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T. En su libro Haupiprobleme der Staatsrechislehre (1), KELsEN
busea demostrar que el coneepto psicolégico de la, voluntad no es apli-
cable a las ciencias normativas, sean éticas o juridicas. Para estas
ciencias —este es el resultado al cual él llega— la voluntad no cs
otra cosa que el ‘‘término de imputacién normativa’’ que remonta
hasta una persona y se detiene alli. KErLsex opma que con esta
comprobacién f}esapareee la eontroversia entre el determinismo y
el indeterminismo, y estableee 1nelm0 1a hipdtesis de que el con-
cepto de la voluntad es originario de la esfera normativa, y que de
ésta ha sido transferido a la esfera explicativa de la psicologfa.
KELSEN cree encontrar un apoyo para su hipétesis en la teorfa psi-
colc;)giea. ““heterogénea’’ de la voluntad, seglin la cual la voluntad
no es un elemento primordial de la vida mental, sino sélo un pro-
dueto de otros factores psiquicos.

2. Lvidentemente, el punto de vista normativo prevaleec en el
dommlo del dereeho Todos los conceptos juridicos deben ser inter-
pretados desde este punto de vista que, como regla de interpreta-
cidn, concierne al contenido de la norma v coineide, por eonsiguien-

(*) Tradueecién dela ‘‘Revue Internationale de la Théorie du Droit’’, vol. VII,
fése. 1, realizada p(n la, esposa del autor, Sra. Margarita de Goldschmldt

(1) 2= dlclon, 1923, pag. 107 y sigts. Of., también, KeuseN: Der soziolo-
gische und der gumstwche Staatsbegmff, 1922, pig. 242 y sigts.
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te, con el punto de vista teleolégico (2). A veces, en los tipos
juridicos el elemento normativo reemplaza completamente al ele-
mento real; asi, por ejemplo, en los delitos de comisién por omisién
(““‘Begehungsdelikte durch Unterlassung’’), la no ejecucién de una
obligacién suple la falta de una verdadera accién, y en la culpa
(““Pahrlassigkeit’”), la infraceién al deber de prestar atencidén, sus-
> tituye a toda relacién psiguica del autor ‘con el 1"esultado (®). Es
inmegable, sin embargo, que en la esfera juridica se observan estrie-
tamente dos principios:
~a) En tanto es posible, los conceptos juridicos se apoyan en
los coneeptos de hecho que pertenecen a la esfera re)zﬂ, que consti-
tuye la base de las normas respectivas; b) en los casos en que el
elemento normativo sustituya enteramente al elemento real, es ne-
cesario que las exigeneias que resulten-de esto sean compatibles eon
las posibilidades reales.

De esta afirmacidn, resulta lo siguiente para el problema de la
voluntad: a) Se 'debe verificar si el concepto psicolégico de la vo-
luntad no es aplicable de algin modo a las ciencias normativas, so-
bre todo a la jurisprudeheia b) Sila imputacién normativa, especial-
mente la Jumdlca se detiene en una persona, sea apartandose del

concepto psieolégico de la voluntad, sea suponiendo un f‘llbre ar-
bitrio’’, este dltimo en contradiccién manifiesta con la ley causal
que domina la esfera explicativa de la psieologia, ;qué posibilidad °
cxiste de alcanzar el punto final de esta imputacién en el munde
real ?

-3+-Se-me voncederd-que -yo-fui-umno-de-tos-primeros en-estables o

(2) ©f. KeLsex: Haupiprobleme, pig. 69. En este caso, la distineidn, esta-
blecida por KELSEN, entre la concepeién mnormativa y teleolgica mo tie-
ne importanecia. . ‘

(3) COfs. mis trabajos: Der Notstond, ein Schuldproblem, en Revista Aus- -
triaca de derecho penal, tomo IV, pag. 149 y sigts.; Metodologia Juri-
dico-penal; 1935, pags. 32-33.
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cer el, ‘‘concepto normativo de la culpabilidad” (*). Esto no me
ha impedido reconocer que el ‘‘reproche’’.que constituye el elemento
normativo de la eulpabilidad, recae sobre un determinado fenémeno
psiquico, esto es, sobre una determinada ‘‘motivacién’ (*)..Ahora
hien, KELSEN se refiere a una teorfa psicolégica, la cual sostiene que
el fenémeno de la ‘‘voluntad’ no es un elemento psiquico particu-
lar, sino que comprende s6lo un complejo de representaciones y de
sentimientos. KELSEN, sin embargo ,concede que esta teorfa no es
la dominante (°); y, en efecto, se hard bien en desconfiar de ella
en un mundo en donde los sentimientos.no valen nada, la inteligen-
cia vale muy poco y la voluntad es todo. SCHOPENHAUER, en todo
caso, es mejor ‘‘psiedlogo’’ cuando sostiene el primado absoluto
de la voluntad, tanto en la conciencia humana (7) eomo por do-
qutera en la naturaleza (%), aunque con esto se refiera, es verdad,
menos a un fendémeno psiquico 0 a una construecién normativa, que
a‘una categoria metafisica.

4. Kepsen (%) define como ‘‘querido en el sentido psicolégico, un
resultado que uno se representa como medio para satisfacer ung as-
piracién asocidndola eon la representacién de wia actividad pro-
pia™. A esta definicién se le puede objetar, en primer lugar, que
ella no define la ‘“‘voluntad’’, sea como facultad permanente, sea
como acto aislado (“‘volieién’?), sino que define el contenido de
una representacién. HEsta representacién, es verdad, lega a ser *‘mo-
tive 7’ y constituye, en esta calidad, el comienzo de una manifesta-
cién de la voluntad. Sin embargo, clla no puede pretender eons-
tituir el coneepto de la ‘‘volicién’’. Ademas, hay que conceder que
la ““actividad propia’ que uno se representa como ‘‘medida de sa-

¢4) Cf. mis trabajos: Der Notstand, ein Schnldpmblem Normativer
© o0 Schuldbegriff, en “*Homenaje a annk” 1930,. tomo I, pig. 428 y sigts.
(traducido al castellano por MARGARITA GOLDSCHMIDT y Rricarpo C.
NURez bajo el titulo La concepcion mormaiiva de la culpabilidad, ed.
Depalma, Buenos Aires, 1943); of. también, WERNER GoupscHMIDT, Lu
culpabilidad, en Revista de Derecho Pubheo, Madrid, tomo IV, 193a
Normativer Schuldbegmff, pag. 442.

