del prin-
cipio nullum crimen, en los derechos de intervencién.
Roxin hace valer aqui el art. 103, inc. 2°, de la Const.
alemana, e interpreta que cuando la Constitucién ha-
bla de ley, no se refiere a la ley penal, sino a todo el

262 Roxin, Polftica criminal, p. 60 y 61.
265 Roxin, Politica criminal, p. 60 y 61.



LA TEORIA NORMATIVA DE LA CULPABILIDAD 225

ordenamiento jurfdico, habida cuenta que de él sur-
gen las causas de justificacién. Si bien puede existir
un socavamiento del principio nullum crimen, el limi-
te estd dado por el mandato de determinacién, “en tanto
que es inadmisible interpretar un principio legal regu-
lador superficialmente por regulaciones motivadas po-
litico-criminalmente o restringirlo sin base legal”**,

e) FUNCION DE LA RESPONSABILIDAD. Este tercer es-
trato del sistema de Roxin consiste en la comproba-
cién de si el autor es merecedor de pena’®’. Como se
sabe, este tercer nivel de la teoria del delito se Hama
normalmente “culpabilidad”. En cambio, para Roxin
es la “responsabilidad”.

De acuerdo a lo expuesto hasta este punto, la cul-
pabilidad era entendida como la capacidad de actuar
conforme a la norma. Pues bien, Roxin afirma que
esto no es lo decisivo, para lo cual acude al concepto
de responsabilidad.

Segun el sistema de Roxin, la culpabilidad tiene
que ver con la capacidad de poder determinarse con-
forme a las normas. Sin embargo, esto no es suficiente
para la imposicién de una pena, va que junto con la
culpabilidad debe existir la responsabilidad, esto es, que
la sancién penal exige la necesidad de una reaccién
en términos de prevencién general o especial. Y ésta
esta ausente cuando existen las causas de exclusién de
la responsabilidad, esto es, el error de prohibicién, el

266 Dice el art. 103 de la Constitucién alemana: “1. Todos tie-
nen derecho a ser ofdos legalmente ante los tribunales. 2. Un acto
s6lo podra ser penado si el delito estaba establecido por ley antes
de cometerse el acto. 3. Nadie podrd ser penado més de una vez por
el mismo acto en virtud de las leyes penales generales”. Ver Roxin,
Politica criminal, p. 64.

267 Amelung, Contribucion a la critica del sistema jurtdico-pe-
nal, p. 104,

15. Donna, Teoria, 1.
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estado de necesidad disculpante y el exceso en la legi-
tima defensa, por lo menos, en la regulacién del C6-
digo Penal aleméan. La responsabilidad est4, sin duda
alguna, en funcién de consideraciones de politica cri-
minal, y éstas en la necesidad o no de pena®®. Tam-
bién se debera discutir seriamente si las medidas de
seguridad deben ser abarcadas por los criterios de po-
litica criminal.

La cuestién exige una puntual descripcién del de-
ber de la politica criminal, que excluya la responsa-
bilidad a través de la norma y, los fines de éstas, son
las metas de prevencién, tanto especial como general.
Sobre la base de esto, es obvio que son distintas las
metas o fines en las penas que en las medidas de se-
guridad. En éstas se alcanzan fines de prevencién es-
pecial, no asi en €l caso de las penas.

Por ello, la utilizacién del derecho penal, debe ser
el ultimo medio o ultima ratio por parte del Estado
frente a las acciones antijuridicas.

Para fundamentar su tesis, Roxin acude a una se-
rie de instituciones juridicas que no podrian ser expli-
cadas en su totalidad por la dogmatica penal.

1) En el estado de necesidad exculpante (§ 35, Céd.
Penal aleman) se excluye la pena, segiin el autor men-
cionado, debido a que no es necesario ningun efecto,
tanto de prevencién especial como de prevencién ge-
neral. Esto se funda en que el autor que se halla en
la situacién del § 35, esta en condiciones de realizar la
accién. Sin embargo, a pesar de la posibilidad de
realizacién del ilicito, al haber sido realizado en esta-
do de necesidad, las exigencias preventivas no hacen
necesaria la pena.

268 Amelung, Contribucicn a la critica del sistema jurtdico-pe-
nal, p. 105.
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2} Lo explicitado anteriormente tiene también va-
lidez para el exceso en la legitima defensa, en el cual
se exime de pena o se ia disminuye, segin los criterios
de prevencién.

El problema se suscita con el § 20 del Céd. Pe-
nal aleman, equivalente al art. 34, inc. 1°, del Cédigo
argentino, en cuanto al andlisis de cual es la causa por
la que se exime de pena en los casos de que no exista
capacidad de culpabilidad. En este orden, Roxin afir-
ma que “en la capacidad de culpabilidad el punto de
vista preventivoe impone su valor de una forma mas
compleja que en los restantes presupuestos de la res-
ponsabilidad juridico-penal. Pues en éstos se puede
separar claramente los elementos correspondientes a
la culpabilidad y a la prevencién: se determina, prime-
ramente, el de poder de actuar de otro modo, consta-
tando una culpabilidad, aunque atenuada y, sin embar-
go, se exculpa, si el caso asf lo requiere, en consonancia
con las reflexiones basadas en los fines de la pena que
sirven de fundamento a la respectiva causa de exclu-
sién de exculpacién™?®,

Para salvar el problema se ha buscado diferenciar
entre causa de exculpacién y causa de exclusién de la
culpabilidad. Lenckner?” afirma que el criterio de
politica criminal sélo se aplica a las causas de excul-
pacion. En tanto que el error de prohibicién y la in-
capacidad de culpabilidad, s6lo seria explicable desde
la esencia de la culpabilidad. Demas esta decir, que
Roxin considera a esta divisién de manera escéptica,
ya que insiste en que los criterios de politica criminal

9 Roxin, Claus, Ziir jiingsten Diskussion itber Schuld, Priven-
tion und Verantworlichkeit, en “Strafrecht Fest. fiir Bockelmann”,
p. 279 y ss., las ideas han sido ahora claramente desarrolladas en
Strafrecht Allgemeiner Teil, 1. 1, § 19 v 20,

270 Lenckner, Theodor, StGB, § 15.
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se hacen extensivos tanto sobre el error de prohibicién
como en la incapacidad de culpabilidad.

