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Contribucién al estudio de la culpabilidad
como concepto juridico
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Sacrificium intelectus propter wmorcm

SuMARIO: Preimbulo—~Necesidad de un método, v de la pureza del mismo.—
La culpabilidad segtin las tesis .psicologista y normativa—Ia doctrina tradicio-
nial de la culpabilidad es una doctrina roméantica.—lLa teorfa pura del derecho.—
Ia cuolpabilidad sentimental, ética y religiosa—Exigencia de la ciencia del de-
recho de un concepto juridico de la culpabilidad—Tendencias inmanentes de la
politica del orden juridico—El mis simple desarrollo del sentido comin anula
toda argumentacién jusnaturalista—Problema del libre albedrio: una lognmaquia.
El delito constituye una categoria legal—Ilasta los socidlogos asi 1o reconocesn.
La relacién de causa a efecto, el nexo psiquico v la relacién de causalidad.—
Terminologia vulgar-'y terminologia cientifica—Ia brujerfa v la sentencia de
Juana de Arco—Desgracia y culpa, pecado y castigo, causa y efecto; imputa-
cién en sentido kelseniano.—Epilogo.

Distinguense las obras cuiturales por su fabricacién humana. El sentido de
la labor del hombre cobra singularidad por su tenaz combate a lo cnigmdtico, a
la apariencia que recubre las causas y efectos reales, cl engafio nocivo y ia
tramboya incierta v desconcertante.

Durante la segunda mitad del siglo diecinteve v la primera del veinte, tres
vigorosos pensadores robustecen el esfuerzo de la humandidad por librarse de la
apariencia. Marx, Freud y Kelsen—cualquiera que sea el reproche que esencial
o circtmstancialmente nos merezcan—ayudan a destruir de los ohjetos culturales
el resabio de disfraz. la mentira incrustada v anacrdnica, la falacia santificada,
sistematizada v tal vez no del todo impremeditada.

Fn ese Tapan ocurre en el campo del derecho, en el de las relaciones sexua-
les, ¥ en el de los intercambios econémicos, todos ellos “objetos” tipicamente so-
ciales, una transformacién irreversible.

Hstas lincas dedicadas al culto ptblico téenico del derecho, son una aplica-
cién de la idea general que venimos relacionando, El autor—partidario de 1a
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teorfa pura del derecho—tienta probar su validez y fecundidad al aplicar, de
modo esquematico, ¢l método de Hans Kelsen a la esfera de la culpabilidad juri-
dico-penal (1).

II

La homogeneidad de las normas juridicas—clave de su distincién respecto
de otros grupos normativos—pregona la equiparicién esencial del ilicito civil,
¢l peral, el mercantil, etc. Por consiguiente, para hablar de la culpabilidad desde
el punto de vista juridico, entiéndase bien que nos referimos a una concepcién
tipicamente juridica, no a una pretendida “culpabilidad” especificamente penal,
porque es esta (ltima en tanto es aquélla, y no 1o contrario.

Si, alejamos de nosotros los conceptos sociolégicos, histéricos, naturalistas,
religiosés, etc., etc, que se han difundido v propalado para explicar ! delito,
y cuya inutilidad e impotencia se ha puesto repetidamente de manifiesto, ¥ nos
atenemos al innstrumental juridico para explicar un concepto también juridico,
veremos que e delito no es sino el ilicito penal contingente y relativo que estruc-
turalmente no ticne wna diferencia esencial con cualquier otro: el civil, el fiscal.
o el resto de comsecuencias condicionadas por hechos condicionanies copulados

- mediante la norma juridica, cuendo ocurre el acontecimiento descrito en aguéllos.

-La copiosa recoleccidn Ilevada a cabo por el penalistd Astia incluye el pen-
samiento tradicional en materia penal: la culpabilidad como, clemento del delite
es el nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con su acto. Claramente apa-
reoe aqui una relacién que pertemece con mas propiedad al mundo psicoldgico
que al juridico; por upa simple observacién se advierte la frustracién del intentc
de explicar un concepto juridico’ con elementos entresacados de la psxcolo"la o
Ia multitud de ciencias que desbordan el campo dei derecho, aunque éste y aqué-
las vengan a auxiliarse reciprocamente.

I

El origen psicolégico del sentimiento por el cual ! los hombres consideran’ a
otro hombre culpable aparece en toda lteratura, y los griegos, creadores de todo
arte v de toda belleza, inventaron ¢l teatro, que como espejo refleja la vida dty
plicandola. El gran Esquilo, en cuyas voces parecen vibrar todavia sus inmorta-
les piezas escuchadas hace mas de dos mil afios, nos da la clave de la culpabili-
dad en su Prometeo: “... Zeus, (ue establecié para el Lhombre el camino de la
inteligencia, que decidié que fuese una ley wsual PL APRENDER POR EL SUFRI-
MIENTO... " (e el que <lebe verse la hase de las modernas tendencias de la peno-
Iogia), castigd a. I’romvet‘c:o, quien “,,. hurté tu atributo, ¢l fulgurante fuego,.
universal artifice, y In entregé a los mortales, RAZON 1S QUE DE TAL CULPA SA-

() Tal importancia da al problema de la eulpabilidad el moderno Derecho penal e
T. Jiménez de -Asta comsigna em el tomo YV de su tratado de Derecho penal (I dedito,
Ed, Lozada, S. A., Buenos .Aires, 1056, pAgs. 13 a 10), una bibliografia especifica de Ia
culpabilidad «que incluye a 296 autores en espafiol, alemiédn, portuguds, italiano, francés e in-
glds, con tantas o méis obras, Mefistéfeles comentaba: “sobran palabras cuando faltan ideas™.
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TISFAGA A LOS DIOSES, porque asi aprends a llevar de buen grado la dominacién
de Zeus, y a dejarse de aficiones filantrépicas” (Esguiro: Obras Completas, pa-
gina 48, “Clésicos Inolvidables”), de manera que hace hablar a Hefesto con
singular claridad. .

Simplemente : Esquilo comprende y ejemplifica un caso de lo Elue hoy lama-
riamos culpabilidad, y Nietszche asi lo ha denunciado, con la valentia que le es
habitual ;

“La desgracia y la culpa—dice Nietszche—han sido puestas por el cristianis-
mo en ung misma balanza, de suerte que, cuando la desgracia (ue sigue a una
falta es grande, la magnitud de la falta se mide, involuntariamente, por dicha
desgracia. Pero ésta no es una evaluacién “antigua”, porque la tragedia griega,
tan abundante en problemas de desgracia y de culpa, aunque en otro sertido,
forma parte de las grandes liberadoras del espiritu, en upa medida que los mis-
maos amlguos no podian comprender. Estos habian permanecido bastante descui-
dados para no fijar Ia “relacién adectada” entre la culpa y ld desgracia. La
falta de sus héroes tragicos es, a decir verdad, la piedra que les hace tropezar y
romperse wn brazo o unma pierna; y el sentimiento antiguo no dejaba de decir-
les: “Ciertamente, habria debido seguir su camino con maés precaucién y menns
orgullo.” Pero al cristianismo le fué reservado decir: “Hay aqui una gran des-
gracia, v detrds de esta gram desgracia “es necesario” que se oculte una gran
falta, aunque no sepamos verla. Si no siemtes esto, desgraciado, es que tu cora-
z6n esta endurecido, |y afin te sucederdn cosas peores!?” (FEDERICO NIRTSZCHE:
Obras Completas, tomo V, pag. 84, Edicién Aguilar). Y en. efecto, Prometeo
oye decir al coro: “... sin que Zeus te culpe...” (pag. 48, ibid.), ¥ dice después:
% ... 1Cuan sin justicia padezco!...” {(pag. 72, ibid.).

v

La tesis tradicional sobre la culpabilidad ha dividido a los penalistas en dos
scctores : psicologistas y normativistas. A pesar de que muchos hacen subdivisio-
nes y reclasificaciones, o criticas aisladas, quedan la mayoria agrupados asi.