Hauptprobleme, pig. 162.

Die Welt als Wille und Vorstellung, palte 2%, caps 19.

Uber den Willen in der Natur.

Houptprobleme, pag. 112.
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tisfacer la aspiracion’’, es la difereneia especifica que distingue la
““voluntad’ de toda otra ‘‘aspiracién’’. No obstante, para definir,
a su turno, el concepto:de la ‘‘actividad’’, es necesario recurrir al
coneepto de la “‘voluntad’’, de manera que lo ‘“definiens’’ nos re-
mite a lo ‘‘definiendum”’. KELSEN niega, re,betidas veces (%), a la
voluntad, como *‘causa’’, la calidad de ‘“voluntad en el sentido psi-
colégico’”; incluso le niega la calidad de ‘‘voluntad’’ en gencral:
Pero entonces, ;dénde se debe clasificar este ‘‘acto psiquico de im-
pulsién de los mervies motores’’, aun cuando el fenémeno paralelo
0 posterior, esto es, la-contraceién muscular, pudiera ser calificado
de ‘‘fisiologico’’? Fuera de este dualismo, no se puede establecer
otro (*'). KeLsEN mismo admite que la ‘‘impulsién psiquica de los
nervios motores’’ constituye un “‘acto parcial del fenémeno de la
volieién’’ (*?). No es necesario exigir nada mas. Kl hecho de que
este ‘‘acto parcial’’ no pueda ser ‘‘aislado’’, no es perjudicial ; tam-
poeo lo es la aseveracién contestable de que este aecto psiquico
““se sustrae a la observacién de si mismo”’. En suma, aunque exista
solamente una ‘‘voluntad consciente’’, cuyo minimo, vale deeir, la
‘‘espontaneidad’ se juzga a veces como juridicamente suficiente
para imputar resultados no intencionales, la cahdad de “eausa”

es esencial para el concepto de la ‘“voluntad’’.

5 KELSEN, para demostrar su tesis, de que ‘‘querer’’ y - cau-
sar’’ son dos cosas muy diferentes, se refiere a los numerosos casos
en los cuales o coinciden la voluntad y el resultado. He aqui su
argumentdeién: Supuesto que querer sea causar, entonces todo lo
que es causado, deberia ser también querido (**). Sin embargo, esta
argumentacién sélo es concluyente contra aquellos que, sin més,
identifican ‘‘el acto parcial del fenémeno de la volicién?’, a saber,

~tla- impulsién psiquica de los nervies-motores’—con—ta-—volmrtad——

(10) Hauptprobleme, pags. 116 y sigts., 154.

(11) Como RapBRUCH, Der Handlungsbegriff in seiner- Bedeutung fir das
Strafrechtssystem, 1904, pég. 107, lo ha hecho. Contra é1, con razén,
KELSEN, Hauptprobleme, pag. 154. La ineptitud del conecepto fisiold-
glco de la volicién ha sido demostrada por MORITZ LIEPMANN: Emleztung
in das Strefrecht, 1902, pag. 27 y sigts.

(12) Hauptprobleme, pag. 154.

(13) Hauptprobleme, pégs. 116, 152.
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aun cuando este acto hubiera sido realizado inconscientemente. Por
lo :demés, la tesis de que la funcién causal es indispensable para la
volicién, no lleva a la conclusién de que todos los resultados ocasio-
nados por la volicién sean queridos. Mas bien, come la volicién se

-compone de dos elementos: el ‘“‘motivo’™ y la .*““impulsién - psiquica

de los nervios motores’’, existe la posibilidad de que el resultado
causado por ésta y la representacion que econstituye a aquél, no
coincidan, En este caso, es cierto, se califica de ‘“querido’ séloel
contenido del ‘‘motivo’” ¥ no el resultado ocasionado. Sin embargo,
esto no puede sorprender, porque el acto de la volicién, como Kersme
1o eompruebé con razdn ('), se consuma con la impulsién psiquica
<de los nervios motores. Se podria objetar que dicha calificacién es
completamente independiente del hecho de haberse llegado ¢ no a
una impulsién psiquiea de los nervios motores. Pero he aqui qu,é nos
encontramos econ un equivoco acerca del término ‘‘voluntad’’. Se
lo emplea en tres sentidos: a) en aquel de una facultad permanen-
te; b) en aquel de una disposicién psiquica (“‘resolucién’’); ‘¢)
en aquel de un acto-volicién. La esencia es siempre la misma:'la
transformacién de motivaciéon en causalidad. En el primer caso, se
trata de la facultad del hembre de llegar a ser causa conforme con
su motivacién; en el segﬁndo caso, se quiere mencionar el estado
lel 4nimo en el cual uno estd dispuesto a transformar su motivaeién
en causalidad (resolucién tomada); en el tercer caso, en fin, hace-
mos referencia a la ‘‘volicién’’, es decir, al acto efectivo de la trans-
formacién de la motivacién. en causa. Es al segundo caso al que se
hace alusién cuando se califica de ‘‘querido’’ el contenido de.una
representacién, sin tomarse en consideraecién el hecho de que se ha
producido una manifestacién de la voluntad. La prevencién de
Krrsex contra la asoeiacién de la voluntad con la causalidad pro-
viene del hecho de que él apoya su definicion ‘de la voluntad sobre
<] contenido de una representacion (ef. supra n°. 4), es decir,
que se detiene en un concepto incompleto de la ‘‘voluntad’’ en el
segundo sentide. '

{14) Hauptprobleme, pag. 109.
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6. El acto psiquico que consuma la.volieién, a saber, la impul-
3i6n psiquica de los nervios motores, es un fenémeno de la.con-
eiencia. De qué manera este fendmeno, es decir, la transformaciton
de la psiquico en lo fisico, se realiza, lo ignorames y »prgbab}emente

lo ignoraremos siempre. En este punto nos encontramos frente al-

problema ontolégico o metafisico de las relaciones entre el cuerpo
y el alma. El fenémeno de la conciencia de llegar a ser camsa es
unga experiencia personal ineontestable; ella no se ‘‘sustrae’ de
ninguna manera ‘‘a la observacién de si mismo’’, aunque sélo po-
damos describir este fenémeno, sin poderlo definir. Ateniéndonos
al eardcter psiquico del acto consumativo de la volieién, no encon-
tramos dificultades para explicar el hecho de que reflexionando
nosotros dirigimos, espontaneamente, nuestras repi‘esentaciones en
una direccién determinada, es decir, producimos causas, si no e'n‘ el
mundo exterior, por lo menos en el mundo de nuestros pensamientos.
La intervencion de un faetor fisico (la impulsién de los nervios) es,
por otra parte, indubitable también en este caso; esto se manifiesta
por el sentimiento de un ésfuerzo, incluso de una fatiga, que sen-
timos innegablemente al reflexionar ('3).