En cambio, y éste es un problema no resuelto en
la teoria del profesor de Miinchen, la culpabilidad se
presenta, cual fantasma, como forma de limitar la pe-
na. Los esfuerzos de Roxin para limitar que el Estado
aplique penas draconianas, se manifiesta tanto en la
idea de prevencién general positiva, como en la culpa-
bilidad limitadora de las sanciones.

Da alli las dudas que generan las posiciones cer-
canas a Roxin. Por una parte, tarde o temprano, de-
ben recurrir a la culpabilidad, ya que necesitan, por
conviccién, limitar el poder estatal. Con ello, tienen
necesariamente que acudir a la culpabilidad y a cate-
gorfas que habfan rechazado previamente, esto es, la
voluntad libre y la posibilidad de otra conducta.

Y, por otra parte, no se responde a la pregunta de
por qué, si por razones de prevencién es necesario
castigar al inculpable, el Estado no lo deba hacer, con
lo cual el Estado de derecho y las garantias minimas
de los hombres frente al poder quedan debilitadas.

f) TEORfA FUNCIONAL DE LA CULPABILIDAD DE JAKOBS.
Para Jakobs?!, tomando especialmente lo afirmado en
su tratado, se puede sostener un concepto funcional
de la culpabilidad, basado en parte en la teorfa de la
prevencién general.

En la culpabilidad se resalta la caracterizacién del
autor. La pena sera impuesta con el fin de conservar
la fidelidad general a la norma. Segun ¢l fin de la pe-
na, aparece enderezado el concepto de culpabilidad.
Se debe ver entonces que la pena funciona con el fin
de estabilizar el orden jurfdico, alterado por la accién

I Jakobs, Gunthey, Strafrecht Allgemeiner Tzil, § 17, p. 383 a
392.
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del autor que actué con un defecto en la motivacion.
Para Jakobs, esta falta de motivacién aparece en todos
los estratos del delito. En la accién tipica y antijuri-
dica, por ejemplo, el centro del sistema es la accién
del autor, si no aparecen dominantes motivos que per-
mitan evitar su accién ilicita. La existencia de una
accion estara atada al poder de motivacién del autor,
ya que la accién es sélo tomada como un sentido im-
preso al contenido, esto tanto en el dolo como en la
culpa.

En la antijuridicidad se carece del contenido recto
de la motivacién, y ella se funda en una falta de fide-
lidad al derecho. Jakobs distingue aqui entre el con-
tenido de la norma y el reconocimiento de ella. Sélo
se requiere la posibilidad del conocimiento de la nor-
ma. Si el injusto aparece, lo decisivo es la fidelidad
al derecho, y esto es un problema de la culpabilidad.

Por medio de la capacidad de culpabilidad se va
a analizar si el autor pudo distanciarse de la accién
antijuridica. Para medir esto se debe apreciar el sis-
tema psicofisico del autor, que se debe formar como
en el concepto de accién. Se debe ver si la accién es
cosa del autor, como algo propio de él. Aquf se une
al problema de la motivacién —es decir al de la culpa-
bilidad- y el problema de la precisién de los deberes
del autor.

Para determinar la culpabilidad se debe estipular
cémo la presién social, puede ser atribuida o cargada
a la culpabilidad del autor, como molestias tanto de
la sociedad, como de terceros, por el hecho de vivir en
sociedad.

De tal manera que definir la culpabilidad, depende
en gran medida de la constitucion de la sociedad o
de un sistema social. Pero también hay que ver ¢l pro-
blema desde el fin de la pena. En sintesis, el concepto
de culpabilidad es funcional, formado como concep-
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to. Es una regulacién segin la exigencia del fin de la
pena, para una sociedad con una precisa constitucién.

Con esto quiere decir Jakobs, que el concepto de
culpabilidad es formal, de manera que sélo la finali-
dad da contenido a la culpabilidad. El fin es el reco-
nocimiento de la norma. Pero la determinacion de la
culpabilidad implica ver a quién le corresponde cargar
con el conflicto.

Las argumentaciones de Jakobs se apoyan en la
elaboracién de Luhmann. Segin este ultimo autor, las
normas designan las “expectativas estabilizadas de
comportamiento contrafictico o normas cuya validez
es experimentada como independiente de su cumpli-
miento fictico”?’?, De todo ello se deduce, como dice
Stratenwerth, siguiendo el razonamiento del autor ci-
tado, “que la lesién de la norma, el defraudar la ex-
pectativa de comportamiento, puede ser realizado de
tal manera que no ponga en cuestién la validez de la
norma y esto ocurre mediante la imputacién de la dis-
crepancia””. De manera que imputacién y culpabi-
lidad son un procedimiento —segtin Jakobs— por el cual
“se aisla de entre las condiciones dadas correspon-
dientes al hecho que defrauda la esperanza, una que
se constituye en la dnica juridica y penalmente rele-
vante, a saber, la falta de motivacién”*™.

La imputacién del hecho como culpable, como se
ha visto, es s6lo necesaria cuando no puede la lesién
a la norma ser absorbida de otra manera. El caso de
los inimputables y de los autores de delitos sexuales
aparece como claro ejemplo de la funcién de preven-
cién. De ahi que diga Jakobs que la finalidad es, por

272 Luhmann, Nikolas, Rechtssoziologie, p. 43.

73 Gtratenwerth, Giinther, E! future del principio juridico pe-
nal de culpabilidad, p. 105.

21 Jakobs, Ginther, Schuld und Privention, p. 13 y 14,
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lo tanto, solamente lo que califica la imputacién de un
comportamiento contrario a la norma a titulo de cul-
pabilidad; sélo esta finalidad otorga su contenido al
concepto de culpabilidad.

El principio de culpabilidad aparece “como deri-
vado de la prevencién general”, con lo cual se quiere
significar, al mismo tiempo, que no resulta apto para
establecer limites a la intervencién del Estado en favor
de la prevencién general. El conflicto sélo puede exis-
tir con respecto a puntos de vista preventivos especia-

les, es decir aquellos que no han penetrado en la cul-
pabilidad®”. !

g) FUNCIONES DE LA CULPABILIDAD SEGUN ACHENBACH.
Por su lado, este autor parte del supuesto de diferen-
ciar las funciones de la culpabilidad. Sobre esta base,
afirma que existe una idea de culpabilidad, la culpa-
bilidad como fundamento de la pena v, por tltimo, la
culpabilidad como medida de la pena.

