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RESUMEN: El articulo expone los tipos de sistema
factibles en la ciencia juridica, ilustrando especial-
mente dos variedades, el sistema categorial y el
sistema teleoldgico, a propdsito de la evolucion de la
teoria del delito en el primer tercio del siglo XX. En
el paso que llevdo de la concepcion clasica a la
neoclésica de la infraccion criminal, el autor descu-
bre los puntos de tension del sistema invisible de la
dogmatica y el sistema visible de la didactica del
Derecho, y muestra la firme tendencia de la primera
hacia la construccion teleologica de conceptos e
instituciones, que debia rematar, a su juicio, en la

derivacion de los elementos del delito a partir de la
teoria de los fines de la pena. La reafirmacion de la
tipicidad, no ya del acto, como punto de arranque de
aquéllos, es otra sefial que confirma la procedencia
neokantiana del actual normativismo en el estudio
del Derecho penal, aunque también marca la dife-
rencia de éste frente al sistema neoclésico, que en la
obra de Radbruch permanece ligado a los datos de la
realidad empirica, como una normativizacion «de
primer grado», no plena.
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Mas de alguno se preguntara por qué dedicar en homenaje a Reinhard Frank, el

comentarista, un trabajo sobre el sistema. Sin embargo, para convertirse en un gran
comentarista hay que ser un gran autor sistematico —y esto, su sistema interno,
motiva precisamente la preeminencia del Comentario frankiano respecto de otros

" Zur Systematik der Verbrechenslehre se publico originalmente en Beitrige zur Strafrechtswissenschaff.
Festgabe fiir Reinhard von Frank zum 70. Geburtstag, ¢l libro de homenaje al septuagésimo cumpleafios de
Frank, editado por August Hegler, 2 vols., Mohr, Tiibingen, 1930, t. I, pags. 158-173. Tras la muerte de
Radbruch, el articulo fue incluido como apéndice de su monografia Der Handlungsbegriff in seiner Bedeu-
tung fiir das Strafrechtssystem, en reedicion cuidada por Arthur Kaufmann, Darmstadt, 1967, pags. 151-166,
y, finalmente, en la Gesamtausgabe, o sea, las Obras completas del autor, siempre a cargo del discipulo, 20
vols., C. F. Miiller Verlag, Heidelberg, t. VIII (Strafrecht, vol. II), 1998, pags. 207-221. Nuestra version se
basa en la primera estampa.
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comentarios al Codigo penal—. Por cierto, tenemos que estar dispuestos a encon-
trar organizacion sistematica no sélo en el sistema visible de los tratados, con sus
divisiones y subdivisiones, sus principios y corolarios, sino también en el sistema
invisible, en la firme articulacion unitaria de los conceptos y pensamientos mismos.

La palabra “sistema” es empleada en cinco significados. Ante todo, la Logica
formal conoce un doble sistema, a saber, la deduccion sistematica, que avanza, con
conclusiones siempre nuevas, mediante premisas mayores y menores que llevan a
la proposicion final (por ejemplo, la Etica de Spinoza), y la clasificacion sistemati-
ca, que de términos genéricos, a través de la afiadidura de elementos diferenciado-
res, baja a nociones especiales y a otras cada vez mas especializadas (por ejemplo,
el sistema botanico de Linneo)'. Pero existen, no solo una logica del pensamiento,
sino también una légica de las cosas mismas, no so6lo sistemas logico-formales, que
ordenan ideas y conceptos segiin fundamento y consecuencia o género y especie,
sino también un sistema légico-real, que descompone las cosas mismas en catego-
ria y material, por cuyo motivo lo llamamos sistema categorial (por ejemplo, las
Criticas de Kant). Junto a estos sistemas en sentido 16gico resulta factible, ademas,
un sistema teleologico, un orden segun fines y medios (por ejemplo, el sistema
unitario de Liszt). Y, finalmente, cada uno de estos sistemas, en su exposicion con
fines didacticos, experimenta ciertas modificaciones que facilitan la comprension;
asi, al sistema cientifico sale al paso el sistema diddactico, con su tarea de tornar
visible el sistema invisible, sin que la revelacion de la estructura del pensamiento
tenga que sacrificar mucho del rigor de su organizacion®. Mientras el sistema didéc-
tico implica s6lo una forma expositiva, los sistemas cientificos poseen valor cog-
noscitivo; solo en ellos se alcanza y demuestra la homogeneidad y coherencia de un
area del pensamiento o de materias, el objetivo de toda ciencia, y s6lo en ellos cada
detalle es comprendido segtn su verdadera significacion en el marco del todo.

Un sistema puede corresponder a varios de estos tipos simultdneamente. Puede
ser un sistema a la vez clasificatorio y categorial, deductivo y teleoldgico, y, en
ambos casos, presentarse también en la forma de un sistema didactico. Ademas, en
una misma area de pensamiento coexisten elementos clasificatorio-categoriales y
deductivo-teleologicos de muchas clases. Asi, en el Derecho procesal la reconduc-
cion de las condiciones de tramitacion a determinados principios, como el disposi-

" En mi trabajo Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Strafrechtssystem [El concepto de ac-
cion y su importancia para el sistema del Derecho penal], 1903, se tuvo en cuenta sélo estas dos formas
sistematicas de Logica formal. El propio autor, en Z. f. d. ges. StrW. (Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechts-
wissenschaft [Revista de la ciencia conjunta del Derecho penal]), t. 25, 1905, pag. 256, ha acusado ya la
inadmisible estrechez de este campo visual.