7. No se debe confundir el caso en el eual la volicién no fien-
de mas que a efectos psiquicos, coh aquel en el cual el proceso de
Ja motivacién aun no estid concluido. Cuando un hombre sediento

tiene miedo de resfriarse y, por ellp, suprime su impulsién de be-.

ber (*®), él no ha llegado a una volicién. Mas bien, la representa-
cién del disgusto de un resfriado inmirtente, ha triunfado sobre’la
representacién del placer de apagar la sed, y la volicion intencienal
(de beber) no ha tenido lugar. Por eonsiguiente, la lamada
presién de una impulsién’’, que no es otra cosa que la superioridad

811~

deun motive sobre otro, o-constituye-atntmra-<yoteién - -strrper:
juicio de que ocurra otra cosa distinta tan pronto como una re-
flexién haya intervenido en el proceso de la motivacién. La ‘opinién

(15) Cf. LigpMaNN, loc. cit., pags. 43, 45. KELSEN, Hauplprobleme, pags.
10, 147, no distingue netamente el concepto psicoldégico de la volicién
(impulsién psiquica de los mnervios motores) y el concepto fisiolégico
(la contraceién muscular), el eual, por lo deméis, carece de valo1

(16) Ejemplo de KriLsEn: loc. cit, pag. 110,
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opuesta de KerseEN (%) recuerda la tentativa de Bixping de probar
la causalidad de la omisién . refiriéndose a la ‘‘supresién de la im-
pulsién de volverse activo’’ (‘‘Interferenztheorie’’ ). KELSEN reco-
noce perfectamente que, en el caso de los delitos cometidos por omi-
sién, no existe causalidad (**). Pero no existe, porque no hay una
manifestacién de la voluntad (**). De nuevo encontramos aqui el
equivoco sobre el término ‘voluntad”. Hemos visto (ef. supra,
n®. 5) que ya se puede calificar de ‘‘voluntad’’, el estado del alma
en el cual-uno estd dispuesto a transformar -su motivacion en causa,
es. decir, la ‘‘resolucién tomada’’; y el reemplazo de una resolucion
por otra implica, en este sentido, un cambio de ‘‘woluntad’’. Pero
la caracteristica de esta especie de ‘‘voluntad’ es que una impul-
sién psiguica de los nervios motores, es decir, una volicién, aun no
se ha producido. El sujeto se ha detenido en la ‘‘motivacién’.

8. La volicién falta en el caso en que una persona omite im-
pedir un acontecimiento perjudicial. Ella se encuentra, al contrario,
en el caso opuesto en que tal acontecimiento ha sido prevenido;
p. ej., cuando una persona para un golpe de espada a fin .de no
ser golpeada. Es evidente que en este ejemplo de que se sirve KELSEN
(2}, la volicién se dirige a la accién de parar. KELSEN sostiene, por
lo contrario, que ella se refiere a la “‘negativa’ ‘‘de no ser golpeado’’.
Sin embargo, é1 mismo ha comprobado unas paginas mas atrds (*'),
gue hay que tomar como contenido de la voluntad el medio por el
cual el fin Gltimo de toda aspiracién debe ser aleanzado, es decir,
el medio por el cual un placer debe producirse, o un disgusto debe
evitarse. KELSEN, es verdad, busca mantener la concordancia de los
dos pasajes. Pero sélo lo consigue sustituyendo al ‘‘golpe’ la ‘‘he-
rida’’, como disgusto evitado. Esta sustitueién se podria, natural-

- mrente, continuar efectuando a discreeidén, ya sea por el impedimen-
1o de una infeccién, de una gangrena, de una mutilacién o de la
muerte. Es la prevencidon de KELSEN contra el elemento causal de

(17) Haupiprobleme, pags. 110-112.

(18) Hauptprobleme, pig. 136 y sigts.

(19) Cf. mi Metodologia Juridico-Penal, pags. 32, 33.
(20) Hauptprobleme, pag. 113.

(21) Loe. cit.,, pags. 109, 110.
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ta voluntad, la que lo lleva a establecer conclusiones para la volun-

tad, que, sin embargo, reconoee que son inaceptables para la cau-
salidad.

I

9. Quedamos, -pues, en que la esencia de la voluntad en el sen-
tido psicoldgico es la transformacién de la motivacién en causali-
dad, sea como objeto de una facultad permanente, sea eomo objeto
de una disposicién psiguica, sea como objeto de un aeto efeetivo.
No existe la menor duda de que el derecho civil y el derecho penal
parten de este concepto psicolégico al reglar las consecuenciag ju-
ridicas que se vineulan a la existencia o no de la voluntad en un
caso determinado. KELSEN no ha podido probar lo contrario (22),
salvo contra aquellos tedéricos del derecho que se esfuerzan en de-
mostrar la existencia de una voluntad en casos en que las leyes o
los tribunales la declaran claramente como insignificante. Voy a
citar algunos ejemplos.