En el primer nivel, se afirma la idea de culpabi-
lidad con rango constitucional, en cuanto no puede
haber pena sin culpabilidad. Se trata del fenémenc
de la culpabilidad entendido como limite al poder del
Estado y la justificacién de la pena. Los temas basi-
cos son la libertad y Ia culpabilidad por el hecho. El
problema, para Achenbach, es que estos datos no se
pueden ir a buscar en la dogmatica penal, sino que
se encuentran en principios metajuridicos, esto es, en
la filosofia, la sociologia y la antropologia.

E] segundo nivel, esto es, la culpabilidad como
fundamento de la pena, es su concepto dogmaético-pe-
nal, y tiene como funcién la de fundamentar o excluir
la sancién penal. Se estudia si el dolo pertenece a la

175 Jakobs, Schuld und Privention, p. 32.
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culpabilidad o al tipo, la capacidad de culpabilidad y
la conciencia de la antijuridicidad.

En el tercer nivel, esto es, la culpabilidad como
medida de la pena, ésta tiene la funcién de servir a la
mensuracién de la sancién penal. El anilisis de si
el hecho doloso se castiga con mayor rigor, el efecto del
desvalor de accién y de resultado, es el ambito de es-
tudio en este nivel.

Lo que une a estos tres niveles es que son presu-
puestos de la pena. La idea de culpabilidad tiene que
ver con el “por qué” de la pena. La culpabilidad ataiie
a la afirmacién de la pena, en tanto la culpabilidad
como medida se relaciona a la idea de cémo se aplica
la pena.

Ahora bien, la idea de culpabilidad, légicamente,
debe separarse de los otros dos conceptos de culpabi-
lidad, en tanto y en cuanto no esta legalizado y, por
lo tanto, s6lo son ideas de lo que deberia ser la culpa-
bilidad o, si se quiere decir de otra manera, sélo son
proyectos de un concepto de culpabilidad?®. Ademis,
histéricamente la determinacién en concreto de la cul-
pabilidad no se corresponde con las diferentes ideas
que se han tenido sobre ella.

La teorfa dogmatica de la culpabilidad, conforme
Achenbach?’, se basa en la prevencion general positi-
va. Se trata de analizar la imputacién subjetiva, que
se puede deducir y limitar desde criterios sélo preven-
tivos. Este fundamento de la imputacion individual
es la prevencién de integracién. “Recoge la necesidad
colectiva o individual de retribucién y venganza en un

276 Achenbach, Hans, Historische und dogmatische Grundla-
gen der strafrechssystematischen Schuldlehere, p. 8 y siguientes,
277 Achenbach, Hans, Individuelle Zurechnung, Verantworilich-

keit, Schuld, en “Grundfragen des modernen Strafrechtssystem”, p.
140,



LA TEORIA NORMATIVA DE LA CULPABILIDAD 233

procedimiento ordenado juridicamente y demuestra la
validez de la norma de conducta lesionada mediante
la sancién manifiesta, para garantizar asf la orienta-
cién normativa de la comunidad juridica y las reglas
elementales.

Se trata de un ejercicio de fidelidad en el derecho,
es decir, de una relacién entre lesién normativa y san-
cién, entendida de modo social-psicoldégico. Atafie al
mantenimiento de la fuerza motivadora de ias normas
sociales mas importantes. Se trata, dicho de otro mo-
do, de la prevencién de integracién de la asimilacién
de la frustracién de expectativas, pero junto a ello hay
que colocar siempre también la cuestién de la legiti-
midad o ilegitimidad de tales expectativas de conductas
sancionadas juridica y penalmente’®. Sin embargo, la
prevencién especial no tiene relacién sobre la funda-
mentacién de la imputacién individual, ya que no se
relaciona con el fin de la pena®®.

De esta manera, Achenbach sostiene que no existe
una culpabilidad real fuera de la imputabilidad social
de responsabilidad. En este marco se debe colocar el
"poder de actuar de otro modo” y, al hacerlo, se cons-
tata que no tiene un substrato real que se deba pro-
bar, sino que es una proposicion normativa que es-
tablece “un poder actuar de otro modo distinto en el
sentido de las expectativas normativas hechas a un
hombre sano”. De alli que sea la imputacién social
del poder®®.

28 Achenbach, Individuelle Zurechnung, en “Grundfragen des
modernen Strafrechtssystem”, p. 142 y 143,

2% Achenbach, Individuelle Zurechnung, en “Grundfragen des
modernen Strafrechtssystem”, p. 146.

20 Achenbach, Individuelle Zurechnung, en “Grundfragen des
modernen Strafrechtssystem”, p. 148 y 149,
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La prevencién no aparece, pues, limitada por la
culpabilidad sino que, en si misma, tiene un inmanen-
te limite en sentido normativo®®!,

h) LA rEORIA DE STRENG. Tiene su punto de partida
en la prevencién general positiva, pero con base en la
teoria psicoanalitica, con lo cual intenta unir a la cul-
pabilidad, la retribucién y la prevencién general®®.

El delito crea necesidades sociales de retribuir la
comisién de este hecho que tiene, en principio, tres
fuentes: I) la necesidad de asegurar y reformar los ta-
bues del super yo y con ello de conjugar el peligro de
infeccion social que el delito trae consigo; 2) la nece-
sidad de resarcir o premiar simbélicamente a los ciu-
dadanos por haber reprimido sus impulsos delictivos,
la renuncia al delito se sustituye por la satisfaccién
del sentimiento de justicia, y 3) la necesidad de ven-
ganza de la victima y del grupo afin que lo rodea.