* Por ejemplo, el Strafrecht de Liszt, 21* y 22* eds., 1919, pag. 127, nota 4 (a proposito del tratamiento de
la antijuridicidad de la omisién como presupuesto de su causalidad): “Para no romper la continuidad, se
examina anticipadamente aqui esto, que pertenece propiamente a las cuestiones de la antijuridicidad”. [De
esta obra de Liszt hay version castellana, basada en la vigésima edicion en aleman, por Luis Jiménez de
Asuta y con Adiciones de Derecho penal espafiol por Quintiliano Saldafia, Tratado de Derecho penal. 3 vols.
Reus, Madrid, 1916. Nota del traductor].
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tivo o el inquisitivo, implica un sistema teleologico de la materia juridica; en cam-
bio, la concepcion del proceso como una relacion juridica, por ejemplo, la doctrina
del derecho a la tutela judicial, implica una sistematizacion categorial de la propia
materia. El Derecho administrativo era tratado antes de manera puramente teleolo-
gica, segin el método de la ciencia politica, al paso que el método juridico fundado
por Otto Mayer implica manejarlo categorialmente. En la construccion del sistema
juridico se alternan criterios categoriales y teleologicos. Por ejemplo, son categoria-
les la distincion de Derecho publico y Derecho privado, la Teoria general del Dere-
cho; los Derechos del trabajo y econdémico, en cambio, son formaciones conceptua-
les teleologicas. Y segun la acentuacion que asuman las tareas categoriales o
teleologicas de la ciencia juridica, a lo largo de la historia de ésta se han desprendi-
do, en incesante mudanza, épocas formalistas y finalistas, épocas de la Jurispruden-
cia de conceptos y épocas de la Jurisprudencia de los fines’.

Asi, también el sistema del Derecho penal tiene un doble fundamento, a saber, la
teoria del fin de la pena como fundamento teleologico y la teoria de las normas
como fundamento categorial. En particular, la teoria del delito admite tanto una
construccion categorial como otra teleoldgica. Se la construye de modo clasificato-
rio-categorial, cuando el concepto unitario de lo injusto de la Teoria general del
Derecho es reducido al concepto de lo injusto punible merced a una precision cada
vez mas detallada. En cambio, se llega a una teoria deductivo-teleologica del delito
cuando el concepto de lo injusto punible es derivado inmediatamente del fin de la
pena, sin pasar por el concepto general de lo injusto. El sistema categorial del delito
partira de la base del concepto superior de todo injusto delictivo, esto es, el concep-
to de accion. En cambio, el sistema teleologico escogerd precisamente la caracteris-
tica peculiar de lo injusto punible, o sea, el tipo, como punto de partida de la defini-
cion del delito, por lo cual no derivara el concepto de éste del general de lo injusto
delictivo, sino que de antemano tomara distancia de él.

El gran arquitecto del sistema todavia hoy dominante del Derecho penal, Franz
von Liszt, aspird a un sistema categorial de la teoria del delito —es asaz singular
que el gran politico- criminalista, en cuanto dogmatico del Derecho penal, bajo el
hechizo de la época a que ¢l pertenecio, la positivista, y en el espiritu de la convic-
cion liberal, para la que la idea de seguridad juridica ocupa el primer puesto, jfue
primordialmente un logico, no un cultivador de la teleologia!—. Ante todo, Liszt
creyo poder desarrollar un concepto genérico de lo injusto o del delito, comun a los
Derechos civil y penal, el concepto de accidon antijuridica y culpable, para sélo
entonces avanzar, mediante la afladidura del requisito de la tipicidad, hacia el con-
cepto de lo injusto punible, el delito. “La hipotesis sustentada aqui, de un concepto
de lo injusto unitario en los Derechos privado y penal, es de fundamental importan-

3 Cfr. Hermann Kantorowicz, Die Epochen der Rechtswissenschaft [Las épocas de la ciencia del Dere-
cho], Die Tat [El hecho], afio VI, 1914-1915, pags. 345 y ss.
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cia para la entera estructura de la teoria del delito™. Cierto es que Liszt, al recon-

ducir pena e indemnizacion de perjuicios a un mismo fin, al asignar lo mismo a la
pena que a la obligacion de resarcimiento “la funcion social de un importante
medio en la lucha contra lo injusto”, intent6 en un segundo plano fundar en térmi-
nos teleoldgicos el concepto general y categorial de este ultimo, y atribuyé la falta
de un concepto unitario del delito precisamente a la ausencia de claridad sobre esa
funcion social del deber de indemnizar los dafios’. Sin embargo, esta argumenta-
cion teleologica del concepto unitario de lo injusto no es convincente. Por méas que
se confiera a la indemnizacion de perjuicios, como fin secundario, la tarea de pro-
teger el ordenamiento juridico a través de la lucha contra otros ilicitos, su fin pri-
mordial sigue siendo el resarcimiento del dafio particular ya producido mediante su
compensacion, por tanto, uno que difiere por completo del fin de la pena. Por
consiguiente, el injusto punible y que obliga a indemnizar constituye, a lo sumo,
una figura conceptual para la apreciacion categorial, no para una apreciacion teleo-
logica.