No falta quien observe semejanzas entre las dos escuelas (Dfaz Paros: La
culpabitided, pag. 16 v ss.), ni quien las crea irreductibles; pero de los autores
que s¢ han consultado no conocemos a nadie (ue proponga una formula homo-
génea v unitaria, pues cuando algo semejante acontece, lejos de formmlarse la
hipétesis superadom sz deséribe la mezcla imposible. :

La psicologica cs la mas lamentable. Pero sus errores son tan graves como
la nortativa. Veamos por qué. Para que la culpabilidad se explique, ambas
exigen la existencia del dolo o la culpa. La psicoldgica cree ver una relacion
entre o sujeto v el resultado [relacién de tipo psicolégico (N]; la segunda ob-
serva wn juicio de reprobacidm [axiolégico (1)]; esto es. una estimacion valo-
rativa del proceso psiquico de motivacion.

T su obra La culpabilidad en el Cédigo Penal (phgina 3. Depalma, 1946),
Nufiez observa con razén que a pesar de que 10s movemos dentro del campo
de una ciencia social, del espiritu, normativa, tradicionalmente la culpabilidad
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ha sido concebida como un hecho de naturaleza ruraMENTE PsiconOaicsa (1.
Cosa que, sin mucho profundizar, se¢ desprende del parrafo anterior.

Pero si Asta y Nffiez, entre otros, ver en la teoria psicolégica deficiencias,
y las corrigen con la introduccién del “reproche™ o jucio valorative, y la con-
ducta. psiquica (!) comportada, examinado el asunto desde ¢l campo estrictamente
juridico que hemos adoptado, lgjos de solucionar el preblema lo agudizan, puesto
que siguen remitiéndonos a conceptos metajuridicos, y no se aprecia la “juridi-
zacién” del concepto manejado por el derecho.

Véase coémo las doctrinas clasicas de la culpabilidad no son sine wna v la
misma cosa, idéntica envoltura con etiqueta distinta. Basta analizar lo que ellas
denominan “aspectos negativos” de la culpabilidad. La inculpabilidad para los psi-
cologistas tendrad lugar cuandc se suprima o to exista el “hecho” o la “relacién”
psicolégica que ha producido y contribuido a la conducta culposa o dolosa; en
cambio, los normativistas informan que la inculpabilidad se presentard cuando
existiendo aquel hecho o relacién psicolégicos, no pueda reprochirsele al sujeto.
por los motivos que concurtieron,

A%

El jurista queda naturalmente insatisfecho con las explicaciones de las escue-
fas tradicionales, porque con razén objetard que su especialidad no son las ma-
terias propias de las ciencias médicas y psicoanaliticas v las exigencias practicas
de sus procesos y la aplicacién cotidiana de las normas legales impiden remon-
tarse a las regiones nebulosas del “superego” y los “juicios humanistas morales™.
Y naturalmente, tampeco le sorprenderd después lesr a quienes sin mdas declaren
que “.., no puede pensarse en construir un concepto de culpabilidad penal, de es-
paldas a la culpabilidad general. La culpabilidad moral serd el género; la juri-
dica, su especie...” (Diaz Pavos: La culpabilidad, vig. 12).

Subtrayéndonos del campo de la culpabilidad juridico-moral a que nos levd
el hispano Diaz Palos, renunciando también al cémodo lenguaje popular—expre-
si6n asimismo de una cenciencia popular—y reintegriandonos a nuestra menos
holgada aunque obligada esfera de estudio. la ciencia del derecho, hagamos una
breve transeripcién que fertalezca nuestra retirada de los mundos emocionales,
sentimentales, volitivos, sub-in-meta, consciente, etc., y la haremos aunque con
ella debamos acusarnos de haber ido a consultar al psicélogo austriaco Ericm
Fromm (Etice y psicoandlisis, Breviarios, FCE), para que entendiéramos—segin
las doctrinas que privan hoy dia—Ila culpabilidad legal. (Nuestro fracaso nos lleva
a no sugerir al sefior Fromm que acuda a un jurisconsulto para resolver proble-
mas de histeria sumergida.) Dice ¢l profesor Froom: “El temor a la censura,
aupque menos dramédtico que el temor irracicnal a la muerte v a la wvejez, es
tna cxpresién no menos significativa del sentimicnto de culpabilidad inconsciente.
Tawbién aqui cucontramos la distorsidn irraciomal de una actitud normal: Tl
hombre quicre naturalinente ser aceptado por sus semojantes; pero el hombre
moderno quiere ser aceptado por todos, y por esta razon tiene el temor de dife-
rir en su pensar, sentir y actuar del patrén cultural, Una razém, entre otras,
de su temor irracional a la censura es un sentimiento de culpa inconsciente. Si
el hombre no puede aprobarse a si mismo, porque ha fracasado en la tarea de
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vivir productivameste, debe sustituir la propia aprobacién por la aprobacion de
otros. Este vehemente deseo de ser aprobado puede ser comprendido en toda su
magnitud, solamente si lo recomocemos como un problema moral... Los senti-
mientos de culpabilidad se experimentan a menudo conscientemente en relacidn
a la comciencia autoritaria, aunque dindmicamente se encuentran arraigados en’
la conciencia humanista. Una persona puede sentirse conscientemente culpable
de no complacer a las autoridades, mientras que inconscientemente se siente cul-
pable de no haber vivido de acuerdo con sus desos..., de acuerdo con ellos (los
patrones de nuestra cultura), es sensato el sentirse culpable por haber decepcio-
nado a nuestro padre, pero es absurdo sentirse culpable por descuidarse uno
mismo..." (Obra citada, pags. 166 a 168). Esta ejemplificacién nos parece suficiente
para que el lector avocado a estudios del derecho experimente la impresién de
hallarse en otra regién del mundo cientifico, y comprenda por qué el problema
de la culpabilidad no puede abandonarlo, en tanto jurista, a los especialistas en
problemas de la psique, de la conciencia, de los sentimientos y de la moral, sino
entenderlo como una cuestibn ue, incorporada al derecho por las normas juri-
dicas validas, ha sido autométicamente transformado en problema juridico, para
ser resuelto por la ciencia del derecho. Quizd el equivoco obedece al hdbito de
wer todo sufrimiento comro el castigo de una falta. En sus dmales (XV-44), Té-
cito usa esta expresién, para narrar c¢omo Nerdn acabd con los rumores de que
habia sido e] incendio de Roma producido por su mandato: “... Luego, para aca-
bar con el rumor, culpé y aplicd refinadisimos tormentos a los que el vulge 1la-
maba cristianos, odiosos por sus maldades... Y asi, aunque culpables ellos y me-
recedores de nunca vistos tormentos, atrajeron la compasion.”

VI

Para Edmundo Mezger la culpabilidad “cs e conjunto de presupuesios de
la pena que fundamentan, frente al sujeto, la reprochabilidad personal de la con-
ducta antijuridica™.

Obsérvese como la anterior definicién va clude la critica que formuldhamos,
y que la doctrina alemana, desde la época de la doctrina del delito-tipo, distin-
gufa con Beling: “... la culpabilidad juridicga—dice el antiguo profesor de’ Mu-
nich—es independiente de que la accién sea culpable o meritoria en sentido reli-
gioso o ético; y en particular no es excluida por el hecho de que el actor se
sieita, desde e] punto de vista de la conciencia, obligado a realizar su accién...”
(Erxest Brrine: Iisquema de Derecho Penal. La doctrina del delito-tipo, pa-
gina 30). Y es que Beling habia distinguido, como dice él mismo, les bases del
concepto de culpabilidad como “los imperativos del orDEN jurfnico, seglm los
cuales las normag valorativas contenidas en éste deben ser conductoras para las
resoluciones humanas”

Fsto significa un adelasto en el camino de la juridizacién de los conceptos
que al derecho le son propios (2).