Sélo la primera requiere retribucién, con lo cual
la funcién primordial de la pena es confirmar el orden
valorativo que se encuentra arraigado en el super yo,
en el sentido dado a la palabra por Freud. Y ésta es
la llamada prevencién general positiva o prevencion
profunda™, en contraposicién a la prevencién cons-
ciente, que sélo podria tener una eficacia secundaria

en la intimacién®®*,

Sobre la base de este esquema, la culpabilidad
aparece como una forma de salvaguardar las necesi-
dades de pena que tiene la sociedad, basadas en ex-
pectativas sociales y, con ello, a Ja fidelidad de la nor-

11 Achenbach, Individuelle Zurechnung, en “Grundfragen des
modernen Strafrechtssystem”, p. 150.

282 Streng, Franz, Freiheit ohne Schuld, p. 273 y siguientes.
83 Sireng, Friheit ohne Schuld, p. 680.
284 Streng, Friheit ohne Schuld, p. 674.
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ma de la generalidad. De ahi su sentido de preven-
cién general. “La imputacién de culpabilidad y la pena
impuesta al autor son expresién de las necesidades de
autoestabilizacién del otro ciudadano frente al autor
del hecho”?>,

Habra que analizar en un futuro y, desde la pers-
pectiva psicoanalitica, si es necesaria la pena como
tal, o si ella puede ser reemplazada por otras medidas,
que ayuden o confirmen la norma que cuida los bienes
juridicos. No hay que olvidar que también en la teorfa
psicoanalitica, la voluntad de libertad de la actividad
del yo, como ser consciente, estd seriamente en duda,
debido a que las acciones del hombre pueden llegar a

estar determinadas por la actividad del inconsciente®®.

§ 22. LA FUNCION DE LA CULPABILIDAD EN LA MEDICION
DE LA PENA. - Sobre este punto, afirma Schiinemann
que la necesidad de la pena surge exclusivamente de
consideraciones preventivas, no obstante lo cual, la
culpabilidad debe mantenerse como base complemen-
taria de legitimacién. “La finalidad preventiva funda-
menta la necesidad de la pena, el principio de culpa-
bilidad limita su admisibilidad”?®’. Sin embargo, esta
posicion tampoco puede ser admitida, pese a la ma-
yoria doctrinaria que la sustenta, ya que, si es insufi-
ciente para fundamentar la pena en si, tampoco alcan-
za para poder ser barémetro de su medida. Con lo
cual, acierta —desde su perspectiva— otra vez Schiine-
mann, cuando afirma que “una pena que sirve {inica-

285 Streng, Friheit ohne Schuld, p. 289.

2% En este aspecto es relevante el trabajo de De Gregorio,
Jorge, Lo inconsciente v la ley. La ley en lo inconsciente, p. 1 y
siguientes.

287 Schitnemann, Bernard, Grudfragen des moderns Strafrechts-
systems, p. 172,
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mente a una funcién preventiva, s6lo puede ser determi-
nada, en lo relativo a su contenido, por el mismo fin
preventivo y su magnitud se debe establecer también
desde un punto de vista preventivo”?®,

Para ello se propone un cambio de orientacién
tactica, al abandonar por completo la culpabilidad, en
el sentido retribucionista, y aceptar un .concepto de
culpabilidad como limite superior de la pena, que ten-
ga que ver con el poder de evitacién del autor. Con
ello, pasan a primer lugar las consideraciones que ata-
fien al valor del bien juridico lesionado, la peligrosi-
dad de la motivacion del autor que se revela en el he-
cho y otras circunstancias subjetivas®’,

§ 23. CriTICA DE L4S POSICIONES. — No hay duda que
el Estado, al dictar sus leyes, lo hace con la finalidad
de proteger los bienes juridicos, y como medio para
garantizar la coexistencia pacifica de las personas. El
fin de las normas, y con ello de la pena, esta en evi-
tar toda futura infraccién a los intereses legales con
la creacién e implementacién de nuevas normas, con lo
cual seria deseable, a nivel de prevencién general, tra-
tar de estimular una conciencia colectiva de los valo-
res en juego, a los efectos de disuadir a las personas
de perpetrar delitos y, en el ambito de la prevencién
especifica, resocializando, disciplinando o simplemen-
te deteniendo al infractor, mas alla que, al aplicar una
sancién, ella sea retributiva.

Sin embargo, cuando se aplica una sancién, se de-
be tener en cuenta al destinatario de las normas, que
es el individuo, que debe ser considerado como un ser

288 gchiinemann, Grudfragen des moderns Strafrechtssystems,
p. 173,

289 8chiinemann, Grudfragen des moderns Strafrechtssystems,
p 175
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auténomo y libre, dentre de una sociedad libre, no sélo
por la Constitucién, para la defensa de sus derechos
fundamentales, sino por todo el ordenamiento juridi-
co. Por tal razén, el principio de culpabilidad debe
mantenerse.

No obstante, y tal como se ha visto, la discusién
lleva inevitablemente a un cfrculo vicioso. El proble-
ma estriba en la imposibilidad cientifica de probar la
liberad del hombre, sin la cual es dificil aceptar la ca-
tegorfa de la culpabilidad. Y a su vez, de no aceptarse
ésta, la dignidad del ser humano comienza a peligrar,
no tanto desde la teorfa, sino desde la practica.

La cuestién esta, entonces, en poder encontrar una
linea interna entre la culpabilidad y la prevencién.
Y ésta puede darse cuando se advierte cudl es el lf-
mite del Hamado de atencién a la conducta colectiva
que se produce necesariamente en cada acto de cen-
sura ético social. Este Hamado de atencién, sélo tiene
sentido si se dirige a quien tiene capacidad para en-
tenderlo. La exigencia estd en que el castigo sé6lo se
imponga a quienes tengan capacidad de culpabilidad,
descartando a quienes no lo tengan, como es el caso
de la imputabilidad y el error de prohibicién.

Quizas, el campo en donde el tema no sea discu-
tible, es en los supuestos en que no es admisible la im-
posicién de pena a las personas que, por su condiciona-
miento bioldgico, pueden ser receptores de las normas.

Y esto lleva a entrar, por lo menos tangencialmen-
te, en el problema de la libertad del hombre. No pa-
rece posible aceptar la afirmacién de Jakobs, en cuan-
to la libertad es una categorfa del conocimiento no
conocida por el derecho®®,

2% Jakobs, Strafrechtliche Schuld ohne Willensfrieheit, en “As-
pekte der Freheit”, p. 80.
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Por otra parte, lejos estamos de aceptar la total
libertad del hombre, sin ningin tipo de condiciona-
mientos o de la libertad en sentido absoluto, esto es,
como total falta de necesidad. Con lo cual sélo queda
por aceptar un concepto de libertad totalmente relativo
y acotado. Esto quiere decir que, como minimo, ella
se debe ver en un hombre concreto entrampado en un
complejo dependiente de relaciones causales.

