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I . ALCAVCE DEL PROBLEMA

Ell la semantics traditional comtin y gramatical el vocablo
«culpabilidad» ha venido respondiendo a su acepcion latina de cul-
pabilitas, a modo de calidad -de oculpab'.e» o responsable de tin
acto o conducts tenidos por pecammosos o criminales . En esta
acepcion vastisima es claro que la culpabilidad es concepto de a:m-
plitud abismal, interesando mss ally del 'Derecho a la Teologia, la
Metafisica, la',M.oral y, en general, a todas las disciplines -de tipo
httm.a,no y culturalista . Como tal principio metajuridico (mss no
quiere decir extrafio al Deenecho, sino sito en e1, pero mss allA -de
&l), preocupo siempre, mucho antes que a los juristas, a los mss
egregios espiritus filosoficos, desd,e Platon a Hegel, cu.minando en
el sig:o ixiii con las armonicas e insuperadas soluciones que procuro
Santo Tomes de Aquino al desarrollar la tesis liberoarbitrista y vo-
luntarista agustiniana del onme peccattrvn. est in volmilate (S'uln-
rna Theologica, II a 11 ae, q . LIX, art. i) .

Aun reconociendo la immersion pie tan trascendental problema
en el Derecho penal, a modo de presupuesto del que, como el
nuestro, descansa o pretende descansar en substi-ala espiritualis-
tas (no siempre felizmente perfilados por su tecnica), no ha de ser
este el tema del actual trabajo . Bello y apasionante entre todos,
rebasaria eni macho el caracter juridico penal y, sobre todo, la po-
sibile competencia de su autor. Es su proposito circunscribirlo a

* Ese articula estA destinado al Y~-ibro-Homenaje en honor del Pnofe=
scr don Nicol.As P6rez Serrano, que ha de aparecer en el presente ..uio .
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la mera exposici6n, siquiera esquematica, del moderno desp:ieaue
de .las doctrinas de la culpabilidad en la dogmatica iuspenalista hoy
dirigente y referida exclusivamente, a cuestiones puramente t6cni-
cas . Si bien ellas tiepen sus raises liarto visibles ell to fil-os6fico y .
aun en do teo:dgi,co, presentan aspecto-s genuinamente penales y
en absoluto moderinos, pues,to que nacen practica-mente con el si-
lo y no se plantearon siquiera, al menos de tin tnodo consciente,

ell el tiempo de las graitdes codificaciones . Entonces, y macho
-despu-:s, la nocion de la culpabilidad fue la ordinaria y, per decir
asi, ingenua implicada en ell .vocablo . Aun asi, fue ya tin notable
triunfo de los puntos de vista de espiritualidad del Derecho y de
la teoria general del delito, a influjos de la Iglesia, de los teologos
morales y de los canonistas, pues, como -es bien sabido, la tradi-
ci,6n germanica, y ell grant parte la romaila, abogaba por la. intras-
cendencia de to espiritual y subjetivo (predominio de la Erfolg-
shaft,ttng o «responsabilidad por el resultado» sobre la C-ulpaha.f-
lung o «responsabilidad por ,ia culpabilidad») .

Eli el menitado estadio, cultural ell que nuestros cfidigos penales
surgen, confluyendo ell to que a este asunto atafle, la tradicifin ca-
tolica vernacula con la iusn .aturalista racionalista del Ruminismo,
inspirador de los modelos franceses e italicos, el lexico del C6,,digo
penal espaiiol se acoge, como los demas de ila epoca, a la acepcifin
usual de la voz, en que el adjetivo actilpal):e» se asimila or,dinaria-
menite al de aresponsable» y nun al -sustantivo de «reo» ; como su-
cede, entre -otros, en el art . 232, circuristancia primera, en que, al
tratar deb atentado, se prev,e la circunstancia de que «e1 cidpable
pusiere manos en la autoridad» . No otro sentido -de generalidad,
no exenta de vaguedad, tuvieron en las otras lengtias romanicas
la cidpabi,Gite francesa y :a colpevole--wa italiana .

En l-os idiomas germanicos, por el contrario, tanto el vocablo
sajon Guilt como ell germano de ScJtuld, es,te sobre todo, encerra-
ron acepciones algo mas concretas, referidas a tin debito referible
a obligaciones exigibles . . Tal es la ~doble significacion, incluso tec-
nico-juridica, de la palabra alemana Schu-ld, aplicable a las obliga-
ciones de -Derecho civil (Schuldrecht, aderecho de obligaciones»)
y a is culpabilidad ell e1 sentido penal y ordina.rio que esta tuvo y
sigue teniendo ell alas lenguas latinas (1). No es aventurado, quiza,
el pensar que a estas divergencias lexicologicas respondan las di-
ferencias de concepto y que-, en consecuencia, la ~doctrina alemana
haya silo la que, por imperativos de tradicion lingiiistica, ha pre-
ferido constantemente ]as acepciones de ~tipo juridico y normativo,
en tanto que da latina, italiana y espaiiola se pronunciaron prefe-
rentemente por las etico-psicologicas, que respondian con mavor

(r) ,Segun BINDING, la voz gernianica de Schuld deriva de Skulan, si-
nificando orijnariwnente el adeber» o Sollen, v to debido en virtud de cual-
quier titulo (V . Die Notlmen, t . 11, hag. 267) .
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fidelidad a: ,eco milenario de .la ci ?pabilitas romana . Es esta una
mera sugerencia de imeres mas bien historico, ya que, en la actua-
lidad, los problemas cardinales se hallan planteados en otro terre-
no . En todos, empero, to fidol6gico trasciende siempre, plies, comp
dijo el '-ran Gierke, «las palabras son la carne y no los trajes de
Jas instituciones juridicas» .

,Conforme a la aludida signification traditional, usual en los
codigos y en kt doctriria, el termino culpalbilidad no suscito en si
cuestiones dogmaticas, aunque si copia -de ellas en to filosdfico tras-
ladado a to juridico, notabi'.emente en torso al libre albedrio y el
determinismo, que tanto apasionaron a las escuelas cltisica y posi-
tivista en las postrimerias del pasado siglo . Fue la -magna questio
del tiempo, en la que parecio jugarse hasta la existencia misma del
Derecho penal (z) . En el alborar de '.a presente centuria, sin em-
bargo, al apagarse e-n la paz o armisticio de las escuelas los fulgo-
res de tales querellas que obviamente desbordaban el campo del
Derecho y concentrarse todos los. afanes en la construction de una
teoria del delito en puridad tecnica y dogmatica, preyaleciendo la
primera en la ciencia italiana y la segunda en la alemana, la cues-
tidn de la culpahilidaid quedo definitivamente centrada en el terre-
no juridico . Prescindiendose, aunque no desentendiendose en .la
mejor docri~na, de los factores meafisicos y metajuridicos ell.

dicha .notion paso a ser, sobre todo desde e'1 trascendental li-
bro de Ernesto Beling, Die Lehre voin~Verbrechen, de igo6, uno
de los ties caracteres o elementos de la infraction criminal, al ser
definida esta juridicamente como acto tipico, antijuriudico y culpa-
ble . Es entonces, empero, cuando !la doctrina se esfuerza en preci-
sarcon inauditos ailardes de sutileza y profundidad el alcance y na-
turaleza de tales conceptos, cuestion en torso a la cual viene gi-
rando gran parte de la ciencia juridico-penal de to que va de siglo .
Entre, ellos, eel mas discutido y aun el tenido generalmente por
cardinal es el de ila culpabilidad, cuyo sino parece ser el .de suscitar
querellas .

Acep.tandose con escasas, aunque Neil lamerital)les . desviacio-
nes, tales como '.a del positivismo integral y la del marxismo so-
vetico ,(v . VII), los presuptie-stos ideates que la voz de cuilpabili-
dad secularmente evoca, llegd la hora de problematizar sti natu-
raleza .especifica juridico-penal en derre-dor al 4oble topico de su
psicologisrno o normativismo . Cue:sti-6n nacida, conic, en seguida
ha de verse, en la doctrina alemana, ha td.o iniltrandose en !as ex-
tranjeras, doInde no s~empre se conservan los puntos de vista de la
discrt'sion originaria, propugnandose en los espiritus mas clarivi-

(2) En referencia concreta a la cul.pabilidacl v en la bibliorrafia ale-
mana del fin de siglo scm de citar como culmanantes las obras de KuIYN=
BECK : Der Schuldbegriff als Einheit von. ld'ille-mid Voaslellung in ursdchli-
cher Begehiung sum Verantwortlichkeitser(olg 1892, en sentido l.iberoarbi-
treista, v de L6FFIa-,R : Die Schuldformerl des Strafrechts in vergleich, trnd
dogmat . Darstellung, 1895, confesadamente dete-nminista .
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dentes y clasicos-in bonain pa-rtein-una conciliacion sincretica
que se busca afanosamente en diversos caminos . Tras de exponer
los seguidos por los maestros mas prestigiosos o significativos,
osaremos moszrar el nuestro, parvo e infecundo como tal, pero pro-
pio, como la casa de Lope y el huerto de Epicuro .

II . LA DOCTRI\TA ALENIANA

La caracterizacion metaiuridica y, concretamente, en to penal,
psicologica de la culpabilidad, fue la conrmums opimio en Alema-
nia como en el resto del mundo hasta que el a la sazon profesor
de la Universida-d de Tubinga, Reinhard Frank, la reclamo exclu-
sivamente para la itecnica juridica en sit famosa obra Uber den Auf-
ba.u des Schuldbegriffs, aparecida en 1907, esto es, al afio siguiente
de la 4e Beling . En ella no se niega la participacion de elementos
extrajuridicos, notablemente .psicologicos, en la nocion de la cul-
pabilidad, como tan a menudo se ha sostenido tendenciosamente o
sin fundamento, pues to que es verdad se pace es ana-dir a los mis-
mos (3) 'a que ya desde entonces habia de ser condicion d;ecisiva,
es decir, la de to normativo . Se erigio' como esencia de to cu:pa-
ble la denominada areprochabilidad» o Vei"zeerfbarke-it, que., como
tal ; e.s un juicio, de valor, normat.ivo y culturalista, no fenomeno
meta,fisico o fisico como los que hasty entonces habian preocupado
exclusivamente a los penaliscas, tanto a los de comumion cltisica
como a los de positivista .

La innovacion, de Frank, el normativismo en la culpabifdad qu.e
no aparecio nominativamente hasta la 18 edicion de su Konamen-
tar, respondia en toda evidencia al movimieuto contemporaneo re-
novaidor del idealisrtio filosofico germano que dirigieron Winde'.-
band y Rickert en el seno de la escuela de Baden. Reforzo, sin em-
bargo, sus posiciones fi.osoficas coerced al vigor prestado a poco
por el axiologismo o Filosofia de los va:ores, encarnado en las
proceres figuras de Max Scheler y Nicolai Hartmann . Ya con este
bagaje axiol6gico James Goldschmidt pudo aportar nuevas armas
dialecticas a la concepcion nonmativa de la culpabilidad, to que hizo
primero esquematicamente en una monografia sobre el estado de
necesidad (Dc.9- Notstand, eila Sclauldproblem, publicada ein 1913
en el «Osterreichische Zeitschrift», IV) y luego, ya con pleno des-
arrollo, en el trabajo po'emico Noriwtiver. Sclauddbegriff, de i93o,
inserto en eil, Libro Hom8naje a Frank (4). Entre ambos estudios

(3) Con la expresibn literal de naehr erfordert als these psychische Be-
,ielze]ne («mis se requiere que estas relaciones psiquicas»), ob . eit. en el
tex'o y hontmentar, ed . de igp, p66. 136.

(4) En Festgabe ffir Reinhard Frank, 1930, tomo I ; hay traducci6n
esp:.uiola de MARGARITA Gor.nsCHMmT y R. C. Niu&rz . bajo el titulo de La
cortcepci6n normativa de la culpabilidad, Buenos Aires, Depalma, 1943,
con un interesante «Bosqvejo» de R . C . \i1SEZ, al que mas tarde se harA
mencibn .
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goldschmidtianos habia visto la luz, en 1932, el-de Schuld und 1%or-
zvurf, de Freudenthal, insistiendo en la parificaci6n de conceptos
del binomio «-Culpabilidad=Reproche» . Serviaies de enlace una no-
ci6n puramente normativa, pero no extrafia a la axiologia eticista,
la de la «exigibilida,d» o Z-uontabarkelf, que venia asi a incrustarse
un tanto teratol6gicamente en la estructura relartiva-mente tradi- .
cional de to culpable (3) .

Es en J . Goldschmidt donde, en las obras citadas, notablemen-
te .en la segunda, aparece con todo vigor de construcci-6n. -cect6nica-
mente acabada la concepu6n normativa de- la culpabilidad eu sus
perfiles, por decirlo asi, clasicos . Lo es, por to menos, en to que
se refiere a su pureza, ya que no a su aceptaci6n mayoritaria, ni
siquiera en el ambito del normativismo aleman . Partia el decan.o
de Berlin de is publici-dad independiente de normas : la de derecho,
definidora de la -Motion de to injusto, y la de deber, que to es de 7a
culpabilidad . Tan original y seductor punto -de vista en to 16gico
acarreaba, sin embargo, la consecuencia demas~iado extremada
y plena de consecuencias, de contemplar la culpabilidad como una
variante de la antijuricidad, referida no a normas puramente juri-
dicas, sino de deber, la por su autor denominada Pfichtwidrighe-it
o «anti-deber», con los consiguientes trastornos en la construcci6n
juridica de, delito . Lo importante, sin embargo-aparte de esta pe-
culiaridad de la tesis goldschmidtiana-, era to de presentar la ~no-
ci6n de l-o calpable como una situaci6n de hecho valorizada norma-
tivamente.

Bien que sin, excluir expresamente en ninguno de sus supuestos
!a posible presencia de elementos psiquicos o morales, Goldsch-
midt venia implicitamente a romper la tradici6n positivo-sociolo-
gica de su maestro Von Liszt, que defilni6 la culpabididad como «la
relaci6n subjetiva del actor con el resultado antijuridico, en la que
se engarza la responsabilida,dn (6), es decir, en tin p'ano genuina- .
mente naturalista . Y es que Goldschmidt, ail menos en esta ocasi6n,
se remonta por, encima del positivismo de la generaci6n anterior al
idealismo kantiano mas ortodoxo . Las afinidades indulbitadas entre
su <morma de deber» y e1 «imperativo categ6rico» han sido sagaz-
mente reveladas por Ricardo C. \Tiinez en su Prefacio a la edici6n
argentina de la obra del profesor berlines y, en efecto, entre el
caraeter de juridici,dad que to culposo y su norma de reproche os-
tenta en to gol~dschmidtiano y el absolutismo caracteristico kantia-
no media tan s61o una diversidad de matiz, de quantion mas bien
qlie de esencia . Mas radical que Frank, en quien no se halbia consu-

(3) Asf, en Schlild mad Vorwurf, 9, 21, FREUDENTIIAI, acusa la press-licia
de elementos 6ticos en la culpabilidad, a la par que psicol6gicos .

(6) Vox LISZT : LehrWych, ed . 7, PA9. 137. Era, en rigor, la m.isma de-
finici6n del \ien6s A'IIRICKA en Die Formen der Strafschuld, 1903, PA9. lo;,
es decir, cerelaci6n entre .la psiquis del actor y el resultado efectivo definido
positiwamente como punible,>, v, la de 1\'IITTERMAIFR en Kritische Beitrn.ge,
pAr, -;I, acentuando cn el efecto fisico la condici6n de querido N, conocido .
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mado la ruptura con io psiquico y etico, el normativismo de Golds-
chmidt, y ma's pronunciadamente,, atin el de sits sucesores, no re-
trocede ante tan. grave eventualidad ; asi, Werner Goldschmidt, de-
duciendo las ultimas consecuencias de las premisas paternas, llega
a afirmar de un modo rotundo, que James no habia osado, que (la
concepcion norrnativa de la culpabilidad se opone a la concepcion
psicologica de la misma» (7) .
A mi modo de ver, el cerrado absolutismo que la enunciada

tesis acarrea, y que es otro resabio de sn formacion kantiana, fue
ell vicio, capital por to demas, de ila valiosa y sutil teoria pura del
normativismo en la culpabilidad . Lo corrigio felizmente, mante-
nierrdo sus postulados esenciales, que son siempre los axiologicos,
e1 . profesor VIezger, que con ello adquirio uno ale los tnas preciados
lauros ell la dogmatica moderna . Mas fiel a la version originaria
frankiana y con vision, mas ,moderna y libre en to filosofico, no sola-
mente respeta la presencia de elementos psicologicos en la culpabi-
lidad, sino que Les anade expresamente otros de sustancia on.ica
bien caracterizados, sobre todo los de las basicas nociones de to
justQ y to injitsto . Ya en su Lehrbitch de 1931, 1933 Y 1949 (que es
el tan conocido en, Espafia en la version de la edicion segunda del
profesor Rodriguez Mufloz) habia formulado su personal teoria de
la culnabi:idad, todavia mas claramente perfillada por su mayor con-
cision y puesta rigurosamente al dia en el Studienb-uch de 1952 (8).
En ella es diclia nocion atributo de la construccion del de'ito y ma-
tnfestada por la «reprochabilidad del acto antijuridico perpetrado»
(Vorwerfbarkeit d,er begangenen Rechtswidrigkeit) . E.llo no im-
plica, como en la teoria de, ios Goldschmidt, una co-ntraposicion es-
tructural frente- y auu contra to psicologico, sino meramente una
adicio,n (Zitsat--) . Con meridiana claridad to pone de luanifiesto
Ylezger dicendo que (la concepcion normativa de to culpable no
agota su contenido en las re.aciones psicol-ogicas co.nstatadas, sino
que las ahade tin esencial juicio valorativo, el de la reprochabili-
dad» (9) . Por si esto fuera poco, en su breve, pero precioso opuscu-
lo Modernc Wege, que es a modo ale complemento filosofico de- los
Trata-dos, el maestro de Munich aporta el elemento ontico ya men-
tado de to injusto, sosteniendo categoricamente que « culpabilidad
es to injusto personalmente reprochable» (Schuld ist pers(5nlich
vorwerfbares Unrecht) .

El desplazamiento de '.a nocion de la culpabilidad al campo de

(j) W. GOLDSCHMIUT : «\'ormativismo y norm(-logismo)), en Anuario
de Derecho penal v ciencias benales, Madrid, Ic)5i, 111, pa-F . ;Io. Anterior-
mente, no con tanto radicalismo, en el articulo ((La culpabilidadn, de la
Revista de Derecho publico, julio-agosto 1935, tradueido Por DEL ROSA) ..

;(8) En cuarta edici6n, de la Beckische Verlag, Munich-Berlin, 1952
c-n otro sentido, la duplicidad de perspectivas d4 «deber ser» y el (cpoder»
habia sido ya enunciada y aplicada nor KOIILRAUSCII, pero en referencia
a la imfrutabilidad, en Festgabe fair Giiterbock, iglo.

(q) MEZGER : 1loderne Tf'ege der Strafrechtsdogmatik, Berlin-Munich,
1950, Pd9. 33 .
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io subjetivo, fenomeno propio de la dpctrina normativa, pero no
privative de ella, per servo asimismo de la psico-logista, sufre en la
tecnica mezgeriana u.n nuevo avance al transponerse del sujeto de-
lincuent,e al-de otros sujetos encargados de va:orar el reproche .
Es este punto de vista una aportacian insigne a la teoria de la cut=
pabilidad, y aun a la del delito en general, susceptible de ser des-
arrollada hasta quiza resolver la pugna en una perspectiva de sin-
cretismo que hemos de intentar, con la vista puesta en nuestra
dogmatica, at final de este trabapo . Pese a su -ran valor intrinseco
y, sobre todo, de posibi:idades, es en este extremo trascendental
donde la opinion general, inoluso dentro de la concepcion norma-
tiva, dejo de seguir a Mezger, prefiriendose la tesis, dudosamente
normativista, de Von Hippel, para quien en todo case el juicio
valorativo habria de llevarse a cabo en la conciencia del propio in-
fractor (io) .

Asi come, de ml, lade, la posicion .de VIezger resto en el extre- .
mo que queda dicho no pocos partidarios al normativ.ismo, . su ex-
preso reconocimiento -del psicologismo en plano de pacifica co-
existencia le proporciono nnevos adeptos, venidos incluso del cam-
po del positivismo . Hizo posible, entre otras menos sensacionales,
lo, que se ha llamado uco,nversion» -del Lehrbu.ch dle Von Liszt-
Schmidt al concepto normativo de la culpabilidad, observada a par-
tir de su 25 edicion, de 1925 . En,la nueva version lisztiana, o, mejor
dicho, schmidtiana, piles a Eberhard Schmidt se debe el cambio
de rumbo come editor y adicionador del famoso Tratado, se in-
troduce en la doctrina normativa de la culpabilidad una nocion ori-
giariamente extrana a. e1 y de evidente raigambre positivista, la de.
to caractero,.ogico . Segun ella, la culpabilidad, lejos de ser a-na
relacion de actor y acto, consa.stiria en una to'-al conifusi-6,11 con la
Conducta y caracter del culpable, la Ch~irakterschidd . Con lo que di-
cho esta que se proporciona f$cil acceso al recinto normativista,
inexpugnaly:e hasta entonces para ellas, a las- valoraciones natura-
listas y sociologicas gratas a las mentes posinvistas, ta'es come
la -de peligrosidad (ii) . Como asi era de esperar, la lata interpreta-
cion schmidtiana del ~normativismo ha ganado al. mismo aimplias
zonas de opinion que antes le fueron confesadamente adversas,
sobre todo en el campo del ~neopositivismo y de la criminologia
(Radbruch, Kadecka, Seelig, Lenz, entre los mas conocidos ((con-
versos))) . No hay que perder de vista, sin embargo, que tan espec-
taculares victorias de la doctri-na normativa pueden en fin de cuen-
tas resultar pirricas para dicho sistema,' obrando el caracterologis-
mo come caballo de Troya del positivismo para penetrar y arrui-

(1o) VON Hm>EL : Deutsches Strafrecht, 1930, t . 11, pAg . 279-
(1 I) VON LiszT-EB . SCHMIDT : Lehrbuch, 25 edlci&n, 1925, t . 1, pag, 216.