Una declaracién juridica de voluntad supone légicamente
dos voluntades distintas: la del aeto declarativo, que es una voli-
¢ibn, y la que es declarada, la cual es una resolucién (ef. supra,
nota 5). La primera voluntad casi siempre tiene importancia. Si
ella falta, como en el caso del error, la declaracién cs generalmente
nula. Ahora bien, existe error excluyente de la voluntad cuando '
se ha declarado una cosa que no se ha querido declarar. No tiene
importancia si la ley trate de descomponer este estado de hecho
mediante distinciones superfluas, como lo hace el § 119, I, del C6-
digo Civil Alemén (**), siendo lo mismo si la ley preseribe una
nulidad de pleno derecho o requiere una accién de nulidad o de

e ————reseistén {art- 117 del-Codigo-Civit-francés);en—tinsielts - pernii:
te hacer valer la nulidad, en razén de error, violencia o dolo, tam-
bién en los casos en los euales no existe falta de voluntad en el !
sentido mencionado. Por otra parte, la ley tiene pleno poder para
tomar a alguien la palabra en el caso en que las consideraciones

(22) Haupiprobleme, pig. 126 y sigts.
(23) Ya Krusen, loe. cit, pag. 129.
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debidas a la buena fe de la otra parte lo exijan. Y la preponderan-
cia de estas consideraciones entrafia la consecuencia de que la vo-
luntad declarada carece, por lo general, de importancia, de suerte
gue, sobre todo, la reserva mental no anula la declaracién. Todas
estas reglas, evidentemente inspiradas en consideraciones teleolégi-
cas, no contradicen en nada al“hecho de que’ ellas parten del con-
cepto psicolégico de la voluntad. Muy al contrario, ellas manipulan
siempre con este concepto, sea que se basen en él, sea que consti-
tuyan: excepeiones. En este tltimo caso, KELSEN no reconoce que
‘‘las excepeiones confirman la regla’ (2¢). Bl no tiene ¢n cuenta
gue el concepto de la ‘‘declaracién de voluntad’’ comprende dos
elementos, esto es: el elemento subjetivo, la voluntad, y el elemen-
to objetivo, la deelaracién, y que las consideraciones debidas a la
buena fe han hecho triunfar la ‘‘teoria de la deeclaracién’’ sobre la
““de la voluntad’’.

10. Me serd mas fécil entenderme con KELSEN en relacién al de-
recho penal. Kersex (*%) milita con ehergia en favor del cardcter
normativo del concepto de la culpabilidad. Como yo ereo ser uno
de los fundadores de la ‘‘teoria mormativa de la culpabilidad’’, no
tengo el menor motivo para contradecirle; jpero no vayamos dema-
siado lejos! KrLsEN ataca la ‘‘teoria psicoldgica de la enlpabilidad’’
por su lado més débil,‘esto es, por la culpa (‘‘Fahrlissigkeit’’).
Ya he comprobado antes que la culpa pertenece a aquellos tipos jii-
ridicos en los cuales el elemento normativo ocupa por completo el
lugar de todo elemento real. Ahora bien, KrLsEN va del cardcter nor-
mativo de la culpa al cardcter normativo de la culpabilidad. Ya esta
conclusién me parece que es” precipitada. Bl elemento normativo
de la culpa, es deeir, la infraccién al deber de prestar atencién,
suple al elemento psiquico inmanente al dolo (“Vorsatz’’), esto
es a la prevision del resultado, de una manera anéloga como, en
el caso de los delitos de comisién por omisién (‘‘Begehungsdelikte
dureh Unterlassung’’), el elemento normative, a saber, la no ejecu-
cién de la obligacién de evitar el acontecimiento perjudicial, suple

(24) Hauptprobleme, pig. 127.
(25) Hauptprobleme, pig. 136 y sigts.
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la falta de una verdadera aceién (%¢). Por lo tanto, la prueba del
cardeter normativo de la culpa, no refuta el cardeter psiquico de:la
culpabilidad, sino que més bien lo supone.

Por consiguiente, las deducciones siguientes de KrLsEN, que
buscan demostrar también el cardcter normativo del dolo, sobrepa-
san su objeto. No pudiendo negar que el dolo implique un elemento
psiquico, KELSEN pretende que este elemento forma parte del hecho
ilegal, lo mismo que la muerte de la vietima en caso de homicidio (*7).
Ya que KELSEN tampoco puede negar gue todos los otros elementos
constitutivos del hecho ilegal son de naturaleza objetiva, sostiene
que la ley penal, al suponer ‘‘intencion’’ o ‘‘dolo’’, ete., ho re-
quiere hechos psiquicos, sino circunstancias exteriores en virtud de
las euales el juez presume los fenémenos psiquicos (2%). No se po-
dria reprochar a KELSEN que él trate de poner en relacién el ele-
mento psiquieo eon el imperativo juridico, cuya infraceién consti-
tuye ta ilegalidad objetiva de la accién eriminal; pues la norma
de motivacién (‘‘Pflichthorm’’) cuya infraccién constituye en ver-
dad el elemento normativo de la culpabilidad, ha sido establecida
por mi recién mas tarde (*°). Pero no es menos verdad que ¢l ha
querido eliminar el elemento psiquico del concepto de la culpabili-
dad, incluse del concepto del dolo. ' i o

El elemento normative de la culpabilidad, es decir, la infrac-
cién a la norma que exige que el individuo se deje motivar por el
imperativo juridico (29), reeae sobre un fenémeno psiquico, a sa. -

(26) .Cf. mi Notstand, ein Schuldproblem, loc. cit., pig. 151 y sigts.
(27) Hauptprobleme, pag. 139. .

(28) Hauptprobleme, pag. 157.

(29) 1913 en mi trabajo: Der Notstend, ein Schuldproblem, loc. cit.

(80) Ya Kant: Metafisica de las costumbres; 1°. parte, Introduceién, 111,
dice: Toda ley se compone de dos partes. La primera prescribe la ac
“wié-qure- 5o debe ejeeutar eOMe b etIVITIeTe HecesaTin, ok denr, el
la impone como. deber. T.a segunda es el resorte que liga subjetiva-
mente el mévil de la voluntad con la representacién de la ley, esto es,
hace del deber un motive. Yo he transpuesto esta ‘‘norma de motiva-
eién’’, inmanente a todo imperativo juridico, de la esfera moral a la
esfera juridieca. La ‘‘norma de motivaeion’’ es ‘‘categérica’’ en el sen-
tido de que ella reclama el triunfo del motivo del deber de manera ab-
soluta, no admitiendo que se la eluda en virtud de consideraciomes uti-
litarias. Pero ella es ‘‘hipotética’’ en cuanto que no quiere entrar en
funcién sino en el caso de un ‘‘conflicto’’ de motivos, es decir, se con-
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ber sobre la motivacién. Donde la ley penal. supone el ‘‘dolo’’ no
es dudosa la existencia de una motivaeién reprochable, porque el
dolo implica siempre la previsién del resultado perjudicial; e in-
cluso alli donde la ley o los tribunales se contentan, en relacién
al dolo, con la previsién del resultado, v se vacilase en calificar el