Por otra parte, el sistema de la teoria del delito fundado por Liszt se muestra no
del todo practicable también como sistema categorial. El concepto prepenal y, en
general, prejuridico de accion, no clasificado de antemano en el marco del tipo
legal y que, precisamente por eso, so6lo puede ser entendido, en términos por entero
naturalistas, como movimiento corporal voluntario con el efecto de ciertos cambios
en el mundo exterior, ese concepto completamente naturalista de accion, deciamos,
no es apropiado para servir de piedra angular al sistema del Derecho penal ni como
soporte de los restantes elementos del delito, antijuridicidad, imputabilidad y tipici-
dad. Si se hace la prueba de explicar, s6lo cual un movimiento corporal y una
modificacion de cierta clase en el mundo externo, el tipo de un delito, las circuns-
tancias que fundamentan su antijuridicidad y, con ello, el contenido representativo
del dolo y de la culpa, por ejemplo, ilustrar las injurias como una serie de movi-
mientos de la laringe, ondas sonoras, estimulos auditivos y procesos cerebrales, 1o
esencial es que el sentido lingiliistico y la significacion social de la injuria restan
completamente al margen del concepto asi construido. Las injurias, pero también el
maltrato, el favorecimiento de la impudicia, la falsificacion de documentos y cual-
quier otro tipo que se escoja, no se dejan asir como accion de cierta clase entendida
naturalistamente, sino que solo cabe concebirlos como un suceso de la vida social
modelado en un tipo penal. El propio Liszt indico, en su muy controvertida doctrina
del error de subsuncion, que el contenido del dolo es, no la accion, sino el tipo, con
lo que reconocid que no es aquélla, sino la realizacion del tipo, el concepto bésico
de la teorfa del delito, al que hay que referir todos los demas caracteres de éste’.

* Liszt, op. cit., pag. 111.

> Die Deliktsobligationen im System des Biirgerlichen Gesetzbuch [Las obligaciones delictuosas en el
sistema del Cédigo civil], 1898, pag. 3.

% En Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie [Archivo de Filosofia juridica y econémica], t. 17,
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Es mérito de Ernst Beling haber abierto el camino hacia un sistema que reempla-
za el concepto de accidn, en su funcion de concepto basico de la teoria del delito,
por el de realizacion del tipo y haberlo incluido como parte estructural de éste’.
Con esta modificacion, la clara arquitectura trimembre de la teoria del delito que
habia proyectado Liszt —el delito como realizaciéon imputable y antijuridica del
tipo— se impuso en general, primero en la teoria® y finalmente en la praxis’. Al
mismo tiempo, con tal modificacion se opero el transito de un sistema categorial a
otro teleologico; de aqui en adelante, los elementos del delito son derivados del fin
de la pena, el concepto del delito es construido desde la finalidad de la punicion. En
el actual sistema de la teoria del delito estdn contenidos atn restos de la formacion
categorial de conceptos sélo en el aspecto de las condiciones de la punibilidad y las
causas personales de exclusion de la pena; y es que los fenémenos juridicos com-
prendidos en aquel concepto difieren completamente en su fin y so6lo cabe reunirlos
mediante el elemento categorial de condicionar la pena y, correlativamente, ex-
cluirla para determinadas personas.

La triparticion asi alcanzada en la teoria del delito parecia tener un firme funda-
mento logico. En el requisito de la tipicidad se crey6 reunir los elementos descrip-
tivos y objetivos del delito; en la antijuridicidad, los elementos normativos y obje-
tivos; en la culpabilidad, los elementos subjetivos y descriptivos. Durante algun
tiempo esta organizacidn sistematica, en su engafiosa claridad, parecié poner defi-
nitivo término al problema del sistema de la teoria del delito. Sin embargo, pronto
la progresion del pensamiento penal empezd a conmover con nuevas dudas el
producto aparentemente asegurado. La distincion de los tres elementos del delito,
en apariencia tan neta, devino nuevamente incierta. Tornose problematico el limite
entre tipicidad y antijuridicidad —alld, los elementos descriptivo-objetivos del
delito; aqui, los elementos normativo-objetivos—, porque, junto a los elementos
descriptivos, se descubrid en los tipos “elementos tipicos normativos” y, a la inver-

1923-1924, pag. 188, informé sobre el entendimiento del concepto de accion como punto de partida del
conjunto del sistema penal razonado en el libro citado supra.

’ Por cierto, el propio Beling se abstuvo de dar el tiltimo paso en esta direccion. O sea, que ¢l parte de la
tipicidad como elemento basico del delito, pero continia considerandola, lo mismo que la antijuridicidad y
la culpabilidad, cual un atributo de la accion y le antepone el concepto de ésta como su soporte (cfr. Grund-
ziige des Strafrechts, 10* ed., 1930, § 14 [la undécima edicién alemana tiene molde en nuestro idioma por
Sebastian Soler, Esquema de Derecho penal, Depalma, Buenos Aires, 1944; n. del t.]), en vez de absorber el
ultimo en el concepto de realizacion tipica. Asi, la apariencia de una significacién auténoma del concepto de
accion como fundamento de la antijuridicidad y la imputabilidad no es cabalmente vencida, sin embargo de
lo cual aquél solo es importante para el Derecho penal en la medida que implica la realizacion del tipo. Y, a
la inversa, se da cabida al error de que la tipicidad seria un elemento del concepto de accion que marcha
paralelo a la antijuridicidad y la culpabilidad, mientras que habria que poner de manifiesto precisamente la
referencia de estas ultimas a la realizacion del tipo.

¥ No obstante, Eberhard Schmidt, en la nueva edicién (25%) del Strafiecht de Liszt (1927), persiste en el
de accion como concepto basico de la teoria del delito, y trata de la tipicidad sélo después de los otros
elementos del delito, la antijuridicidad y la culpabilidad.