En la originaria version llsztlana, antes de las ediciones de EBERHARD

SCHMIDT, come en la 7.a citada, pAg. 137, se definia la culpabilidad come
la ~ccrelaci6ii juridica del actor al resultado antijuridico, en que se halla en-
larzada la responsabilidadu .
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nar la fortaleza tan labotiosa y limpiamente construida . Es algo
que se pace constar a modo de advertencia y . augurio, pues la con-
sideracion a fondo de la Carakterschald no es & este lugar 'al afec-
tar primordialmente a to criminologico mas que a la estructura ju-
ridico-penal de la vnfraccion .

Sumamente interesante y mucho menos conocida que las an-
teriores es la interpretaci6n rigurosamente unitaria del normativis-
mo en la culpabilidad debida al profesor Helmuth von Weber en
su libro de la anteguerra Zion Avfbau. des Stratechtssyste-nis (rd),
donde tan finamente se anticipan las ulteriores doctrinas finalistas
en sus mas extreinas e interesantes consecuencias . Despues de afir-
mar la intangibilidad absoluta del dogma ono hay pena sin culpa»,
doblemente meritorio en tin clima de tan cerrado utilitarismo como
,el nacionalsocialis+La, el profesor de Bonn estima que el reproche
radica en la pena misma y que, por tanto, una y otra nocion presu-
po,.ien la presencia de la culpabilidad realizada o en vias de realizar-
se, .no dice'. cuando ni ,de que forma . Dado que, a su vez, la idea
de reprochabilidad subyace en .la -de antijuncida,d de la accion dela-
tarndose en su dinamica, pues «reprochamos al autor que- se haya
comportado antijuridicamente» es menester buscar tin factor
mas concreto que defina por si mismo la culpabilidad . Vo~n Weber
to halla no mas en la relativamente tra-dictional noci-on del «deber» o
Sollen, . sino en la del « poderr> o Ko'nnen. Propone, en consecuen-
cia, la caracterizacion del acto culpable con-to «e1 obrar antijuridi-
camente quien pudiera haberse comportado conforme a derecho»
(Schuldhaft handelt, wer rechtszeridrig Irawdelt, obwohl e-r recltts-
m.4ssihandeln konnte). Quien no pudiere conducirse asi-sigue di-
ciendo-, estara libre de reproche y por tanto dejara de ser tenido
por culpable .

La sistematica de von Weber tiene el profundo merito de sepa-
rar perfectamente la culpabilidad de la antijuricidad, asignando a
esta una. nota -de odeber» y a la primera la de apoder», con to que
los campos de ambos elementos quedan harto mejor -deslindados
que en el confuso y ambiguo binomio de to subjetivo y to objetivo,
preferido en la terminologia usual pese a su equwivocidad, y quien
sabe si por ello, con el fin de evitar criticas que resultan tanto mas
faciles cuanto mas claros son los conceptos . Al mismo tiempo, el
,normativismo en manos de von Weber wino a hacer peligrar uno de
los postulados basicos de su clasico definidor James Goldschmidt
e1 del «anti-deber» o Pfli,cht-widrigkert . Lo coal, sun embargo, afec-
ta mas a da terminologia y al tecnicismo que a la esencia propia
de la instritucion .

A) situar en la noci6n de poder, y, por tanto, en la evitabili-
dad del acto o conducta la doctrina normativa de to culpable, von
Weber obliga de rechazo a suscitar otra vez la tematica del libre

(12) VON WrsER : ((Zum Aufbau des Strafrechtss}-stems)), Fro.nxntaitsche
Fuchhandlu.rig, Bieder,nmann Jena, 1935, Pag . II .
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albedrio y del determinismo, avivando asi el resplandor de los mal
apagados rescoldos de la luclia de e:scuelas entre clasucos y posi=
tivistas . Es evidente, en efecto, que solo puede evitarse algo cuan-
do se es 1libre, ya que la idea de poderio es inseparable de la de
libertad, con la que race y perece . No to elude el autor en su
Grundriss (i3), , aun a trueque de violar el armisticio entre las
escuelas, haciendo de la libertad humana el presupuesto filos6fico
indedlinable no solo de la culpabilidad, si.no de todo el Derecho
penal, por serlo precisamente de la pena . Claro es qie pudiera
concebirse, al modo positivista, como un Derecho defensivo 0
educativo en base a medidas de seguridad, pero en 6l no desem-
petiaria papel alguno relevante ni siquiera genuino el valor de la
culpabi~lidad, no interesando, por tanto, a .n.uestro tema .

Otra novisima version del normativismo podemos encontrar en
Maurach, el reciente sucesor de Mezger en una ca.tedra de Mu-
nich . Co.nforme a su caracteristica sistematica de absoluta sepa-
racion, de « derecho de acto» y ((de autor», estima dicho profesor
que la tiipicidad y la antijuridicidad hacen referencia al primero de
dichos aspectos de to delictivo, en tanto que la calpabilidad, por
ser juiaio de valor (de «.desvalor» mas bier o Uizwertirrte~R), se re-
fiere mas concretamente al «derecho de autoru, al atribuirse a este
su» acto (i4) . De este modo introduce, no para su claridad cier-

tamente, el concepbo ,de la «atribti!ibilidad» o Zurechenbarkeit, pro-
pio de la responsabilidad por el hecho o Titverantwortlichkcit, que
veremos mas tarde es inadecuado a nuestra dogmatica.

.De otra parte, Maurach desarrolla y completa el hallazgo
de von Weber de pone-r el acento de to culpable en el factor del
«poder» . Lo hate procurando su alianza con to volu.ntarista en
una formula ciertamente feliz : la de que (cla culpabilidad no es-
triba tanto en el querer el acto como en el mal itso del poder
querer)) (Missbrau-ch des Wollenko'nnens), cuya sutileza rivaliza
con la fecundidad de sus consecuencias en toda la teoria del deli-
to Por to que- atane a la ya mentada aresponsabilidad del
acto» (Tatverantwortmig) su concilliaci6n con la dogmatica cul-
pabilista no es tan sencilla : a mi modo ~de ver es hasta imposible,
por resultar incongrueiltes ambas nociones . Maurach prdtende
paliar to absurdo de su temeraria empresa gracias a una nueva
sutileza, la de considerar la culpabilidad como un segundo y
superior grado de la imputabilidad, partiendo de este concepto y
aun del de responsabili-dad (i6) para admitir to por 6l denomina-
do tin tanto parad6jicamente ((injusto no culpable)) (Schu,ldloses
Un,recht). No es ello otra cosa, en el fondo, que una especie de

(t3) V0N WF.BRR : Grtendriss des deiilschea Strafrechts, z ed ., Dumler
Bonn, 1948, Paj. 107.

(II:}) MAURAct-t : Gruiulriss des Stra.frechts . Allg. Teil Wolffenbiittel,

1948, 09. 87 .
(15) MAURACH : Schuld and Verantworki.ng im Strafrecht . ic48 .
(16) AlAURncx : Grundriss, tit. p6a. 9i .
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a.ntijuridicidad objetiva o prezendidarriente tal, consecuencia de
la separacion inmoderada de la responsabilidad de acto y de au-
tor, sustejitacu:o de toda la doctrina personal maurachidna (17) .
No 'es de extranar que despues 'de tan preciosistas lucubraciones,
el profesor muniques hable de una crisis del concepto de culpa-
bilidad .11

El malogrado profesor Schonke adhiriose a la doctrina nor-
mativa de la culpa sin renunciar por eso a ver en to culpable,
al modo psicologista, (la rellacion a'nimica del autor con el actor .
Lo que hizo fu,e estimar dicha valoracion de relacion como un
juicio normativo de valor y no como Iu1a simple formula natu-
ralista o logica (I8) . Aiiadao a esta postura, mas bier eclectica,
una conisideracion sumamente interes'ante aunque no absoluta-
mente original : la de contrastar la concie.ncia valorativa del cul-
pable o, presunto culpable con la de la comunidad mayoritaria, la
de la, Allgeineinheit, como dice para no restaurar expresiones de
ecos mas bier .nefandos, como la famosa de uconciencia. popular)) .
Por to demas, estimaba, como Maurach, que la culpabalidad se
identifica practicamente con la imputabilidad, proponiendo para
superar los equivocos (?), el use -del neologismo de «capacidad de
culposidad)l (Schaldfdhigkeit) . P'or to que toca a la esencia ori-
ginaria de dicho concepto u.n tanto monstruosamente unitario,
Schonke la introduce contra Kant'orowicz y- Radbruch (ig) en e1
acto mismo culpable . y no en su autor, au.nque luegoderive a este
incluso en la formas de culpabilidad caracterologica y de conduc-
ta, que al no rechazarlas parece- aceptar. Ear esta direccion, mas
que valiente temeraria, de objetivizar la culpabilidad, se habia
distinguido, ya en 1928, el profesor Erik Worlf, contra el subje-
tivismo de Mezger (2o) .

Queda, en fin, por examinar, dentro de la doctrina alemana
afin al normativismo, pese a sus variedades a veces tan funda-
mentales, la posicion de Hans Welzel, que tambien en este asun-
to proclama soluciones etitremas tan - propias de su originalisima
perso.nalidad . Lo es, antes que ninguna otra, la de la franca con-
fusion conceptual de la culpabilidad y la responsabilidad cuando
se trate de actos antijuridicos. ((La responsabilidad por actos an-
tijuridicos-dice terminantemente-, es la culpabilidad» (2I) .

Tras de la afirmacion antedicha, .que en cierto modo es un

07) i\'IAURACH : Grundriss, Cit. pag. 73 .
(I8) Scn6rx9 : Kom-mentar, 4 ed ., 1949, pa'. 1 ;z .
(lig) KANTOROWICZ : Tat. and SLhuld, 1933 ; RADBRUCII, en Festschrift

fur Frank, t. I, Pig. 171 .
(2o) ERICK WOLF : Strafrechtliche Schuldlehre, Iqz8, I, 128, la define

textualmente asi : rechtlich Schuld ist die Vorwerfbarkeit der Nichterfullung
einer von. der Rechtsordnung geforderte Pflicht (ajuridicaniente la culpa-
bilidad es la reprochabilidad diimanante del incum.plimiento de u'n deber exi-
aido por el ordenarniento juridico») . '

(2I) WELZEL : Das deutsche Strafrecht in seinen Grundziigeia, Berlin,
De Gruyter, 1947, pag. ;3 .
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retorno a la concepciones confusionistas originarias, en la se-
mantica ordinaria y tradicional de la culpabilidad, da un paso mas
en tal direccion, al situar la esencia de to culpable no en la idea
de «poder>r, como von Weber, sino en la de la «volluntad», . in-
sertandose asi en la sistematica welzeliana la denominada Willens-
solut-ld o «culpabilidad :de voluntad» . Lo cual sirve al maestro del
finalismo para a,dscribir la notion de to culpable a to humano,
fisico y singular, excluyendo de ese modo de ella. a las colectivi-
da-les .

Poco significaria to dicho a no coordinarse, como .es inexcu-
sable,, con la doctrina general del finalismo ortodoxo sobre- la
contextura del delito . Dado que en ella ell dolo y la culpa (stricto
sensu) son co.nsiderados, no tanto como elementos, grados o for-
mas de la culpabilida.d, sino momentos constitutivos de la action
cniminal y de to injusto personal, es clam que en el sistema fina-
lista purista ell tema de la culpabilidad resulta en una position
algo excentrica . Lo es mas si se ,iene en cuenta la constante
reiacion, .que en esa doctrina se maintiene con la tipicidad, hasta
el -extremo de que en Wetzel y Niese la finalidad misma se con-
diciona por to tipico en una perspective de volintarismo, . segun
la consagrada formula de la finale Veiwirklichungswille o «vo-
iuntad final, de realizacion)) (del tipo). Es a to que Radbruch y
Lang-Hinrichsen denominan por su complejidad estructural «su-
perconcepto .del delito» (Verbre chensob.erbegriff) . No hay que
hablar, por todo eso de una :nueva tentativa de objetivizacion de
1o culpable., puesto que en la ortodoxia finalista se admite en '.a
notion de to tipico su faceta subjetiva o subjektiver Tatbestand .
Sin tener esto' en cuenta puede facilmente incurrirse en error so-
bre la conception welzeliana -de la culpabilidad y adscribirla li-
geramente a los sistemas . tradicionales de objetivismo . Lo que,
de otro lado, seria una grave incongruencia en el sistema que, en
este aspecto tan capital, quedaria al margen del movimiento nor-
mativo . El despojo: que .sufre en Wetzel la c,ulpabil-idad al privar-
setla de sus tan obvias formas como son el dolo y la imprudencia,
en beneficio de la accion, es ciertamente osado y can raz,on ha
sido calificado por Ro,driguez Munoz corino la mas heterodoxa
de 1asi doctrines welzelianas, por to demas tan prodiga en origi-
natidades de todo -g&nero . Las hipertrofiasconceptuales, como
la,.de la action en, el finalismo de Wolzel trae consigo esta y otras
consecuencias y que en aras de ello se sacrifican nociones tan
esen,ciales en el .delito como es la de la culpabilidad, ya que no
negandola, pues Welzel jama .s to hate, si privandola de -contenido
y susta.ntividad estructural .

Pese a to dicho y a la precaria' situation de to culpable en la
construction. de la te,oria del d-elito " welzelliana, su adscripcion al
normativismo queda fuera de dudes . La fidelidad -del maestro a
los po.stulados filosoficos de los valores, singularmente a los de
Nicdlai Hartmann,, no puede por menos de reflejarse en el de-
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cisivo tema de la culpabilidad y asi es, en efecto, aunque sea de
una manera desviada . Recu-erde.se que en una de sus primeras
obras fundamentales, ya en 1935, al deslindar los cameos de to
natural y normativo, Wetzel considera filosdficamente ~la culpa-
bilidad como un genumo juicio de valor, en el que «e1 culpable
prefiere los valores inferiores a los superiores», el todo en una
operation de caracter mas bieri emotional, sill que precise a quien
corresponda concretamente tal labor valorativa, ccdesvalorativan
mejor dicho (22) . En, el Deutsche Strafrecht in seinem Gru.ndzii-
en, de 3947, bien que caracterizada la culpabilidad, como queda

dicho, con la responsabilidad, y en inmediata independencia de la
acc'ion, hate algunas concesiones a la facultad del poder, con-
forme al patron de von Weber, puesto que' habla de «haber co-
nocido o podido conocer . . . o evitar la desaprobaci6n (Miszbilli-
gung) del acto» (pag . 3a) . No habla, empero, de valoracion, que
pocas lineas mas arriba babia situado en la de la Comunidad, pero
referida: no a to culpable, sino a to antijuri~dico .
A falta de otras precisiones y a pesar de to enteco del papel

asigna~do a la culpabilidad en la tesis Nvelzeliana, sobre todo por
desplazar de ell'a el dolo y la imprudencia, este -despojo sirve,
a su vez, para posibilitar la estructura mas pura y quiiltaesencia-
da de tal concepto, que no precisaria la presencia de elemento
psiquico alguno, .iii en el dolo siquiera . Claro que para ello seria
necesario sacrificar algo del riguroso exclusivismo de la acci-6n,
que es .p!omo en .e1 ala de la teoria pura del maestro. Lo ban, in-
tentado con singular fortuna dos de sus mas insignes discipulos,
Werner Niese y Karl Engisch, aun a trueque de sa-crificar la or-
todoxia en aras precisamente de los fueros de la culpabilidad . El
primero comienza por colocar su complemento -del finalismo, que
es la ((finalidad como valor)), en el terreno de la culpabilidad y no
ya en el absorbente y tiranico' de la action . En seguida refiere al
dolo y a la imprudencia la notion unitania de la culpabilidad y
preocupado, ante todo, por la perfecta separaci6n de aquellos
elementos de la acci6n, ve en el dolo y la imprudencia conjunta-
mente objetos de la valoracion de; culpabilidad, e'1 uno coli cono-
cimiento pleno de la itioitud y el otro tan s6-lo potential (?3) . En
cuanto a K. Engisch, extremando las posibilidades normativistas
del finalismo llega a afirmar que el autor -del -delito noes en si y
de por si ((culpable)), siendolo um-icamente en fuerza del juicio de
culpabilidad pronuriciado por el juez (24) . Con to que visto qlieda
que Engisch, utilizando la tecnica finalista que'da fuera -de la or-

(22) WELZEL : I aturalisntits crud Wert.philosophie in Strafrecht, Mann-
heim, Berlin, Leipzig, 1935, ,pag . 80 .

(z3) NIESE : Finalitat, Vorsatz and Fahrldssigkeit, Io5r, pag. 64 .
(24) ENCrsCII : Ulitersuchungen iiber Vorsatz tend Fahrlassigkeit, ,pAa-

gina 16. En este trabajo rompe con la ortodoxia del finalismo welzeliano,
hacia el que tanta comprension habia mostrado en su estudio del Kohl-
rausch-Festchrict, de 1944, Pig. 147.
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todoxia we:zeliana y aun deserta con armas y bagaies a la con-
cepcii6n puramente normativa y mas bien mezgeriana de la cul-
pabilidad . justamente en el ulterior Libro Homenaje a Mezger
vuelve a perfilar su punto de vista normativo (en Di.e Nornaati.ven
Tatbestandseleinente daa St-ratecht, ((Festschrift)), tit. 1954, pagi-
na t27) si bier en aspectos que no interesan a nuestro tema .

Que con el finalismo, ortodoxo o heterodoxo, se haya con-
seguido plenamente un co.ncepto unitario de la culpabilidad, tanto
tiempo anhelado por la -dogmatic(( moderna, es mas bien un de-
side-ratltnt de programa (25) que una realidad cierta, como luego
se very en la estimativa critic(( de los resultados doctrinales exa-
minados . Con todo y con eso, e'1 camino marcado por el profesor
Engisch es, a mi modo de . ver y puesta la vista en la dogmatic((
espanola, el de mas seguros resu:tados hacia tal meta, como me
permito exponerla al fin de este trabajo.

Con to dicho sobre la conception normativa de la culpabilidad
en la ciencia penal alerriana, antique no agote el tema in se haga
referencia bibliografica completa, sino de .antologia, mas bien (?6),
parece haber materia suficiente para caracterizarla como mayori-
taria, con las importantes divergencias ya selialadas . Desde la des-
aparicion de Von 'Liszt y el cambio de rumbo mencionado -del edi-
tor de sit Tratado puede afirmarse, en ter.minos generales, que el
puro psicologismo ha desertado de la doctrina alemana de .da cul-
pabilidad juridico-penal en tanto que elemento caracterizador de
la misma . Quiz(( la unica exception insigne, antique ya antigua,
sea la de Radbruch, con su intento de psicologizacion-valga el
vocablo-, del dolo y la culpa en un plano integral (27) . De todos

(z6) W,ELZEL : Um die finale Handlungslehre, 1949, PAS. a; (en la
cdicibn argentina, fragmentaria, La to-oiria de la action, Buenos Aires, De-
palnta, 1951, p669 . 34). Por su parte, en Der Allgen:eine Teil des deustchen
Strafrechts, Berlin, Ig4o, deitro del clima ideolbgico nacionalsocialista,
habia relacionado la idea de culpabilidad con el tbpico de la ((comunidad
popular)), a modo de desacue.rdo entre sus concepciones valorativas y las
personades del presunto culpable idea plena de posibilidades not to suficiente-
inente desarrolladas por WELZEL en su doctrina ulterior, pero susceptibles
y dignas de serlo.

(z6) Completese la directamente compulsada y citada en este trscbajo
con la ibundantisirna antigua de BINDING en Die Normen, z ed . Leipzig�
t. 11, 1914, phg. 259 (Literarische Forbenterkamg) ; la Inns rnoderna en la
udtima ed,icibn del Lehrbuch, de MEZCER, y la todavia mas tctualizada, con
referencias tambien a to espanol, en DfAZ PALOS : Culpabilidad jaridico-pe-
nal, Barcelona, Bosch, 1954, separata de la Nveia Enciclopedia juridica
espaftola, de ,Seix, y . en Tratado, de Asua, "1~ . . V.

(27) RAbBRUCH : Cber den Schuldbegriff, 194, y Zeitschrift fiir die ge-
sanzte Strafrechtwissensachaft, XYIV, 333 . Siguieron . a RADBRUCH y a
VON LISz,r, entre otr..s, BELING, MIITERMAIER, VON VTERKEL, LIEPMANN y
GRAF 7_u DOHNA. Este 61timo, sin embargo, barrunto posibles esencias nor-
maAtivas en la cul:pabilidad al caracter,izar la ((voluntad culpable)) como una
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mados, la aceptacion por parte de la mejor doctrina normativa de
la presencia de factores psiquicos. en la gestacion deal juicio de
valor ha venido a solventar practicamente, la vieja pugna entre
normativistas y psicologistas, trasplantada mas bien al prdblema
de la caracterizaci,on discriminatoria de dolo y culpa, que aunque
afin es distin.to del que aqui se trata. Lo que si parece deffinitiva-
mente superado a este respecto es la ensenanza de Von Liszt de
que Bolo y culpa (imprudencia) sean la culpabilidad misma (Schuld),
para degradarse estructuralmente al rango de meros edementos,
formas o grados de ella . Lo que, como se comprende, apenas si
afecta a sus esencias, aunque sea de suma trascendencia a los
efectos del tecnicismo de la construccion del delito .

