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I.LA NUEVA CONCEPCIÓN DEL DELITO

Las concepciones dogmáticas en que se fundamenta nuestro sistema tradicional del derecho penal, elaboradas hacia fines del pasado y comienzos del presente siglo, han experimentado durante las tres últimas décadas correcciones considerables en cuestiones importantes, que han sido miradas con poca atención ante todo a causa de la controversia de las escuelas y de las labores de reforma del derecho penal, y que no han tenido repercusión en el sistema de este. En la controversia científica de los últimos quince años comienza a perfilarse, en forma cada vez más clara, una nueva concepción del delito. Ella presenta puntos de contacto con las ideas constructivas de una nueva doctrina del tipo, la cual, más o menos a un mismo tiempo, pero independientemente de aquella controversia, ha desarrollado un nuevo sistema de derecho penal apoyándose en un concepto finalista de la acción.

Este proceso de transformación y las cuestiones que abarca, constituyen el tema de esta disertación.


II.LA DOGMÁTICA CLÁSICA

La dogmática clásica jurídico-penal ha puesto como fundamento de su sistema la distinción entre el aspecto externo (objetivo) y el aspecto interno (subjetivo) del delito. El aspecto externo abarca la acción, entendida en sentido naturalista como la causación de un cambio en el mundo exterior por una conducta corporal querida, esto es, tanto esa misma conducta como el resultado externo causado por ella, y, además, también eventuales modalidades de la acción. Este aspecto externo representa el tipo y constituye, en la medida en que otros preceptos jurídicos no se opongan, la antijuridicidad. El aspecto interno del delito se refiere por completo a la culpabilidad. La culpabilidad es la relación síquica del autor con el aspecto externo del hecho. Esa relación síquica toma las formas del dolo o de culpa. El dolo o la culpa son las formas o clases de culpabilidad, y la imputabilidad es su condición previa. La contraposición objetivo-subjetiva es idéntica a la contraposición antijuridicidad-culpabilidad. Tentativa y consumación, autoría y participación se resumen como formas en que se presenta el delito, como codificaciones de la forma fundamental caracterizada por la acción ejecutiva y el resultado1.

Notas

1 En «Festschrift für Theodor Rittler»(«Zeitschrift für Österreichisches Recht, 1, núms. 3-4, pág. 22). NOWAKOWSKI señaló no ha mucho que esta síntesis es significativa precisamente para la determinación objetiva del hecho, como le es propia a la dogmática clásica del derecho penal. (Para la teoría objetiva, la forma fundamental del delito se caracteriza esencialmente por el resultado y la acción ejecutiva o también por un modo especialmente dominante de la causación. En la tentativa falta la primera característica y en la participación la segunda).



III.CONCEPCIÓN PSICOLÓGICA Y CONCEPCIÓN NORMATIVA DE LA CULPABILIDAD

Nuevos conocimientos condujeron en época posterior a poner en tela de juicio los fundamentos de este sistema, tan aconsejable por la sencillez de su construcción. En primer lugar, la concepción sicológica de la culpabilidad no pudo sostenerse ante el examen de la crítica2. Todos los esfuerzos por comprobar también en la culpa una relación síquica del autor con el resultado, fueron inútiles. Por este motivo se buscó otra característica genérica común dentro de la cual se pudieran abarcar, en la culpabilidad, el dolo y la culpa, como atributos alternativos del delito, y esa característica se encontró en la reprochabilidad, concepto normativo de referencia elaborado especialmente por FRANK3.

En efecto, este hizo depender el reproche de culpabilidad no únicamente del conocimiento o del tener que conocer el alcance de la acción, sino también de las circunstancias concomitantes, ya que estas —en forma de presión externa o de defectos internos, a los cuales pertenece también la imputabilidad— le quitan al autor la libertad de elección y en esta forma pueden privarlo del dominio del hecho. A esa libertad le asignó la categoría de elemento constante de la culpabilidad, junto al dolo y a la culpa, que figuran simplemente como elementos sustitutivos de la culpabilidad, no como formas de ella4.

A decir verdad, en este último punto la teoría dominante no lo ha seguido, pues ve la esencia de la culpabilidad en la reprochabilidad de la formación de la voluntad, en la deficiencia del proceso de motivación5.