(2) Epmuxvo Mrzerr: Tratado de Derecho penal (trad. de la 2.8 Ed. alemana por José
Arturo Rodriguez Mufioz, tomo IT, pag. 1, Editorial “Revista de Derecho Privado”, Ma-
drid, 1949), dice ademds:
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VIL

Ia culpabilidad comio sentimiento tiene una importancia casi mistica y religiosa
debido a que, congénito o adquirido, lo posce la especie humana, que ademas
aflade a tal emocién la idea de que estamos et la tierra en razdn de ser culpables
o de haberlo sidg y vivir para expiar alguna culpa. Ya vimos a Prometeo, basta
recordar a Adan y Eva, o el Papol Vuh, o cualquier otra esplicacion de orden
religioso. Nuestta cultura cristiana se finca en su simbolo, que es inmejorable
expresién de nuestra condicién y destino: Jesucristo crucificado, inmolado para
redimirnos, para sufrir por nuestros pecados y lavar nlestras culpas (3).

El extraordinaric Dostojevski, en cuya obra se trasluce su intima preocupa-
cién ético-religiosa, lo comprende claramente y dice: “... si se quiere acabar
con lo que generalmente se llama delito v con la culpa del hombre, debe empe-
zarse con hacer esto mismo (eximir de culpa al anormal) con la anormalidad de
Ia sociedad y dg la social estructura. Pero como ef arreglo del presente régimen
de cosas serfa dificilisimo e incierto y casi imposible, wo habiendo tampoco me-~
dios de lograrlo, hay quec destruir todo el edificio histérico de la sociedad y barrer
con la escoba todo el viejo régimen... Se acuerda al futuro hormiguero, ane-
gando entre tanto la tierra en sangre. El mundo del occidente europeo no conoce
mas soluciones a la culpa v al delito del hombye” (Obras Completas, t. II. pa-
ging 2017). ) s

“:Rg posible erigirse en juez de sus semejantes? De la perseverancia de la
ie hasta el final. Recuerda especialmente que no puedes ser juez ' de los demais.

“La culpabilidad es el conjunto de aquellos presupuestos de la pena que fundamentan,
frente al sujeto, la reprochabilidad personal de la conducta -antijuridica. La accién apa-
rece por ello, como expresidén juridicamente desaprobada de Ia personalidad del agente. (Nota
de pie de pagina. “Tambidn las relaciones personales del agerite pueden determinar la tipi-
cidad (antijuricidad), como ocurre en los delitos ecspeciales. En cambio las partes integran-
tes de la culpabilidad que revisten cardcter objetive se refieren constantemente también o Ja
persona (ue acttia.” Y més adelante dice en la pdg. 45: “El juicio de culpabiﬁdad y su des-
aprobacién juridica we refieren, en el caso comecreto, al acto de voluntad del autor “(las Ta-
madas partes integrantes psicologicas de la culpabilidad) a los motives del autor (las Hama-
das patrtes integrantes motivadoras de la culpabilidad) y a las referencias de la accién a la
total personalidad del autor (las Uamadas "partes integrantes caracteologicas de la culpabi-
fidad)”. (pag. o): “La culpabilidad juridico penal no es culpabilidad en sentido ético, sine
juridiéo, por tal causa es independiente de la controversia en tormo de la libertad de querer™.
(pag. 89): “Actéia dolosa o culposamente el que se encueitra en tales referencias animicas
con su accidm, que dsta aparece como expresion juridicamente desaprobada de su personali-
dad”. (pag. o1): “Actia dolosamente ¢l (ue conocq las citcunstancias de hecho y la signifi-
cacién de su accidn y ha admitido en su wvoluntad el resultado.” (pig. 171): “Actta cul-
posamente ol quc infrivge un deber de cuidado ¢ue personalmente le imcumbe v puede pre-
ver la aparicidn del resultado”. :

(3) Por tal razén ScrormNuaver (I nundo come wvoluntad y representacidn, pig. 956),
dice del “mito de la caida del hombre (aunque esté tomado, al parecer, lo mismo que todo
¢l judaismo, del Zend Avesta: Bun Debeseh, 13) es, a mi parecer, el tnico pasaje del
Antiguo Testamento en que se descubre una verdad metafisica, aunque alegérica, y es lo
finico (ue se recomcila con esé libro. En efecto: nuestra existencia no puede compararse
con nada mejor que con la consecuencia de una falta, de un apetito culpable”, cuando
habla extensamente del error de quienes supomen que-éste es “el mejor de los mundos po-
sibles™.
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Porque no puede haber en la tierra juez para el delincuente, hasta que ese mis-
mo juez no comprenda que él es también un delincuente como el que tiene de-
lante y que pudiera ser que fueSe més culpable de ese crimen que todos. Cuanda
hubiere comprendido eso, entonces podrd hacer de juez. Por absurdo que pa-
rezca. €sta es la verdad. Porque si fuere yo justo, puede que no- tuviese ahora
ninglin criminal ante mi. Si puedes tomar sobre ti el crimen del reo que tienes
delante y que has de juzgar con tu corazénm, carga con él en seguida y sufre
por él ti mismo y a él déjale ir sin un reproche. Y aunque la ley misma te
hubicse erigido en su juez, en cuanto te fuese posible, procede también entonces
con arreglo a ese espiritu, pues saldrd condendndose ‘mis amargamente de lo
que pudieras hacerlo tit. Aunque se alejara... Si la maldad del préjimo te induce
a enfado y dolor insufribles, hasta desear vengarte de su maldad..., én seguida
ve e imponte penitencia, cual si fueres el culpable de las nraldades de los hom-
bres. Acepta esa penitencia y aguantala, y se apaciguard tu corazén y entenderas
que también tii eres culpable, porque podrias haber aparecido a los malvados
como e| finico sin pecado y no lo hiciste...” (Dostojevsxi: Los hermanos Ka-
ramacori, parte I1I, libro VII, cap. I, Obras Completas, pag. 1063). Entendida
desde el punto de vista, de la teoria pura del derecho..., devuelve las cosas a sus
originales .proporciones; evitando las mixturas ideoldgicas, la creacién de la mala
conciencia, y reintegra a la moral su vigencia al situar sus juicios .sobre, o al
margen de los juridicos, pero no confundidos con ellos.
. La culpabilidad, despnjada de los elementos iusnaturalistas, pone de relieve
la distincién entre resultar autor de un crimen, y resultar autor de un hecho, y
ser culpable de un delito... No'es lo mismo haber hecho algo—para lo qué casi
siempre tenemos a la mano una DISCULPA—que ‘ser culpable de algo.

Suele confundirse con la culpabiliddd la sancionabilidad.

Suele confundirse con la culpabilidad .la represalia derivada de wna politica
juridica determinada. -

Suele confundirse con la culpabilidad muy frecuentemente la imputabilidad.

Suele confundirse con la culpabilidad ¢l castigo a determinada exigencia o
deber que excede la mejor diligencia y cuidado. '

Suele comrfundirse con la culpabilidad Ia falta moral, todo porque en la cul-
pabilidad, mejor que en ningfin otro campo, la politica juridica ha querido plas-
mar en las leyes vigentes los renglones reprobables de la moral e ideologia im-
perantes, a fin de robustecer la comnviccién de obligatoriedad de ‘sus leyes, de
mianera gue ¢l culpable juridicamente aparezca también moralmente reprochable.

Los limitados jamas entenderén cémo es posible ser, por ejemplo, moralmente
culpable, sin ser juridicamente culpable, del mismo modo due es un habito juzgar
como culpable moralmente a aquel que viola ung norma religiosa, ¥ pocos habra
que consideren inculpable moralmente a aquel que sea sancionado por las leyes.

VI

:De dbénde ba surgido el concepto de que, ya por vivir, el hombre es cul-
pable? jGran imbecilidad inculcarle al nific que descubre apenas que vive
due uno de sus abuelos, llamado Adan fué culpable, merecié ser castigado, y €1
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tiene también que pagar! Nada ha hecho, y ya es pecador, delincuente, malo.
i Hasta un nific suele pensarlo, fueron mis papds, no yo. Y acusa a la vejez
v la decadencia de los afanes de dominio crear la mala conciencia, vy su sé-
quito de desgracias. Pero los perdona cuando el hombre ha madurado y se
siente atn culpable.