En direccio.nes afines al psicologismo, pero con matiz mas bier
etiico o de otras estimaciones no estrictainente juridicas,, son mu-
chas las opiniones a resenar, antiguas sobre todo� que harian in-
terminable este trabajo expositivo . Una cierta originalida,d mere-
66 en su dia la definici&n de cu:pabilidad brindada por Van Calker,
voluntarista y trascendentafista (de trascendencia la mutacion del
orden juridico, se entiende) . Dice asi : ((La culpabilidad (Schzdd)
es` la relacion, entre la voluntad del agente y tin hecho o acto capaz
de alterar una situacdon juridica dada)) (28) .

Tambien gozo cierto predicamento en su epoca la desorbitada
vision -de la culpabilidad en el «sintomatismo» de Tesar, asignable
al normativismo en cuanto que veia en el delito, culpable por ser
tal, una afalta de cons,istencia o intensidad en las norma,s del de-
ber» (29) . Volviendo per los fueros de to culpable, Tesar sacrifice,
al contrario que Welzel, la accien y hasta la antijuridicidad, que,
come mas tarde se vera, constituye la falta capital de su ambicioso
sistema .

Tampoco faltaron en Alerriania, come e's -de suponer, sobre todo
en la veaindad del positivismo lisztiano, 1as posiciones sociologi-
cas, mas o menos conectadas con. to juri-dice estricto . Baste senalar
entre ellas, per su, relativo respeto a la nocion de culpabilidad, la
de Baumgarten., que la definia «como e1 acto de libre, volunta-d con
contenido antisociab> (3o) . Imiumeras, pero de discutible interes
actual, son las posiciones de este matiz de telos extrajuridico.

violaci6n de la maxima lcantia-na' de «obrar conforme a la conducta que
se quisiera . ver erigida en norma universal (en articulo del Gerichts-saal,
LXV, Pig. 316) . Zu DoHNA, en su p6stumo trabajo insertado en el 7eits-
chrift f. d. ges. St . W. (1934, IV) se mostr6 de acuerdo con el normativis-
mo de 1VIrzc+Ex, reduciendo los malentendidos entre aimbos puntos de vista
a equivocos do terminolocrfa (v . mi' recensi6n de dicho articula en Amiario
de Derecho penal y ciencins penales, 1955, 1) .

(28) VAN CntsER : Ethische Werte in Stratecht, 1904, P~119- 20-
(29) TESna : Svintoirtatische Bedeutnng, PAg, =o5.
(3o) BAUMGARTEN : Aufbau der Verbrechehnslehre; iqi i, pAacr . i io,
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Una posicion muy digna de tenerse en cuenta, por el contra-
rio,, es la del Bran penalista y filosofo del Derecho Max Ernesto
Mayer, en cuyo arsenal de la doble normatividad cultural y juridica
hallo materiales para su original construccion ya cita~da e4 nor-
mativista J . Go'ldschmidt . A, 6l se debe, como a Beli.ng, el haber
defendido con generosa exaltacion espiritualista los fueros de la
culpabilidad en abstractor calificada como «dignidad» de-1 Derecho
penal . Sin embargo, a la hora de hacer referencia a su :naturaleza
y esencia, M. E. ,VIayer la define sin gra.n originalidad (la accion
culpable o schuldhafte Handlung) como (la de una voluntad que-
brarritadora del -deber (Pfhcht,eidri-g), que tiene como consecuen-
cia un resultado antijuridico» (3i) . Facilmente se comprende la
gravedad .-del error, por to menos metodo:ogico, dimante .de'la si-
tuacion de to antijuridico tras de to culpable, ya que, como Beling
observara, la acci-on culpable sin. previo obrar antijuridico es una
quimera, doctrina desde entonces prevalente y seguramente cierta,
que entre nosotros adopta con singular energia el maestro Cuello
Ca:on. Es de estimar en M. E. Mayer, sin embargo, aparte de su
generico postulado cultura-lista de la culpabilidad, ell modoy forma
de, su estimativa, que no ha de ser absoluta y a prioristica, sino
relativa e inmersa en la realidad espiritual de cada tiempo; que
presta a is nocion su variable y peculiar contenido (3z) . Suges-
tion muy digna como hipotesis de trabajo, bien que tomada como
granuin salis para no caer en los riesgos inherentes a todo inte-
gral relativismo .

El desarrollo tecnico juridico rnas perfecto de la nocion de la
culpabilidad llevado a cabo en la ciencia alemana no confesada-
mente normativista, rii psicologista tampoco, por supues*o, es, a
mi modo de ver� el realizado por Carlos Binding . Lo hace materia
del copioso tercer libro del tomo 11 de su monumental obra Dien
Normen and Are Ubertretung, que' es, con el Prograinmiia,, de
Carrara, la ma's perfecta y armonica de toda la ciencia -del ,Derecho
penal . Me parece dificil catalogar exactamente la posicion del
sumo maestro aleman en el problema que nos ocupa si se le situa,
comol es hoy -de rigor, en su doble luz del naturalismo y el nor-
mativismo . Por to pronto, no hay que perder de vista que el autor
de Die Normen es, por su genialidad misma, rebelde a toda dis-
ciplina cerrada de escue~la y grupo, distinguiendo frecuentemente
con su acerada critica a los *corifeos dogmaticos de una u otra
direccion . . Al no aceptar el normativismo ya formulado por Frank
en la segunda edicion de su obra famosa, logico parece, sin em-
bargo, situar a Binding entre lo-s no normativistas en materaa de
culpabilidad . Hay que hacerlo,, empero, con las necesarias reser-
vas, pees a la vista esta como en su libro dirige las censuras y
burlas mas acerbas precisamente contra los psicologizantes, mo-

(1) MAx ERNEST MAYER : Die, schuldhafte Handlung, igoi, pAag .. , zob.
(~z) 1'I . E. MAYER : Ob . cit., pAg. i3 .
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ralizantes y sociologizantes de su tiempo. Tratare de exponer en
pocas lineas su doctrina, en la que es dable entresacar argumentos
para la real~idad -de una teoria unitaria de to culpable, bien que
expresamente no se per.siga por el autor, enemigo nato de todo .lo
programatico e_n materia de conceptos.

P'or firme y cerrada que sea la critica .de .Binding contra los ju-
ristas psicologos al uso, a quienes no regatea aceradas y donosas
burlas, no .deja por ello de rendir pleitesia a las esencias animicas
del hombre, incluso, en el acotado cameo del Derecho, to que, al
fin y al .cabo, es fundamental para el tema de la culpabilidad, que
privado de ese sustrato carece hasty de razon, de ser . Por to mis-
mo hay que goner -de relieve las palabras elevadas y contundentes
del maestro al comienzo deal volumen citado, esto es, que uel alma
humana resulta la suprema fuente de to-das las acciones»,, anadien-
do que, quien eso megue, priva al D'erecho de su ratio essendi (33) .
A pesar de to dicho, tiene por filologicamente probado que el ter-
m.ino ,de «~culpabilidad» es de progenie juridica y no fi.losofica o
moral . Lo que podra ser verda,d (dicho sea entre parentesis) res-
pecto a la Schuld germanica, y los eruditos datos aportados por
Binding-asi parecen hacerlo presumir, pero en modo alguno para
la culpabilitas latina, de que nuestra palabra y con ella la nocion
de uculpabilidad» deriva ; pero ya se han hecho al comienzo de
este trabajo suficientes referencias a to filologico, que en tiempos
-de Binding, como todo e1 siglo, gozo de categoria crentivfica poco
menos que sacrosanta . C'oncepto de genos exclusivamente juri-
dico, si se quiere, que excede, sin embargo, por to menos to pe-
nal, permite la existencia de to que e1 denomina aculpabilidades
no penales» (unsh-afliche Schidden), .de tan dificil, por no decir
imposible, trasplante a nuestro Dere.cho positivo, o no ser en un
sentido puramente metaforico . Le sirve a BindiYig, eso si, para
echar por tierra la pretension de Exner de fundamentar objetiva-
mente la culpabilidad penaq en- la ley y en. la pena misma (34) .

Es sumamente caracteristico de la sistematica bindingiana, tan
impregnada de esencias culpabilistas, la -de que toda accion, por
el hecho de serlo, es culpable, aunque no al contrario (35) . Lo
cual permite una caracterizacion de la culpabilidad en estricto
sentido penal, que se formula en la lapidaria descripcion del «de-
lito como la propia realizacion de la culpabilidad» (Das Delikt ist
Selbstve-)zeirklichung der Sch-uld) (36), en la que son percibibles
lejanos, pero claros ecos del moderno finalismo .

- La culpabilidad time en Binding una raiz extrajuridica preci-
samente en la voluntad, la de un hombre capaz como causa de
una accion antijuri-dica, de donde se infiere, attnque el actor tam-
poco to diga clara y expresamente, que la cuipabilidad es fuente

(33) BiN-DING : Die Norncm, cit., t . 11, pit; . S.
(34) ENNFR : Dar ihesen der Fahrlasigkeit, iqio .
(35) BINDING : Die Normerr, cit., gag. z;6.
(36) BINDING : ob . y loc . cit ., pa . 293-.1
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de la antijuridicidad, contra to generalmente afirmado (salvo la
citada opinion ale VI . E. player), que es justamente to contra-
rio (37) . Cierto es, y esto conviene tenerlo muy en cuenta para
prevenir conclusiones precipitadas y erroneas, siempre posibles en
selvas tan, tupi,das y oscuras como la sistematica bindingiana, que
al hablar asi el autor hate merito principa:mente a una preemi-
nencia, por decirlo asi, cronol-ogica, causal ma,s bien que psiquico-
moral y aunque estructural tecnica . Fues, a renglon seguido, Bin-
ding reconoce que (la cu:pabillidad falta si la resolution antijuri-
dica no se acredita causal», to que le lleva a afirmar que ((la cul-
pabili-clad es simplemente e~: acto antijuridico visto des-de la ver-
tiente de la voluntariedad (38) ." Lo que no se compagina, cierta-
mente, con 4a conclusion apuntada de la tesis anterior, siend-o
pre-ferible esta opinion a aquella .

. Con la exposition de la doctrina bindingiana de la culpabilidad
ponemos punto final a la de la ciencia alemana, llaciendolo asi, a
pesar de su relativamente remota fecha, precisame.nte por su equi-
distancia de las posiciones en pugna dentro .de la mas moderna
dogmatica . Se deja de hater referellcia a la voluntarista o Willens-
strafrecht, que tanto ruido hizo .como postura oficial de la doc-
trina penal del national-socialismo no solo por su crisis actual,
sino, sobre todo, por entender que en tal movixniento se halla
ausente la esencia de +la culpabilidad, ni mas ni menos que en el
mas integral positivismo . Se volvera sobre el tema al tratar -de
este ultimo, one hoy vierte sus mas perniciosas consecuencias en
la doctrina y praxis del marxismo sovietico (v . infra VII) .

Ill . LA DOCTRI\A ITALIA\A

En tanto que en la ciencia alemana moderna, como acaba de
verse, predomina terminan.temente en torno a la corlstruccian
juridico-penal -de la ,culpabilida~d el concepto normativo sobre e'1
psicologico y, en general, el naturalista, en. la italiana se observa
el fenomeno contrario, prevaleciendo 4os postulados eticos, socio-
logicos y, sobre .todo, los psicologicos, que en ocasiones dejan
al margen los factores de normativida~d . Se debe posiblemente
esta situation al arraigo que conservan en la ciencia del Derecho
penal italiano-aun cuando no se confiese explicitamente-sus dos
gloriosas escuelas ochocentistas del clasici-smo y del positivismo .
Ninguna de ellas, en efecto, aunque por razones bier -diversas,
sinltieron la precision o coriveniencia de profundizar en la esencia
propiamente juridica de la culpabilidad, limitandose al estudio de
sus formas o grados -de expresion, el dolo o la culpa (stricto

(3 ;) Asi para BELrNG era una quimera el pensar la: culpabilidad sin un
actuar antijuridico previo (Die Lehre vo'n Verhrechetr, Pa9. 78).

(38) BINDING : Die lvornaen, pit., j)Ag. 295.
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sens-u) y planteando la cuestion de principios generales de to cul-
pable fuera -del terreno del Derecho. Para los clasicos, como es
sobradamente sabido, la culpabilidad era pura y simplemente la
causalidad moral, motor que es la esencia de la moralidad de la
accion proyectada en to subjetivo, segue- la tradicional ensenanza
de Carrara (39) . Orgulloso con toda justicia el clasicismo de ha-
ber traspuesto la etapa del Derecho penal objetivo o de mero re-
sultado mediante la utilizacion del dogma teo:ogico moral del li-
bre albedrio, hizo de e1 arma consciente que le presto no poco de
su prestigio y aun caracteres de perennida.d . La vo'luntad libre,
sin embargo, se presento en Carrara con unos raros perfiles de
automatismo casi mecanicista, que desempefi6 su mejor papel en
to causal . Por ello, no is de ettranar que el propio maestro de
Pisa considerase como progreso y etapa final del Derecho penal
la que, sin la menor intencion peyorativa, por supuesto, deno-
mino sit afase mecanicista» . Con tan preciosos y elevados adita-
mentos de fondo y de caracter generico la teoria especifica y for-
malmente juridica de la culpabilida-d quedo sin hacer en el origi-
nario clasicismo italiano .

Por to que toca a la gran escue~a rival, la positiva fue mucho
mas ally en su desinteres, a veces rayano en el menosprecio, por
to-do to que afectaba a to culpable . Por to pronto, privo a. la
culpabilidad de los fundamen.tos filosoficos v aun metafisicos que
la sustentaban, con to que, como era de esperar, toda la cons-
truccion del clasicismo se vino abajo en su sistematica de confe-
sado radicalismo revolucionario . Para apuntalarla no se acudio,
como en Alemania, a remedios de tecnica juridica, casi tan abo-
minados por .los secuaces -del primer positivismo cual ]as famo-
sas anieblasr» metafisicas, como solia denominar Ferri a todo pos-
tulado espiritual en pugna con su nueva doctrina . Era esta, como
es bien sabido, una escuela penal (criminologica mas bien, pues
en ella la Criminologia estaba Jlamada a suplantar al Derecho)
del determinismo darwinista, que Spencer se esforzo en aplicar
volens wolens a to cultural, contra todo respeto a la metodologia
de las ciencias y aun al buen sentido . Por to que a la culpabilidad
atane, vaciada de todas sits resonancias metafisicas tradicionales,
se relleno su hueco con topicos psico'.ogicos y sociologicos no
siempri,- de la mejor ley. Dado, sin embargo, que en la tradicion
no existia una teoria juridico-pena: genuina de to culpable,
no hubo men,ester de luchar en -al terreno ; se hablo por
Ferri . y suxs adep-tos de «resposabilidad social)), en vez de la mo-
ral, y esto fue todo . Macho, sin duda, en to filosofico y en 10
penal general, pues con ello 'estuvo a pique de arruinarse todo
,l Derecho penal, pero poco o nada en to estrictamente juridico,

(39) CARRARA : Programna, 1, parag. So . Sus requisitos eran : i, 'co-
nocsmiento de la lev ; 2, previsi6n d2 los efectos ; 3, liberta.i de eleccibn,
y 4, voluntad de obrar.
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pues todas las querellas, tan apasionadas entonces, tuvieron por
teatro campos distintos a los del puro Derecho . Por to demas,
Ferri no se mostro menos orgulloso que Carrara por la gran con-
~quista de la civilization que ifplicaba el abandono del ciego ob-
jetivismo barbarizante, dando entrada en la- ortodosia positivis-
ta al elemento de la ((intention ofensiva)) del agente en la carat=
terizacion de la' responsabilidad subjetiva (4o) El subjetivismo fue
constantemente uno de los banderines de enganche de la nueva es-
cuela, -y sin duda el mas legitimo y perdurable de sus triunfos,
que constantemente acuso a sus contrarios de desconocer al hom-
bre delincuente y de trabajar sobre abstracciones y entelequias .
En consecuencia, si de culpabillidad puede hablarse en el positi-
vismo de la primera generation, menester es situarlo en la direc-
cion psicologista, jamas de la normativa . Por to cual en este
punto concreto llegose a una cierta coincidencia entre las dos
grandes escuelas rivales, pudiendo justificar la confesion de paz
que tardiamente hiciera el propio Ferri .de que to esencial de sus
disidencias con los clasicos estribaba en to metodologico.

Por si la doble herencia que a grandes rasgos queda esboza-
da fuese aitn poco para justificar la desgana de la mayor parte-
de la dogmatica italiana contemporanea hacia las teorias norma-
tivas, singularmente en la materia de culpabilidad, su Codigo
penal ~la presta nuevo ptunto -de apoyo al afiliarse implicitamen-
te al ecicismo y a'.. psicologismo, En su articulo 85, y aunque en
referencia a la imputabi~li~dad, se dice que «es imputable quien po-.
sea la capacida,d ~de comprender y querer» (intendere e d-i. volere), ;
y en el 42, en referen.cia al delito, que «n'adie puede ser castiga-
do por action a omision. prevista por la ley como infraction si no
la ha cometido con conciencia y voluntad» (coscienza e volon=
td) . Ambos articulos, en cuya concordancia tanto ha trabajado
la ciencia penal italiana con alardes de sutileza que posibilitan
las mas dispares soluciones, significan, a no -dudar, una toma
de position en la cuestion filosofica de la culpabilidad, pero no
es tan seguro que pueda afirmarse to mismo en la del tecnicismo
de la misma . .Como en segui,da' se vera, juristas de tan alto ran-
go y tal celosos de la dogmatica estricta como Bettiol to niegan
en absoluto al formar, aunqtre minoritariameiite, en las filas de,
to normativo . Sea de ello to que quiera y al margen de toda su-
tileza de exegesis, hay que reconocer que, por to menos, los
teatos legales incitan al comentarista, ya que no le obliguen ;
a interpretaciones de base psicologica. Asi se etplica que la gran
mayoria de los trata-distas modernos se pronu~ncien en el pai-s por
los presupuestos de este tipo . Cuentese, por anadidura, que en to
filosofico goza de escasa predicamento en el pensamiento nacio-
nal la doctrina de los valores, que en Alemania . lha sido e'i mais for-

(4o) Faaac : Principi di Diritto penale, Turin, iqz8, pag. 215.
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midaille instrumento de la pujanza adquirida en el Derecho. pe-
nal por la normativa en sus distintos matices.

Pbr s-i to dicho fuere poco, to gramatical y el nacionalismo
literario y cientifico desempei7an -tambien su papel en la mate.
ria. El que la palabra oculpabilidad» o colpevaletiza sea, al pare-
cer, un _neologis,mo que no figura en el Codigo ni en los --ran-
des clasicos, ha influido tambien bastante en el menosprecio lia-
cia e'1 concepto de no pocos doctrinarios modernos, singularmen-
te en los ma's sensibles al purismo de signo mas o menos nacio-
nalista, Carnelutti (41) y Antolis.ei (42) estigmatizan como ex-
tranjerizante el, vocablo, prefiriendo el use de la locucion volonta
coifievole, que por su parte induce con mayor facilidad en :o tec-
nico a soluciones psicologisltas, dado qtly el sustantivo se carga
sobre la «volunftad» y lode oculpable» pasar .a ser un mero adje-
tivo . En to,do caso obliga a caracterizarla como tin elemento sub-Z>

y de comportamiento psiquico y moral del agente, es decir
en la perspectiva doctrinal antedicha . Para Carnel.utti la tal ovo-
luntad culpab'.e» se subsume en la desobediencia, antique siem-
pre en tin plano de conducta personal libre y voluntaria. Para
Antolisei radica en el comportamiento voluntario y consciente,
que es el que da origen al acto material delictivo .
A pesar de las salvedades antedichas, es de senalar que An-

tolisei no plebe ser alineado en e'1 campo de los inconciliables ad-
versarios de :a doctrima normativa de la culpabilidad . Es cierto
que no es normativista, puesto que rechaza la afirmacion basica
de dicho movimiento, es deoir, la estimativa extrana al agente
en tin juicio de valor. . No to es menos, empero, que acepta sin
inconveniente su tesis media de ver en to culpable la violacion de
u-na norma de deber, la denominada antideverositd, que traduce
textual y conceptualmente la idea goldschmi-dtiana de la Pflicltt-
undrigkeit (43) .

Mas ambigua o, por mejor decir, mas inconsecuente, es la pos-
tura de Giuseppe Maggiore, que en su obra fundamental, los Prina-
ciri, , de 1943, mostro no ya simpatia, silo adhesion a los funda-
mentos normativos pie la culpabilidad (q4), como por to demAs a
todo to germano (haliandose dicho libro icast en un tercio escrito
en aleman a fuerza de notas y referencias) . En cambio, en. tin com-
bativo articulo del «Archivio Penale», en 1949, sin nada que jus-
tificase el cambio de rumbo-a no ser la derrota -de Alemania
(siempre el Vae victis, aun. en to cientifico), arremete con sana
demasia-do postuma contra sus idolos de tin ayer tan cercano (45) .