resultado previsto de ‘‘querido’’, la motivaeién reprochable no esta

ausente. Al reconocerse que la previsién sola no constituye ni vo-
luntad ni eulpabilidad, las ‘‘teorias de la voluntad’’ y ‘‘de la re-
presentacién’’ han sido reemplazadas, desde hace mucho tiempo, en la
viencia del derecho penal, por aquella ‘“de la motivacion’ (3'). Se-
glin ésta, existe dolo cuando la previsién del resultado no ha dete-
nido al culpable de la aceién eriminal, en otros términos: ne ha
logrado llegar a ser contra-mévil. Yo concedo que esta jurispru-
dencia, por razones de la prietica ecriminal, incluye un cierto des-
vio del concepto psieolégico de la voluntad; pero ella no se degvia,
de ninguna manera, —y esto es lo esencial— de la base psicolégica.
Por lo demés, Krrsen a pesar de rechazar varias veces la equiva-
lencia de ‘‘previsién’’ y de ‘“‘voluntad’ (%2), no obstante, admite
que todo lo que se prevé como recesariamente contenido por el
e:fecto 0;1uerido2 sea también “querido”, aung)cuando uno lo lamen-
tase (%).

11. En tanto que la imputacién normativa, aungue apartindose
del coneepto psicolégico de la voluntad, presupone un fendémeno
psiquico de motivacion, no resulta dificil demostrar la 'Compatibili-
dad de la imputacién con las posibilidades del munde real. ;Es

tenta con una ‘‘legalidad’’, aun cuando ésta descansara sobre otros mo-
tivos, salvo la idea del deber. Y ella es ‘‘hipotética’’ ademas, en tanto
que se contenta con la ‘‘exigibilidad’’ (‘‘Zumutbarkeit’’) al reconoeer
‘“‘causas de exculpacién’’ (‘‘Entschuldigungsgriinde’’). Ella no exige,
pues, ni un ‘“rigorismo’’, ni un ‘‘heroismo ético’’. Yo he resumido mi
teoria, desarrollada en mis trabajos: Der Notstand, ein Schuldproblem,
1918, y: Normativer Schuldbegriff, 1930, loc. cit. Gltimamente en mi
trabajo: L’ a priovi dans le droit et la morale, Archives de Philosophie
du droit et de Sociologie juridique, 1937, fase. 1-2, pags. 131 y sigts.,
138 y sigts.

(31) ©f. Max ErNgT MAvYER: Der allgemeine Teil des Deutschen Strafrechts,
1915, pags. 240 y sigts.

(32) Haupilprobleme, pags. 114, 149,

(33) Hauptprobleme, pags. 112, 113.
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otra la situacién en el caso en que el elemento normativo es substi-
tuido enteramente al elemento real, a saber en los delitos cometidos
por omisi(’)nAy en la culpa? jSeguramente que no!

En los delitos cometidos por omisién, la obligacién de prevenir
el resultado perjudicial, cuya infraccién es equivalente al hecho de
haberlo causado, es justificada por la ‘“‘posibilidad’’ de ejecutar
la volicién demandada y de impedir el resultado reprobado (3¢).
El reproche que en estos casos se hace a la motivacién, se justifica
por el hecho de que la previsién del resultado ilegal y el conoei-
miento de las circunstancias que constituian la obligacién y la po-
sibilidad de volverse activo, no han estimulado al eulpable a actuar,
en otros términos, no ha llegado a ser motivo. En el caso de la cul-
pa, el deber de poner atencién, cuya violacién ocupa el lugar de
cualquier relaciéon psiquica con el resultado no previsto, estid fun-
dado en las circunstancias que implicaban la inminencia del re-
sultado, y que el culpable debia haber conocido, -aun cunando no
haya reconoeido su importancia (*°).

12. La polémica de KrLsex se dirige contra una dectrina que
busca demostrar la existencia de una voluntad en los casos en que
la ley o la jurisprudencia hacen, mas o menos, abstraccién de cla, -
Pero él no se detiene en un resultado negativo de su eritica; més
bien, 8l también pretende la existencia de una voluntad en los ea-
sos eriticados. Sélo que reemplaza el concepto psicolégico por un
coneepto normativo: la voluntad es una proyeccién en el interior
del hombre, en virtud de la cual éste aparece como el término de
la imputaeién (3¢).

Este es,” sin duda, un resultado desconcertante, contrario a las
tesis hasta ahora generalmente reconocidas. Estoy de acuerdo con
que en algunos casos excepcionales se impone una responsabilidad

por un resultado que no se ha causado o querido. KELsEN, sin em-
bargo, no se contenta con deducir de esto gue‘la voluntad y la cau-
salidad no son los fundamentos de la responsabilidad (*")y —lo que

(34) Cf. mi: Metodologia Juridico-Penal, phg. 3.

(35) Cf. mi Notstand, ein Schuldproblem, loc. cit., pag. 155 y sigts.
(36) Haupiprobleme, pag. 145.

(37) Houptprobleme, pig. 144.
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vendria-ya a confundir la regla y la excepcién—, sino que sostiene
que por voluntad y causalidad no se debe entender més que una
responsabilidad impuesta. KeLsex mismo se siente obligado a jus-
tificar una terminologia tan sorprendente. Diece (38): “El que no
desconoce la importancia del lenguaje para el pensamiento, quien
comprende la cohexién profunda entre palabra y concepto, no se
sorprenderd de que la terminologia juridica, tenaz respecto de la pa-
labra voluntad, nos sirva para reconstruir un concepto indepen-
diente, a pesar de los vanos esfuerzos de una jurisprudencia ‘psi-
cologica”, tendientes a restringir o hasta excluir esta terminologia
a causa de su iﬁcompatibﬂidad con la psicologia’’. Es notable, sin
cmbargo, que KELSEN, después de haber dirigido su polémica con-
tra los esfuerzos de la Jumsprudenma ‘‘psicolbgica’’, para exten-
der la aplicacién del término juridico de la voluntad, en contra-
diccién con la psicologia, le reproche haber querido ‘‘restringirlo
e incluso exeluirlo”’

II1

13. El concepto kelseniano de la voluntad es normativo, es

~ decir, KELSEN convierte en prlnmplo la tendencia criticable y cri-

ticada (%) de tomar lo que es “debido’’ por lo que es “‘querido’’ (**),
con la sola diferencia de que, desde el comienzo, califica este con-
cepto de la voluntad de “nbrmativo” A la famosa férmula kan-
tiana “‘tG puedes, porque ta debes”, se ha, pues, sustituido asi la
férmula kelseniana: “‘ta quieres, porque ti debes”’ En el fondo
estas dos férmulas son equivalentes. Pues el hecho de que la impu-
tacién se detiene en el interior de un hombre y proyecta alli una
voluntad culpable, estd justificado por la argumentacién de que la
ley de la causalidad no juega més que en la esfera exphcatlva de
la, psicologia, mientras que para la esfera normativa es neeesario
partir del postulado del ‘“libre arbitrio’’ (*'). No obstante, la vo-

(38) Hauptprobleme, pag. 160.