IX

James Goldschmidt: L concepcidn normativa de lo cuipabilidad, da otra
definicién: “La culpabilidad es la reprochabilided de una conducia antijuridica,
segtine libertad, fin v significado conocido o cognoscible”. (pigina, 5)

Debe descartarse como posible el que la ley, ¥y mds precisamente, la vo-
luntad objetiva de la ley, opere como un “juzgador” o “enjuiciador®, cons-
ciente y dotado de alguna voluntad y una capacidad de conocer y apreciar en
alglin punto semejante a la de um ser humano.

El “bizantinismo” juridico, la pedantesca retérica, el “ajedrez de los concep-
tos negatives”, la metafisica y la discusién de asuntos ajenos al campo jutridico,
sobre todo. Entender claramente que tal concepeion normetive de lo culpabilidad
es simplemente el arribo légico a la teoria pura del derecho, v que la zolun-
tad como concepto juridico reemplase a lo woluntad como concepto -psicoldgico
4 no debe hablavse de... en wves de aquélia.

La definicién de arriba es la descripcién del enlace de una d@tewmwmda con-
secuencig de derecho a un determinado autor de un determinado hecho que s¢
considera gencrador de oquélla. ;Imputacion? sSancionabilidad? ;Obligatorie-
dad?... jValiente novedad: lo culpabilidad es lo atribucion de las consecuencias
Juridicas, tode vez que, excepcionalmente, lp ley por X razdn no quicre airibuir
esas l6gicas consccuencias juridicas, mal lNanada “cousas de inculpabilidad”, v
aqui lo genial: donde no hay inculpabilided, hay culpabilidad!

Véase como a pesar de criticar al psicologismo Goldsmidt no lo supera.

X

El concepto de la culpa de los juristas ha sido tomado de los mworalistas.
Cosa explicable si se ha comprendido la tendencia inmanente del orden juridico
asistido de una politica que tienda a hacerlo aparecer inspirado por la moral
mayoritariamente aceptada. Por eso, los juristas ham aceptado que la culpa “sea
una decisién libre, v, por lo misme, imputable contraria a’ la ley moral y al
valor ético”, como dice el jesuita Brugger (Diccionario Filoséfico, Herder,
1953, Barcelona, pag. 85), quien no vacila en aceptar la proposicion elegante
de Nietszehe (ihid): “cl sentimiento de la culpa po es, empero, ningtn deshonor
ni ninguna degencracién, sino Ja expresién de la inviolable diguidad de la pro-
pia persona y de dna conciencia fina, y elevada™.

Ilasta Ferndndez Doblado (pdgina 33, Culpabilidad y Error-Tesis Profesio-
nal) ve en la critica de Von Ilippel un “absurdo”. “Si la culpabilidad de um
hombre no puede estar en la cabeza de otros... ya Astia ha dicho que no cahe
lo. psicolégico puro en el derecho”, dice Ferndndez Doblado, al criticar 1a frase
de Hippel: “no se comprende cémo la culpabilidad de un hombre puede estar
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en la cabeza de otros”, adhiriéndose a la opinidn de Mezger, quien, segtn vi-
mos, representa un impulso vigoroso hacia la concepcidén juridica de la culpa-
bilidad (4).

Alguncs auteres, para soslayar una discusidén enfermiza, afirman. que el hom-
bre es libertad; Reyes Nevares, aceptando la tesis de Recasens Siches, dice:
“... se trata de afirmar, sin mas perifrasis que ¢l hombre os libertad...” (pa-
gina 331, Proyeccicnes del existencialismo sobre derecho. Anales de Jurispru-
dencia, T. LXVI).

El sefior Manuel Lépez-Rey v Arrojo, en un articulo que public en la Re-
vista de lp Escuela Nacicnal de Jurisprudencia (tomo X, pdgs. 101-142, Mé-
xico, julio a diciembre de 1948), sobre el Derecho penal en las relaciones de vi-
toria, nos confirma nuestro juicio y trevela hasta qué grado las “modernas”™
concepeiones sobre la culpabilidad en sentido juridico no pasan de ser una mala
reelaboracién de tesis antafio elaborada. Quéjase el sefior Lépez-Rey, sin em-
hargo, de (ue no existia a Ia sazén] una teorfa general de la culpabilidad. “En
orden a este aspecto (la culpabilidad) de la estructura del delito existen en
Vitoria algunas referencias intersantes (ue permiten construir, aunque ilimita-
damente, diversas facetas de esa culpabilidad respecto a la cual ni existia, desde
Iuego, teorfa general alguna, y menos un intento. de construccion sistemética”.

Sin embargo, al hablar del libre albedrio en el insigne maestro de Sala-
manca, dice que hace una serie de immportantes counsideraciones en torno a este
concepto “que més tarde ha de fundamentar el Derecho Penal Clésico... y no
serfa aventurado afirmar que entonces es cuando se verifica la penetracién libero
arbitrista. e lo juridico, proceso que necesitd una lenta elaboracién... lo que
importa, segOn Vitoria, A el distingo es de suno interés, no es gle el acto haya
sido querido, sino conocido o entendido, con lo que se aleja de una concepcion
veluntarista... lo falta de razén es una incapacidad del conocer mas que del

(4) Para probar la juridicidad del concepto: *Culpa in casibus fortuitis non presumitur
nisi probetur ex casu fortuito quis tenetur si preacessit culpa, pactum vel miora—al case
fortuito nadie estd obligado, sino por culpa, pacto o tardanza—contractus quidam delum
malum dumtaxat, recipiunt quidam et dolum et culpam. Dolum tantum, depositum et pre-
carium; dolum et culpam, mandatum, commodatum, venditum, pignori aceptum, lacatuni,
item dotis datio, tutclae, negotia gesta. In his quidam et diligentiam. Societas et rerum
communio et dolum et culpam recipit. Sed haecc ita, nisi si quidem nominatim convenit, vel
minos, in ‘singulis contractibus. Nam hoc servabitur, quod initio convenit. Legem enim
contractus dedit, excepto eo, quod Celsur putat non valere, si convenerit, ne dolus praestetur:
hoc enim honae fidei judicio contrarium est, et ita utimur. Animalium vero casue, mortes,
quacque sine culpa accidunt, fugae servorum, qui custodiri non solent, rapinae, tumultus,
itcendia, aquarum magnitudines, impetus praedonum, a nullo praestantur.”

Fa algunos contratos sélo se prestay el dolo malo; en otros el dolo y la culpa. Se presta
solamente ol dolo en el depdsito y precarioy el dolo v la culpa, en el mandato comodato,
venta, prenda, locacién; asi como también en la dote, tutela v gestion de negoclos, en los
cuales se responde también de la diligencia. Bn la sociedad y gestion de negocios se prests
el dolo v la culpa, ¥ esto se entiende cuando 1o se haya pactado expresamente cn el con-
trato que se prestard mds o menos, pues en cste caso debe observarse lo que se haya con-
venido, por la razén de que la voluntad forma la ley del contrato, esceptudndose, ségiun
cnsefia Celso, el caso de que se haya pactado no prestar- el dolo, porque esto seria con-
trario a la buena fe, v asi se observa. Pero la muerte de los animales acaecida sin culpa,
la fuga de los siervos a quienes no se acostumbra custodiar, los robos, los tumultos, los
incendios, las avenidas de las aguvas y el acometimiento de malhechores, por nadie e
prestan. '
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querer...” Claro, constituyentc una imposibilidad -del libre albedrio ¥ ‘cercando
la tesis psicologista.

El problema del libre albedrio es un falso problema. Si hay una voluntad,
tiene que seri libre. Si no es libre no hay tal voluntad. La polémica libre albe-
drista es estéril, caduca, confusa y afieja. lLa voluntad predica a fortiori wu
principio independiente de decisiéa.

La vieja logomaquia encierra el error de suponer que debe discutirse si el
acto de querer es libre o no... Si no hay una voluntad libre para dese:llr, nece-
sariamente serd motivado contrictivamente, y entonces no serd libre.