(4II) CAIZLENUI-rt : Teoira .geaerale, del realo, parr . 68 .
(:12) ANTOLISEt : iWaoaiuale di Diritto penale, \4ilan, 1947 . Parte Gene-

rate, .paw . I66.
(43) ~ ANTOLISEI : Ob . y loc. cit., pfdj . 168-

(44) MAGGIORE : Prijzcipi di, Diritto penale, Bolonia, 1943, pag. 310.
(4j) MAGGIORE : «Nonmativismo e .:cntinormativisino net Diritto pena-

lern, en Archk,io di Diritto penale, Roma 1949, 1, pag. 3 .
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Dejando para las conclusiones el aprecio de las furibundas critical
de :Maggiore, veamos, por el momento, cual fue su actitud ante
la teoria normativa de' to culpable e-n los Prilacipi (lug . cit . en la
nota) . Tan entusiasta se muestra alli de la nueva doctrina tudesca
que, para glorificarla mas, trata de buscarla ascendencia itAlica
para liberarla asi de la macula de extranjeria que las nacionali,stas
locales pudieran aflegar . A este efecto cita a clasicos propios tan
prestigiosos y venerables como Romagnosi, Rossi, Carmignani y
el miismo Carrara, forzando sin duda la nota, ya que el norma-
tivismo, por to menos en materia de cu,pabilidad, es ciertamente
tan extrano al puro clasicismo como el positivismo. No por eso
regatea a los penalistas alemanes modernos, de Frank a 1Vlezger,
el merito incuestionable de su formulacion dogmatica . Refuta,
con considerable acierto, que seis afios mas tarde no le acompana
al sentar la tesis contraria-las critical por entonces prodiga-das a1
normativismo en la ciencia italiana, singularrimente las de Francis-
co Alimena (46)-, y no dada en aceptar la noci6n fundamental
de ~dicho rimovimiento, que ve la cu:pabilida-d .como e~l producto de
un juicio de reprochabilidad (riinprovcrabditcr) . Doblemente osa-
do tat extremo dentro de la dogmatica italiana a la vista de los
textos vigentes, aunque el talento y sutil~eza de tin Be',tiol hava
conseguido luego, como en seguida ha de verse, una conciliacion
no por precariai menus valiosa, al menos desde el punto de vista
cientifico y dial,ectico .

Ya se dijo como el clasicismo y el positivismo originarios,
aunque deseritendidos de la polemica sobre el concepto juridico
de la cu'lpabilidad, como se planteara .en Alemania, quiza por ha-
llarse demasiado ocupados en otras entonces mas apasionantes,
coirrcidieron taoitamente en sus preferencias por su caracterizacioh
psicol6gica. En sus sucesores de las iiltimas generaciones, sea en
el neopositivismo o en e1 movimiento tecnico-juridico a que el
clasicismo ha abocado, tampoco se mnestra dernasiado eritusiasmo
por el ~ terra, si bien la repugnancia hacia to normativo es la t6ni-
ca general en ambas direccion.es . Si a'guna excepc16n hay que .con-
tar hay que hacerla en los dos campus, por ejemplo, 6n los ilus-
tr,es casos de Florian por el neopositivismo y -de Bettiol por el
del neoclasicismo . En terminus generates, sin embargo, y atenien=
dose mas bien a la extension y acritud de los ataques, quiza pue-
de observarse una mayor comprension y estima en el seno del
rieopositivismo que -en el neoclasicismo, por -extrano que -ello
pudiera parecer a primera vista . No to es tanto si se tiene en cuen-
ta la actitu-d concilia-dory one, siguiendo el testamento ferriano se
observa en los me_jores sectores de moderno positivismo itllico
que ya hace tiempo rompio las amarras que le esclavizaban a los
postulados materialistas y -deterministas volviendo los ojos a la
estricta dogmabica y aun a concepciones puramente juridical qtre

(46) F. ALIMENA : Apiniti di. teoria general del reato, 1938, PAag . 83 .
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posiblemente hubieran escandalizado a los « santones» de la pri-
mera generacion . Circunscribiendonos a to que es materia de este
trabajo, es cierto que en Grispigni la culpabilidad sigue consideran-
dose como un mero «defecto psiquico» o difeatositd psichica ; pero
frente a esta actitud demasiado fiel a lays antiguas tradiciones po-
sitivistas, De Marsico se a.dhiere sin dificultad a estimar la cos-
cien,a como~ ((valor)) del acto, en neta posicion axiologica . Euge-
nio Fio.rian, por su .parte, asume en el asunto una posicion de cu-
riosidad no exenta de simpaLia hacia :o normativo. Aunque se de-
clara «perplejo» ante las concepciones puramente formales a to
Frank, Goldschmildt y Mezger, aplaude la direcci-on de entron-
que social que 01 movimiento puede tomar y que parece justificar
el sentido que' le presta Eberhard Schmidt en sus adiciones al
Tratado de von Liszt ya citadas . ((En too caso-dice el maestro
neopositivista de Turin=-, nos parece que esta teoria puede tener
un significado apreciable en el sentido de traer a ella el concepto
de peligrosidad, bien que reducido en la extension, esto es, de
frente a los solo imputables y logrado por una via ardua y. tor-
tuosa» (47) .

Contrastando con esta relativa comprension y aun simpatia de
]as nuevas ge-deraciones del positivismo hacia la doctrina norma-
tiva de la culpabilidad, es en la direccion opuesta donde se hallan
las opiniones- mas terminantes, a la vez que las mejor fundadas
en la dogmatica local. Battaglini se limita a prescindir de la ne-
cesidad de erigir una sistema'tica aparte de la culpabilidad por pen-
sar, .con los grandes clasicos y con los textos vigentes de su pais,
que la de imputabilidad es bastante para Ilenar todas las exigen-
cia,s de la subjetivacion de, to illicito . No solo pace de la imputabi-
lidad un, presupuesto de la culpabilidad, to cual es absolutamente
normal, sino que en su Tratado habla indistintamenite de acir-
cunstancias que excluyen la colpavole,5,5a o la imputabilitd, en pia-
no de perfecta sinonimia» (48) .

Enemigos inconciliables y atacantes del normativismo, aparte
del de tiltima hora,Maggiore, son : Pannain, Vannini y Petro-
celli, entre los mas caracterizados . Remo Pannain separa en su
construccion tan laboriosa y sutil de Gli elementi essengiali e av-
cidentali del reato (pag . 163), el elemento de culpahilidad del de
volluntad� ya que esta, como la consciencia, pertenecen, segun
61, a un estadio diverso : el de atributos de la conducta . Ottorino
Vannini, por su parte, que siempre penso que entre -dolo e impru-
dencia no hay mds que diferencias -de grado y no esencia'es de cua-
lidad, acusa sin argumentos convincentes al normativismo de pro-
pugnar una pseudo-culpabilidad sin culpa (49) . En cuanto a la ac-
titud antinormativa adoptada en el tema de to culpable por Pe-

(4 ;) FLORIAN : Trattato di Diritto penale, Parte Generate, 1934, PAg. 438"
(48) BA-rTAGLixr : Diritto ¢enale, Parte Generale, Bolonia, ig4o, pig. 187.
(49) O. VAVxiri : «ResponsabilitA senza colpa», en Rivista penale, 1921,

PAg. 401 ; luego en Archiv*' penale, 1949, 1, P`a5 . 32 .
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trocelli, merece por su importancia y pr_o-fundi'dad renglon aparte ..
En su Tratado fundamental (5o) se limita .a contemplar en la cul-
pabilidad una simple forma de manifestarse la capacidad juridico
penal del sujeto de la infraccion, por 6l -definida como capacida-d de
voluntad culpable)) . A semejanza de Antolisei hasta parece aco-
gerse a una posible concordia'al acepta-r del normativismo el ele-
mento de la aWidoveros.ita, a modo de' «quebrantamiento del de-
er en la voluntad cplpable». En sus estudios monograficos, sin
embargo, asume una inusitada combatividad contra la teoria nor-
mativa, que es inconsideradamente calificada de arzigogolo teu
toiticanteitte paradossale, esto es, de «argucia para46jicamente ,tu-
desca», en la que ei sumo mal radica en el pretendido juicio de
reproche, carente en absolluto de contenido do-mAtico . Cabe, se ;
gun la sugestion de Petrocelli, una funci6n rectory de las nor-
mans en relacidn con e1 tipo legal que aproxime en un nexo de su-
jeto a objeto los elementos de cu:pabilidad y tipicidad . Ello . se de-
duce de la definicion que' propone de la culpabilidad : ael coefi-
ciente de elementos requeridos por la Ley en la persona y en el
comportamiento del agente con e'1 fin de que. el acto se preseiite
como una manifestaci6n maidura y normal, desobedeciendo la obli-
gacibn impuesta por una norma juridica» (5i) .

Para concluir con la exposici6n de la doctrina italiana sobre el
tema de la culpabilidad normative, hemo:s de examiner, tras de la
mas aguda critica, que es la de Petrocelli, la :mas valiosa y or=
todoxa posicidn dentro de la misma, quiza la itnica importanbe
en to que a ortod6xia toca : la de Bettio .l . Pues aunque no fuese
e1, sino Musotto, el paladin de la teoria germanica en Italia por
vez primera, ya en 1945 (5z), apenas si se limit,o a difundir 'las ver-
siones transalpinas, . singularmente la de Mezger . ,El maestro de
Padua, en, cambio, no se conforma con esta labor de transposi-
cidn, sino que introduce en la teoria normative de to culpable va-
liosas y personales sugerencias que refuerzan notaUemente las
tesis alemanas .

Aun antes de llevar a cabo la promesa hecha en la itltima edi-
ci6n de su Tratado de reformar toda slit sistematica en una direc-
ci6n finalista, su posture en la materia que nos interesa es ya to
suficiente firme y explicita en su primera versi6n (53) . Para el
profesor Bettiol es la culpabilidad uno de los elementos del de-
lito, pero no uno -de tanto-s, sino «e1 que mas que ningun otro
expresa la base humana y moral sobre la que radica toda notion

(So) PETROCELLI : Prin.cipi di Diritio Pell-ale, Corso 1, a ed . \"apoles,

1949, PA9. 169.
(51) La exposici6n critica del norMativismo la lleva a cabo PETROCELLI,

primero en el articulo ((La concezione normative della colpevolezza», en

Revista di Dirittct peaale,, 1948, 1, PAag. 16, y luego en la monograffa La

colpevolezza, \Tiipoles ed . Anman, 1948, peg. 28 v passim .
(52) 1TUSOTTO : Colpevolezza, dolo e colpa, Palermo, 1945 .
(5 ;) BETTIOL : Diritto penale, Parte Generale, Palermo, 1945, tomo 1,

Pa'g.- 219 . Promesa incumplida en las siguientes ediciones (1958) .
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del delito . Has,ta aqui nada se ofrece de extraordinar.io ni de
chocante con la dogmatica olgsica italiana, puesto que tal confe-
sion es obligada en autor de tan depurada espiritualidad como es
el de Padua . La exigencia ' del utercer» dogma, el del nullum
crimen sine cv1pa, Gs, de otra parte, una' consecuencia inexcusa-
ble del orden juridico establecido, si bien el sumo valor de la cul-
pabilidad en to ideal no impide que en to juridico penal formal se
halle subordinada al elemento de la antijuriei-dad .

No hemos de entrar, por ser cuestion de interes predorninan-
temente local, en la herculea lucha emprendida por el profesor
Bettiol para incrustar la doctrina normativa en la sistematica le-
gal vigente en su patria, y en la que el e:requatur que e1 la con-
fiere es quiza gun mas discutible que en la espaiiola . Hay que in-
sistir, en cambio, en sus esfuerzos para defender como esencia
inexcusaNe de la doctrina su cualidad de ((juicio de valor)), que es
precisamente to que con tanta te'nacidad o parsimonia se venia re-
gateandola en la dogmatica italiana . P'ara e1, en cambio, ademas
de ser to esencial de la' teoria normativa es su merito principal,
puesto que :o meramente psico,logico-dice-es requisito necesa-
rio para la existencia de la voluntad culpable, pero no la caracte-
za, siendo mas bier un elemento del acto en que se apoya el jui-
cio axiologico . Negar a la culpabi'.idad su condicion de juicio
equivale, en palabras del profesor de Padua, a degradarla a
un plano de naturalismo . Seria interesante a este respecto cono-
cer su opinion, despu,es de su integral conversion al fina.lismo, so-
bre la osada maniobra de WeIze1 y Niese arrojando al dolo y la
culpa (stricto sense) del trono ideal de la culpabilidad para en-
quistarles en la accion . z No seria esto asimismo degradarles a un
plano naturalista

IV . LA DOCTRINA FRA\CESA

Es notorio que la ciencia penal francesa, al contrario que las
de Alemania e Ita'lia, mostro, tradicionalmente y sigue -mostran-
do un marcado desinteres por la tematica de pura especulacion
doctrinal, prefiriendo siempre las cuestiones practicas planteadas
a la luz -de la exegesis, la jurisprudencia y, en ultima instancia, el
sentido comun . Puede parecer, pues, superf'ua la mention. por
separado de su doctrina en tin extremo tan especificamente tecni-
co y en, muchos aspectos tan sutil como el que aqui se plantea . Sin
embargo, y aunque, en efecto, la doctrina francesa no sea casi
nunca mecionada por los monografistas del terra, hay en ella ma-
tices no desdenables que, paradojicamente, son mas interesantes
en los tratadistas antiguos que en los modernos, a pesar de la
inodernidad del asunto que aqui se debate . No hay ~que buscar,
por tanto, una concreta referencia a cuestiones del tipo de refi-
na,da dogmatica que acaban de estudiarse en los parrafos ante-
riares, sino meramente sugestiones v anticipos que de una mane-
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ra indirecta pueden servir a la construccidn de un esquema de la
teoria de la culpabilidad . En todo caso el punto de vista de la
ciencia francesa es de valor, siquiera sea por la influencia que sus
cultivadores, y mas aun sus legisladores, ejercieron sobre el pen-
samiento y la legalidad positiva de Espana y de todq el mundo
hispanico a to largo de la pasada centuria .

En uno de los mAs viejos .y prestigiosos maestros del clasicis-
mo frances, Ortolan, emcontramos un propbsito fir-me de dife-
renciar el trinomio legal y usualmeme sin6lnimo de «imputabili-
dad», uresponsabilidad» y, «culpabilidada> . Lo hace de esta forma
imipi+.tar tin hecho delictivo a alguien es atribuirle su ejecucion,

hacerle responsable, es de-clarar que ha de .dar cuenta del mismo
ante el poder social ; declararle culpable, en fin, equivale a cons-
tu .ta~r la punibilidad de su acto y su variable gravedad» (54) . A
traves de este escalonamiento de conceptos no es dificiil compro-
bar un claro caracter de juicio de valor a la tercera y suprema
operacibn, a la vez que en el verbo e.declararle» se expresa que tal
juicio se transfiere de la persona del culpable a la del llamado a
forinular la culpabilidad . He aqui, pues, c6mo en 1a sensilla expli-
caci6n de un profesor de Paris de hace mAs de tin siglo se sientan
tesis que tanto preocupan y dividen actualmente. a la dogmatica
mAs orgullosa de su fineza y modernismo .

iLlaro es que para expresarse como queda dicho, Ortolan tuvo
muy'en cuenta, como siempre, las disposiciones y lenguaje lega-
les . El articulo 337 del Code d'instruction criminelle, en efecto,
enunciaba como cuestidn iinica a proponer al juicio de los jurados
la de : I'accvls'e cgt-it coupable de tel c ute?, con to cuail, si bien
se entremezclan a'lgo confusamente, como hacen ver Vidal-Mag-
nol (55), los dos elementos constitutivos -de la culpabilidad, esto es,
el material y el moral, se estipula indudablemente como funcion
judicial genuina la estimativa de dicho elemento .

En to que concierne a la esencia de la culpabilidad, la cues-
tion se planteo en Francia sobre el terreno metajuridico del libe-
roarbitrismo y el determinismo, coino en toda la Europa del fin
de siglo, siendo de notar que aun en el actual, los penalistas mAs
modernos, como Donnedieu de Vabres, Bouzat o Vouin no se es-
fuerzan demasiarlo por traerla al especifico juridico-penal esqui-
vando mediar en 'la gran querella que en torno a la situacidn de
la culpabilidad agita a las escuelas de logs .paises vecinos. Asi Don-
nedieu de Vabres, por ejemplo, habla de las «cir~cunstancias exclu-
yentes de la culpabilidad» haciendo indistinta referencia a las de
irresponsabilidad» e incluyendo los por e1 denominadois «hechos

justificativos y causas de . imputabilidad» (56) . No puede decirse,
en verdad, que la precisi-on terminologica y menos la tan decan-

(54) ORTOLAN : Eflements de d-roit penal, t . 1, pArr . num . 219 .
(55) VIDAL-MAGNOL : Cours de droht criminel, Paris, 1028, parr. io7 .
(56) DONNEDIEU Ds VABRFS : Trait) elementaire de Droit criminel . . .

Paris, s . d ., parr . 327 .
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tada . clarte francesa queden demasiado bier paradas. En cuanto a
Pierre Bouzat, se limita .a ver en la culpabilidad un oelemento mo-
ral» que situa en la base de la infraccibn, ((social e incluso moral-
rnente represible», si bien se apresura a afladi,r cautamente entre
parentesis, . ((al menos en la concepcion clasica» (57) .

No hallando, pues, ,nada interesante para nuestro tema en los
maestros franceses modernos, hay que retornar nuevamente a sus
clasicos, donde al lado del citado atisb6 de Ortolan hallamos una
mas completa,. y ein muchos aspectos preciosa, exposici6n en el
gran Garraud. . Dedica en su Tratado (58) todo un capittxlo co-
piosisimo a la culpab'ilite, que considers fundamento inexcusable
de ; la resposabilidad criminal, bien que e'1 C6digo fuere mudo en
la cuesti6n y se limite a sentar supuestos en que la ausencia de
una acarrea indefectiblemente lade la otra . Su puesto esta en .un
factor psieol6gieo de voluntad (condition prealable de la ,resQon-
sabilite), .pero lejos de conformarse con tal constataci,6n que le
`situariai en el campo ordinario de los ,psicologistas de su tiempo,
desarrolla la idea de Ortolan hasta formular una verdadera teo-
ria normativa de la culpabilidad que para merecer plenamente -este
nombre bastaria con verterse su contenido al complicado y a veces
abstruso lexico Joy predominante . Como en el caso del profesor
de Paris, ello era una consecuencia de la interpretacion dogma-
tica del sistema legal y procesal vigente en Francis, hermano en
to esettcial del de Espana, por to que merece la pens insistir sobre
su tesis, que luego aprovecharemos para la propia construccion
con los materiales dialecticos que proporciona la tecnica alemana
maps moderns.

«E1 hombre-dice Garraud-(pa.rr. 267 del Trai,te cit., ut su-
pra), no es res.ponsable, -desde el punto de vista penal, por el re-
sultado de to que cause hasta el preciso momento de que dicho
resultado le sea imputable, es decir, ha~sta que se le carga en su
cuenta .» La imputabilidad es, pues, ya en el lexico actual e'l pre-
supuesto de la culpabilidad, su primer escalon en e1 . camino de la
gestation estructural del delito . ((Pero para que la justicia social
-sigue diciendo-llene sus fines y exija la responsabilidad, es
menester que, adeinds, el imputable sea culpable .)) Son, en conse-
cuencia, tres ideas que se completan y entrelazan en la teoria ga-
rraudiana del delito : imputabilidad, culpabilidad y responsabili-
dad, estas ultimas finam,ente diferenciadas por e! maestro de
Lyon contra la tendencia, sun imperante- en Francis, como acaba
de verse, hacia la equivalencia y sun smonimia . .La imputabilidad,
dice a este xespecto (parr. 268), nace de la relation de causalidad

(j7) P. BOUZAT : Traite theorique et pratique de Droit penal: Paris,
Dallaz, iqjt, t . 1, cap. 11 . En el, tomo 1, pag. 187, habia considerado. como
(ecauses de non culpabilit6) lag die ininiputabilidad mss caracterizadas, como
la de dementia .

(~8) GARRAUD : Traite thearique'et'pratique, 3 ed ., Paris, 1913, tomo 1,
parr . 49 y sigs .
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entre el acto y la persona que to realiza. La responsabilidad, a su
vez, resulta de la imputabilidad, consistiendo en (la obligaci6n de
sufri.r las consecuencias de to actuado», donde se anticipan los con-
ceptos de to PfGichwidrigkei;t y de la antidoverositd de los dog-
maticos alemanes e italianos . ((En cuanto a la culpabilidad--'con-.
cluye-es simplemente la faute (falta o culpa de atribuci6n), ele-
ment caracteristique de la responsabdite penale . Es el juicio cri-
minal, y aqui radica claramente la prematura adhesi6n de Garraud
al normativismo el que resuelve la solucidhz de las dos cuestiones
de la culpabilidad y de :a aplicacion. de la pena, de- la cual .la pri-
mera es calificada por e1 como baasica y la segunda como subsi-
diaria (parr. 271) .

V. DOCTRI\A 5UIZA

Distinguese la doctrina suiza, singularmente desde Hafter, por
su insobornable fidelidad al principio de la, culpabilidad como
exigencia primordial de la punible, y, ya en el terreno de :o tec-
nico, como elemento constitutivo del delito . Lecdnicamente de-
fine a este el . profesor de Zurich : «E1 delito, una conducta cul-
pable)) (das Verbreehen; ePPa schuldhaftes Verhadteny {59) . Es ello
una declaraci6n de principios y una garantia de espiritualidad en
la infracci6n mas bier que una toma de posici6n en la dogmatica
combativa . Por eso estima, repitiendo las ideas de Beling y Max
Ernest Mayer, que 4a cuesti6n de la culpabilidad es la decisiva
(Sclvicksalfrege) de todo el derecho penal, dado-dice-ccque la
pena sin culpa seria a. la vez absurdo y barbarie» (6o) . Por esta
misma raz6n y por la propia grandeza de la idea, es esta -de na-
turaleza metajuridica, siendo tal el motivo de que .los textos po-
sitivos no la consignen pero la .presupongan en sus formas de ex-
presi6n el dolo y la imprudencia .

Siguen fie:mente las ensenanzas -del maestro el profesor de Gi-
nebra, Paul Legoz, que afirma .expresamente la metajuridicidad
del concepto (6I) y los de Berna y Friburgo, Thormann,y von
Overbeck, que en sus monumentales Comentarios, al tratar del
articulo 18 del C6digo penal federal, definidor del dolo, se mues-
tran escasamente convencidos por las explicaciones del puro psi-
colbgismo (6a) . Simpatizan abiertamente con la teoria normativa
de la culpa al decir que la f6rmula de Frank «puede ser satisfac-

( ;9) E . HAFrER : Lelirbach des schweiz, Strafrechts, Berlin, 1926, t. I,
cap . III .