Por lo tanto, la exigencia en el derecho penal esta
dada por el analisis de la conducta del hombre como
un dato de su capacidad espiritual.

Ello es asf porque la voluntad libre no puede to-
marse como objeto de conocimiento, al igual que los
objetos fisicos. Como dice Hruschka, no puede verse,
ni olerse, ni sentirse la voluntad del hombre. Esto es,
no hay un conocimiento directo de ella, pero si puede
darse una conciencia mediata, de modo que el obser-
vador pueda percibir si ella es obra de una voluntad
sin libertad o, decididamente, de la necesidad®!.

Es que no estamos ante un objeto de la ciencia
natural. La opinién contraria, por cierto influenciada
por el positivismo, peca por ingenua, en cuanto pre-
tende captar la esencia del hombre, desde aquella pers-
pectiva cientifica®?,

De alli que frente al fenémeno psiquico, que es de
sustancia espiritual, se exija una visién igual en el ob-
servador. La idea positivista de aceptar como ciencia
sélo lo que es hechos medibles, no es soportable. Por
ello se puede afirmar que, si bien no puede ser cono-

29 Hruschka, Joachim, Fest. fiir Kleinknecht, p. 201, y Struktu-
ren der Zurechnung, p. 6.

292 Tampoco el concepto de ciencia es univoco. Al respecto
puede verse el libro de Klimosky, Gregorio, Las desventuras del co-
nocimiento cienttfico, p. 2 y siguientes.
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cida la voluntad como tal, si en cambio puede serlo
en cuanto manifestacién espiritual del hombre.

La observacion cientifica, por otra parte, no es nun-
ca sobre la psiquis propiamente dicha, sino sobre su
manifestacion. El ejemplo de la electricidad puede ser-
vir como gufa para poder entender el problema que se
plantea. La electricidad es tomada como un elemento
que se muestra o se verifica en una especial observa-
cién con mecanismos apropiados, y cuyo efecto tam-
bién puede ser comprendido. El cientifico de expe-
riencia, de las ciencias fisicas, no encuentra nunca
la esencia de las cosas, sé6lo ve el resultado. De ello se
puede deducir, andlogamente, que la libertad deba ser
tomada como manifestacién de la voluntad del hom-
bre, sin pretender descubrir su esencia.

Y esto es claro en los casos de locura manifiesta,
en donde lo que se muestra es mas obra de la nece-
sidad que de la voluntad motivada por el derecho.
Cuando el enfermo mental afirma que ve, ante sf, ob-
jetos que en realidad no existen y obra en consecuen-
cia, lo que se manifiesta es un acto de la necesidad y
no de un ser libre. En esto, quizas, resida la dificul-
tad de curacién. Sin embargo, a nadie se le ocurriria
negar, de tal fenémeno, la psiquis del sujeto actuante.

Pero el problema se expresa de manera tajante en
los supuestos de las perturbaciones profundas de la
conciencia o graves anomalfas psiquicas, en los cuales
el recurso a los fines de politica criminal puede ser
peligroso. Los defensores del criterio de la preven-
¢ién general, modificando la culpabilidad, no dudaran
en castigar al psicépata perverso, basado fundamen-
talmente en la peligrosidad futura, y van a sostener
que es éste un claro artificio para conciliar las nece-
sidades preventivas con las de la culpabilidad, aunque
no se lo diga de manera expresa. Argumento que se
rebate afirmando que la inimputabilidad del psic6pata
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perverso, en los casos en que no haya podido compren-
der la criminalidad del acto, se debe a que no se pudo
motivar en las normas, con lo cual, se respeta la dig-
nidad humana, mucho més que si por una ficcién de
caracter preventivo se aplica pena. Y éste es el cami-
no que ha tomado tanto la doctrina como la jurispru-
dencia®’,

De todas formas, si bien no hay duda que no se
podra llegar a una conciliacién entre las posiciones,
la linea de uni6n entre la culpabilidad y la prevencién
se encuentra en el acuerdo basico, por €l cual, con res-
pecto a aquellas persona que decididamente no pue-
den entender la norma, esto es, a las personas con in-
capacidad mental, no es posible aplicarles pena.

§ 24. PROPUESTA DE SOLUCION PROVISIONAL. DEsa-
RROLLO DE LA DOGMATICA PENAL. - Tal como nos propusi-
mos desde el principio, hemos intentado mostrar las
teorfas de la culpabilidad que se han elaborado, es de-
cir, se ha hecho un estudio casi histérico de ellas, gue-
dando para el segundo tomo de esta obra, el analisis
particular de la culpabilidad. Sélo vamos a intentar
una propuesta provisional genérica que convenza, des-
de el punto de vista dogmatico, asf como desde las ob-
jeciones que se han hecho de tipo preventivo, dejando
a salvo el concepto de culpabilidad, si bien con modi-
ficaciones, a los efectos de contestar a las teorias de
la prevencién. Para intentar el abordaje de este pun-
to se ha de tomar la teoria de las normas de Binding
y el esquema ideado por Maurach, modificado por
las ideas de Armin Kaufmann, Sobre la base de estas

293 Al respecto basta con ver el caso “Ullmann” de la CAmara
del Crimen de la Capital, 1999. En igual sentido, Frias Caballero,
Jorge, La impuiabilidad, p. 15; Cabello, Vicente, Psiquiatria forense
en el derecho penal, t. IlI, § 386 a 389, 589 y siguientes.
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ideas se elaborara la teoria, teniendo en cuenta que se
busca configurar una especie de sistema que propone
un escalén intermedio entre la culpabilidad y la anti-
juridicidad, esto es, la responsabilidad por el hecho,
para luego si entrar a la individualizacién que requie-
re la culpabilidad. En ese escalén intermedio se dan
soluciones a los problemas de caricter preventivos,
sin sacrificar obviamente la culpabilidad como tal®*.