(39) Hauptprobleme, pig. 114. i

(40) Hauptprobleme, Prefacio de la 22 ed., pag. IX: el eoncepto de la vo-
lantad juridica no es sino una expresién para el deber juridico.

(41) Haupiprobleme, pag. 157 y sigts.; Sosiologischer und juristischer Staats-
begriff, phg. 244. ‘
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luntad de la Teoria pura del derecho se distingue esencialmente de
la “‘voluntad pura’’ de la- Critica de la Razén practica. La “vo-
lantad pura’ implica la identidad de la voluntad eon la norma
auténoma, la voluntad de la Teoria pura del derecho, al contrario,
impliea la calidad de sujeto de una norma heterénoma infringida (42).
En razén de esta diferencia, Kursex eseapa a la objecién que se ha
hecho a Kant, a saber, que el ‘‘libre arbitrio’’ exige la distincién
entre ‘‘voluntad’’ y ‘“norma’’ (**); pero, al contrario, él se expo-
ne tanto méas a lag objeciones que ScmorENHAUER ha formulado
contra la coneclusién kantiana: ‘‘td puedes, porque ta debes’’.
““Cuando se ha reconocido una vez claramente’’, dice SCHOPENHAUER
(**), ‘*que una cosa no ¢s y que no puede ser, ; para qué sirven, enton-
ces, todos los postulados?’” KanT, en rigor, habria i“eplieado a esta
objecion, que para.él, “poder’’ (libre arbitrio) y ‘“deber’’ (autono-
mia) coinciden (*%). Pero para KrrseN, ‘‘voluntad’’ (norma he-
terénoma infringida) y ‘‘deber’’ se eneuentran, justamente, en con-
traste. ; Con qué derecho, entonces, la imputacién se pucde detener
en el interior del hombre?

14. Especialmente dos preguntas se imponen frente a la teoria
de KeLsEx. a) ;Cémoe pucde la eficacia de o normu heterénoma:
sustraerse a la ley de la causalidad? b) ;Por qué no surge-la vo-
luntad, sino en ocasién de la infraccién de la norma? (#) La
Teorfa pura del derecho responde a estas dos cuestiones. Segfin’
ella, ““un deber’” que se impone gracias a una ‘‘motivacién” y
que se presenta como el “resultado causal de la norma objetiva-
da;’, existe sélo en la esfera de la autonomia, es decir, en el domi-
nio de las normas morales (*7), que, por lo demas, hasta cierto

(42). . Haupiproblemey phgs. 72. ¥ sighs,. 1433 ‘“‘g’m

(43) OCr. N. HartMaNN: Ethil;, 28 ed., 1935: phgs. 92 629, 682, 690,

(44) Gruadlage der Movral, ed. Reclam, vol. IIT, pig. 524.

(45) Cf. también KELSEN: Soziologischer und juristischer Staatsbegriff, pag.
244.

(46) Esta es, por lo menos, la idea fundamental del concepto de ‘‘la impu-.
tacién’’, aun cuando él se aplique de una manera analoga a las “‘de-
claraciones de voluntad’’ del derecho privado; ef. Hauptprobleme, pé
143., '

(47) Hauptprobleme, pags. 317, 318.
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punto, no implican sélo un ‘*deber’’, sino un ‘‘ser’” (**). En Ja~
esfera heterénoma del derecho, no existe un momento real (psi-
quico) que conducirfa desde las normas juridicas a la voluntad de
los individuos. Dado que las normas juridicas implican un pro-
grama del Estado, el concepto del ‘‘deber juridico’’ estd, mas bien,
constituido por la expectativa-de los perjuicios que el Estado va a
infligir a un sujeto en el caso de una conducta determinada (*9),
Por consiguiente, para ¢l método ‘*puramente normativo’” no sufge
la idea de una ‘‘causalidad’’ de la norma, y la idea de un ‘“que-
rer’’ y de-un ‘‘deber’’ no surge méis que en el momento de la viola-
cidn de este tGitimo.

Este razonamiento cs, sin duda, 16gico y Thasta irrefutable.
KanT, para demostrar la exeneién de la voluntad de la ley causal,
ho hace mis que tratar de demostrar la identidad de la ‘‘voluntad

“pura’ con fa ‘‘norma’’. Lo que el ‘‘libre arbitrio’ significa en
tal sentido, no es en el fondo més que la ‘‘libertad’’ que el Dugue
de Alba, en el ‘“Egmont’’ de GorrHE, quicre acordar a los Neer-
landeses: hacer lo que ellos deban hacer. KELSEN, al contrario, cor-
ta la relacién entre la ‘‘norma’ y el individuo. La norma, este
programa del Estado, no concierne, de ninguna manera, al indi-
viduo, v éste, en verdad, no puede ‘‘contravenir” la norma por-
que ella no le impone un ‘‘deber’’ en el sentido en que este tér-
mino es tomado generalmente. Por consiguiente, 1a idea de una
“‘causalidad’’ de la norma, en realidad, no puede surgir; pero tam-
poco puede surgir la idea de un “‘libre arbitrio”’. En efecto, KELSEN,
en el fondo, no es un partidario del ‘‘libre arbitrio’’. Bl no lo es ni
siquiera en el dominio de las normas llamadas auténomas de la mo-
ral, euya eficacia 8l se representa como un proeeso eausal de mo-
tivaciébn (°°). Si, no obstante, la imputacién juridica se detiene
en el individuo, ella no se basa en una construecién normativa, ni
deduee su legalizacién de un ‘‘deber’’, el cual més bien la remite
a un proceso de motivacion, es decir, al dominio de la ley eausal.
No es por un fortuito que para la Teoria pura del derecho el