(6o) HAF'ER : Ob . y logy . cit .~ ,pig . 92 . Mas doctrina sobre la culpabi,
lidad en su discurso rectoral de Zurich : Strafrecht and Schuld, 1923, que
no conozco.

(61) LECOZ : .Cominentaire du Code penal suisse, Neuchatel-Paris, 1949,
art . i8 .

Q62) TxoRMAxx-Vox OVERneex : Daz schwgizerische Strafgestzbuch,
Zurich Schult,hess, 1940, t. 1, p69. 99 .
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toria)), reserva que hacen por entender que ,e1 juicio del juez no
es hipotetico sino operando sobre aiiimicas realidades .

V1 . LA DC"CTRINA DE LA ((GUILT)) ANGLOSAJONA

En esta como en tantas otras materias juridicas, la doctrina y
la practica anglosajonas hacen gala de una originalidad de solu-
ciones que las colocan al margen de ]as tenidas en el resto del
mundo como generalmente validas . Solo por esto merecerian un
capitulo aparte, sin cortar con la importancia, siquiera sea cuan-
titativa, de sus concepciones de derecho en el acervo de la civi-
lizacion . Pop descontado que, dado su practici,smo y espiritu con-
servador no hay que buscar en eilas el mAs remoto eco de las cues-
tiones que hoy preocupan a la doctrina europea continental, no
obstante to cual presentan, en ;e1 tema de la culpabilidad tesis y
realizaciones que pueden adaptarse a aquella y aclarar ciertos ex-
Vemos que generalmente no son tocados por los tratadistas con-
tinentales .

.En el termino mismo de Gudt (Guiltibess), equivalente a la cul-
pabilidad, con sus variarites adjetiva de, giiilty o culpable, hay
ekCepciones que la emparentan con la teoria normativa y precisa-
mente con su solticion mAs heterodoxa, la de Welzel y Niese,
que la sitiia en el campo de la accion, mejor dicho, que a 6l r-efie-
re sus formas tradicionales de dolo e imprudencia que en credo
finalista son desahuciadas de la nocion de culpabilidad . Veamos
como, paradojicaniente, la mas rancia tra~dicion britanica resulta
ptopincua a la mAs osada constr.uccionl juridico-pena: -de la mo-
derna dogmatica .

La voz inglesa Guilt proviene etimologicamen-te de un ances-
tral prefijo sajon, wile o guile, que indico en su origen formas
de artificio o insidia semejantes a la traicion o alevosia conser-
vadas aitri en ciertas formas -de expresion corriente . En otras,
GWylv significo geriericamente al crimen o infraccion punible,
acepcion que hace a :otros etimologistas remontarse al verbo tam-
bien sajon, gui-ldait o ;-ui.ldun, ((pagar)), que evoca inmediatamen-
t ideas de retribucion y aun de efectivo pagamento e institucio-
nes germanicas primitivas, como el guidriluild del Derecho penal
barbaro . En todo caso y en su semantica gramatical actual mAs
correcta (asi en el Webster~, se define como ((el estado moral de
un agente resultante de haber perpetradd voluntariamente o de
modo intencional una infraccion que se sabe contraria a la ley)).
Su conexion con la antigua guile y por tanto con el dolo, y mAs
concretamente con el (dolo malo)), parece pues evidente .
A pesar de to que queda dicho en la acepcion tecnico-juridica,

la culpabilidad o Guilt se halla lejos de acomodarse a una tai con-
trario, comprendiendo unitariamente el dolo y la imprudencia,
culpa stricto sevisu, en. la forma tan amplia y hasta insensata a que
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en seguida se hara merito . Es mas, en el use procesal britanico,
la Guilt abarca situaciones de irresponsabilidad por presencia de
causas de inimputabilidad . Por eso en la conocida f6rmula sacra-
mental de la estimativa de la eximente de enfermedad mental, 1os
ju.eces y jurados ingleses -dicen en sus sentencias y veredictos
gi#ilty but ins(D98e, esto es, ((culpable, pero demerite)) . Lo que equi-
Yale, en defiiiitiva, a la afirmaci,6n del normativismo aleman cuan-
do afirma extremosamente que cabe el dolo en el enfermo mental
o en el nitio, y que tanto choca y escandaliza a las mentes y hasta
a los oidos latinos. .Mas ally de to criminal, el adjetivo guilty vale
igualmente en Derecho anglosaj6n para el responsable de una ili-
citud meramente civil o Tort (63) . Para discriminar dentro de
tan generica vis16n de la culpabilidad al dolo penal estricto se
usa el termino latino mens rea (6q) .

Con la f6rmula judicial antedicha se estructura la culpabilidad
en una inmediata relaci6n al acto y al tipo, con indepedencia ab-
soluta de las condiciones del sujeto, que influyen luego tan solo
a los efectos del pronunciamiento .de la pena o de la impunidad.

Una consecuencia, 16gica en cierto modo-, aunque aberrante
de, to que queda; dicho, es .la conocida posici6n de rigida estima-
tiva de la culpabilidad, aun de su forma extrema de mens rea, en
la jurisprudencia criminal inglesa, que conden6 en el clasico y ce-
leberrimo caso de antropofagia en estado de necesidad perpe-
trado por los naufragos de la Mignonette . Llega a los extremos
mas abusivos el principio del versari in re iltieita, sancionando
to que donosamente se denomina «asesinato del pavo» al califi-
car de asesino al cazador furtivo ,que, errando la punteria, mata
¢ un hombre (65) .

Aparte de las censuras que casos como los mencionados me-
recen en otros .terrenos, en el de la culpabilidad son explicables no
por un menosprecio de .esta ni por una concesi6n de hip6tesis de
responsabilidad objetiva o sin culpa, como a veces se ha afirmado
gratuitamente por quienes no conocen to bastante la .mentalidad
juridica inglesa. Repugna la misma, con perfecto acuerdo, tan
barbara hip,6tesis y to que explica tecnicamente los desvios apun-
tados y el abusivo use del versari es por un exceso de respeto al
vinculo causal en busca incesante del primado de la culpabilidad
initial e indestructible . Los obvios perniciosos efectos se deben,,al
mal mecanismo de la causalidad y no al desprecio del dogma de la
culpabilidad, de modo semejante a como sucedi6 en e1 Derecho ca-

(63) Asi WEss'rER en su Encyclopedic Dictionary, Chicago, 1941, voz
Gudt .

(64) WnARTON's : Law Lexicon, 14 ed ., Londres, 1949, voz guilty (ha-
wing corninitted a criou.e or tort) .

(65) Conviene teper muy en cuenta la escasa precisi6n de estos con,
ceptos en la doctrina r praxis anglosajonas, carno to confiesan, entre otros,
MAY, en Law of crimes . 1938, pdg. icy, y SAYRE, en aMens rears, de la Ho:r-
vard Law Review, t. YLV, p'ag. 976, quien dice existe sobre .la materia. urn
hopeless disagreement,



514 Antonio Quintano Ripolles

r6nico y aun como puede suceder en el penal nuestro, donde so-
bradamente se ofrecen ocasiones al juego injusto del versari y
donde hasta la hipotesis absurda del «asesinato del pavo» pudie-
ra tener realidad merced a la incorrectisima exigencia de la licitud
del acto inicial en .el caso fortuilto y auh en la imprudencia, en
esta precisamente por norma jurisprudencial y no positiva .

Si a to dicho se anade la bien conocida escasa virtualidad que
en e-1 Derecho ingles se corycede a las tipologias legales y a la su-
premacia -del judicialismo sobre la normatividad positiva escrita,
no es de, extranar que penalistas europeos como Adolfo Schonke,
en su penetrante e-studio sobre la jurisprudencia anglo-norteameri-
cana, haya podido hablar con absoluta propiedad terminologica de
su doctrina de atipicidad subjetiva» (66) . La coal no es, en definiti-
va, mas que un ejercicio continuado, feliz unas veces y desventu-
rado otras, de la estimativa judicial de la culpabilidad aun por en-
cirna de los presupuestos legales objetivos que condicionan los ti-
pos . Es -de suma importancia a este respecto el valor que se otorga
al use y liasta al abuso de las presttnciones, algunas de ellas tan ri-
gurosas que abocan fatalmente tambi<en al ve-sari. Sirva de ejem-
plo la tan empleada de- que «cada aidulto sano se presume que quie-
re las consecuencias naturales de su conducta» (every sane adult is
presumed to irntend the natural consequences of his conduct) (67)~,
tan curiosamente afin al texto del parrafo tercero del articulo pri-
mero de nuestro C6digo penal . Una influencia del Derecho can6-
nico medieval no' es de desechar en ambas presunciones, pues tan-
to o mas que en e1 penal espanol codificado es visible y eficiente en
el Comnaon Law.

La prevalencia del derecho judicial sobre el legalista, caracte-
ristica tan notoria del sistema juridico angloamericano cUsico, que
no se detiene siquiera ante los cauces de la tipicidad aun a trueque
de vioilar el dogma del nulliona crimen sine leg e, tal como le com-
prendemos en el Continente europeo (68), es practicamente omni-
moda en to que toca a la culpabilidad, nocien oien por cien judicia-
lista . La veta de to axiol6gico corre soterrada pero inagotable
bajo la estructura del Common Law y aun de todo el Derecho an-
glosaj6n, que se nutre de estimativas y sustancias 6nticas, tales
como la equidad y la justicia, mas bien que de conceptos abstrac-
tos, y f6rmulas logisticas (69) . Con raz6n pudo decir uno de sus

(66) RAbsaucx reprocha al Derecho penal an;losaj6n el haber reco-
.gido en su integridad v, peores consecuencias el principio candnico del ver-
sari in re illicita, v. Der Geist des eglischen Rechts, 11 ed ., 1947, .PAa6 . 84-

(67) Seti6NKE : e(Materialem zum englisch-amerilcanischen Strafrecht, en
Deutsch Juristen 7eittang, 4948, PAT. 43, Beiheft IV ; twnbi6n Tidow Der
Schuldbegriff int' englisch=nordainerika)aisclie Strafrech.t, Bonn, 1952 .

(68) KENNY : Oullines of Criln.inal La1v, 15 ed ., 19.36, PAag . 43-
(69T Aunque en los ulti.mos tiempos se senala en el, Derecho ingl6s, v

mas aun en . el americano, existe una creciente tendencia a aurnentar los
textos legales del Stature Law a expensas del Common Law, ello es referi-
ble casi siempre, pcr to que a to penal afecta, a to que .pudibramos llamar
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mas escuchados oraculos, el gran juez americano Oliver W. Hol-
mes, que (la vida del Derecho no ha sido la logica, sino la expe-
riencia», profesion de fe axiologica que concuerda precisamente
con la concepcion normativa de la culpabilidad que aqui nos ocupa,
en que su esencia es el primado de los valores sobre los conceptos .
Incluso en sus corrientes confesadamente posibivistas, como la de
Austin, por to demas dirigida al cameo del Derecho privado, la
teoria y la practica an.gloamericamas se esfuerzan por encima de
todo en aunar los factores de legalidad-formal con los culturales,
sean eticos, psicologicos o sociologicos . Asi uno de los mas des-
tacados positivistas americanos, el profesor Gray, no tiene incon-
veniente en proclamar que «una verdadera, teoria de la moral en-
tra con, propiedad en el haher -de la ciencia, del Derecho (70) ;
corfesion ciertamente inaudi~a para el positivismo europeo, tan
cerrado y exclusivista en esta materia . El legalismo ciego, ila-
mado burlonamente holism o « sacratismo» en la jerga filoso-
fico-juri,dica norteamericana, es to mas extrafio no ya a la men-

' talidad, sino incluso a -la sensibili-dad de aquel pans . como a la
de Inglaterra, y mas ~todavia a su praxis . Y es claro que al de-
valuarse aquel postu:ado de la legalidad-fetiche, a la francesa, se
revalorizan 'os de calidad, cultural y vitali-sta, como es,. antes que
.ningiin otro en to penal, el de la -culpabilidad. Valorada por el
juez es la suprema realizacion viva del Derecho que, segun otra
famosa sentencia de O. W. Holmes, no es otra cosa que «profecia
de to que el Tribunal ha de decidir ante el caso» .

VII . LA POSICION POSITIVISTA INTEGRAL : ABOLICIOA' DE LA IDEA

DE CULPABILT,DAD EN LA DOCTRINA Y PRA%IS SovIJETICAs'

Un famoso filosofo frances finisecular, . Alfred Fouillee, e-l crea-
dor de la doctrina de las «ideas-fuerza», previo ,con singular cla-
rividencia el gran pe.igro que a los postulados fundamentales aca-
rreaTia en un futuro no lejano los a la sazon predominantes cre-
dos cientificos del utilitarismo y el positivismo materialista . En su
augural opiisculo L'idee vzoderne dit D-roit anticipa un estado de
cosas que, apenas transcurrido medio siglo de su publicacion, se
han acreditado realisimas y aun superadas practicamente al triun-
far en toda linea los mas nefandos de dichos principios de integral
materialisino en los regimenes totalitarios derrocados y en los per-
man:ent ;es del mundo sovietico . Por to que afecta a nuestro tema,
quiza la mas terrible de las consecuencias habia de ser la teorica o
practica abolicion del concepto de culpabilidad, que era la mas ob-
via de las propugnadas por el pragmafiismo a ultranza predicado

su :parte especial, de tipificacibn de delitos, pues la general sinue dominada
por ]as normas v espiritus tradicionales ; v . a este respecto el estudio de
WEMIENBAUM : ((Liberal Thought and undefined crimes)), en Journal of cosn-
parative Legislation and International Law, 1937, 1, P'a9 . 90

(7o) GRAY : Nature and sources of the Law, e . :,ed . 1921, PAah . 144 .
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por las primeras generaciones de los positivistas italianos. Al va-
ciar estos revolucionarios de la tecnica del Derecho penal su sus-
trato moral inexcusable, la culpabilidad, venianse abajo todas y
ca-da una de las instituciones del mismo, incluso ]as mas elementa-
les del delito y de la pena, que pasaron a ser considerados «actos
pe~ligrosos» y «medidas de aseguramiento», respondiendo no a
conductas culpables, sano a criterion de lucha, seleccion y utilidad .
En tales condiciones un Derecho penal sin culpabilidad dejaba de
ser hasty un derecho, transmutandose su naturaleza en puro me-
todo policiaco, medico y pedagogico, una Estrategia y Tactica
de lucha contra el crimen o, por mejor decir, contra el ((peligro
social)) . Ya se ha visto al estudiar los avatares de la nocion juri-
dica -de culpabilidad en. la doctriba italiana el fracaso de tin tan
radical punto de vista, incluso en el seno del positivismo al que,
por to demas, tantos progresos se debein en disciplinas auxiliares
como la Criminologia, y Medicina Lega'. . Su .confusion metodolo-
gica al utilizar los procedimientos cientificos propios de las disci-
plinas naturales en las normativas y humanisticas fu-6 la pfimera
razon de su ruina en to doctrinal . Esto, sin embargo, hubiera silo
to de-menos, ya que donde radicaban los mayores peligros del uti-
litarismo y el materialismo no era end la t&nica, sino en la vida
misma y en las inmensas consecuencias practicas que habrian de
acarrear, previstas por Fouillee al decir que el utilitarismo estaba
fatalmente llamado a abocar al comunismo .

Como era de esperar, la doctrina positivista pura tropezo con
la repulsa man unanime de los juristas, ya que aiin los ganados a
su rimetodologia doc'trina-l rehuyeron prescindir de to que era alma
del sistema, Qsto es, la negacion de la culpabilidad y su prostitu-
cion por modulos combativos meramente utilitarios y natura'listas,
despro oistos de contenido ontico y moral estimativo . Se adopto,
eso si, en la ciencia y en algunos cuerpos legales, hispanoamerica-
nos sobre- todo, la fraseologia y dialectica de'1 positivismo mientras
este estuvo de moda, cambiandose el nombre de «delito» por el
de «acto peligroso», el de «pena» por «medida» a otros semejantes,
pero la revolucdon no paso del lexico . En el proyecto del propio
Ferri (I92I) apenas si hay otra cosy, y la presencia de los tan vili-
pendiaidos principios, notablemente el de la culpabilidad, incluido
entre los de las «nieblas metafisicas», se delataba a cada paso . .Im-
presoindible, en efecto, en la teoria, to era aun man en la practica
judicial, constituyendo un, al parecer, inconmovible postulado de
la. cultura cristiano-occidenta: . E~staba reservado a los totalitarisrrtos
paganizantes .de nuestro tiempo la realizacion iiltima man o menos
integral de las consecuencias implicadas en el positivismo ochocen-
tista, que, logicamente, conducian. a la negacion de la persona.idad
humana, a subordinarlo todo al criterio de utilidad del regimen,
raza o clase, y a la defensa despiadada del Estado Moloch (7t) . No

(7I) Sobre la correlacion entre el positivisino materialista y el totalita-
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debe inducirnos a error mov+imientos como el del «Derecho penal
vo'luntarista» o Willensstrafrech, tan florecientes en la ciencta na-
cionalsocialista, ya que, tras . del aparato doctrinal mas o menos
discutible, to que se perseguia no era opurificar la teoria de la cul-
pabilidad de sus escorias naturaJistas», como pretendian hacer
creer los maestro_ de Kiel (Larenz, Dahm y Schaffsstein, princi-
palmente), sino simplemente`reforzar a fuerza de stttilezas -dia:ecti-
cas el sentido de la represi6n penal y retrotraer el Derecho a Los
barbaros tiempos anteriores al cogittatiows poenarn. itiEauo pa't-itur
Y en el Proyeco de Giirtner, en e'1 que se recogia como fruto de
tales doctrilias la rriodalidad atipica de to que se llamo uculpabili-
dad indetermina-dal, el resultado no era otro que la ruina del lega-
lismo y la introducci6n plena de la arbitrariedad judicial como en
los peores tiempos del anclen -)-eglnae . Recuerdese, a'1 efecto, la
franca confesi6n de utilitarismo y consiguiente destierro ale los
criterios espirituales de culpabilidad en la paladina y,oficial defini-
ci6n de Justicia : aes, justo to que aprovecha al pueblo aleman. e
injusto to que le perjudica», con la coal estan definitivamente juz-
gados los- pretendidos prop6sitos de ((espiritualiZaC16n)) del Dere-
cho y clara la intenci6n de servir a un programa pragmatico cen-
tra,do en la pureza de raza .

Fai la *actualidaid es e1 regimen sovietico, totalitario de clase
en vez de sang-re, el .que osa abiertamente sostener y practicar en
toda su amplitud, aun la mas inhumana, los postulados del mate-
rialismo y utilitarismo integrales, herencia falta de la vieja escuela
positiva . Uno de los creadores del C6.digo penal ruso sovietico
de 1926, aim vigente, el profesor Grodsinsky, asi to confiesa con
modestia en la revista baluarte de dicha escuela, la Seuola Posd-
t-iva, donde proclama que ala ley penal contenida en los Principios
de Derecho criminal ruso es la primera' vigente que se libera del
co'ncepto trad.iciona: de culpabilt'dad y'peiia, la primera que pone en
practica la idea del peligro social -del delito y del delincuente (;?).'
Es vendad, que, como tantas veces se ha liecho notar, la ori-
ginalidad del C6digo sovietico, aun en este terreno, es muy rela-
tiva, no hallandose exenta su tecnica de las tra,diciones que se pre-
tendian desterrar. La sustitucidn del termino de «delitou por el
de aacci6n peligrosan, o ~del de «pena» por «medida de defensa» ,
de que no se librara la (csuprema medidal, esto es, la pena de muer-
te, no deja de ser, en la URSS,_ como en el - Proyecto de Ferri o

rismo v. DONNBUIEU DE VASRta : La politique crinainelle des etats autori-
taire,c, Paris, 1938 . En referencia concreta a to sovietico : CUELLO CAL6N
El Derecho penal de la Rasia sovietica, Barcelona, 1931 1VIORA-ZwILRNAK
La giustizia sovietica, Romal 1945 ; QUINTANo Rlnou.~s : Filosofia y ciencia
del Derecho sovieticas, 14adrid, Reus, Iqso, v ;J . GRAVEN : ((La conception
fonda;nnentale du droit penal des soviets et des democraties populaires», eti
Les calaiers dit. Droit, Paris, 1953, diciembre, 30, entre la inmensa biblio-
grafia sobre el terra.

(;z) GRODSINSKV : u\4adfificazioni alla le ;islazione, penale russa, en
Scuola positiva, v, nuns . 6 y 7 .
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luego en -los C6digos de Defensa social de Cuba y algunos Esta-
dos mejicanos, un mero juego linguistico . Desgraciadamente, sin
embargo, la ciencia, la legislaci6n y la practica sovidticas no se
conformaron con tal pueril desahogo de escamoteo lexicol6gico .
Lo que se Ilew6 a cabo con implacable rigor 16gico y hasta sus ul-
timas consecuencias fu-6 la extirpaci6n del concepto y sentido de
la culpabilidad, en to que su revolucionarismo, a la vez que su
barbarie y divorcio con la civilizaci6n, quedaron patentes .