9 Cfr., en especial, la renombrada sentencia del Tribunal Supremo del Imperio sobre el estado de necesi-
dad supralegal, t. 61, pags. 242 y ss.
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sa, en la teoria de la antijuridicidad, junto a los componentes normativo-
descriptivos, se descubrio los “elementos negativos del tipo”. Asimismo, quedo6 en
entredicho el limite entre antijuridicidad y culpabilidad —alla, los elementos
normativo-objetivos del delito; aqui, los elementos descriptivo-subjetivos— al ser
descubiertos, por una parte, los “elementos subjetivos de lo injusto” y, por otra, “el
concepto normativo de la culpabilidad”. Finalmente, la distincion entre tipo y teoria
de la culpabilidad —alla, los elementos objetivo-descriptivos; aqui, los elementos
subjetivo-descriptivos— devino problematica, pues surgieron en los tipos “elemen-
tos tipicos subjetivos”, por ejemplo, en los delitos de intencidn o el tipo de la tenta-
tiva, y pasaron a formar parte del concepto normativo de la culpabilidad las que
Frank llamo “circunstancias concomitantes”lo, como en el estado de necesidad del
paragrafo 54 o la situacion coactiva del paragrafo 52 del Cddigo penal, por tanto,
elementos aparentemente objetivos''.

Entre estas dislocaciones fronterizas, asume especial interés para el presente tra-
bajo aquella que coloca el limite entre tipicidad y antijuridicidad mediante el con-
cepto de los elementos negativos del tipo, puesto que Reinhard Frank acogid y
mantiene todavia dicho concepto, que fue formulado por Adolf Merkel'> . La
fecundidad de esta formacion conceptual estriba en la correlativa reaccion del dolo
ante los elementos positivos y negativos del tipo, ya que la suposicion de una cir-
cunstancia negativa del hecho excluye el dolo lo mismo que la no admisién de una
circunstancia positiva. Por cierto, esa reaccion del dolo a las circunstancias positi-
vas y negativas del hecho es solo “correlativa”, no igual. El dolo no exige la supo-
sicion de la ausencia de circunstancias negativas del hecho del mismo modo como

" dufbau des Schuldbegriffs, 1907 [existen dos ediciones castellanas de esta monografia, ambas con el
titulo Estructura del concepto de culpabilidad, la primera de Sebastian Soler, Publicaciones del Seminario
de Derecho penal de la Universidad de Chile, Santiago de Chile, 1966, y la segunda de Gustavo E. Aboso y
Tea Low, B. de F., Montevideo-Buenos Aires, 2000; n. del t.]; Kommentar, 18 ed., pag. 136.

" Para todo este parrafo, cfr. Max Ernst Mayer, Allgemeiner Teil, 1915, pags. 182 y ss. [con traduccion
castellana de Sergio Politoff Lifschitz, revisada y prologada por Jos¢ Luis Guzman Dalbora, Derecho penal.
Parte general, B. de F., Montevideo-Buenos Aires, 2007; n. del t.]; Griinhut, Begriffsbildung und Rechtsan-
wendung im Strafrecht, 1926 [Formacion de conceptos y aplicacion del Derecho en el Derecho penal,
traduccion de José Luis Guzman Dalbora, en el Anuario de Filosofia Juridica y Social, publicacion de la
Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, nimero 22, 2004, pags. 307-32; n. del t.], 1926; Mezger,
Vom Sinn der strafrechtlichen Tatbestinde [Sobre el sentido de los tipos penales]; Erik Wolf, Strafrechtliche
Schuldlehre [Teoria de la culpabilidad juridico-penal], I, 1928, pags. 110 y ss.

12 Lehrbuch des Strafrechts, 1889, pag. 82. [De esta obra de Merkel la coleccion rioplatense «Maestros
del Derecho penal», nimero 13, ofrece una version castellana, por Pedro Dorado Montero, Derecho penal.
Parte general, B. de F., Montevideo-Buenos Aires, 2004. La traduccion completa, Derecho penal, muy
anterior y también a cargo del célebre profesor salmantino, es de La Espafna Moderna, Madrid, s/f., y
aparecio en 2 vols., el segundo dedicado a la Parte especial. N. del t.].

" Cfr. Frank, Kommentar, 18" ed., pags. 139 y 187, y Aufbau des Schuldbegriffs, pags. 15 y ss. Se han
pronunciado a favor de los elementos negativos del tipo Baumgarten, Der Aufbau der Verbrechenslehre [La
estructura de la teoria del delito], 1913, pags. 221 y ss.; Kitzinger, Juristische Aphorismen [Aforismos
juridicos], 1923, pags. 43 y ss.; Zimmerl, Zur Lehre vom Tatbestand [Sobre la teoria del tipo], 1928, pag. 66.
Acerca del estado de las opiniones al respecto, cfr. los cuadros sinopticos de Zimmerl, y Liszt y Schmidt, 25*
ed., § 26, nota 5.
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reclama la admision de la existencia de las circunstancias positivas; antes bien, es
suficiente que el autor no supuso la presencia de circunstancias negativas del
hecho. Sin embargo, esta reaccion, en apariencia igual, a los elementos positivos y
negativos del tipo, resulta ser una reaccion “no correlativa”, porque convierte los
elementos negativos del tipo en elementos positivos con contenido negativo, y
transforma la ausencia de una circunstancia del hecho, en la circunstancia de su
ausencia. Con esto, empero, se alude no ya so6lo a la objecion de infertilidad, sino a
la de impracticabilidad de la idea de los elementos negativos del tipo, a saber, que
la circunstancia negativa del hecho no seria una circunstancia de cierta clase, por-
que tampoco constituye circunstancia alguna. Esta objecion prueba demasiado.
Requisitos como los del paragrafo 218, parrafo 4 (aborto sin el consentimiento de
la embarazada), o del paragrafo 182 del Coédigo penal (doncellez de la muchacha
seducida), no pueden ser calificados de otra manera que como elementos negativos
del tipo. Los llamados elementos negativos del tipo en sentido estricto son, en
verdad, solo los elementos generales frente a aquellos particulares negativos del
tipo. De este modo, la diferencia entre los elementos tipicos ya aceptados y aque-
llos de caracter negativo se descubre cual una diferencia de mera redaccion, que no
admite ni un diverso manejo practico ni una diferente caracterizacion cientifica. Por
cierto, resta aun, para la ulterior distincion de elementos negativos generales y
especiales, que aquéllos, a diferencia de éstos, en su mayoria no estan tipificados vy,
por tanto, tampoco son elementos del supuesto de hecho en el sentido de la tipici-
dad. Frente a esto, sin embargo, hay que observar que si los elementos negativos
generales no estan por lo regular tipificados, no es en modo alguno cierto que falte
siempre su prevision (véanse los paragrafos 53 del Codigo penal, y 228 y 904 del
Codigo civil), y, por otra parte, que la aparente tipificacion de especiales elementos
negativos difiere completamente y es de mas débil jaez que la de los elementos
positivos. Debido al paragrafo 2° del Codigo penal, los elementos positivos del tipo
poseen margenes rigidos, no susceptibles de extension; en cambio, los margenes de
los elementos negativos, por la admisibilidad de la analogia in favorem rei, son
elasticos y ampliables. De suerte que entre los elementos especiales tipificados y
los generales no tipificados negativos del tipo, s6lo existe una medida diferencial
de elasticidad.