Por eso, la otra anacrémica disputa cutre deterministas ¢ indeterministas ve
en la libertad otra cosa: el motivo de la decisién de querer se ofrece de tal ma-
nera que no puede ser otro, de modo que no hay aliernativas, a pesar de que
ilusoriamente parezca al revés. Todo este enmarafiado problema no tiene nada
de magia o insoluble misterio. Pues’ basta pensar que no porque algo determine
a la conducta ésta carece de libertad. Por el contraario, sietido la conducta com-
pletamente indeterminada el cacs supliria la libertad, y ésta no existirfa.

Federico Nitszche se remonta al origen para explicar la teorfa del libre al-
bedrio, y escribe: “Sobre wnos la “necesidad” pesa bajo la forma de sus pa-
siones sobrie otros, el habito-es escuchar y obedecer; sobre un tercero, la con-
ciencia lbgica, sobre el cuarto, el capricho y el placer fantdstico de saltar las
paginas. Pero todos ellos buscan precisamente el “libre” albedrio alli precisa-
mente donde estin mas encadenados es como si el gusano de seda hiciese con-
sistir su libre arbitrio en hilar. ;De dénde procede todo esto? Evidentemente,
que cada, uno se tiene por libre principalmente alli donde su sentimiento de wivir
es mdas fuerte, por tanto, como ya he dicho, unas veces en la pasiba, otras en
el deber, otras en la investigacién cientifica, otras en la fantasia: Aquello que
hace fuerte al -individuo, aquello que anima su vida es tomado por &l involun-
tariamente como el elemento de su libertad; afina la independencia y la torpeza,
Ja independencia y el sentimiento de vivir como parejas inseparables. En este
caso una experiencia que el hombre hace sobre el terremo politico- v social es
tranisportada indebidamente al campo de la metafisica trascendental; allf, ¢l hom-
bre- fuerte es también- el hombre libre; alli, el sentimiento vivaz de alegria v
de sufrimiento, la clevacién de las esperanzas, la audacia de los deseos, la po-
tencia del odior son patrimonio del soberano y del independiente, mientras que el
stibdito, el esclavo, vive oprimido v estpido. La, teorfa del libre arbitrio cs una
invencién’ de las clases “dirigentes™. (Obras completas de Federico Nietszche,
tomo IV, pigs. 169-170, Ediciones Aguilar.)

XI

San Luecas narea que Pilato “dijo a los. principes de los sacerdotes ¥ a lag
gentes: ninguna cwlpa hallo ew este hombre” (23.4), y que més tarde, convo-
cando al pueblo y 1os magistrados y los principes les dijo: “Me habéis presen
tado a este hombre que desvia al pueblo, ¥ be aqui, preguntando yo delante de
vosctros, no he hallado culpa alguna en este hombre de aquéllas de que le acu-
sais® (23.14) y el propio ecvangelista afiade: “Y. &l les dijo la tercera vez:
“Pues qué mal ha hecho éste? Ninguna culpe de muerte he hallado en él: le
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castigaré, pues, y le soltaré.” (23.22). Los mismos hechos, en palabras de
San Juan, *Entonces Pilato salié otra vez fuera, y dijoles: he aqui, os lo traigo
fuera, para que cntenddis que ningim crimen hallo en éL7 (19.4).

XIT

Y e¢s que, para decirlo con las mismas palabras que Mclver, “el delincuente
puede ser un manfatico o un genio, un hombre vil o un patriota, un hombre sin
escripulo o que pone sus escripulos fuera de la Ley, un explotador inicuo o un
hombre en una situacién desesperada”. (Mclver-Causacién Social, Fondo de
Cultura Econdmica, Méx. Pig. 78.) .

Todo investigador sabe que Goethe dijo algo obvio al afirmar que.en la
ciencia es preciso tratar a los objetos de que se ocupa de acuerdo con su natu-
raleza, y que cuando un fenémeno social se define por las ncrmas juridicas, no
puede uno imaginar que sea posible referirlo a causas o conceptos ubicados
fuera del sistema de normas juridicas. .

Los scciblogos, por; ejemplo MacIver (Causacién Social, FCE, pag. 78), no
dejan de tener presente la importancia de la pureza metédica: “Es indtil
—afirma, rotundamente— buscar las causas del delito en cwanto tal, del delito
cn todas partes: y en todo tiempo. El delito constituye una categoria legal. Lo
Ganico que tienen en comfn todos los delitos es gue todos, son violaciones de 1d
Ley. En este sentido la tinica causa del delito es la Ley misma. Lo que en un
pais es delitc no lo es em otro, lo que es un delito en una época no fo es en
otra. La ley es siempre cambiante, afiade nuevos delitos a sus catdlogos ¥y su-
prime otros. Y, como sucede muy freqientcmentc en tiempos de crisis o revo-
lucién, puede llegar a sefalar como los mas odiosos crimenes ciertas formas de
conducta que con anterioridad, eran consideradas muy honorables. Por tanto, el
delito varfa con la Ley, las condiciones que lo provocan son igualmente varia-
bles. Ademés, las condiciones sociales que aumentan la frecuencia de algunes
categarias de delito pueden disminuir la frecuencia de otras, Por tanto, el delito
es esencialmente relativo. No posce-una propiedad o una cualidad intrinseca,
inheretite al dclito de todas las categorias, en todas las condiciones.”

Es preciso sefialar dos argumentos a favor de la teoria pura. Recordemos pre-
viamente lo que ésta dice sobre el asunto que hemos venido tratando: “La con-
secuencia juridica y <l supuesto factico del Derccho —anota su autor en-la
Teorfa general del Estado— no estin unidos necesariamente mas que "déntro
del mismo sistema juridico... en el reino de la naturaleza no hay “robos”, ni
“negocios” juridicos, ni “castigos™... El acto coactivo se da en Ja experiencia
e una de estas dos formas, o como pena o como ejecucién... En la “pena”
—considerada como pena de muerte o como pena contra la libertad— tritase
de la privacién coactiva de la vida o la libertad; en la “ejecucion”, de la, pri-
vacion coactiva de valores patrimoniales... Mo principio, los hechos mutuamente
enfazados por la norma juridica representan wuma conducta humana... pero el
hecho condicionante puede ser un mero sticeso. Asi, por ejemplo, algunas legis-
laciones determinaban que en el caso de una larga sequia debia matarse a un
hombre... (Relsen, Teorig General del Estado. Traduccién l.egaz ILacambra,
paginas 62-63.) ’
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Méas adelante, ¢l profesor Kelsen afiade, para y por mantener la linea de
la pureza metddica. “... lo que constituye el contenido del hecho condicienado
de la comsecuencia no es su “conducta”, sino la conducta de] hombre (ue realiza
el acto de la coaccién.” Una “conducta” carece de relevancia juridica, salve en
el sentido de su conducta contraria se hace la condicién de un nuevo acto
coactivo... (Kelsen Teoria General del Estado, pag. 64. Traduccion Legaz La-
cambra) (5).

Algunos no comprenden que coutra la opinién tradicional cuando hablamos
de un nexo causal no queremos decir nexa entre la causa y @l efecto (como: pre-
tende Astia) pues la relacién causal es ella misma el nexo de las cosas en
cuanto marchan del présente al futuro. Pero en matetia juridica, como dice
Kelsen, nuestro sentimiento juridico exige que “un hombre sélo sea castigado™
en virtud de un hecho por él cometido o no impedido (si bien hublera “po-
dido omitir su comisién o evitar que el hecho se rcalizase) “... ademds, que cn
la comisién o no oposicién al hecho socialmente dafioso haya, culpa, es decir,
intencidn, previsién o negligencia, que es lo Unico que justifica la realizacién
de un acto coactivo... Lo que de ordinario se califica como imputacién pura
v simple, no ¢s mas que la exigencia de la Politica del Derecho... el concepto
juridico de la imputacién no expresa sino el enlace formal entre los hechos
condicionante y condicionado, y se distingue claramente, como relacién nor-
mativa, del nexo causal que Sse presupone existente, en todo caso, deniro del
Lecho condicionante, entré la conducts humana y ¢l suceso socialmente dafioso™
(Kelsen, pags. 65-66, TGE.)