La imputacién del hecho al autor exige que se
busque ese especial criterio de imputacién, de forma
que no sélo sirva para hacer responsable al autor en
cuanto a la pena, sino también en lo referido a las me-
didas de seguridad que trae la ley***. Lo que Jiménez
de Asta llamoé la “atribuibilidad”®®. Dentro de ese
concepto se vera el fundamento general de responsa-
bilidad que contiene un expreso juicio de desvalor del
autor, pero no acudiendo al ya conocido “poder ac-
tuar de otra manera”, antes mencionado. Con esto se
puede determinar que la imputacién del hecho es una
cuestién variable y ademas progresiva. S$6lo se deter-
minard que el autor ha incumplido “aquellas exigen-
cias de conducta cuyo respeto puede ser reclamado en
forma muy genérica y tipica del promedio de los jus-
ticiables”®’.  Si esto no es posible no podra seguir im-
putdndole la conducta. En cambio, si este grado de
la imputacién es posible, se continuara con el criterio
del “poder actuar de otra manera”. Dentro del con-
cepto de atribuibilidad, deberd distinguirse entre la
responsabilidad por el hecho, primer escalén de la
imputacién, y el juicio de la culpabilidad, como su se-
gundo escalén.

%4 Hirsch, Leipziger Kommentar, § 51.

295 Maurach - Zipf, Strafrecht Allgemeiner Teil, t. 1, § 31,
% Jiménez de Asia, Tratado, t. V, p. 30 y siguientes,
#7 Maurach - Zipf, Strafrecht Allgemeiner Teil, t. 1, § 31.

L. Donna, Teoria, |,
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La teoria de la responsabilidad por el hecho puede
resolver las cuestiones que surgen inevitablemente por
estar ¢]l hombre inmerso en la sociedad, y las exigen-
cias que esto trae aparejadas, tal como se ha visto al
fundamentar la pena. Es decir, en este primer escalén
se intenta responsabilizar al individuo, como miem-
bro de una sociedad determinada, de la realizacién del

hecho.

En sintesis y como se ha expresado “la respon-
sabilidad por el hecho significa: la necesidad de res-
ponder como miembro de la comunidad por las lesio-
nes antijuridicas del ordenamiento comunitario. El
ordenamiento juridico puede admitir excepciones a
esta obligacién de responder, cuando a pesar de no po-
der certificar al autor la licitud de su actuacién, tam-
poco necesita recurrir a sus facultades individuales.
En esos casos, no se exculpa al autor individual, sino
que se libera de responsabilidad a toda persona ante
una determinada situacién. Si bien aquf la conducta
no es la correcta (el ilicito de la accién subsiste}, aten-
dida la naturaleza humana en general, ella es perdo-
nable a todos y no solamente excusable en forma par-

ticular”?%,

a) EL CONTENIDO DEL CONCEPTO DE ATRIBUIBILIDAD,
Bien se dicen Maurach, Zipf y Géssel que bajo el con-
cepto de atribuibilidad se comprueba que el autor, en
una determinada circunstancia, no se ha comportado
segin las exigencias del derecho. Sin embargo, no
siempre se estad frente a un juicio de reproche. El re-
proche, como se sabe, sélo estd dirigido a aquellas
personas que pueden entender o comprender la nor-
ma, lo que equivale a decir capacidad de culpabilidad
y no existencia del error de prohibicién.

298 Maurach - Zipf, Derecho penal. Parte general, t. 1, § 31.
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El problema consiste sélo en una primera parte,
en cuanto se puede decir que el autor hace suyo el
acto, o en otras palabras, cuando el acto le es propio.

La justificacién de la atribuibilidad aparece por el
hecho de vivir los hombres en sociedad. Sin embar-
go, en algunos casos, el derecho no esta dispuesto a
exigir de algunas personas la obediencia a las normas:
el caso de los nifios y, en general, de los inimputables,
son tipicos y se pueden hacer notar entre los mas im-
portantes. No obstante, la conducta de ellos ha de ser
vista con un criterio valorativo y el derecho puede de-
cir que el acto les pertenece como propio. Dicho de
otra forma, el hecho tipico y antijuridico se verifica
mediante la atribuibilidad y, por ello, el autor del he-
cho lo toma como propio y el juicio de desvalor tam-
bién se cierne sobre él. No alcanza que el autor se
sustraiga al juicio de reproche para que quede fuera
de la atribuibilidad. De tal forma, se puede decir que
la atribuibilidad es “aquella relacién juridicamente de-
saprobada entre el autor y su hecho tipico-antijurfdico
que proporciona la base de las diversas posibilidades
juridico-penales de reaccién”%,

b) LoS GRADOS DE LA ATRIBUIBILIDAD. Lla teoria que
estamos exponiendo contiene dos grados: 1) la respon-
sabilidad por el hecho, y 2) la culpabilidad propia-
mente dicha. La divisién se estructura por el grado
de responsabilidad del autor. En el primero hay un
juicio de desvalor; en cuanto al segundo, se le agrega
el reproche al autor.

1) LA RESPONSABILIDAD POR EL HECHO. La teorfa de
la imputacién exige que el autor debe responder por
“su hecho”. Sin embargo, “sélo es posible responder
por un hecho propio en la medida que las circunstan-

299 Maurach - Zipf, Derecho penal. Parte general, t. 1, § 31.
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cias objetivas hayan permitido una determinada posi-
bilidad de motivacién del autor. No es éste el caso
cuando a la formacién de la voluntad hayan contribui-
do decisivamente factores externos reconocidos por el
derecho, en condiciones tales que todavia pueda ha-
blarse de la existencia de una accién, mas no asf de
una accién que pueda ser considerada como el pro-
ducto de una decisién adoptada en una situaciéon mo-
tivacional anormal. Al contrario, existe una accién
propia y por ello imputable a la responsabilidad por
el hecho de su autor, cuando las influencias externas
(no completamente ausentes de la accién) no hayan
alcanzado un grado excluyente de la situacién motiva-
cional normal que constituye el punto de partida del
derecho penal y ante cuya presencia éste presupone,
en el término medio de los justiciables, una firmeza
frente a las circunstancias que le impulsan hacia el
delito™®,

Esta reprobacion, que esta incluida en la respon-
sabilidad por el hecho, une al hecho valorativo y al
desvalorativo, pero ademas va a contener una compa-
racién que realiza el derecho positivo, entre el autor
y una media de las demés personas. Esta compara-
cién demuestra si el autor, en la situacién en la cual
estaba, se ha comportado de una manera diferente al
resto de los conciudadanos. Esto es, si el autor, frente
a la impulsién del hecho, por decirlo asf, ha cedido a
ella, a pesar de la exigencia de mantenerse fiel al de-
recho, ya que en esa circunstancia toda otra perso-
na hubiera sido fiel a la norma. Dicho en palabras
mas evidentes, si el autor, en comparacién con los
demas miembros de la sociedad, se ha comportado de
distinta forma que ellos, violando la norma y, de esta
forma, al derecho; si ha actuado de manera tal que

300 Maurach - Zipf, Derecho penal. Parte general, t. 1, § 31.
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contradice ¢l término medio o lo que el derecho con-
sidera como lo normal.