De la doctrina de los elementos negativos del tipo se desprende una consecuen-
cia decisiva para el sistema de la teoria del delito. “Si los elementos negativos
pasan bajo el rotulo del tipo, entonces ya no queda absolutamente nada mas para la
antijuridicidad dentro del desarrollo sistematico de los elementos del delito”'*. De
existir adecuacion tipica en el sentido de la presencia de las circunstancias positivas
y la ausencia de circunstancias negativas del hecho, se da, simultdnea y necesaria-
mente, la antijuridicidad, asi como, a la inversa, la falta de un elemento positivo y

'* Baumgarten, op. cit., pag. 235.
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la presencia de un elemento negativo del delito, la tornan por igual improcedente.
De modo que la antijuridicidad resta, en efecto, cual un atributo necesario de todo
delito, pero, adjunta a la adecuacidn tipica, deja de ser un requisito especial de éste
y, por ende, un elemento suyo en dicho sentido. Un obstaculo a esta completa
desaparicion del requisito de la antijuridicidad en el de la tipicidad, s6lo pudiera
provenir de las “circunstancias concomitantes” de Frank, esos elementos en apa-
riencia objetivos de la culpabilidad. Y es que se podria tratar de explicar la situa-
cion juridica de que el dolo queda excluido en caso de suposicién equivocada del
estado de necesidad del paragrafo 54 del Cédigo, en el sentido de que éste es un
elemento negativo del tipo, mas no una causa de justificacion. Sin embargo, no es
necesario extraer este monstruoso corolario, el de una antijuridicidad juridico-
penalmente importante desprovista de la tipicidad que sirve de base, puesto que los
elementos en apariencia objetivos de la culpabilidad tampoco son, en verdad, obje-
tivos, sino que son subjetivos de cabo a rabo. En verdad, no el estado de necesidad,
sino la suposicion del estado de necesidad, es causa de exculpacion. El estado de
necesidad realmente presente no es causa de exculpacion si el autor lo ignoraba; en
cambio, el estado de necesidad supuesto por €l es una causa de inculpabilidad aun
en el caso de que no exista en realidad, y no porque el error excluya aqui el dolo,
sino porque, en verdad, “el llamado estado de necesidad putativo es un propio
estado de necesidad”". Por consiguiente, parece que hay que atenerse a que tras la
aceptacion de la teoria de los elementos negativos del tipo, ya no es posible separar
una de otra tipicidad y antijuridicidad.

Sin embargo, la biparticion de los elementos objetivos del tipo en descriptivos y
normativos, idea implicita en la distincion de tipicidad y antijuridicidad, se impuso
en una nueva forma. El ideal del Estado de Derecho de “tipificar juicios de valor en
supuestos de hecho”'®, por tanto, hacer de la valoracion juridica la consecuencia
univoca de supuestos puramente descriptivos, no es realizable en su totalidad,
porque tampoco cabe renunciar por completo a elementos tipicos que imponen al
juez la tarea de reducir a un juicio de valor “formulas valorativas precisadas de
relleno”. De ahi que, aun dentro del concepto de supuesto de hecho ampliado mer-
ced a la admision de los elementos negativos del tipo, surge nuevamente la distin-
cién de elementos descriptivos y normativos. Esta diferencia entre elementos que
demandan al juez sélo una constatacion y otros elementos tipicos que le exigen una
valoracion, esta destinada a reemplazar desde el punto de vista sistemdtico la dis-
tincion de tipicidad y antijuridicidad, siquiera solamente en el sistema invisible de
la ciencia. En el sistema visible y didactico la fusion de los elementos negativos del
tipo, en tanto que son descriptivos, con los elementos positivos, por una parte, vy,
por otra, la separacioén de los elementos tipicos normativos y descriptivos, no son

15 Cfr. Zimmerl, op. cit., pag. 68.
' Griinhut, op. cit., pag. 8.
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realizables, porque se trata de operaciones complejas y forzosamente desorientado-
ras. No lo son de antemano, por cuanto, a la postre, no existe elemento tipico algu-
no que tampoco sea descriptivo y normativo a la vez. Si un concepto prejuridico se
erige en concepto juridico, adquiere inevitablemente rasgos normativos, por mas
que en su origen tuviese un puro caracter descriptivo —en otro lugar mostramos,
por ejemplo, como un concepto tan indiscutiblemente descriptivo cual el de perro
(en el paragrafo 366, numero 6, del Codigo penal), no es capaz de substraerse a la
transformacion normativa que le imprime una interpretacion teleologica'’—. La
exposicion didéctica, pues, no tiene mas remedio que perseverar en la antigua
division de tipicidad y antijuridicidad, tratar en aquélla los elementos normativos y,
en ésta, los elementos negativos del tipo, pero sin perder de vista en ningiin mo-
mento que esta biparticion es so6lo un sucedaneo pedagdgico de otra, la que distin-
gue elementos descriptivos y normativos del tipo.