En su teoría de las normas de deber, GOLDSCHMIDT6 les da a esas ideas la siguiente versión exagerada: al lado de cada norma jurídica que exija una conducta exterior, se debe suponer la existencia tácita de una norma de deber, con arreglo a la cual el autor debe dirigir su conducta interna. La culpabilidad consiste en la violación de esa norma.

En su desarrollo ulterior, esta teoría se liga con el elemento constante de la culpabilidad de FRANK, al encontrar la característica contenida en todas las acciones culpables en la exigibilidad que resulta de las circunstancias concomitantes. Si dichas circunstancias le quitan al autor la posibilidad de dirigir su conducta interna de conformidad con la norma, desaparece entonces el deber, y así la conducta jurídica no le es exigible. La inexigibilidad se presenta como el concepto fundamental de la exclusión de la culpabilidad7.

De este modo, el concepto sicológico de la culpabilidad, propio de la dogmática jurídico-penal clásica, abdicó en favor del concepto normativo de la culpabilidad. Pero de allí no se sacó la consecuencia necesaria de eliminar los elementos sicológicos del concepto de culpabilidad. Así, los resultados de la teoría normativa de la culpabilidad, aun cuando hoy tenga ella el predominio en la ciencia del derecho penal, son pocos, tanto desde el punto de vista sistemático-dogmático como del jurídico-práctico. Ella no afectó el principio básico de «tipo objetivo y antijuridicidad, por una parte, y de tipo subjetivo y culpabilidad, por la otra»; antes por el contrario lo ha confirmado, partiendo de la idea de que en el juicio de antijuridicidad se somete a evaluación el aspecto externo del hecho y en el de culpabilidad el aspecto interno.

Notas

2 Sobre esto véase a LISZT-SCHMIDT, Lehrbuch (26 a ed.), §36, III, 5, con bibliografía.

3 Aufbau des Schuldbegriffs (1907); Kommentar (18aed.), II, § 51, con bibliografía.

4 No me parece correcto afirmar que aquí se trata solo de una cuestión de terminología (así, EBERHARD SCHMIDT, en LISZT-SCHMIDT, ob. cit., pág. 232, nota 10). Así también MAURACH, Grundriss des Strafrechts, Allg. Teil (1948), pág. 87.

5 La deficiencia consiste en que el autor no se ha dejado determinar a una conducta ajustada a derecho por la norma jurídica prohibitiva o imperativa; en que la norma jurídica no ha ejercido su función como norma determinante en el proceso de motivación del autor, a pesar de que la sociedad tiene derecho a esperar tal función (véase a LISZT-SCHMIDT, ob. cit., págs. 223 y ss.).

6 Österreichisches Zeitschrift für Strafrecht, 4, págs. 129 y ss.

7 Así, ante todo, FREUDENTHAL, Schuld und Vorwurf, 1922; EBERHARD SCHMIDT en LISZT-SCHMIDT, ob. cit., págs. 225 y 283; GRAF ZU DOHNA, Der Aufbau der Verbrechenslehse, 3ª ed., 1947, pág. 42.



IV.TEORÍA DE LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL INJUSTO

Otra cosa es la teoría de los elementos subjetivos del injusto, enunciada por HEGLER y por MAX ERNST MAYER y desarrollada especialmente por EDMUND MEZGER8. Ella se apoya en la idea de que en un número no pequeño de delitos, el contenido del injusto característico del tipo delictivo no se puede determinar sin la ayuda de características subjetivas. La valoración de la conducta humana, desde el punto de vista de la antijuridicidad, depende a menudo de la mentalidad de la cual surge o de las intenciones que la sustentan. La sustracción de una cosa mueble ajena es hurto solamente cuando se comete con la intención de apropiársela antijurídicamente; la lesión que se causa a la propiedad por medio de engaño es estafa solo si se comete con intención de enriquecerse. «Un mismo tratamiento puede ser examen médico, o también, si se efectúa con tendencias lascivas, abuso deshonesto»9. Si hasta ese entonces se había concebido ese momento puramente objetivo como elemento adicional de la culpabilidad, de ahora en adelante se descubría su función en la determinación del injusto10. Al proseguir esas investigaciones se creyó poder descubrir atributos de la culpabilidad comprendidos objetivamente, por ejemplo la petición expresa y seria de la víctima como motivo determinante del acto de matar con premeditación calificada11.

Con esto se hizo insostenible la identificación del tipo objetivo con la antijuridicidad y del

Notas
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