El que escribe h'x desarrollado en otro 1ugar la necesidad que ilene el de-
recho de suplir el concepto psicolégico de la voluntad por wun conceptc nor-
mativo-juridico, v por ello cree innecesario insistir sobre dos:ideas que ha con-
siderado obvias al escribir estas notas: hay que separar la voluntad especi-
ficamente juridica del hecho real psiquico conocido por ese nombre también
(como se separa hombre v persoma juridica), y segundo, para decirlo con Kel-
sen, “que, desde el punto de vista de la teoria del Derecho, no es el hombre
en cuanto tal, sino acciones u omisiones humanas lo que es objeto de conside-
racién; por eso la imputacién a un hombre no puede ser otra cosa que impu
tacién a un hecho... En ¢l dominie del Derecho penal, et dogma adopta uma
especial modalidad v sostiene que toda culpa es culpa de Jla voluntad. Si en el
concepto de voluntad propio del dogma se comprende l1a voluntad psicolégica.
y en consecuencia, €l sujeto de voluntad es el hombre y la imputacién, la
imputdcién periférica, es claro que este dogma de la voluntad tieme que entrar
en conflicto con el derecho positivo; pues también c¢f hecho no querido es
imputado; es decir, por determinacién juridica positiva. el acto de coaccidw

(5) “Ta fisostigmine— dice la enciclopedin Labor—se extrae del haba el calobar, legu-
minosn teepadora del Africa meridional, que los indigenas lUamahan eseré. Jl.os misioneros
que llegaron a aquel pais, en 1846, observaron muy sorprendidos, ¢ue las habas de eseré
se empleaba en una especle de ordalia o juicio de Dios, para recongeer a los criminales.
Lo curioso del caso es que, obligados a tragarse la droga, solamente los criminales morfan,
mientras los inocentes se salvaban, Msto se debe a yue, ingerida en gran cantidad, I
cserina tiene efectos eméticos, y el imocente, seguro de que nada podia pasarle, la ingeria
rapidamente, siendo todo expulsado por el vémito; cl culpable, temeroso de sus efectos,
la comia recelosamente y moria intoxicado, por no alcanzar la concentracién precisa, para
Gue se provocara la accidn evacuante.” (Enciclopedia Labor, t. IX, pégs. 526-527).
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puede ser enlazadg a la condicién de un hecho que no ha querido (y quizd ni
sabido) el hombre contra el cual va la coaccion”, Kelsen, Teoria General
del Estado. Phg. 86.)

XIIT
e aqui una verdadera gema de la *“‘alegre ciencia” del calumniado como
saqueado filologo de Basiela: *Aunque los jueces mdas sagaces y las mismas
hechiceras estuviesen persuadidos de la culpabilidad que hay en eniregarse a
la brujeria, esta culpabilidad no existiria; sin embargo, asi sucede con cual-
quier culpabilidad”. '

Dicho estd: se trata de la culpabilidad entendida como calificacién del agen.
te-causa del hecho reputado dafioso o indebido; o de otro modo: como cali-
ficacién de la conducta o la actividad del agente que se supong causa eficiente de]
resultado reputado provisionalmente dafioso. Pero he aqui que en el ejemplo
del parrafo de arriba, tal culpabilidad no existe —mni podria existit— en el
mundo de las causas y los efectos porque, aun reconociéndolo y reputiandose
culpable ——cs decir, sotivador— del hecho el propio sujeto, el nexo de causa
a efecto es inconcebible. Serfa tanto como reputar a una mujer culpable del
aborto de un becerro, como sucedié entre los egipcios, pueblo muy dado al
bestialismo.

Empero, la Inquisicibn procesé a Juana de Arco, y la declaré culpable,
tras fatigoso y largo procedimiento henchido de polemxcas, peritajes, consul-
tas, interrogatorios, testimonios: de haberse entregado Juana a la hechiceria
y haber copulado con los demonios, cuando menos en grado de tentativa.

Anatole France escribe: “Y, puesto que persistian en perseguirla como he-
chicera, debia ser por que pensaban que podia, por ¥xcepcién, haberse entre-
gado a unos demonios que la dejaron tal como la habian encontrado. Las cos-
tumbres de los demonios estaban llemas de contradicciones que desconcertaban
a los mas sabios doctores, y todos los dias se descubria una nueva.” (Pagi«
nas 769-770. Juana de Arco. Bd. Nueva Lspoiia, México, 1944.)

La Universidad de Parfs (—Ila Facultad de Decretos v la de los doctores
de la Tfacultad de Teologia—), sanciond y ratificé los doce puntos resolutivos
de la primera sentencia condenatoria, que le fué notificada por el maestro
Pedro Maurice, doctor en Teologia, el miéreoles 23, de mayo del afio de 1430.
Transcribimos parrafos interesantes, francamente repugnantes al mds igno-
rante hombre del siglo que vivimos. (Ib. Péags. 857-864.)

los clérigos de la Universidad de Parfs —dice la sentencia— 11. con-
sideranido... dicen que se trata de ficciones engafiosas, seductoras 'y peligro-
sas... v proceden de espiritus malignos y diabdlicos...” (Art. 1) (Los nhmeros
romanos se refieren a los puntos resolutivos de la sentencia.)

“... st trata de un engafio presuntuoso seductor y pernicioso, una cosa ‘in-
ventada y atentatoria a la dignidad de los dngeles...” (II.)

4., los clérigos dicen (de las voces de las samtas Catalina y Margarita)
en estas afirmaciones hay supersticidn, adivinacién, aserto presuntuoso y jac-
tancia vana...” (IIL.) :

“... eres sospechosa de idolatria y de adoracidiy a ti misma y a tu vestldo,
imitando las cotsumbres de los paganos... (por vestir como hombre)”. (IV.)
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“... eres pérfida, cruel, que deseas cruelmente efusién de sangre humana,
que eres sediciosa, provecadora de la tirania y blasfemadora de Iios...™

(V) (Por haberse jactado de matar a los gque no le obedecieran).

“... hubo pusilanimidad rayana en la desesperacion y problablemente sui-
cidio,..” (VIII) (Por saltar de la Torre de Beaurevoir prefiriendo mworir a
ser capturada por las tropas inglesas).

“(Por haber afirmado haber abrazado y besado, e invoﬁado a las santas
Catalina y Margarita)... eres iddlatra, invocadora de demonios...” (XI).

Finalmente, per remitirse la después santa Juana de Au.o {inicamente al
juicio de Dios despreciands el proceso incoado en su contra, eres cis-
mética, equivocada, ...ap6stata y obstinadamente errada en materia de £6.” (XII).

Negandose a adjurar, leyése la sentencia para este evento y no se levantd:
la excomunién que lograrfa haciéndolo, de manera que serfa irremisiblemente
quemada por hechicera, acto seguido de la lectura de la sentencia. Indecisa, a
media lectura'adjuré, v fué “dejando a salvo nuestra clemencia, ...te condena-
a prisién perpetua...” encarcelada y penada con la reclusién perpetua. (Pég. 877.)