Dificultades andlogas a las que derivan del descubrimiento de los elementos
normativos del tipo en la relacion de tipicidad y antijuridicidad, surgen en la rela-
cion de la faz objetiva y la faz subjetiva del delito por la concepcion normativa de
la culpabilidad, cuyo mérito hay que atribuir sobre todo a Reinhard Frank'®. Hasta
la irrupcidn de aquélla, se contrapuso los elementos en parte descriptivos y en parte
normativos de la faz objetiva, a los elementos puramente descriptivos de la faz
subjetiva —la “concepcidon psicologica de la culpabilidad” (mejor denominada
concepcion psicologica de la imputacion), que, por cierto, siempre tuvo dificultades
para entenderse con la culpa'®—. Parecia logrado, en la faz subjetiva, vincular la
valoracion de la actitud interna, como culpabilidad, a presupuestos psicoldgicos del
todo descriptivos, y unir inseparablemente el juicio normativo sobre la culpabilidad
a la comprobacion psicoldgica de la imputabilidad. A esto, una concepciéon norma-
tiva de la culpabilidad replicaria que el juicio de culpabilidad depende no sélo de
comprobaciones psicologicas, sino, dadas las mismas comprobaciones psicologi-
cas, también de valoraciones, por ejemplo, segun el criterio de la exigibilidad. De
hecho, en la inclusion dentro de la teoria de la culpabilidad del estado de necesidad
del paragrafo 54 del Codigo penal y de otros casos de “inculpabilidad debidos a la
no exigibilidad de la conducta adecuada a Derecho™’, hay que ver un progreso de
la Dogmatica punitiva —solo que, con el lema “concepcion normativa de la culpa-
bilidad”, ¢l navega bajo bandera falsa—. También un concepto puramente psicolo-
gico de la imputacion puede, es mads, estd obligado a permitir la entrada a esas
causas de exculpacion, supuesto que, para €l, la imputacion es, no una mera impu-
tacion a la voluntad, sino imputacién al caracter, por tanto, que conciba la imputa-
bilidad cual aquella relacién del autor con su hecho que signa este ultimo como

17 Radbruch, Grundziige der Rechtsphilosophie [Rudimentos de Filosofia del Derecho], 1914, pag. 202.
' dufbau des Schuldbegriffs, 1907.

' Yo emprendi un intento de explicacion en Z. £, d. ges. StrW., t. 24, 1904, pags. 344 y ss.

2 Eberhard Schmidt, op. cit., § 42.
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caracteristico del primero”'. Segun el criterio del legislador, estado de necesidad y
demas circunstancias analogas son situaciones en que la participacion del motivo
externo predomina tanto sobre la participacion del cardcter del autor en el hecho,
que éste ya no puede ser contemplado como caracteristico de aquél. Ademas, una
imputacién asi concebida es un procedimiento puramente psicoldgico, libre de
valoracion. Y con el resultado de esta pura imputacion psicologica se da sin mas,
para quien divisa en el castigo un juicio de desvalor sobre el autor, el elemento
normativo de la culpabilidad, la reprochabilidad, en la expresion de Frank —lo
mismo que, del lado objetivo del delito, con la tipicidad rectamente entendida esta
dada, sin mas, la antijuridicidad—. Por modo que con el concepto normativo de la
culpabilidad no se afiade al aspecto subjetivo del delito algo que no estuviese ya
contenido en el concepto psicologico de la imputacion, algin elemento normativo a
los descriptivos de la culpabilidad. Antes bien, el concepto normativo de la culpabi-
lidad significa nada mas que la evaluacion, en el sentido de la reprochabilidad, del
diagnostico caracterologico establecido mediante la imputacion psicologica —del
mismo diagndstico caracterologico que es apreciado desde el punto de vista de una
teoria de la prevencion, libre de valoraciones, en el sentido de la peligrosidad—. Es
mas, cual ha mostrado convincentemente Griinhut™, es justo dicha peligrosidad la
que constituye el contenido del reproche de culpabilidad; de modo que el concepto
normativo de ésta es so6lo un rotulo de valor puesto sobre el mismo recipiente e
idéntico contenido de que se sirve, sin emplear aquella etiqueta, la llamada concep-
cion psicoldgica.

Ademas, la imputacion psicologica, si se la concibe como imputacion al carac-
ter, tiene mas para su presupuesto, la imputabilidad. Por cierto, la posibilidad de
retrotraer la imputacion hacia el caracter no queda suprimida en todos los casos de
inimputabilidad. Las finas explicaciones de Mezger sobre la “bipolaridad” del
concepto de imputabilidad™, pueden servir para ilustrar que la ultima tiene un pie
dentro y otro fuera del ambito de la teoria de la culpabilidad. Mezger distingue dos
causas muy diversas de imputabilidad. Por una parte, hay imputabilidad en los
hechos ajenos a personas normales, por ejemplo, en caso de embriaguez, pero, por
otra parte, también en acciones adecuadas a ciertas personas anormales, por ejem-
plo, en caso de una psicosis. En el primer caso falta, sin duda, la posibilidad de
retrotraer la imputacion al caracter; aqui, pues, la imputacion queda excluida sin
ambages. En el segundo, dicha virtualidad puede estar ausente, en el sentido de que
la imputacion al cardcter no es factible si la personalidad originaria del autor fue

I Cfr. Radbruch, op. cit., pag. 348.