En el ldxico cientifico y legal ruso ha quedado proscrita la voz
de la culpabilidad (vi-no-zmost), tan plet6rica de sentido moral en
eslavo como en lash lenguas latinas, sustituyendose por el t6pico la
soziahno opsiiost o peligrosidad, cuya calificaci6n no entrafia para
nada valoraciones de indole espiritual, sino meramente de utilidad
en la lucha clasista . Siendo la ley un confesado instrumento de la
politica, segiun la ya cltisica definici6n de Vichinsl:y (73) y la esen-
cia de to politico la realizaci6n practica de una voluntad de poderio,
es claro .que las nociones de delito y pena no se condicionan por
una valoraci6n ideal como la de culpabilidad, sino por considera-
ciones de utilidad tactica, como corresponde al sentido de lucha
que informa todo el marxismo leninista, estrictamente encaminado
al triunfo de la dictadura de clase '(74).

La tan decantada reciente vuelta a los principios tradicionales
que subsigui6 a la proclamaci6n de la Constituci6n staliniana y
a la instauraci6n de la (cDemocracia popular)) en la postguerra pa-
rece que pretende restaurar, entre otras cosas, las nociones de . de-
11to (prestuplenie) y pena (nakasawie), seg6n informaciones de tzl-
tima hora (75) . No es probable que ello tenga otro sentido que el
de propaganda politica en vistas a captar las ,mentalidades mas oc-
cidentalizadas de los territorios recien incorporados al sistema so-
vietico . La ve-rdad es que, por encima de las consignas cientificas
de momento, la ley, y, to 'que es peor, la practica penal en la
URSS, desconocen en absoluto la verdadera noci6n de to culpable .

La idea de culpabilidad, habiendo sido desterrada en to crimi-
nal, don-de su imperio es mas inexcusable que en ningiin otro, to
fue en seguiida de to civil, donde la tesis de la responsabilidad ob-
jetiva campea sin limites a tenor del articulo 403 de su CG6digo .
Comentando al coal no deja de ser l6gico Goichbarg razonando
que « siendo la idea de culpabilidad moral y metafisica y como, tal
rechazada en to penal, seria absurdo mantenerla en to civil, por ser
en uno y otro cameo una abs;tracci6n idealista incompatible con
el determinismo materialista marxista» (76) . Pocas veces son .de

(73) Viscaixsxi : Sovietskoe Gosvdarstvo i Provo, en ruso, I, pag. r99.
(74) En la definici6n de Stalin (en Questions du leninisme, ed . france-

sa, pag. 126) la dictadura del proletariado no est5 limitada por ninguna ley
ni norma, apoyandose tan sdlo en la viclencia.

(75) Asf GOLYAxov : Ugolovnoe Provo ivloscu, io+q . La reforina es _va
inminente y te6ricamente de signo tradicionalista .

(76) Citado por Gsovsxi en Soviet Civil La;v, Michigan University,
1948, cap, ,14.
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constatar tan profundas verda-des en un jurista sovietico . La idea
de culpabilidad ha venido siendo, por to demas, ldgicamente, la
bete noire de los tratadistas rusos comunistas . Staroselisky llega
a censurar '.a «legalidad socialista» por haber mantenido en el De-
recho penal distinciones como las de dolo e imprudencia, «secuela
de la ideologia burguesa de la culpabilidad moral» (77) . Krylenko
asi to reconocio humildemente en la defensa de su famoso Proyec-
to de Codigo penal (78)', y en Mankowsky y Vischinsky se .regis-
tran abundantes diatribas en identico sentido (7g) . Fielmente han
acatado la doctrina los autores y legisladores de los paises reciente-
mente sovietizados (8o) .
No pareciendo necesario insistir mas en la materia, baste con-

signar que el desprecio sovietico hacia la culpabilindad ha llegado
a cristalizar en la mas odiosa de la hipbtesis de responsabilidad sin
culpa y de objetivismo total : la de la pena familiar y extraperso-
nal, ancestral instrumento punitivo que se creia relegado para siem-
pre a los anales de la historia y de la etnografia . La seccion prime-
ra del Cbdigo General de Crimenes Politicos, promulgado en 8 de
junio de 1934 y todavia vigente despues de la «liberalizada» Cons-
titucibn staliniana, establece en su articulo 58 que si alguien deser-
ta en tiempo de guerra ode paz de la patria sovietica, los miem-
bros adultus de su fami~lia que to supieren sufriran la pena de cin-
co a diez afios de prision, mas la confiscacibn de sus biene-s, y los
qu.e no to sgpieren la de destierro a Siberia por cinco afios . I}ispo-
sicibfi cuya bar.bara crudeza excusa toda exegesis y que se repro-
duce en el Cbdigo btilgaro (art . 72) .

VIII . LA DOCTRINA ESPA\OLA E HISPANOAMERICANA

No problematizada siquiera en nuestra doctrina cltisica la cues-
tibn fundamenta'. .de la exigencia de la culpabilidad como elemento o
substratum espiritual de la responsabilidad criminal, ya que las
dudas en torno a la extension del principio deQ ve-rsar~ iii, re ill-icita
han s.ido disipadas con profundi,dad y elocuencia singulares en el
conocido libro del P. Pereda (8I), la polemica se suscito, como en
Italia, .al ad.venimiento de las 'teorias naturalistas del determinismo
darwiniano y del sociologismo spenceriano. Adoptadas en to penal
por el positivismo, su irrupcion en Fspana primero y en la America
espanola poco despues pusieron en duro trance los cimientos idea-

(j7) STAROSELESZKP : Revolu .tsia Zakone, nucn . 11, 1927-
(78) KRYLExxo : en Soviet Go'sudarstvo, 1, z.
(79) V. J . HAZARD : ((Reforming Soviet Criminal Law)), en Journal of

Criminal Lazv, 1938, rum 157 .
(8o) Sobre el Derecho penal de las Democracias populares s' . el articu-

li .cit . de GRAVEN, en nota 67, v el libro de A:.DREIEw-LO:RNELL-SAwicsz
Das Strafrecht der Volksrepublik Polen, Berlin, 1950 .

(81) Sobre la doctrina v alcance del zersari in re'illicita en nuestros olAa-
sicos v, la eruditisirna inonografia de ese titulo, debida al P . PEREDA, Ma-
drid, Reus, 1948 .
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les de la escue~a cltisica del delito y de la pena, sobre todo por so-
cavar su sustentaculo fundamental : el de la culpabilidad . Pero aun
en este terreno es de advertir, para gloria de la ciencia espailola,
que la faz mas genuinamente nacional que las direcciones positi-
vistas adoptaron entre nosotros no fueron las crudamente materia-
listas del defensismo objetivo, sino mas bier las ya espiritualizadas
de: correccionalismo, al socaire de la filosofia krausista . Asi se hizo
posible aquella feliz y, uromantica alianza» del clasicismo de Aram-
buro de que nos habla Silva Melero (82), asi como la genial, ge-
nerosa, pero arriesgada utopia de Dorado Nlontero, tan sagaz-
mente estudiada por los profesores Cuello Calon y Anton O,neca
(83) . En su brillante, estudio : Pena o nzedida', inserto en el se-
gundo tomo de su Derecho protector de los crinnnales, e'l maestro
salmantino, lejos de abundar en las diatribas de los positivistas
italianos contra la culpabilidad, procura hermanar su concepto
(al -modo ,psicolfigico de intencion) el de peligrosidad como dato
o guia para descubrir las propensiones del agente .

Referida la cuestifin a to puramente juridico, y al margen de
ias querellas filos6ficas en que clasicos y positivistas la plantearon,
en Espana como en el resto de- Europa en los Bias de algida lucha
de ambas escuelas, la opinien mayoritaria, por no decir unica, en-
tre nuestros autores, fue la del concepto psicologico de la culpabili-
dad. Dificilmente podia ser otro, ya que el mism-o, aunque por di-
versos caminos satisfacia las exigencias de ambas tendencias a
la vez que parecia acordarse con los imperativos tex-,uales dtil Co-
digo penal desde la redaccion del concepto de -delito en el articulo
primero en su pristina modalidad -de 1848 . El natura'.ismo, de rela-
cion psicologica de atitor a acto, fue el modo obvio de entender
to culpable, como una consecuencia de la .semantica de to volun-
tario consignado en dicha definicion . Es uno de los mas ciertos
meritos del profesor de Valencia J. A . Rodriguez Mtuioz el de
haber suscitado a fondo la discusion en torno a la verdadera natu-
raleza juridica de la culpabilidad, natural o normativa, segtin se
planteaba en la ciencia alemana mas moderna . Primero en tui pre-
cioso articulo de information (84), y luego en sus valiosas notas
a su traduccion del famoso Tratado de Mezger (85), muestra con
testos del C6digo penal espanol la posibilidad y conveniencia de
no limitar a una caracterizaci6n naturalista la notion de la culpa-

(82) SILVA N'IEIERO : Un penalista asturiano : D., Mix 4 Araniburu�
Oviedo, 1946 .

(83) CUELLO CALdx : ((La teoria giuridica di P . Dorado Montero», en
Ris,ista internazionale di: Filosofia. del Dirilto, Roma, 1921, It (que desco-
nozco), y J. ANT6N ONECA : La utopia penal de Dorado Montero, Salaman-
ca, I951 .

(84) RODOcurz NIU&OZ : ((La culpabilidad en el Tratado de 'N4ezger»,
en Revista de Derecho ptiblico, Madrid, 1933, II .

(85) Singularmente en la nota sin numerar al folio 6, t. 11, de la se-
gunda ediciun de 1a traduccidn del Mezger .
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bilidad y de indagar la normativa -mediante el use del tecnicismo
germanico adaptado" a nuestra propia dogmatica, en la que, na-
turalmente, no todo es licito producto de importation . Lo busca
el profesor dtr Valencia por el camino negativo que forzosamente
impone la sistematica del Codigo, notablemente en la excusa abso-
lutoria de los encubridores de parientes de su articulo, 18 y en la
«eximente» de mie,do insuperable, cuyo caracter de inimputabilidad
habia sido puesta ya en tela de juicio por la sagacidad de Silvela,
fun'damentandola mas bier en la no exigibilidad del heroismo, es
decir, en una corisideraci6n de clara estirpe normativa y valora-
tiva, de ano zeprochabilidad», en suma .

La posicifin ~normativi5ta -de Rodriguez Munoz se comple~ta con
su'actitud de siinpatia, no exenta de reservas, frente al movimien-
to del finalismo, expuesta en sit magistral discurso de apertura de
Curso de i953-54 en la Universidad valenciana . Reconoce, sobre
todo, to correcto de la culpabilildad normativa y acepta incluso la
tests tan atrevida de Welzel y de Niese que asu consecuencia 16-
gica indeclinable ha de ser la salida del dolo del concepto de la
culpabilidad . S61o a-si-sigue -diciendo-es posible coiifigurar el
concepto de cu:pabilidad, el juicio de reproche personal, en sus
propios y verdaderos limites, diferenciando con toda precision el
propio juicio (la culpabididad) -del objeto sobre el que el juicio
recae, que en consecuencia y por definition tiene que estar fuera
del juicio mismo» . Con ello se logra, por anadidura, establecer el
paralelo arinonico con el otro juicio valorativo precedente, . el de
antijurici-dad (Ob. tit., pag. 152) .

Con no menor decision, aunque sin pronunciarse en lo- refe-
rente al finalisino en esta materia, adopts la tesis de la teoria nor-
mativa de la culpabikda~d Jim,enez de Asua, quien en cambio hate
suya la constrticci6n negativa de la no exigibili`dad de otra con-
ducta (86) . Asithismo la acog-e Ant6n Oneca, que contrapone la
doctrina clasica del lazo psicoloaco entre el agente y e'l acto a la
ateoria moderna» que ve Eri la culpabilidad tin juicio de desaproba-
cion sobre este hecho, teoria normativa que la califica de opinifin
dominante (87) . Es, pos'teri-or.mente, en stt magno Tratado (tomo
V, pig. 227) cuan-do Asiia insist-e con maxima videncia en la sig-
nificaci6n, judicial, la ctilpabil1d'ad hasta denominar al juez ((actor
de la valoracion», sin osar enipero desgajar la culpabilidad de la
concepci6n morfoldgica del delito .

Frente a la toma de posicifin parfidista unilateral de los tres

(86) JIMPNEZ DE As&A : Ia. Iev v el delito, Caracas 1945, p49 . 5,37, y mss
recientemente en la 2 .11 ed ., Mexico-Buenos Aires, I954, PAao- 382, donde
se dice : ((Es preciso reconocer que la culpabilidad supone un contenido
psicolbgico, pero este no oonstitu,ye de por sf la culpabilidad . Es el objeto
sobre el que recae el reproobe contra el autor . Sblo cuando este juicio die re-
probaci6n se hate es cuando surge el concepto de culpabilidad .» No expresa,
sin embargo, cuAndo y qui6n hate tal juicio.

(87) ANT6N ONECA (RonafcUEZ Muhoz) : Derechr, Penal, Madrid, 1949,
t . 1, paj . 189 .
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profesores citados, Cuello Calon, mas respetuoso con las tradicio-
nes vernaculas y ion la realidad de los textos, aunque no menos
celoso de los hallazgos de la tecnica moderna, mantiene al modo
del Mezger en Alemania y de- Bettiol en Italia, una posicion sin-
eretica que no eclectica . . Acepta el autor citado, en ila teoria nor-
mativa de ,la culpabilidad, su esencia de juicio de valor y hasta sus
consecuencias en la triparticion de las eximentes, pero no por ello
rompe las amarras que sustentan el concepto de to culpable a la
dinamica psicologica, con to que logra una definicion de la culpa-
bilidad sumamente feliz . «Una accion es culpable-dice-cuando a
causa de la relacion psicologica existente entre ella y su, autor pue-
de ponerse a cargo de este y ademas sere reprochada.» En ese
adverbio adenaas radica, al parecer, la esencia de to culpable en la
construccion del profesor Cuello, constituyendo el juicio de repro
bacion de la conducta, que en su versi6n de la culpabilidad se defi-
ne por e1 acto seguido como «e1 juicio de reprobation por la eje-
cucion de un hecho contrario a to vedado por la ley» (88) . Le in-
teresa, no obstante, guardar el indispensable enlace con los demis
elementos del -delito, inmediatamen~e con la antijuridicidad y la ac,
cion, por to que combate con singular acierto la actitud de los
sistematistas y voluntaristas que, como Tesar antes y los penalis-
tas de Kiel mas tarde, menosprecian los resultados del hecho, en
abierta pugna coil el derecho vigente y mas aim con el de Espafia,
tan deudor de la Erfolgshaftung .

Abundando en el sincretismo del profesor Cuello Calon, que no
se resigna a sacrificar ninguno de los elementos del delito para
no defomnar con hipertrofias fuera de lugar su armonica tect-oni.
ca estructural, el fiscal Fernando Diaz Palos, en notable y reciente
monografia sobre- la culpabilidad juridico-penal, reclama la supe-
racion de la contradiction entre psicologismo y normati-vismo, da-
do que to factico y to normative-dice-deben estar presentes en
el memento de establecer la culpabilidad, asi come el enlace entre
esta y los demas caracteres deal -delito (89) .

Al contrario que los normativistas piros y que los sincretistas,
el profesor Sanchez Tejeerina permanece fiel a las concepciones
del psicologismo, Hasta tal punto parece esto cierto que incluso
en la hipotesis mas cara a los normativistas, que es la del exceso
en la legitima defensa, ve dicho autor una situation excusable per
la alteration, psiquica producida en el alnimo del agente per la
agresion injusta (9o) . \To' combate, sin embargo, las tesis del

(88) CUELLO CALbx : Derecho penal, Barcelona, Bosch i i ed ., 1053,
t . 1, .Pig- 394-

(89) Publicado primero en el tome V ale la IYueva Ercciclopedia Juridica,
de Seix, v luego en separata aumentada, Barcelona, Bosch, 1954, P669- 94 "

(9o) T. S. TEjFxtxn : Derecho penal espanol, Madrid, 3.a ed ., I94qj-
tomo I, .p'ag . 209. Al hater suya, de otra parte (pag . 2o), la definicibn del
delito tlel P . MONTEs,, es claro que se adhiere a su concepcibn psico-4tica de
la culpabilidad-imputabilidad .
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normativismo,labor polemica a la que dedican en defensa de
la tradicion psicologista el profesor de D;eus-Lo, Padre Pereda,
y el fiscal 'Adolfo de Migue' . Circunscribe este ultimo sus ob-
jeciones a denunciar la para .61 imposible. adecuacion de la teo-
ria normative al . ordenamien:o penal vigente en Espafia (9c ) .
El Padre Pereda, en cambio, extiende su criticismo a to conceptual,
sobre todo a sus versiones frankiana y mezgeriana . Repitiendo,
con argumentos reforzados por su fina dialectica, las censures de
los antinormativistas extran.jeros, desde Rosenfeld a -Maggiore,
considera la falla mayor -del sistema 'a de -la trasposici6n de la
idea de to culpable d,el acto y aun de la persona del reo a la
de jugador, situAndola asi en «cabeza ajena» . ((La culpabilidad
-dice ell maestro jesuita-existe antes que el juicio de reproche,
que no hace mas que declarar su existencia en la funci6n judi-
cial)) (92) .

Sendas posiciones, sui generic, aparte de las tres resenadas,
toman en la materia que nos ocupa los profesores Del Rosal y Cas-
tejon . El primero, en su monografia sobre .la personalidad del de-
lincuente, estima que la teoria de autor encaja y aun refuerza la de
:a culpabilidad adoptando su forma personalista en la llamada «cul-
pabilidad por la formacion de la personalidad, que pare el precitado
profesor significa un dlaro exponente -de las exigencies eticas (93) .
En cuanto al profesor Castejon, si biefi no parece tomar partido en
la pugna de psicologistas y normativistas,, se distingue por una ori-
ginal postura de minimizaci6n de la culpabilidad misma al trasla-
dar a to penal-claro es que tan solo en .ciertas hipdtesis culposas
o imprudentes^doctrinas civilistas como ]as de . la res.ponsabi :i-
dad objetiva y el riesgo profesional (9d) .

En fin, otro . monografista del tema de culpabilida.d, el profesor
Serrano Rodriguez, se ha ocupado en dos ocasiones de la alta pro-
blematica metafisico-teologica del terra sin descender tampoco a
las cuestiones polemicas en torno al asunto y sin tomar posicidn en
el de la preferencia del psicologismo o el normativismo (95) .

En el mundo hispanicd, la teoria normativa de la culpabilidad
y las, pugnas que suscita ha hallado eco, sobre to-do, en la recien-

(91) De MIGUEL : ((Panorama de la culpabilidad en la dogmAatica penal
conternporanea)), en Anuvrio de Derecho penal, 1952, 11 .

(9z) P . PVREDA : ((El concepto normativo die la culpabi'idad», en Anua-
rio de Derechd penal, 1949, 1 .

(93) DEIi ROSAL : La persona del delincuente en. la t9cnica penal, Va
lladolid, 1949, Pdg- ii-

(94) CASTEJ6N : ((La responsabilidad sin culpa en los derechos . civil y
penal)), en Anuario . . ., 1949, 1 . Hace observar ingeniosamente c6mo en la
historia vuelven+ a encontrarse, aunque con postulados diverses, la noci6n die
la responsabilidad objetiva en los tiempos mas arcaicos y en los novfsixnos .

(95) SERRANO RODRfGUEZ : Culpabilidad en Derecho Penal, Madrid, 1942,
y Culpabilidad 3, pen((, Santiago de Compostela, 1945 .
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to doctrina argentina, introducida por Ricardo C. \'iunez, con su .
presentacion en el Bosquejo de la cidpabilidad, de la traduccion
del libro ~de James Goldschmidt, La concepcion nornm.tiva de la
culpabilidad (Buenos Aires, Depalma, 1943). En dicho estudio
preliminar recti-fica la doctrina positivista de to culpable social,
viendo en la culpabilidad un maltiz puramente juridico que tiene
su fundamento en un hecho social, esto es, en el reconocimiento
de una determinada ' concepcion de la responsabilidad en el De-
recho penal, no sujeta a canones inmutables, sino obedeciendo
a los postulados del sistema de cultura de cada epoca y lugar
(pag . 2o de' Bosquejo) .

En Fontan Balestra la culpabilidad, aun implicando el analisis
de determinada situacion subjetiva ante el hecho, fundamental-
mente psicologica, requiere tin elemento valorativo, porque su
concepto se constituye sustancialmente sobre un aoto delictuoso
(v . Dereclio penal, 2 .a ed . Buenos Aires, 1953, paginas 289-9o) .
Con esta armonizacion, que no concibe una culpabilidad referida
a un obrar que no sea tipicamente antijuridico, el profesor bo-
naerense se sftua en una acititud sincretica que recuerda la de
Cuello Calon .

El puro psicologismo ester representado en la ciencia penal ar-
gentina, aparte de por los viejos maestros 'del positivismo y con
nuevas razones dogmaticas, por Sebastian Soler. Ve . este en la
culpabilidad tin mero problema de indole ps.icologica, limitado al
consabido vinculo de autor y acto . Su presupuesto es la impu-
tabilidad, sus formas el dolo y la culpa (stri-cto sensu) y sus cau-
sas de exclusi6n la ignorancia, el error y la coaccion (Dereclio
pevial argentino, parr . 35, I, I-V) .

La posicion mas original y, a mi modo de ver,, mas adecuada
a la verdadera naturale-za ~del problema, se halla en el egologis-
mo argentino, aplicado sutilmente a la materia por el profesor
Enrique R. Aftali6n . Segim e1, en la culpabilidad hay algo pro-
pio del delincuente, pero otro aalgon to pone el juez . En itltima
instancia-dice afirmar -la culpabilidad de una persona no es
mas que afirmar que es de justicia aplicarle ciertas normas que
configuran el hecho como un ilicito penal. Para to cual no. es solo
posible la verificacion naturalista de que se hallan reunidos los
extremos psicologistas del dolo y de la cu:pa, tal como son pos-
tulados por la mayoria de los per1alistas . . . Buscando nuevos cam-
pos a la conciliacion, Aftalifin pretende luego una concepcion
realista del delito en que se conecten definitivamente las nocio-
nes rivales de la culpabilidad y la peligrosidad, to que ya no i.n-
teresa de modo directo a nuestro tema (96) .