Mas tarde dictése nueva sentencia v a pesar' de la retractacién de la doncella
de Orleans, fué quemada. “Una vez muerta ~-dice el autor— el baile ordené
al verdugo que apartase las llamas a fin de que pudiera verse que la profetisa
de los armagnacs no se habiy escapado con la ayuda del diablo o de otra
manera. Después, una vez que aquel pobre cuerpo enegrecido hubo sido ofre-
cido al espectaculo del pueblo, el ejecutor cow objeto de reducirlo a cenizas
arrojé sobre la hoguera aceite, azufre y carbém. En esta clase de suplicios la
combustién de la carne rara vez, era total. En las cenizas apargadas, encon-
traronse intactos el corazén y las entrafias. Temiendo que alguién vinicse a
recoger los restos de Juana para hacer com ellos brujerias, o cualesquiera otros
maleficios, ““e] baile los hizo arrojar al Sena” (Ibid, pag. 9007,

XIV

Ta precisién del lenguaje cervantino suele traerse a cuento cuando de ejem-
plificar se trata. La dogmatica Jur1d1co penal —inexplicablemente, por lo de-
mAs— lejos de mantenerse fiel a sus “rectores” principics, recoge con singit-
lar ingenuidad los significados populares de los vocablos “culpa”, culpabili-
dad, ete. Procuraremos probarlo haciendo también algunas ¢uijotescas c1tas

Al relatar la sobrina el paulatino enloquccnmunto de su inmortal tio “que
asi cnsillaba el rocin como tomaba la podadera”, dicele a maese Nicolds: “Mas
yo me tengo la culpa de todo, que no avisé a vuestras mercedesy de los dispa-
rates de mi sefior tio para que los remediaran antes de llegar a lo ¢ue ha le-
gado y quemaran todos estos descolmugados libros; que tiene muchos que hien
merecen ser abrasados, como si fueren de herejes™ (P~'tg. 37.) e aqui ¢l sig-
nificado popular de la llamada “comisién por omisidn”

Otro ejemplo, también del manchego inmortal, qm, ofrece otro significado
corriente de la “culpa”, es cuando dice, al retornar de su lucha. con los jayaues,
“Ténganse todos; que vengo malherido por la culpe de mi cahallo: Llévenme
a mi lecho,. v lldmese, si fuere posible, a la sabia Urganda, que me cure y cate
de mis feridas”. Aqui es visto ¢l noble Rocinante como culpable.
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Los libros de caballeria son, como sc sabe, los “culpables™ y asf, dice el
cura de Amandis de Gaula: “Les dcbemos, sin excusa, condenar al fuego™.

Dice més tarde “La Diana”, de Montemayor, y otros de igual génerp: “Estos
no merecen ser quemados... porque no hacen ni hardn el dafio que los de caba-
llerfa han hecho”. Aqui, cstd descrita la culpa.

El propio Cervantes dice, siguiendo su intencionado lenguaje “juridico”, “te-
nedle recluso (a la Galatea) en vuestra posada..s” ... no pasaran por tan. rigu-
rosa sentencia...” de los de Luis de Avida...”.

*..quizd quitando la causa, cesaria el efecto...”

XV

La agonizante dogmadtica juridico penal sucle reconmocer valida la tesis def
delito natural; o Dbien, acaece que olvida que tal tesis ni siquiera los romanos
hace siglos la aceptaban, La doctrina tradicional considera como delito natural
a cierto tipo de infracciones penales o juridicas: el homicidio, el robo, las le-
siones, el estupro, etc. Las llamadas artificiales son aquellas infracciones juri-
dicas de que son ejemplo €] contrabando, el delito politico, Ta disolacién sccial,
etcétera. Supénese, mediante superficial e incompleta revisién del orden juri-
dico que el ilicito civil se diferencia del pemal por el tipo de saucién e
resulta engarzada a la conducta counstitutiva del supuesto de la norma sancio-
nada. oo
El extravio por los caminos del realismo ingenuo salta a la vista. El sendero
del derecho, €l camino de la ciencia del derecho, no conduce a tan plebeyas afir-
maciones. La conducta retulada como humana, lo ¢s cuando es conducta o com-
portamiento “humano”, Juridicamente, lo humano se torna objeto de conoci-
miiento si se divisa a través del derecho. La conducta ajuridica —o metajuri-
dica— no existe dentro de una genuina Teorfa General del Derecho. De donde,
hablar de um delito natural, requiere y presupone una conducta mala de por sf
(mala in se), al margen del orden juridico, que predique aquel delito natural
Y eso no pasa de ser una lamentable literatura, que ignotas ¢ inalcanzables mo-
tivaciones la incluyen en el- Derechd Penal, génesis y hechs principal de la
historia de la “mala prohitia”.

Para quienes duden: o) el “homicidio natural”, puede ser objeto de pre-
mios, medallas, corazones, plrpuras, estatuas, convites, agasajos, etc. Asi fué
laurcado el homicidic' més grande de la historia, de cientos de miles de japoneses.
Y D), el robo, precisa el régimen jurdico de 1a propiedad privada. Licurgo fo-
mentaba la habilidad de los practicantes, Y, ademés, ¢) el estupro, la violacion,
presuponen régimen, juridico: no se habla de una “violacion” de la  csposa.
Y d), una revolucién lejos de ser crimen puede ser gloria.

Y debemos repetirlo: en la naturaleza, em el vasto ugiverso, no hay “homi-
cidios”, ni “robos”, ni “violaciones”. No puede hablarse dec un conocimionto
causalisia o causal cxplicativo, del delito, ni estudidrsele como st se iratarg dv
ung, awmiga, wne pledra o un comete. A menos que el derecho deje de ser una
ciencia del espiritu, para ofrecerse coto ciencia natural.

Las proposiciones juridicas no ordenan o prohiben conductas que realmente
deben ocurrir, ni se relacionan con hechos preexistentes o de necesaria existen-
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ca, sino a hipétesis o supuestos, que de realizarse, dehen ser seguidos de deter-
minados hechos, que no por no ocurrir invalidad la consecuensia condicionada.,

XVI

Vale la pena hacer una simtética referencia al concepto de culpa desde el
punto de vista del derecho de las obligaciones, pues no habiendo una diferencia
esencial entre los ilicitos civil y penal, pues acaso y circunstanciamente pueden
y deben por razones sistemdticas agruparse en dos ramas para su estudio, y
nada més, vala la pena confrontarlos; la ciencia del derecho para estudiar a una
de sus manifestaciones particulares nos aporta desde luego sus conceptos gene-
rales. Bs imposible v contradictoria llegar a una Teorfa General del Derecho
a partir de una de sus manifestaciones parciales.

La nocién de culpa considerada a titulo de elemento constitutivo del delito
forma parte del estudio de las fuentes de las obligaciones, en el Ambito civil.
Obsérvese que los civilistas, por ejemplo Bonnecasse, tomo II, pig. 360 y sig.),
coinciden en considerar que la culpa integrada por dos elementos: @) in-
cumplimiento de una obligacién; b) incumplimiento voluntario. Claro que el
delito, v el quasidelito civiles son estudiados formalmente y la diferencia que
ensefia Bonnecasse no puede ser una diferencia sustancial del delito penal, valga
la expresién: “Se designa por delito penal —dice el profesor de la Universidad
de Burdeos— el hecho previsto y castigado por la ley penal, a la cual remiti-
mos. Un delito penal es susceptible de constituir un delite civil, pero no nece-
sariamente; la reciproca también es, a fortiori, exacta, cuando menos. dado
por una parte, la elasticidad del delito civil ¥ del penal se ve afectada, y por otra,
¢l cardcter estricto de la Ley penal, pero la indepefidencia relativa del delito
civil y del penal se ve en parte afectada, por la regla de la autoridad de Ila
cosa juzgada en lo criminal sobre lo civil, regla que impide a los tribunales
civiles dictar, sobre un mismo hecho, sentencias distintas a las de los tribunales
penales. (Ibid. Pag. 362.) i

;No es —in abstracto— también “fuente de obligaciones” juridicas el de-
fito? ;No engendra también el deher juridico para el agente del ministerio pf-
blico, jueces, carceleros, e incluso el propio delincuente, etc...? Alegar uma
distincién basica entre derecho phblico y privado revela un cspantoso anacro-
nismo mental.