** Gefiihrlichkeit als Schuldmoment [La peligrosidad como elemento de la culpabilidad], suplemento de
la Aschaffensburgs Monatsschrift (Monatsschrift fiir Kriminalpsychologie [Revista mensual de Psicologia
criminal], dirigida por Aschaffenburg), 1926, pags. 87 y ss.

3 Mezger, Personlichkeit und strafrechtliche Zurechnung [Personalidad e imputacion juridico-penal],
Grenzfragen des Nerven- und Seelenlebens [Cuestiones limite de la vida nerviosa y animica], cuaderno 124,
1926.
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derruida por la psicosis, sin que, empero, surgiese una personalidad nueva y cons-
tante. En cambio, la imputacion al caréacter, precisamente al caracter anormal del
autor, no es excluida en dicho caso, si el autor hubiera actuado desde su personali-
dad anormal, sea ésta ingénita o adquirida. En la medida que hay que negar la
imputabilidad a proposito de tales personalidades, por ejemplo, las psicopaticas, el
concepto de imputabilidad, a despecho de su nombre, sale del ambito de las teorias
de la imputacién y la culpabilidad. Sin embargo, en tanto que, de acuerdo a esto,
ella no es presupuesto de la culpabilidad, s6lo cabe interpretarla como susceptibili-
dad o capacidad de pena®*. La imputabilidad, pues, es una formacidn conceptual
unitaria a lo sumo para una apreciacion categorial —sin imputabilidad, en cualquie-
ra de sus formas, no hay punibilidad—; pero la punibilidad viene a faltar en los
distintos casos de inimputabilidad por muy diversas razones, de lo que se sigue que,
funcionalmente, la imputabilidad carece de unidad y, por tanto, tampoco se puede
determinar univocamente su emplazamiento al interior de un sistema teleologico.

Comparada con la aclaracion del vinculo entre elementos descriptivos y norma-
tivos, de una parte, por el lado objetivo, de otra, por el subjetivo, la aclaracion del
vinculo de los elementos subjetivos del tipo y los presupuestos subjetivos de la
imputacién es simple. Esos elementos subjetivos hay que disponerlos en ambos
requisitos del delito, s6lo que segun criterios diferentes. En los delitos de intencion,
por ejemplo, lo buscado pertenece al tipo, la intencion, a la imputabilidad de este
tipo; al tipo pertenece el contenido de la intencién, y la ocurrencia de ésta, lo pro-
yectado, a la imputabilidad.

Sin embargo, para rematar el sistema teleoldgico de la teoria del delito es toda-
via indispensable otra cosa, a saber, la ordenacion teleoldgica de esos fendmenos
juridicos, muy dispares en cuanto a su fin, que hoy son reunidos de modo puramen-
te categorial, como condiciones de la punibilidad y causas personales de exclusion
de la pena®, justo porque hasta la fecha no han hallado su lugar en la teoria del
delito —a no ser que se considere la punibilidad, rabrica de emergencia y colectiva
de un elemento del delito afiadido al final de la tipicidad, la antijuridicidad y la
imputabilidad, como lugar digno de albergarlas®®—. Bajo este titulo pudieran que-
dar so6lo aquellas condiciones de punibilidad y causas personales de exclusion de la
pena en cuyo mérito la punibilidad se torna dependiente de circunstancias que no
guardan relacioén alguna con el merecimiento de pena y, por tanto, con el caracter
criminoso del hecho en términos politico criminales, ni con el cardcter criminoso
del hechor en términos psicoldgico criminales, por ejemplo, la garantia de recipro-

** Con esta limitacion, mantengo el entendimiento de la imputabilidad como capacidad de pena, que sos-
tuve en Z. f. d. ges. StrW., t. 24, pags. 338 y ss.

23 Sobre la diversidad finalista de estos fenomenos juridicos, por ejemplo, para las condiciones de la pu-
nibilidad, Zimmerl, op. cit., pags. 24 y ss., y para las causas personales de exclusion de la pena, Baumgarten,
op. cit., pags. 237 y ss., nota 48.

% No mejor es la rabrica de condiciones de la amenaza penal, en la que Beling, op. cit., 10* ed., § 34,
retne situaciones tan disimiles como el estado de necesidad y la ejecucion del hecho en el extranjero.
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cidad o la extraterritorialidad, mientras que todas las demas circunstancias de esta
clase debieran ser distribuidas entre las restantes ribricas de la teoria del delito”’.
Este postulado deviene apremiante en la reforma del Derecho penal. Como es
sabido, el Proyecto (paragrafos 12, 16, apartado 1, y 31) convierte también la inim-
putabilidad y el error en causas personales de exclusion de la pena. Sin embargo,
nadie estard dispuesto a desterrarlos por eso de la teoria del delito propiamente
dicha —pese al paragrafo 4 de la Ley de tribunales de menores, nifiez y juventud
tampoco han sido expulsadas de aquélla—. No obstante, es verdad que de la nueva
regulacion legal tendrd que producirse una importante reorganizacion del sistema
de la teoria del delito. Imputabilidad, dolo y culpa dejan de ser atributos del delito;
devienen caracteristicas del delincuente®™. La ribrica “El caracter criminoso del
actor”, que hoy entrevé Beling (§ 48), adquirird a causa de ello una inesperada
significacion, y el sistema futuro de los presupuestos de la pretension punitiva se
presentard mas o menos asi: I. El delito: 1. Tipicidad, 2. Antijuridicidad; II. El
delincuente: 1. Imputabilidad, 2. Responsabilidad. Con esto, la tendencia politico-
criminal que postula penar “no sélo el hecho, sino también al autor”, repercutiria,
asimismo, en la Dogmatica juridica.