(96) -kF-FA1.ibx : La escuela penal tecn co juridica, Buenos Aires, 1952,
P699- 94-
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IX . NUESTRA POSICIO\ : DE LA CONCEPCIO\ U\ITARIA DE LA CULPA-

BILIDAD, ANALISIS, Si\TESIS Y SITUACIO\ ESTRUCTURAL DEL CONCEPTO

El analismo iniciado por Beling en su trascendental obra Die
Leh.re von. Verbrechen, -de Iyo6, que tantos y prodigiosos pro-
gresos ha provocado en la dogmatica penal de todos los paises ;
singularmente en el desarrollo de la teoria del delito, ha dado
origen, a su vez, a derivaciones doctrinales y practicas . reproba-
bles, siendolo mas que ninguna otra, la de la crecienrte ato.miza-
cion del concepto . A fuerza de investigar incansablemente la na-
turaleza de los cimientos y de todas y cada una de las piezas de
la construccion juridica basica del Derecho penal-el delito-, se
ha liegado a poner en inminente peligro su estabilidad, amena-
zando en ocasaones con arruinar el concepto a fuerza de cuida-
.dos, -como a tin enfermo de Moliere. El fanatismo -de escuela y
ei prurito de originalidad personal, han determinado en no pocos
penalistas, alemanes, sobre todo, un verdadero pugilato de su-,
tilezas, muchas, veces del mas subido interes, sin duda, pero que,
no han afiadido, fortaleza, sino todo to contrario, a la nocion ju-
ridica de to delictivo . P'or afiadidura, esos mismos defectos y
clialidades han desequilibrado la armonia de la construccion, ya
que cada cual ha pretendido, dentro de los elementos o caracte-
res del delito por 6l descubiertos o, explorados preferentemente,
erigir una supremacia casi siempre a costa de los demas. Se llego
a olvidar que e1 analismo-como hace observar juiciosamente
Hafter-, es, como todo to metodologico, un instrumento de tra-
bajo y no un fin en si mismo, pues tomarlo por tal supondria algo
mas que ulna incorreccion en el m&todo, una verdadera transmu-
tacion de walores en el orden, ya que no en la jerarquia de los
elementos constitutivos de la infraccion . Ente'ndiendolo asi, los
penalistas alemanes, de los que el mat partio, han ido rectificando
u1timamente (sobre todo a partir de Ig3o) .sus posiciones de in-
tolerancia y de disgregacion analitica, retornando a una concep-
cion unitaria que, aunque no siempre por los mismos caminos,
puede decirse que es hoy la prevalente, al menos en Italia, Es-
pana y Argentina, pues en Alemania ambas sistematicas guar-
dan cierta paridad de fuerzas . Lo dicho no supone que la posicion
de sintetismo no sea susceptible, a su vez, de errores y exage-
raciones, como se demostro suficientemente en los excesos de
los teorizantes totalitari-os de la escuela de Kiel, siendo la for-
mula mas exacta y correcta, seguramente, la del use del analisis
para por .6l llegar a la sintesis .

En el plano unitario que queda dicho y en referencia tan solo
a la construccion del delito, pudiera utilizarse con ciertas posi-
bilidades de exito la sistematizacion general def,Derecho que hace
Kelsen cony su conocido esquema de la piramide juridica, sin que
ello implique una adllesion a las tesis filosoficas de su formalis-

4
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mo . Colocando en su base, a los efectos de to penal, la accion o
hecho, humano que cob5tituye" el sustrato naturadista de :a infrac-
cion, sus -sucesivos sidlares serian 4a tipici-dad y la antijuridicidad,
ambos de caracter objetivo, asi como la imputabilidad y la . cul-
pabilidad, que to son predominantemente subjetivos . El que la
cu:pabilidad se .halle en la cuspide de la piramide no quiere sig-
nificar una supremacia abs.oluta de es'Lructura, sino tan'solo una
consecuencia logica de la construccion, que ha de ser asi para
resultar perfecta, pero en la que cada elemento es de por si ab-
solutamente esencial para el conjunto . Esto sentado, parece ocio-
so y to es, seguramente, el disputar acerca de si un valor es su-
perior -a otro, aunque no, en cambio,. el orden de su situacion,
que si resulta capital en la logica y estabilidad de la construccion .
El que un eleme.nito sea base del siguiente en jerarquia crono-
logica no implica subordinacion conceptual, y asi vemos que se
suceden la accion, la tipicidad, la antijuridicidad; la imputabila-
dad .y la culpabilidad, factores que, al faltar cualquiera de ellos,
derrumbaria toda la- teoria del delito, no bastando tod-os los de-
mas para con su aglutinacion reemplazar al ausente. Tambien en
la construccion geometrica -de la piramide esta se derruiria pri-
vacda de sus cimientos o pilares inferiores, pero -sin cuspide no
seria jamas una piramide .

En virtud de to que queda apuntado, la culpabilidad se, nos
aparece comp un elemento que, . como los demas del delito, no
pue,de reclamar para si una especifica supremacia juridico-penal
en :a teoria de aqu6l. En esto acierta plenamente el Padre Pe-
reda al censurar a algunos juristas la especificidad de .lo culpable,
nocion-dice-que no pertenece exclusivamente a to penal, sino
a la Religion, a la Moral y al use corriente en que seguramente
se gestol y que le sirve de sustentaculo filosofico e historico . Die
ahi, probable-mente, la mal disimulada inquina que guandan con-
tra el precioso concepto las escuelas y direcciones de matiz ma-
terialista, desde el positivismo ferrianc al marxismo . sovietico, a
que ya se hizo bastante referencia . Esta falta de especificidad no
se limita, por- supuesto, al elemento de to culpable, va que los
de accion, tipicidad, antijuridicidad e imputabilidad no pueden
alegar mejores meritos de exclusivismo en to penal, siendo hoy
usuales en el civil sin que ello- lesione la pureza .metodologica de
la enciclopedia juridica, como Guarneri en Italia y Castejon y
Silva Melero entre inoso,tros, han demostrado cumplidaimente en
sus valiosos estudios sobre contintudad y conexion entre l-o ci-
vil y to penal .

Lo que es peculiar y privativo de to juridico-penal, singular-
mente de la nocion del delito, no es la culpabilidad como no to
es ninguno ~de los otros elementos por si, sino la reunion y en-
samblado perfecto de todos ellos, que solo de tal manera resultan
crficientes en la finalidad coordinadora y es'tructural que les esta.
encomendada.
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.f,a primacia- de la culpabilidad finicamente- . se ostenta, pues,
a .mi mo!do de ver, en la jerarquia de situacion, no en la de ran-
go, que nmgiun elemento puede logicamente reclamar . . Y al . decir
logicamente hag-o referencia a una estructura de perfeccion ideal
en to formal, pues,; culturalmente valorada, la culpabilidad si que
puede exigir un rango que- historicamente parece hater ya . con-
quistado, justificando sobradamente las sentencias ditirambicas ya
citadas de los Beling, M. E . Mayer y Hafter . Caben, ciertamente,
situaciones positivas en que- se erijan quia Principe placitit, deli-
tos sin culpabilidad, como se conocieron en la historia 1-emota del
Derecho penal y en-da vigente de la Union sovietica, donde, .como
quedo dicho, persisten las modalidades mas caracteristicas e in-
dubitadas' de responsabilidad extrapersonal, sin vislumbre de cul-
pabilidad por tanto . Claro es que aun sin la base mas- elemental de
cimentacion del de'ito, la material del acto o conducta humana,
son imaginables e histaricamente . conocidas figuras con tal nom-
bre, .comp las cogitaciones punibles ; el regicidio sonado .lo fue
en Roma, y ]as atribuidas a animales y faun a objetos inanimados
en ciertos regimenes barbarizantes . . Hay que tener en cuenta que
el delito es, al fin y al cabo, una construccion humana y norma-
tivo-cultural, no de pura logica o geometria, y que aqui es donde
fracasa el simil de la piramide kelseniana comb- otras lucubracio-
nes del genial maestro vienes .

Por.lo que atane a la realidad juridico-penal espanola, la si-
tuacion de la culpabilidad como elemento ~de la teoria del delito
es singularmente anomala . De un lado es incuestionable que toda
la tradicion cultural y espiritualista de nuestro Derecho penal abo-
ga por su conocimiento y aun, prevalencia, pero con los textos . po-
sitivos en la mano creo, sin embargo, que, pese a los agotadores
esfuerzos de ~nudstros normativistas, a partir -de . Asua y Ro-
driguez Munoz, no es factible situar la .nocion en el . marco de
nuestras instituciones penales. materiales o sustantivas . Forzoso
es confesar que la idea .-de culpabilidad es extrana a las necesidades
conceptuales de la defin,icion de la infraccion . en el articulo pri-
mero de nuestro Codigo penal. No to era, .en cambio, en la .del
primitivo de 1822, donde su articulo a .° decia que «comete culpa
ei que libremente, pero sin malicia, infringe la ley . por alguna
causes que puede y debe evitarr» . Condicion de upoderio» y «deber»,
de . Koniten y Sollen, segun la terminologia alemana, en que se
.incluiria la posicion normativa sustamtiva con harta mayor cla-
ridad que en less definiciones ulteriores, Er, estas y, por ende,
en la vigente, la unica posibilidad de situar conceptualmente to
culpable es subsumiendolo en to antijuridico .y to imputable,
esto es, dentro del ambiguo adjetivo de «voluntarias» aplicado a
lasaacciones y omisiones. Con to cual, en su extremada amplitud,
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es forzoso atribuirle un caracter de generalidad y comprension
unitaria a todo to delictivo, abarcando las infracciones dolosas
(vo:untarias mal,iciosas) y las culposas o imprudentes (volunta-
rias no maliciosas) del tan discutido y discutible articul-o 565. Sin
volver sobre tan vexata questio de concordancia entre ambos ar-
ticulos del C6digo, desarrollada en otro lugar (g7), y por to que
a la caracterizacion legal material de to culpable afecta, parece
claro que esa promiscua situac16n en to « voluntario» obliga a una
actitud de puro psicologismo, liallandose desterrada del texto toda
mencien. valorativa, sea de deber o de reproche .

Queda por considerar ahora, es verdad, la vertiente negativa
de to culpable, que es la que suele perfilar el concepto en los sis-
temas positivos y permitir consecuencias para su practica aplica-
ci6n . En el caso de nuestras leyes penales habria que buscarlo,
pues, en las normas que configuran las llamadas circunstancias
eximentes del articulo 8.° del Cedigo penal, en las innominadas
excusas absolutorias de los articulos 18, 226, 428, parrafo segun-
do y 564 del mismo~ cuerpo legal, a.si como en el articulo 294 del
C6digo de justicia militar, 8.° del Dec.reto-Ley sobre bandidaje y
terrorismo y otras disposiciones de ley?~s especiales . Asi to han
hecho, espigando en este cainpo, nuestros modernos tratadistas
afectos a la tecnica normativista o simplemente a la sustantividad
de to culpable, confeccidnando e=encos mas o menos extensos y
convincentes de causas de inculpabilidad ~o de exclusi6n de la cul-
pabilidad, a costa, claro esta, de la cltisica biparticion silveliana
de las de inimputabilidad y justificacien. La licitud de dicho tec-
nicismo. es indiscutible y aun conveniente en un ;plano de pura ex-
posicien cientifica, sirviendo el terra para profundizar en los iil-
timos entresijos, de la teoria del delito, siquiera por la via exclu-
yente y negativa . No pudiendo entrar en detalles acerca de tan
sugestivo asunto, quo afecta mas bier a las causas de exclusion
de la culpabilidad quo a su esencia total -de elemento del del,ito,
si cabe dudar de la trascendencia dogmatica quo con arreglo a
nuestro Derecho penal pueda ofrecer la discriminacion . Eli efecto,
si .no es forzoso ni quiza posible, positivamente hablando, colocar
en la definicion legal de la infraccien del articulo primero del Co-
digo con sustantividad estructural suficiente el signo de culpabi-
lidad, a englobar promiscuamente con los de antijuridicidad e
imputabilidad en la nocien de to «voluntario», la privacien de -tal
elemento, genuinamente psicolegico, conduciria indefectiblemen-
te a conceptuar comp causal de ~inculpabilidad 'todas las de inimpu-
tabilidad . Con to cual dicho queda quo solo se operaria una mu-
taci6n de Mexico y no de naturaleza ni de estructura . Se compren-
de de este modo c6mo Cuello 'C'a16n, al adoptar (ya en la octava

(g7) QUINTAxo RIPOLLES : Comentarios al Codigio penal, Madrid, 1946,
tomo 1, PAag . 122, v Dereclao penal de la culpa, Barcelona, 1958, pans . 204
y sigs.
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edicion de la- Parte general, en 1947) is tecnica de la separacion
de «causas que excluyen la culpabilidad», considerase como prac-
ticamente sinonimas las de inimputabilidad, afiadidas entre paren-
tesis (capitulos X-',,1 a 11XIV) . Ulteriormente el mencionado
autor apura aim mas :a clasificacioin y deja como puramente ex-
cluyentes de la culpabilidad las violencias, fisica y morxl, y el caso
fortuito, pues para 6l las excusas absolutorias no son sino ex-
cluyentes de la pumbilidad (en la i 1 e4icion, de 1953, cap, 1XXIV) .
~Jlas ancha puerta abren al concepto de is inculpabilidad otros
autores, y mas que ningun otro Ant-6n . Oneca, que permiten pa-
sar por ella el estado de necesidad, en el supuesto de intereses
:guales (segun la tesis de Rodriguez Mufoz), la obediencia de-
bida, la fuerza, el miedo,. la minoria de edad, enajenacion men-
tal, sordomudez y estados de inconsciencia (Derecho pelaa.1, T. I,
capitulos XXVII a XX?i1) .

Sin discutir in siquiera objetar en pura teoria estas y otras
sistematicas de clasificacion y denomination, a la vista de los im-
<perativos -de la nuestra legal, la intrascendencia de ello es pa-
tente. De un lado, por el estricto caracter de . nwmerifs claitiSus,
que, a diferencia de las atenuantes del articulo g .°, ostentan las
eximentes del 8.°, tan reiteradamente afirmado por la Jurispru-
dencia . Del otro, sobre todo, porque, no existiendo criterio le-
gal de discrimination dentro de las dote eximentes del articu-
to 8 .°, todas y cada una acarrean el mismo -resultado penal, es
decir, la absolution del reo, .que vale, tanto como del inculpado
y que por to mismo deja det serlo, y es «exculpado» . Ante tal igual-
da~d el solo modulo dogmatico de separac16n agrupada es el ba-
sado en las consecuencias iiltimas de esa exculpation, en sus
resultados a los efectos de exigencia,,o inexigencia de responsa-
bilidad civil ex delicto, conforme a las disposiciones del articu-
lo 2o del propio Codigo . Ester portillo abierto a ]as posibilidades
de sistematizacion -dentro de '.as eximentes por la misma ley, bier
que angosto y en ocasiones abrupto e insatisfactorio en puros
principios, es el ~que permitio a Luis Silvela y a los trata-distas
posteriores la dual clasificacion en circunstancias o causas de in-
imputabilidad y justification, llevada a los textos legales en el
Pr,oyecto de 1884 y eat e1 ~C6digo penal de i923 . La alusion a la
inculpabilidad resu:ta,. . pues, privada de sustentaculo en to posi-
tivo, es una adicion de puro lujo dialectico, intrascendente por
cuanto que no produce consecuencia alguna ulterior en el aex-
culpado» . Si acaso pudiera aplicarse la denomination con cier-
tas ventajas, aunque dudosas en to positivo, seria en las excusas
absolutorias mencionadas, a las que la mayoria de los autores
prefieren, sin embargo, reservar tan clasico nombre o sus'zituir-
lo por el de excltryentes de la punibilidad . Entienden para ello
que el exento de p°na en las hipotesis de encubrimiento o hurto
de parientes, que son las mas tipicas, persiste el delito y la cul-
pabilidad, no imponiendose la pena por consideraciones politicas,
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morales o utilitarias que constituyen, en expresion de Cuello, un
verdadero perdon legal. La afirmacion de que en tales casos
exista culpabilidad seria, cuando menos, discutible, puesto que
procediendo como procede en ellos la absolucion, el culpable deja
tnmediatamente de serlo, repugnando a nuestra sistematica po-
sitiva el concepto ingles ya examinado del gu,itty o cu:pable im-
pune (tambien alli en los supuestos de inimputabilidad, como el
guilty but insane) . Y es que, entre nosotros, juridicamente ha-
blando, «culpabilidad» vale tanto, en to penal, como «condena-
bilidad», siendo, a mi modo de ver, como en seguida se vera, tin
concepto mas bien procesal que material . Se' lialla inmerso en el
delito, pero operando fuera de su estructura formal, en el acto
de soberania ejercitado por el organb llamado a estimar valora-
tivarriente esa botalidad conceptual tan compleia que es la infrac-
cion criminal .

La totalidad axiol-ogica que es asignable a la culpabilidad, y
por ende a la inculpabilidad en sentido estricto, que es la que
expulsa de la sistematica de exenciones del articulo 8.° del Co--°
digo penal espano: la estimativa formalmente ~ perfetLa de tal
elemento, pudiera darse en la hipotesis del caso . fortuito si esce
no se hallare, incorrectarrmente sin duda, incorporado a dicho ca-
talogo cerrado, del qtte fue con tan buen acuerdo segregado en
el Cadigo de i928 y en el de la Zona de Marruecos . Al no con-
signarse expresamente el cassts entre las eximentes, su configu-
racion seria la mas adecuada para una causa de exc:usion de la
culpabilidad a integrar en la vertiente negativa del articulo pri-
mero . Figurando como eximente ya, es claro que tal camino re-
sultaria superfluo por el rodeo que supone . NTo puede decirse to
mismo .del error, que tal cumulo de problemas suscita y que solo
de pasada puede mencionarse aqui . Me riefiero, claro es-ta, al error
recayendo sobre la configuracion de- to delictivo, que engloba la
tradicional distincion, hoy generalmente superada, entre el erro7
facti y el error juris y que precisamente por su estimativa en
piano de totalidad es la materia mas propicia para ejercitar la
exclusion de la culpabilidad . Al no existir en la ley una mencion
espe-cifica a ello y no pudiendose encuadrar, en nuestro sistema
legalista y cerrado de eximentes, en las «circunstancias» del ar-
ticulo 8 .°, ofrece sin duda posibilidades de operar en el aspecto
total de estimativa, siempre judicial, que la vision del delito pre-
supone y que afecta concretamente a to culpable . Que eso es
posible to demuestra la jurisprudencia reciente- del Tribunal Fe-
deral aleman rectificando tradicionales posiciones de su antece-
sor el Reichsgericlat ; notablemente en su tan discutida Senten=
cia de' id( de marzo de 1952, aceptando la relevancia del error de
prohibicion o Verbotsirrtiam, version modernizada, - aunque no
exacta del viejo error juris (98) : Que nuestra jurisprudencia no

(g8) V. su colmeitario en e1 articulo de VON WEBER : «Sobre el error
iuris. . .rn, en Anuario . . ., 1953, 1 (traduccibn ;mia) .
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haya osado aun tan radical medida no es raz6n suficiente para
que en cualquier momento, flegado el caso, pueda y aun debar
hacerse. De ser asi, el camino no ha de escogerse en una am-
pliacidn imposib:e de las circunstancias eximentes del articulo 8.°,
sino en la exegesis de inversi6n del texto del articulo primero.
Entonces si que podra liablarse en rigor de una causa de excul-
paci6n en sentido estricto, to que seria precisamente por esa es-
timativa total de la culpabilidad a que queda heclha referencia . Y
que .tiene tanto mas sentido en la hipotesis que nos ocupa, pre-
cisamente en nuestro sistema positivo ., se deduce de la posibilidad,
de enmarcar el error en la doble perspectiva de'exclusion absoluta
del Bolo y de la culpa (imprudencia) o solamente del primero, con
permanencia de esta . .

Las angostas e incomodas puertas ofrecidas al use de la teo-
ria de .la culpabilidad en nuestro Derecho penal sustantivo abrense
generosamente de par en par ; en cambio, al pasar al procesal,
esto es, en el momento de la vitalization de aquel ante el, caso con-
creto y decisivo de :a sentenlcia judicial penal. En este un as-
pecto de la teoria de la culpabilidad generalmente descuidado por
los tratadistas, aunque quiza se halle en 6l, en la doctrina nor-
mativa desde luego, la clave definitiva del abstruso problema . A
to largo de la exposition, de doctrinas-han podido verse atisbos de
ella desde los puntos de vista sistematicos y escolares mas diver-
sos, como el de Garraud y el de Engisch, pero ninguno ha des-_
arrollado suficientemente la .s posibilidades que la solucidn proce-
sal y judicialista encierra ; to que, por to demas, ~es claro que uni-
camente puede intentarse en vistas a un ordenamiento positivo
dado . Veamos ahora, a titulofinal, las rutas ~que en este orden
de cosas nos ofrece el nuestro .
A poco que se tale la estructura de la sentencia criminal

es de observar una correiaridn inmediata entre su realidad exis-
te.ncial y viva y la conceptual formal del delito . Merced a la sen-
tencia, to flotante y formal de los conceptos se encarn~ definiti-
vamente nutriendose de sustancias onticas, antes que ninguna otra, .
de la de Justicia . La cual ha de perseguir primordialmente el fin-
de estimar la culpabilidad o no, culpabilidad del reo, es decir, del
«inculpado» . Asi define como justa is decision judicial, coordina-
da a to culpable o inculpable un penalista y procesalista de la talla
de Guillermo Gallas en un sugestivo articulo en que propugnaba
tales fines espirituales en -ocasidn de la anunciada reforma pro-
cesat a:emana de 1938 '(99) .