2) La curraBiLipab. En este estadio, el juicio de
culpabilidad se construye una vez afirmada la respon-
sabilidad por el hecho. Se dirige aquf un reproche al
autor; se lo juzga sobre la base de su capacidad de
juicio y de direccién en el momento del acto, sobre la
base de su capacidad de juicio y de direccién del acto,
es decir, si actué de manera distinta a lo que él podia.
Por lo cual se requiere que el autor actie con capaci-
dad de culpabilidad y con la conciencia del ilicito. La
culpabilidad es pues “el reproche dirigido al autor
respecto de un determinado hecho punible, debido al
abuso de su capacidad de culpabilidad”*'.

Aunque este esquema de la culpabilidad sera trata-
do en el resto de la obra, importa si determinar aquf
que con éste se logra armar un proyecto sé6lido, que
contesta no sélo las objeciones de las teorias preventi-
vas, sino también soluciona el problema de la no exigi-
bilidad de manera adecuada, sin perjuicio de analizar
problemas concretos en la imputabilidad y en el error.

Pero, en sfntesis, admitimos que el esquema no lo-
grard tranquilizar las aguas de la discusién, ya que
estamos ante ideas previas, que no son compartidas.
En tanto ello suceda, la discusién seguira y, en este
aspecto, es cierto que poco se podri hacer, excepto to-
mar partido por una u otra tesis.

La pregunta que debe hacerse es la siguiente: el
esquema dado como el mas coherente para la dogma-
tica penal, ;puede ser aplicado al Cédigo Penal argen-
tino? Quizas una de las justificaciones del estudio
que se viene haciendo y que sera desarrollado de ma-
nera amplia en el tomo siguiente, al tratar la teoria del

301 Maurach - Zipf, Derecho penal. Parte general, t. 1, § 31.
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delito en particular, consiste en que este desarrollo de
la historia de las teorfas de la culpabilidad muestra
mas que nada la tentativa de avanzar sobre su concep-
to, que no tenga que ceiiirse a una legislacién, sino
que pueda tener su aplicacién, considerando la impor-
tancia de estos temas en toda la legislacién de las lla-
madas continentales europeas, en la cual nuestro or-
denamiento se halla inmerso. Asf como Soler y sus
seguidores intentaron con buen éxito aplicar lo pro-
puesto por von Liszt y Radbruch al Cédigo Penal ar-
gentino, no se alcanza a ver la dificultad de intentar
este sistema que, sin lugar a dudas, soluciona de ma-
nera mucho mas eficaz los problemas intrasistemati-
cos de la dogmatica.

Antes de entrar en tema, es necesario hacer una
salvedad junto con Jiménez de Asita: “A menudo los
autores de la Argentina reconocen que esta o aquella
teoria, esta o la otra institucién, es viable por necesaria
en las leyes alemanas; pero que esto no es preciso in-
vocarlo en el pafs, cuyo Cédigo sigue otra orientacién
o es mas perfecto que el del Reich. Hemos salido va-
rias veces al paso de tan ingenuo alegato, y ahora que-
remos hacerlo también con razonamientos que nos pa-
recen de importancia. Si por la forma en que se regula
la irresponsabilidad -0 inimputabilidad creen los juris-
tas argentinos que su Cédigo se halla basado en el psi-
cologismo, ¢qué no se habria podido objetar en Ale-
mania contra la teoria normativa, en orden a un Cédigo
que solia presentarse como tipico ejemplo de las leyes
inspiradas en la formula biopsicolégica, al decir quié-
nes no son responsables...? Y ello no fue obstaculo
para que los penalistas alemanes construyeran dogmé-
ticamente la teoria normativa de la culpabilidad™®.

302 Jiménez de Asia, Tratado, t. V, p. 190.
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Es que, como bien ha sostenido Bacigalupo, el po-
sitivismo, que se encuentra detras del sistema psico-
logista, afirma la experiencia como un programa, pero
no como un problema; “por este motivo, la equipara-
cién de los textos del derecho positivo con las cosas
presuponia la posibilidad de conocerlo sin la interfe-
rencia de ninguna prenocién o presupuesto ideologi-
co. Sin embargo, sea que se cuestiona este axioma,
sea que se quiera describir el comportamiento de los
dogmaticos, se comprobard que la interpretacién de
las reglas del derecho positivo no es posible sin definir
previamente qué es el derecho positivo y, por lo me-
nos, cuales son los criterios para su interpretacién.
Resulta claro que la definicién del dogma, es decir, de
aquello que debe entenderse como el principio de la
cadena argumental que culmina con la resolucién
del caso concreto, no puede fundamentarse deducién-
dolo de la ley™®,

Por ello quiza se pueda decir entonces que la ley
penal se puede explicar desde distintos fundamentos,
claro que con un unico limite, consistente en que el
texto de la ley positiva pueda presentarse deducible
del fundamento elegido. Resulta casi imposible, por
ejemplo, decir que la ley argentina tiene un tinico fun-
damento, cuando es sabido que sus fuentes han sido
distintas, de manera que no es facil intentar una tnica
interpretacién, aunque ésta sea apegada al texto legal.

Sélo nos hemos de limitar a dar un bosquejo de
nuestra posicién.

En cuanto a la culpabilidad propiamente dicha,
que esta conformada por la capacidad de culpabilidad
y la conciencia del injusto, creemos que no hay pro-
blema alguno para encuadrar el sistema.