(48)  Haupiprobicme, pag. 19 y sigts.
(49) Haupiprobleme, pag. 346 y sigts.
(50) Hauptprobleme, pigs. 317, 318.
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concepto de ‘‘voluntad”’, asi eomo el del ‘‘deber”’, concluyén eri el
concepto de la ‘‘respensabilidad’’. ' ' N

15. Por diferentes que sean los conceptos de la ‘‘voluntad’?
de Kant v de KELSEN, vuelven a lo mismo, en cuanto sen deduci-
dos del concepto del ‘“deber’’. Pero por este camino no se lega al
“Jibre arbitrio’’, ni al ‘‘término de imputacién’’. Pues el ‘‘de-
ber’’ se impome gracias a una ‘‘motivacién’’ y se presenta como
‘el resultado eausal de la norma objectivada’’. KELSEN, es verdad,
no admite esta concepcidn, sino para el deber moral, yue, segln
él, es auténomo. Pero la norma moral ‘‘objetivada’ es para el in-
dividuo ‘‘heterénoma’’, como lo son todas las reglas sociales ('),
sin perjuicio de que incluso el acto de la obediencia sea el acto de
una voluntad “‘auténoma’® (52); v si la teoria de KELsEN de que
las normas juridicas nmo son més que un programa del Estado ago-
tara la esencia de las normas juridicas, no habria ningin deher ju-
ridico, sino solamente cargas o expectativas respecto a la aménaza
de un proeedimiento judicial (*%). Los ciudadanos no se pondrian
mas la cuestion de “‘lo gue ellos deben, sino de lo que vendrad’’.
El deber, por consiguiente, remite a la psicologia y al ‘‘detcrminis-
mo’’, le que no puede sorprender, ya que todas las mormas socia-

(51) Cf. O. v. GiERKE: Recht und Sitthichkeit, Logos, vol. VI, 1916-17, pig:
225; Max Er~sT MAvYER: FEechisphilosophie, 1922, pag. 42, nota I;
mis obras Progess als Rechisluge, 1925, pag. 234; L’ a priori dans e
droit et dams la morale, loc. eit., especialmente, pig. 129, pero también
pag. 117 y sigts., pag. 123 y sigts, pag. 130 y sigts.

(52) Cr. Max ScHEUER: Der Formalismus in der Ethik und die materiale
Wertethik, 1900, pag. 78, nota 2, pag. 520; mi Prozess als Lechislage,
loc. eit.; L’ a priori; loc ¢it., pag. 134.

(53) TLa manera que tiene KELSEN de comsiderar las normas juridicas con:
duee, por lo thenos en relacién a las normas del derecho privado y del
derecho penal, que él califica de ‘‘normas juridicas en el sentido es-
Tricte ™ (Hauptprobléme, pags 189 ¥ Sigts, ZIT Ty "$Sigtsly, a1 " Tesultadc
de que las considera exclusivamente desdé el punto de vista judicial.
Por consiguiente, 61 llega exactamente a las mismas categorias que. yo
he establecido para el procedimiento. Remito a mi Prozess als Rechislage,
cspecialmente a las notas 807, 1173, 1259, 1558; a mi Teoria General
del proceso, 1936, especialmente pig. 69, nota 7. Por lo demds, la teoria
de que las ‘‘normas juridicas em el sentido estricto’’ mo implican més
que ‘‘amenazas’’, no es compatible ni siquiera con la suposicién gue
ellas constituyan un ‘‘deber’’ del Estado, a menos que se alterc i
sentido de este concepto.
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les tienden a influir en una voluntad cxtrafa, y tal voluntad se
manifiesta, en primer lugar, como ‘ fenémeno’’ y, en consecuencia,
como sujeta a la ley de la causalidad (). \ '

Se ha objetado, a menudo, que suponiéndose a la voluntad so-
metida a la ley de la causalidad, no se le podria imponer u‘nv “de-
ber”’, porque el acto de desobediencia demostfaria que el individuo
“‘no podria agtuar de otra manera’ (%), Pero este razonz{mi'énto
implica un sofisma, como lo ha demostrado recientemente la ‘‘teo-
rvia lingiifsticd’” (%6). ‘““La cuestién de saber si una persona puede
obedeeer a una orden tiene sentido sélo antes del momento en que
la persona debe actuar’’. Pures el concepto de la ‘‘posibilidad?’ su-
pone ‘‘el porvedir’’ y ‘‘la incertidumbre”’. ‘““Tan pronto como el
porvenir inecierto se ha vuelto un pasado cierto, la cuestién de sa-
ber si ha sido posible otra manera de actuar, ha cesado de tener
un derecho de existencia’’. Pues el legislador moral o juridico par-
te de la suposicién incontestable de que sus imperativos pueden int
fluir sobre todos los ciudadanos adultos que no sean alienados,
y ““la desobediencia, no contradice esta posibilidad, ya que no tienc
ninguna relacién con ella’ (57).

Por otro lado, y en este punto hay que estar de acuerdo con
Kant y KELSEN, uno no se aproxima a la esencia de la “‘voluntad’’
quedandose en el dominio de la psicologia. No porque, como supo-
ne KELSEN, el fenémeno psiquico de la ‘‘voluntad’ sea una ilusién
a la que s6lo se ha llegado ‘‘hipostasiando’’ el postulado norma-
tivo como una ‘‘reglidad psiquica’ (°%). Yo me refiero, mis bien,
al concepto psicolégico de la ‘‘voluntad’” que he establecido mé$
arriba (n°. 5), definiéndola como ‘‘transformacién de motivaeion
en causalidad”’. Pero contentdndose com el concepto juridico de la

(54) Cf. mi: L’ a.priors, pag. 134,

(55) Cf. Kanv: Kritik der proktischen Vernunft, ed. Reelam, pag. 115 ¥
sigts., pero tamhién KELSEN: Haupiprobleme, pigs. 158, 159.

(56) WERNER GOLDSCHMIDT: Dic Schuld im Straf-und Zivilrecht, 1934, n°. 39;
La culpabilidad, loc. cit., pag. 30 y sigts.; Der Linguismus und die
Erkenntnistheorie der Verweisungen, 1936, pig. 91 y sigts.