Hay algo que cs un tema ne indigno de atencibny, es estd problema de la cul-
pabilidad, en tanto los grupos dominantes del organismo social llegan a esta-
blecer los casos de culpabilidad, :hasta qué punto obtienen cooperacién por
parte de los grupos débiles? Porque la mala conciencia del delincuente no
existe, como es sabiklo. :Es que acaso descan ser castigados una vez que se hag
declarado culpables? jNo existe otra razbn, més misteriosas, que las de segu~
ridad, cotvivoencia, ete.? Ilay que meditar bien los siguientes hechos: ol cul-
pable, para serlo efectivamente, tuvo que ser un sujeto que disponfa de la fuerza
necesayia para llevar a cabo su acci6n reputada culpable, ¥ csto jno es dejar
un poco de ser «débil? :No se registran miles de casos de homicidas que se
exhiben, se entregan por haber “logrado” la penar de muerte, retan a la so-
ciedad, etc.? -
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Lo que ocurre puede explicarse acudiendo al origen de esta tendencia imcrus-

tada en el régimen legal de forzay de tal modo los hechos y razonamientos
para declarar solemnemente la existencia de un concepto de culpa objetivamente
- valido, que, no pudiendo llegar al “credo qui absurdum”, por el inexcusable
elemento “subjetivo”, tiene necesidad de robustecer la -imputacién. en sentido
kelseniano por la existencia valida de um concepto objetivo de culpa, o mejor
afin, suplirla simple y- llanamente, hacerla: a un lado, y venirnos con la indefen-
dible afirmacién —hébilmente adornada a base-de “fioritura” mas o:imenos:su-
til— de que es posible —al margen del derecho— Yegar a establecer: un: con-
. cepto valido y objetivo de culpa. Este {inicamente es posible con base juridica,
so pena, de perder su objetividad. - .

: Qué mejor: prueba. de lo_dicho que-la “presuncién de culpa” que el Cédigo
civil establece —y la Ley Federal del Trabajo ofrece numerosos ejemplos -tam-
bién— al considerar como el fundamento de Ias diversas responsabilidades de
los patrones, tutores, curadores, padres, comisionistas, etc.?

El excelente helenista Warner Jaeger nos indica los problemas de la etimo-
logia de “diké”. Cree que es falso que provenga de “arrojar” o “lanzar® (di-
kein). Siendo la voz tan antigug como “themis”, “se decia de las partes con-
tenientes que “dan y toman diké”, Se comprendia asi en una misma palabra la
decisién v el cumplimiento de la pena. El culpable “da diké”, lo cual equiva-
le originariamente a indemmizacién o compensacién. El perjudicado, cuyo dere-
cho restablece el juicio, “toma diké”. El juez “adjudica "diké’*. La signi-
ficacién fundamental de diké equivalé asi, aproximadamente, a dar a cada cual
lo debido. Significa, al mismo tiempo, comcretamente, el proceso, el juicio y'la
pena... Asi como themis se refiere méas bien a la autoridad del derecho, a su
legalidad v validez, diké significa el cumpliniento de la justicia. Asi sc com-
. prende que en un tiempo de luchia por la aspiracién al derecho de una clase,
" que hasta’ entonces habfa recibido el derecho sélo como themis, es decir,” como
’una ley autoritaria... “que, como se sabe, era dado por Zeus a los reyes, de

manera que previamente a la areté, a la justicia, a dar cada quien 10  suyo, se
determinaba que era Io de cada quien... Tal como ahora (6).

(6) Acepciones del vocablo culpa y sus derivadgs: culposo, culpado, culposisimo, culpo-
sisitnamente, culpar (culpﬂ.re, culpam in aliquem transferre), culpante (culpatus), culpador
" (acusante), culpadmmo, culpadisimamente, culpadament(,, culpacién (culpatio, criminatio),
culpablemaente (culpabiliter), culpable (culpabilis), culpabilisimo (valde calpabilis), culpabi-
lisimamente, culpabilided (la calidad o cucunstancm que  constituye la culpa). Ni ausente
" sin culpa i presente sin diculpa. La culpa del asno echarla o lo albarde. Culpa no tiene
quici hace lo que debe. Culpa... falta. més o menos grave cometida por propia voluntad.
Comissi numeris indiligencia..., culpa juridica. Culpa lata... Culpa levis... Culpa levissima..
(Crimen, falta, pecado, delito, maldad, "ruindad, fechoria, designio, proyccto, empresa, in-
tencion, voluntad. Descuido, inadvertencia. La inadvesrtencia s6lo ha faltado a la precaucién,
mas el descuide a la obligacitn, Sc suele lamar descuido a lo que por cierto;}d lo es, sino
grave culpa, cualquiet vergonzoso y grave tropiezo.) Culpa; Gutlt.., Feuwlt... Neglhigence...
Culpw comtractual: Breach of comtract. Culpa extracontractual: Violation "of a vigth uot
. dependet o contract. Culpa lata: Gross negligence... Failure to act awith. @ mininimum
débree of diligence. Culpa leve: Culpa levis... Ordinary negligency. Culpa levisima:. Culpa
levissima... Slight negligence, failuve to act with highest degree of diliyence.., Culpabilidad:
Guilt, culpab;hty Culpable: Culpable, tortious, guilty, to blame... Culpado: Guilty, Incul-
f/abzlzdad‘ Innocence, Incuhpable: Innocent, mob guilty, mot due to negligence. Inmlpado

Acussed, defendant., Inculpatorio: Immmm‘atmg
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XVII

Persuadir es casi imposible. Los modernos pedagogos afirman que el ser
humano no siempre se decide por una conviccidn en razbén de la dosis de verdad
que contenga ¥y que la falsedad de um juicio no todas las veces es una objecién
contra él. Kl autor de estos apuntes expresa, y no por vez primera (8), una
conviccién que desliga conscientemente de sus intereses, que habitualmente sue-
len mixtificar los objetos del conocimiento, y piensa que las opiniones de Bet-
tial (9) y (10), Rivera Silva, a pesar de su disencidén, contribuyen de iguah ma-
nera, que cualquier otra en cualquier sentido a la noble y desinteresada tarea de
la clencia, que es lo que importa. El estudio de un aspecto no excluye. sino
completa,

(8) En mi Critica e lo dogmdtica juridica penal (M. Porria, México, 1955) he sostenide
conceptos parejos a los aqui enunciados, y entre otras cosas, se ha ptesto de relieve que
siempre yue el derecho admite conceptos para hacerlodg condicién de ciertas medidas juridicas
especificas, estos comceptos dejan de ser psicolégicos o biolégicos, para transformarse en
juridicos.

Si no aconteciera asi, el derecho tendria que polemizar sobre infinidad de casos en los
que es necesario acudir a conceptos legales prefijados, en mérito a la certidumbre y seguri-
dad que aparece como meta inmediata del ordenamiento legal. La misma razén que exigs
que la cosa juzgada se tenga come verdad legal, aunque no coincida con la histérica.

(9) Dice Giuseppe Bettiol, célebre profesor de la Universidad de Padua, en su obra
Diritto penale (Parte Generale), cn la pigina 132 (es primera edicidn, 1945):

“Da quando si vollero introdurre anche nel campo penale i criteri metodologici propugnati
da Kelsen per lo studio del diritto in genere e per i qualiogni considerazione unaturalistica
e finalistica deve essere bandita da una metodologia che voglia cssere gluridica, si arrivo
persine a megare limportanza delle considerazioni psicologiche nello studio della wvolanta
(Ielittuos';a, 51 che anche la volontd finl per uscirne formalizzata alla apri dellantigiuridicita.
Ta crisi che ne derivé doveva per natura di cose portare al metodo naturalistico della con-
siderazione unitaria del reato,”

(t0) “En lo anterior estd la diferencia entre el Derecho civil v ¢l Dereclho penal, realidad
no  distinguida, pero existente. Ella, por baber sido establecida a priori, se alejo de la
verdadera realidad vy se convierte en gsimple malabarismo mental; es imposible sefialar sin
previo andlisis, qué actos emanav de individuos asociables ¥ cudles no. Al derecho penal
lo dejaron en el verdadero terreno det derecho; al derecho civil se lo llevaron al campo de
lag abstracciones, hasta haherse llegado al extremo de crear “voluntades juridicas”, come
sucede en la légica doctrina del derecho puro de Hans Kelsen, que jamis podrd tener
aplicacién en el derecho criminal.” (ManNUEL Rivera Sitva: Lo esencie del Derecho Penal
 las Escuelas Contempordneas. México, 1939.)