303 Bacigalupo, Enrique, Delito y punibilidad, p. 24.
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a) En cuanto a la capacidad de culpabilidad se de-
mostrara el cardcter estrictamente normativo que tiene
el concepto en nuestro Cédigo.

b) La discusién ma4s seria esta en el problema del
error de prohibicién. Al contrario de los autores que
han querido ver la regulacién de este instituto, en el
art, 34, inc. 1°, o en el art. 35 del Cod. Penal, nuestra
posicién es que la base del error de prohibicién se en-
cuentra en el art. 18 de la Const. nacional. En efecto,
allf se habla de la ley previa. Este tema de la ley pre-
via ha sido analizado siempre desde el punto de vista
del derecho constitucional, como principio de garan-
tia del ciudadano frente al Estado. Y se ha demostra-
do va la importancia de este principio. Sin embargo,
creemos necesario avanzar mas en la regulacién y
afirmar que la ley previa tiene un sentido de trascen-
dencia para la dogmatica penal. ¢Para qué quiere sa-
ber el ciudadano la existencia de una ley previa, si no
es para conocerla y para poder actuar luego de moti-
varse en ella? ¢Qué sentido tendra la ley previa si no
es para que el agente sepa que su accién estd prohibi-
da y que los bienes juridicos que él ataca estan prote-
gidos, de forma que la conciencia del injusto esté pre-
sente para €l o por lo menos de posible conocimiento?

El error de prohibicién est4 allf contenido y la dis-
cusién se centra en analizar la forma de regular el
error vencible del invencible, que ya es otro punto.

¢) LA RESPONSABILIDAD POR EL HECHO. En cuanto a
ésta, es necesario puntualizar lo siguiente.

1) El problema aparece mas facil de resolver; en
principio entra el exceso en la legitima defensa, que
tantos conflictos dio a la doctrina argentina, no sa-
biendo en qué lugar de la teoria analitica colocarlo®™,

34 Donna, Edgardo A., El exceso en las causas de justificacion,
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Este problema aparece solucionado en la etapa inter-
media entre la antijuridicidad y la culpabilidad stricto
sensu.

Recuérdese que la legitima defensa, por poner la
causa de justificacién més importante, justifica la ac-
cién del agredido, en tanto la accién defensiva sea nece-
saria para evitar la agresién. Por tanto, si esa medida
es transgredida, la parte de accién que queda fuera de
la proporcién entre la agresién y la defensa es antiju-
ridica.

En el caso de quien excede la legitima defensa,
podra ser liberado de responsabilidad por el hecho, a
causa que no le era, en el caso concreto, exigida una
conducta adecuada a la norma. La norma del art. 35
prevé el caso con la pena del delito culposo, cuando
esté tipificado para la accién que se juzga en concreto.
Sin embargo, no hay dudas, como se ha demostrado,
que el hecho es doloso®®. Es que el exceso aparece en
nuestro Cédigo con antecedentes en el art. 50 del Céd.
Penal italiano, y alli la eximente estaba relacionada a
la parte afectiva del agredido, es decir, a su parte sub-
jetiva. Sin embargo, este estado de 4nimo no tiene
que ver con la culpabilidad en si, sino con la respon-
sabilidad por el hecho. Es que la generalizacién se-
gin la inexigibilidad es lo que ahora prima, y no la
individualizacién de la culpabilidad.

2) También estd comprendido en esta categoria el
estado de necesidad exculpante. Juega aqui el estado
de coercién en contra de un ser humano. El peligro
no le debe ser exigido al autor, tomando como base
un término medio de valoracién, por una parte, y por

p. 97; en él se pueden ver todas las teorfas elaboradas hasta el pre-
sente. Conviene aclarar que la posicién presentada en el texto
contraria expresamente la del libro citado, que ya ofrecia dudas.

305 Donna, El exceso en las cansas de justificacién, p. 99.
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otra aceptando que el peligro no reconoce ninguna
fuente en particular. La situacién de necesidad puede
provenir tanto de la naturaleza como de un tercero.

Lo que importa es el grado de peligro que se debe
medir igualitariamente para todas las personas, de ma-
nera que no existe una individualizacién, sino que
se busca el término medio, es decir, la exigencia que se
puede hacer a los demaés justiciables. Se podria decir
entonces con Maurach y Zipf que “las acciones de ne-
cesidad son antijuridicas. Su enjuiciamiento positivo,
por parte del derecho, no se justifica a través de la
presion que suponen situaciones coactivas demasia-
do poderosas que amenazan la vida, la integridad cor-
poral o la libertad, ni tampoco en situaciones de shock
en la cual pueda encontrarse quien se excede en la le-
gitima defensa™",

Esta teoria de la exigibilidad se puede aceptar
sélo si se la corrige como lo ha hecho Kaufmann: “La
consecuencia practica de la fuerte atenuacién del des-
valor del acto a causa del instinto de conservacion que
ha motivado el acto se pone de manifiesto, entonces,
en relacién a la reprochabilidad; reprochable en sen-
tido estricto también lo es el acto realizado en estado
de necesidad. Pero dado que el grado de reprochabi-
lidad es codeterminado por la intensidad del desvalor
del acto, el reproche que se podria formular en estos
casos es tan pequefio que en la practica resultan ca-
rentes de toda significacion. Por razones de limitacién
juridica, el orden juridico no formula en estos casos el
reproche de culpabilidad™®.

Razonar de manera contraria a la sostenida en el
texto y aferrarse a la teoria psicolégica merece, tal co-

306 Maurach - Zipf, Derecho penal. Parte general, t. 1, § 33, L, A,
307 Kaufmann, Teorfa de las normas, p. 274,
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mo fue explicitado por Frias Caballero, desde el nor-
mativismo, una severa critica. Frias Caballero soste-
nia que no era posible mantener la amenaza del inc.
2° del art. 34 del Cod. Penal, como excluyente de pena
sin la nocién de exigibilidad. De manera que no es
posible concebir el estado de necesidad en el caso de
bienes juridicos de igual valor. En este caso, la teoria
psicolégica debe aceptar que la condena es insoslaya-
ble. Y esto es asf porque el art. 34, inc. 3°, se refiere
al estado de necesidad justificante. La tesis de Soler
que sorprendentemente se vuelve subjetivista, al sos-
tener que el naufrago que debe salvar su vida a costa
de un tercero, valora como un bien mayor su vida. El
error es evidente, porque al ser una causal de justifi-
cacién y, por tanto, ésta debe ser objetiva. De manera
que no le queda alternativa al psicologismo que con-
denar, con lo cual no aparece la solucién ni justa ni
coherente’®,

308 Frias Caballero, La culpabilidad normativa, en “Temas de
derecho penal”, p. 82 y siguientes.
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