(57) Cf. WERNER GoLDSCHMIDT: La Culpabilidad; ya apoyandome en este
autor, mi: L’ a priori, loc cit., pag. 137; y mis: Problemas juridicos w
politicos del Proceso Penal, 1935, pig. 17.

(58) KELSEN: Soziologischer und juristischer Staatsbegriff, phg. 244.
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““voluntad’’, se permanece en la esfera explicativa y bajo el domi-
nio de la ley de causalidad. No obstante, €l ‘‘libre arbitrio’” y el
““término de imputacién’’ siguen siendo los dos pilares de la “*vo-
luntad’’. '

%

16. Existe otra esfera fuera de la explicativa y de la normativa,
esto es, la esfera volitiva o emocional, y en ella es mecesario bus-
car la esencia de la ‘‘voluntad’’. Esta comprobacién pareceria una
verdad bastante banal, si hasta ahora ella no hubiera sido obscure-
cida por el prejuicio de que el ‘“querer’’ forma parte del “‘ser’’, y de
que debe estar subordinado, por consiguiente, a la esfera explicativa
de la psieologia. Bl propio KELSEN no ha podido escapar a este pre-
juicio (°°), a pesar de que, al mismo tiempo, trata de liberar a la
voluntad de su enlace psicolégico. Sin embargo, no ve otra posibi-
lidad que la de transferirla a :a esfera normativa. Seguramente,
el ““querer’’ hace parte del ‘‘ser’’, y si nosotros hacemos, sea de la
voluntad propia, sea de la voluntad ajena, el objeto de nuestra per-
cepeibn, de nuestra representacion o de nuestros razonamientos, ella
cae como ‘‘fenémeno’’ en la esfera explicativa de la psicologia y,

en consecuencia, bago la ley de la causalidad. No obstante el “que-

rer’’ no es sélo un objeto de nuestro conocimiento; €l es, més bien,
a la vez, una funcién mental independiente elemental, que como
tal tiene sus condiciones particulares, anilogas a las de la percep- "
cién y de la razén, y que tiene, ademés, su propia experienei'a ().
Como el ““psicologismo’’ ha sido abandonado en la ‘‘teoria del co-
nocimiento’’, es preciso superarlo en la “teorfa de la voluntad’” (°1).
En sintesis, necesitamos una ‘‘Filosofia transcendental de la vo-
luntad”’, andloga a la ‘‘ Filosoffa transcendental de la razén’’ esta-

blecida por Kant. La via hacia una ‘‘Critica de la voluntad’’ ha
sido abierta por SCHOPENHAUER que reconoeié en la voluntad la

(59) Cf. su observacién contra KImSCHMANN : Hauptprobleine, pdg. 158, nota 4.

(60) Para todo lo que sigue, Temito a mi trabajo: L’ a priori dans le droit
et dans la morale, loc. cit., cap. VL.

(61) El trabago de HEINRICH MAIER: Psychologic des emotionalen Denkem,
1908 sigue absolutamente el método psicolégico.
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‘cosa en s5i’’. Pero ScHoPENHAUER se ha detenido a mitad del ca-
mino. El s6lo creyé suministra® una contribucién a la Critica de
la razén pura, y, por consiguiente, no ha salvado la esfera expli-
" ecativa. ]

Si se prosigue el camino en que SCHOPENHAUER se ha compro-
metido, se llega, en primer lugar, al resultado de que el ‘“‘libre ar:
bitrio es el a priori de la voluntad. Esto quiere deciz que 6! con-
diciona, independientemente de la experiencia, la posibilidad de
cada acto de querer, y he ahi la respuesta a la cuestién fundamen-
tal de una critica de la voluntad, concebida en términos kantianos:
; Cémo es posible un querer? No nos hace falta saber, si para la
esfera explicativa el ‘‘libre arbitrio’” es transcendente y reside en
el ‘“‘caricter inteligible’’ (¢2). Para la esfera emocional & consti-
tuye, ciertamente, la suposicién ‘‘transecendental’’. El ‘‘libre ar-
bitrio’> no vale més que para los propios actos del individuo. No
vale ni cuando juzgamos los actos de otros, ni cuando observamos
nuestros propios actos y reflexionamos sobre ellos. Entonces, ellos
siguen siendo ‘‘fenémenos’ de la esfera explicativa v estan some-
tidos a la ley de la causalidad.

Sin embargoe, las cosas toman de nuevo otro aspecto, si pasa-
mos de la esfera explicativa a la esfera de la voluntad. Para la vo-
luntad, los objetos del mundo exterior no son ‘“fendmenos’’, sino
“‘resistencia’’. Cada tentativa del hombre para imponer su volun-
tad al mundo exterior, encuentra esta ‘‘resistencia’’. Por esto, se
adqulere la conviceién de la existencia de “eosas en si” y de una

““voluntad’” o ‘‘fuerza’ que les es inmanente. A las ““cosas en si”?,
contra las cuales nuestra propia voluntad choea, pertenece, sobre
todo, la voluntad de los otros hombres. De esta resulta que para la
esfera volitiva, la voluntad, también de Ios otros hombres, est
exenta de la ley de causalidad, es decir, que ella es el ““término de
imputaeién’’

De esta manera se llega al resultado de KuLsEx, sin partir de
la esfera normativa, sino fijando sus ideas directamente sobre la

(62) Kaxt: Kritik der reinen Vernunft, ed. Reclam, pag. 432 y sigts.;
Evritik der praktischen Vernunft, ed BReclam, pig. 118 y sigts.

2]
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esencia transcendental de la voluntad. El establecimiento del “‘tér-
mino de imputacién’’ no se basa en la supdsic_,ién de un “‘deber’’,
que conduce més bien a atenuar las consecuencias (®3). El tiene su
raiz inmediatamente en la tendencia emocional de detenerse en,
aquél con el cual nuestra ‘propia voluntad ha chocado. El hecho
de que la Teorfa pura del derecho haya llegado a estable-cér este con-
cepto, se explica por el hecho de que ella concibe las normas ju-
ridicas (en sentido estricto) exclusivamente como advertencias que
indican de qué manera el Estado har4 efectiva la “responsabilidad’’.

(63) Cf. mi: L’ a priori, loc. cit., pags. 128 y sigts., 135 y sigts.