Sin embargo, la reorientacion politico-criminal del Derecho penal redundara en
otro reflejo dogmatico-juridico. La conmensuracion de la pena, cuya importancia
ha crecido prodigiosamente, tiene por fin que cimentarse en la teoria del delito. Es
mas, la diversa medida de la pena sélo puede basarse en la diversa medida del
caracter criminal del hecho y del cardcter criminoso del hechor. La teoria del delito,
pues, determina el lugar sistematico de cada uno de los factores de conmensuracion
de la pena del paragrafo 69 del Proyecto, lo que quiere decir que tiene que mostrar-
se un elemento del delito cuya graduacion se presenta como mas fuerte o mas
débil”. Sobre todo, es preciso relacionar el problema fundamental de la teoria de la
conmensuracion de la pena —“hasta qué punto el hecho se basa en una reprobable
actitud interna o direccion volitiva del autor y hasta qué punto aquélla reposa en
causas que no son reprochables a éste”— con la imputacion; en otras palabras, hay
que disponer las categorias basicas de la teoria de la conmensuracion de la pena,
esto es, la habitualidad o el caracter ocasional del delito, dentro de la teoria de la
imputacion. Ellas son, supuesto que la imputacion es imputacion al caracter, formas
de culpabilidad —solo criterios distintos de un mismo e idéntico género, como el
dolo y la culpa—. La distincion de dolo y culpa es decisiva para el modo en que el
hecho caracteriza al autor. Segun la clase del hecho, la ejecucioén dolosa distingue
de muy diversas maneras al autor, por ejemplo, en el hurto, como deshonesto, en
las lesiones corporales, como violento, pero, en todos los casos, como un sujeto

27 En buena parte esto ha sido realizado por Liszt y Schmidt, § 44.

% En contra, Stooss, Schweiz. Zschr. (Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht [Revista suiza de Derecho
penal]), t. 44, pags. 1 y ss.

¥ Sobre la culpabilidad como “concepto graduable”, cfr. Frank, 18* ed., pag. 137.
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indiferente a los intereses ajenos, mientras que la ejecucion culposa, allende la
diversidad de los hechos respectivos, distingue siempre al autor sélo cual un sujeto
mas o menos imprudente (en la culpa consciente) o desatento (en la culpa incons-
ciente). Como el dolo y la culpa deciden la direccion, asi también la otra pareja de
formas de culpabilidad, la habitualidad y el caracter ocasional del hecho, deciden la
medida en que el hecho es caracteristico de la disposicion interna antisocial del
autor, si se trata de una personalidad infectada o s6lo tocada por la criminalidad.
Sin embargo, los factores de conmensuracion de la pena no pertenecen siempre a la
teoria de la imputabilidad. El factor “las consecuencias culpables del hecho”, por
ejemplo, solo puede ser concebido como graduacion de la tipicidad, cual una “tipi-
cidad més o menos intensificada” (por emplear la feliz expresion de Beling en un
asunto distinto del que €l tuvo en mira en primer lugar al usarla). Asi, el grado de
merecimiento de pena se medira en diversas escalas, segin la medida de gradua-
cion de distintos elementos del delito, y, en consecuencia, pese al prorrateo de los
factores de conmensuracion de la pena entre los ultimos, se requerird una teoria
sintética de la primera cuya tarea consistiria en establecer la relacion de valor entre
las varias escalas y, en correspondencia con los grados de gravedad que signan un
hecho en éstas (por ejemplo, imputabilidad atenuada, culpabilidad acrecentada a
raiz de habitualidad, tipicidad intensificada por graves consecuencias del hecho),
determinar su grado conjunto de gravedad (si fuese licito emplear una expresion tan
calculada). Sin embargo, la teoria de la conmensuracion de la pena tiene que fun-
darse firmemente en el concepto del delito, también en lo que hace a una cuidadosa
indagacion del problema de qué participacion tienen en dicho merecimiento de
pena los aspectos objetivo y subjetivo, de nuevo, los distintos elementos de la
imputacion™.

Nuestro examen muestra que la Dogmatica punitiva no experimentard una inte-
rrupcion por la reforma del Derecho penal, sino que, al contrario, recibird un nuevo
estimulo para proseguir su exitoso trabajo en viejos problemas. Tanto menos seria
de desear que los resultados del trabajo interpretativo que se consiguio en el viejo
Codigo penal fuesen ciegamente aplicados al nuevo Codigo —la labor constructiva
y sistematica aplicada al antiguo Derecho penal podra proseguir ininterrumpida
bajo el nuevo Derecho penal—. Y, asi, el Comentario de Reinhard Frank conserva-
rd en el futuro el significado orientador que hoy le agradecen con el corazén emo-
cionado generaciones de juristas tedricos y practicos.

3 Como complemento a lo dicho supra, nota 7, registremos que, entretanto, en la 11* edicién de sus
Grundziige, Beling ha trasformado radicalmente su sistema. El ofrece ahora un doble sistema de la teoria del
delito, uno a partir de la accion y otro desde la realizacion del tipo, y fija los restantes elementos del delito,
en parte a ambos conceptos basicos (asi, la culpabilidad), en parte a s6lo uno de éstos (asi, la antijuridicidad
y la imputabilidad comparecen unicamente en el sistema orientado hacia el concepto de accién). No es
factible aqui discutir esta concepcion.
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