Claro es -que al formalismo analista no conviene. la tesis apun-

(99) . GALLAs : aZur Strulctur des kommenden Strafverefahrens) " , en
Zeitschrifb f. d . ges . Strafrechtswissenschaft, 19A. IV y V, paw. 627 .
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tada, y asi Beling acude a subterfugios y sutilezas no muy con-
vincentes para separar la nocion y la culpabilidad en to procesal,
sinonima de responsabilidad y aun de punibilidad, de la misma en
el terreno de la teoria del delito, en tanto que elemento del acto
punible (ioo) . El distingo es artificioso, incluso en la tecnica ale-
mana, donde la Schuldfrage o cuestion de culpabilidad es la ba-
sica de la sentencia englobando el total de los elementos del de-
lito en su orden de sucesion logica . Circunscribiendonos a nues-.
tro sistema patrio, vemos que hay en ella, primero, una consta-
tacion -de hechos probados, que representan la .accion a -omision.
ya ujudicializada», por !decirlo asi, la perspectiva puramente fisica
y naturalista en. la que se insertan asimismo, Ilegado el caso, su-
puestos de imputabilidad `objetiva, como los de minoria de edad o
estado mental patologico, elementos de la misma naturaleza ma-
terial o fisica . Viene despues la calificacion juri,dica o de derecho,
en que se adecuan. los postulados precedentes a la tipicidad con
arreglo a normas concretas, inexcusables en ima sistematica es-
trictamente legalista como es la nuestra . Y, en fin, coronando la
construccion juridica, surge el dispositivo o fa'llo, que encierra la
quintaesencia de to valorativo y con ello la cr?eacion judicial de la
culpabilidad como un todo, o su destruccion, como un todo tam-
hien .

z ,Creacion ? z Mera declaracion? En estas interrogantes es don-
de yace el verdadero .carActer de tan debatido elemento y donde
en verdad se enfrentan. las doctrines dal psicologismo y el nor-
mativismo en una pugna tenida por muchos como irresoluble,
pero que no debe serlo ni to es en nuestra dogmatica. Y aqui
es donde se centran, como es facilmehte comprensible, las ob-
jeciones tenidas. por mas firmes por los enemigos irreeonciliables
de to normativo, -desde von Hippel en Alemania a -Maggiore en
Italia -y el P. Pereda en Espana .

P'ara ellos, en efecto, el acto del juez, su decision, es mere=
mente declarative, de algo preexistente, y en no ser creadora de
culpabilidad estriba en su opinion el artificio de la teoria norma-
tiva . -En fel adebemos condenar y condenamos» ritual, sin embar-
go, me parece que hay bastante mas que una. comprobacion de to
que, de otro modo, se reduciria a deciarar un hecho mas en el
asunto . En tan decisivo y solemne momento de encarnacion de
la culpabilidad se crea esta juridicamente hablando . Creacion no
ex nroh :ilo, cierto, sino en virtud de un complejo variadisimo de
matices -de ciencia y conciencia que genera derecho vivo en una
realidad existencial y ontica a, la vez -que antes no existia.

A'.egan constaintemente los antinormativistas to pretendida-
mente absurdo de situar la nocion de cu..pabilidad ((en cabeza
ajena», la del juez o coraunidad, y no en la propia del agente cul-

(roo) BELING : Die Lehre -eon Verb?,echen, piarr. z v Derecho procesal
penal, ed . espanola, Bareelona, 1942, pAg. 82 .
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pable merced al combinado intelectual volitivo del saber y el que-
rer. Maggiore, a este respecto, despues de. su conversion al cam-
po del antinormativismo militante a que se hizo referencia, com-
bate la para e1 insensata operacion de transmutar la sede de la cul-
pabilidad al ((no-yo)) que es la mente y conciencia del juzgador ;
to argumenio con ejemplos que estima convincentes ad absui-dunt,
como el del confesor que ((crease)) e1 - pecado o el medico que
acrease)) la enfermedad (ioi) . La fuerza del argUMento del pro-
fesor panormitano es mas, aparente que real y pue.de ser califica-
do de especioso a poco que en 6l y en los citados ejemplos se
profundice . La idea de culpabiladad,; como juicio de valor que es,
puede constituirse en el alma del propio culpable, ciertamente,
pero esto es mas bien excepcional y, en todo caso, irrelevante
practicamente para el mundo del Derecho . Ya Tito Liv.io obser-
vaba en sus Anales que Iligenia hu.rnana stint ad suanz cuiqt~e le-
vanrdam culpain ninzio plus facunda (1o2), y nada hay mas cierto,
en efecto, que la elocuencia e ingenio que cada coal derrocha
en paliar o destruir las propias culpas . Sin desconocer los efec-
tos catarticos . de to penal, .tan elocuente como exageradamente
pronunciados en la doctrina psicoanalitica (Alexander-Staub), el
conocimiznto y atin mas, el neconocimiento de la propia culpa-
bilidad, puede afectar y afecta hasta decisivamente en to moral;
to teo'ogico y en to criminol6gico, pero solo en contados su-
puestos trasciende a to penal a titulo atenuatorio o exculpatorio,
casi siempre unido a .una actividad . Ta-1 soil los casos de) 6desis-
timiento espontaneo en la tentativa o la reparacion debida al
arrepentimiento espontaneo de la atenuante novena del artieu-
lo g.° de nuestro Codigo penal, nada . de to cual tiene directa-
mente que ver con el asunto que ahora nos ocupa : Juridicamen-
te hablando, el desequilibrio de valoraciones entre la propia del
reo y la ajena de la comunidad social, personificada en el juez, se
resuelve constantemente en favor de esta iiltima, siendo su nor-
mal forma de exteriorizacion la sentencia .

La culpabilidad, bien que dimanando de hechos y conductas
rigurosamente personales no es producto natural de ellos, sino
de una estimativa ajena, como producto de la valoracion social
casi siempre en pugna con la subjetiva del propio culpable . Este
es tal porque el juez asi to afirma en su sentencia, hasta tal punto
que, mientras que no to haga, la idea de culpabilidad puede flotar
difusa en el ambiente, .corno el agua de futuras llttvias en las nu-
bes lejanas, pero sin virtualidad ni vida propias en to juridico . Es
mas, en estricto sentido penal, el afirmar que a1guien es culpa-
ble de un delito antes de pronunciars~e, sobre ello sentencia con-
denatoria, constituye en Si un delito : el de calumnia .

El juzgador que encuentra dados los hechos asi como los ele

(101) 'NIACGIORF : Nornnativisino e antinornaativismo, cit . en not,' 43 .
l102) Tyro Livio : Annnles, «VIII, 2j .
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m-entos personales del autor, la imputabilidad, la antijuridicidad y
suministrada la norma en la figura de la tipificacion, ha de poner,
a su vez, ailgo que es estricta y privativamente suyo, de su mente
y concieneia . Ese algo es to que hace surgir un tanto misteriosa
y misticamente la culpabilidad, que sin dicha operacion no se ges-
ta y que,, por to tanto, carece de vida . Es, como si dijeramos, el
soplo o quid vital ultimo y definitivo del de-lito, fuera -de e1 en lo,
material sustantivo, pero encarnado dentro de su perfeccion ab-
soluta, que solo tiene lugar a traves de to procesal judicial . Que
esto no sea acrear», sino «declarar», es ya disputa de puno lexico,
en que to caprichoso no puede ya licitamente imputarse al .nor--
mativista .

En la operatio antedicha, to que el juez ciertamente no crea,
al menos en nuestra dogmatica legalista, es el delito, y ahi ra-
dica to erroneo y tendencioso de los similes usados por Maggiore
en el trabajo citado, pues es claro que el sacerdote tampoco crea
el pecado ni el medico la enfermedad . Todos, empero, realizan
una labor valorativa intrinsecamente personal y en no pocos as_
pectos ajena al juicio del reo, pecador o paci-ente, bier sea en la
sentencia, en la confesion. o en el diagnostico, segun los distintos.
supuestos . Que sin la operaci-on de que se trata seg.uirian exis-
tie.ndo el pecado y la enfermedad es cierto, pero hay que reconocer
que sin trascende.ncia externa operativa alguna en to esencial, que
es precisamente to que al Derecho interesa . El delito,-en cambio, . .
ni aun asi puede no ya subsistir, sino ni existir siquiera, requi-
riendo come, requiere el juicio de culpabilidad para su vida per-
fecta. Y en esto se delata to caprichoso de los ejemplos y asimila- .
ciones de Maggiore y el error de quienes 1e, siguen, pues el pecado
tiene vida propia con independencia de todo juicio humane, y en
virtud de postulados trascendentemente divinos, y la enfermedad
es una realidad natural no normative. y humana come, el delito . .

Tornando a: tema juridico-penal in'tegra4, esto es, material y
procesal, destaca netamente el sentido normative, de '.a culpabili- :
dad si se considers an el juicio valora'tivo que Ileva a cabo el .juz-
gador sus caracteres 4e voluntad, imperio v poder, en compare-"
cion con la nocion de antijuridicidad, que to es de «debern y con
la de accion, que .es de « ser» . Lo coal es perceptible incluso en la .
postura de la tesis -opuesta, la de mera «declaracion» en la opera-
cion judicial . Observaremos, en consecuencia, que el Aecho pro-
bado» es mere, dinamismo naturalista, que to aprecia cualquiera y
to establece la policia y el proceso en su fase inicial de instruc-
cion, aunque e1 juzgador 4e, compruebe y -declare en '.a sentencia,
Algo parecido acaece con la tipicidad, en que operan una serie de
factores formales preexistentes al alcance de cualquier jurista .
Y con =a imptttabilidad, que unos neritos, psiquiatras, en hipote-
sis de enfermedad, o en una simple partida de nacimiento, en la .
minoria de edad, pueden inmediatamente estimar en un plane, de
objetividad perfecta . En la antijuridicidad ya las cosas se compli-
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can, pues entra en dicho elemento un factor valorativo con posible
pugna de valores propios del reo y ajenos a 6l, a decidir por el
juez . En la antijundicidad, empero, es 'zodavia to factico, la cau-
salidad . y las presunciones to que prevalecen ; estas, sobre todo,
en un sistema como el penal espanol, en que to tipico de por si
sirve de presuncion juris tantum a la voluntariedad, en virtud del
parrafo segundo del articulo primero del Co-digo, siendo antiju-
ridico prima facie to que es . tipico 3- por el hecho solo de serlo. .
Nada de to dicho sucede con la culpabilidad, medida axiologica
pura de una totalidad~ de e,ementos que unicamente al juez sen-
tenciador compete soberanamente .estructurar y dar vida juridica .

Acaba de mentarse incidentalmente la imputablidad, y en :a
observacion aludi.da radica con suficiente rigor su diferencia de la
culpabilidad,'a la que sirve de susbentaculo y precedente, sin duda,
pero con la que no guarda afinidad alguna en to esencial . Sin in-
sistir -demasiado sobre el tema, por serlo de la imputabilidad y no
de la culpabilidad, conviene, sin embargo; dejar sentada la dife-
renciacion entre ambos elementos, ya que es -de notar una cierta
tendencia favorable a incluir el primero en el segundo y hacer de
to imputable un factor decisiyo de to culpable . Lo es, ciertamente,
en una sistematica psicologista, pero no en la normativa, por
cuanto que es imputable o no por condici.ones de mero hecho-el
ser -o no persona menta~mente sana, mayor o menor de- edad pe-
nal-, esto es, en virtud de estimativas naturalistas . En cambio,
la culpabilidad, que es juicio normativo puro y de conjurito, en
que la imputabilidad es condicion pnevia necesaria, resulta en su
esencia tan ajena a ella como a la accion o a la tipicidad.

Aun diferenciados los elementos de imputabilidad y culpabili-
dad en su ontologia, la precedencia cronologica, por asi -decir-
lo, de la primera se impone por obvias consideraciones de logica,
de justicia y, por anadidura, de derecho positivo . Por eso verra
el normativismo finalista -de Welzel cuando sienta las conocidas v
facilmente'rebatibles tesis de «dolos no culpables», pura parado-
ja que es, una secuela, la mas lamentable -de todas, de sus esfuer-
zos para desplazar la nocion -del dolo del elemento de la culpa-
bilidad, al campo de la accion . El inimputable, enfermo mental o
nino, es claro que pbsee voluntad y aun inteligencia propias, si,
bier deformadas por su singular status objetivo, pero, sobre todo
y ante todo, por su -desequilibrio y situacion minoritaria frente a
las concepciones sociales predominantes . La mala intencion y aun
1a perversidad de ninos y dementes es psicologicamente una rea-
lidad que ningun psiquiatra o pediatra desconocen . Ahora bien,
to que sucede es ,que sus actos y conductas no se valoran penal-
mente porque asi to decide una voluntad y un sentir sociales que
encarnan hoy en las leyes excluyentes de su responsabilidad, no
- ibuyendo. ((desvalor)) a to que ellos hacen . De ahi resulta que en1 tri
epocas barbaras, cuando para ciertos delitos se admitio la imputa-
bilidad de locos., y ninos ., dicha culpabilidad nacia como . un phis
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de va'.or ahadi-do por la ley y consecuentemente por to Sentencta .
Lo que demuestra, de una vez para siempre, que el concepto ul-
timo, total y definitivo de to culpable, es de raiz axiologica y .de
exteriorizacion judicial . Pues aun. en el paralelismo con la i,n.impu-
tabilidad, vem-os que es la Medicina legal, es decir, una ciencia
fisico-natural, el instrumento adecuado para decidir sus extremos,
mientras que en la cu:pabilidad la comlietencia decisoria incumbe
de modo exclusivo al juzgador en un plano de pura valoracion
normativa . Eso- sin considerar que la imputabilidatl es de por si
concepto generico, en tanto que la culpabilidad to es especifico y
concreto, referido al caso y a normas, no a leyes naturales, cuya
generalida~d neutra es la caracteristica de los temas que, a la impu-
tabilidad afectan. Toda la abismal diferencia entre las ciencias na-
turales y las cultural-normativas s-e pone de manifiesto con elo-
cuencia singular en el binomio tan perfectamente caracterizado
de imputabilidad-culpabilidad . Diferencia que no es solamente el
metodo, sino de esencias, como la filosofia demostro suficiente-
mente y de una vez para siempre . Tan cierto es esto que cuando,
en nuestros dias, los movimientos logicos mas audaces, como el
del « racionalismo realista» del profesor neoyorkina Rafael Mo-
rris Cohen, pretende superar el dualismo en ciencias estab'ecido
por los maestro sudoccidentales alemanes de la gelieracton ante-
rior, to pace reduciendolo a una unidad no natural y fisica, sitto
normativa, en que cada paso del investigador supone una eleccion
y un juicio (1o3). El triunfo para el iiorma-livismo no puede ser
mas completo,, incluso desde el campo fifosofico general y logico .

En consecuencia de to dicho, la tentativa de Welzel -por lle-
var el -dolo al amliito de la accion y sit consecuencia de admitir
dicho e:emento con in6ependencia d)e to imputable y culpab'.e
(dolo del enaiena-do y del nino), cae en-abs-oluto por su base, no
ya con arreglo a nuestra dogmatica, sino tambien con la imperau-
te en Alemania, por afectar no tanto a un sistema positivo dado
como a. la naturaleza formal y logistica de los propios' conceptos
tan, cruelmente destroza-dos con su osada transmutacion de valo-
res juri,dicos . Por cierto que, al obrar asi, Welzel se deja llevar
en esta ocasion, por los por 61 siempre vituperados pos',ulados na-
turalistas, dado que t"inicamente en el plano de to natural pudiera
quiza sostenerse con ciertas apariencias de sentido la tesis de la
do]<osi-dad de 'to no cu .pable, paradojica, repito, en dogmatica
como en logica .

El tema de la culpabilidad normo-valorativa provoca dificul-
tades teoricas y practicas en orden al momento y forma de la pu-
nicion, que es su inmediata consecuencia en el propio acto deci-
sivo de la sentencia condenatoria, la sentencia de culpabilidad . La
mayor de dichas dificultades es la que resulta no de la imposicion
de penas, sino de medidas de segtiridad, en cierto modo al mar-

(103) MORRIS CotiEN : lu.troduzione alla Logica, ecl . ital ., 1948, pag. z45.
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gen de la nocidn comun de to culpable . Para salvarlas, la doc-
trina- alemana ha creado la ingeniosa y sutil construccidn de la
aatribuibilidad» o Zurechenbarkbi,t, a modo de elemento interme-
dio entre la imputabilidad y la Cu:pabiltdad . En referencia preci-
samente a las medidas de seguridad to utiliza Maurach con inde-
pendencia de to ((culpable judiciab> y como correspondiendo a una
«responsabilidad por el hecho» o Tcitverantworttmg . En todo
caso, judicial o no y aun; en el primer supuesto, que es el de nues-
tro sistema de medidas de seguridad, el jtucio si que es aqui ne-
tamente declarativo, y como Feststtelluv-g to reconoce Mau-
rach (io4) .diferenciandose en ello del valorativo y creador de la
culpabilidad . En. to que a la esencia respecta y abstraction becha
de los sistemas positivos de judicialismo mas o menos acusado,
creo que hay bastante mas que tin simple grado (Stufe) en.tre . ]a
pretendida « responsabilidad por e.l hecho» y la culpabilidad genui-
na : Media entre ambas un verdadero abismo, el que separa to
natural de to normativo, en 16gica, y to policiaco de to judicial
en 'Derecho .

z Qui-d en cuanto a la responsabilidad, la integra acarreando
penas propiamente dichas' La cuestion de diferenciaci6n de tal
concepto . y el de, culpabilidad no es facil en nuestro sistema posi-
tivo, donde a .cada paso se sinonimizan ambos terminos . Es posi-
ble y conveniente, sin embargo, conseguir la discriminacidn, sien-
do -para ello to mas factible desprender el concepto de responsa-
bilidad del de culpabilidad, en cuanto que este es elemento cons-
titutivo de la estructura del delito y el primero no . Rebasa el
de responsabilidad, en efecto, e'. marco estrico de la vida de
la infraccian y aun la del Derecho penal mismo, para ganar
naturaleza de categoria general . Por eso Cuello Calon, aunque la
estime con la imputabilidad presupuesto previo de la oulpabilidad,
acierta plenamente al caracterizarla, con la mejor doctrina cltisi-
ca italiana, de Romagnosi a Manzini, como a,deber juridico que
incumbe al individuo de responder del hecho realizado y de su-
frir ]as consecuencias juri-dicasn (ion). .Viene a ser asi la re-spon-
fabilidad, como agudamente observa Maggiore, una es.pecie de
ca,pacita alla. fiena, al modo de como la imputabilidad es la capa,-
cit(i ial .rectto (to6) . Con to coal dicho queda que tal categoria apa-
rece formalmente desplazada mas ally de to sustantivo y aun de
to procesal puro, a: campo de la ejecuci6n, como la ptmibilidad
misma, igualmente ausente de las consirucciones de la pura teo-
ria del delito . Por to que en el T-ratado de Asua se reserva su es-
tudio al hacerse el del delincuene tin tanto al margen del delito

(104) 1\'IAURACH : Gundriss, pit, en nota 14, pAarr, 31, 111 . Lo desarrolla
con mas profundidad en la monografia Schuld and Verantwortirng, tambi6n
citada .

(ion) CUrLr-o CAtbx : Dererho penal, eit., PAag . 396.
(io6) INIAGGIORF : Principi, tit., P61.1", 332 .
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y de la cuipabilidad misma, pese a considerar, como Cuello, a la
ilnputabilidad presupuesto suyo .

Nuevamente 61 referencia a la culpabilidad como elemento
de la infraccion, donde se coloca por el juicio valorativo del juez
como pinaculo que la corona en su realizaci6n perfecta, la doc-
trina legal y praxis espafiolas aducen un nuevo e importante dato
que acentua quiza mejor que ninguno otro su normativismo, a
la vez que facilita enormemente su concepcion unitaria . Me refie-
ro a :a posible estimadva de la culpabilidad a ti~tulo de- dolo o de
culpa (imprudencia) en un rango de soberania que solo ofrece
nuestra tan original e injustamente censurada sistematica de la
imprudencia err nunnerus apertus y no en el clausus que es de ri-
gor en las extranjeras, salvo las pocas que en Amdrica siguen la
tra,dici6n hispanica (io7) . Considerando que la culpabilidad por si
sold es to abstracto, su concrecion ha de realizarse forzosamente
en sus dos unicas especies concretas o' formas_ de manifestacion,
que son el dolo y la culpa (stricto semu) . Y ello no impuesto, en
la generalidad de los casos, por imperativo de la norma positiva iii
por concesion expresa y excepcional de esta, sino en funcion de
pura axiologia judicial ante cada infracci6n y cada caso, salvo,
naturalmente, en aquellos cuya intrinseca naturaleza lb repugna .
Tal posibilidad de -eleccion (y nada tan valorativo como el acto
de elegir), -eleva el rango de la culpabilidad en su concepci6n nor-
ma6va con Ids aniplias perspectivas de decision que se abren ante
el juez en tranco de perfilar su sentencia condenatoria . Presentes
en ese momento trascendental entre todos, los factores de . hecho
y de derecho, de acci6n, antijuridicidad e imputabilidad, el juez

tenciador decide soberanarnente si ha de esgrimir en el caso laen
modalidad culpable dolosa del articulo primero del. Codigo o la
asimismo culpable, pero imprudente del 565. Es esta la postrera
y no menos valiosa faculta-d de maxima agilidad de movimientos
valorativos brindada al- juzgador por nuestro tan practico y pe-
culiar sistema de culpa generica, s61o objetable por un. prurito de
mimetismo extranjerizante. Mas, aparte de su practicismo, la si-
tuaci6n del dolo, y la imprudencia en un mi'smo plano valorativo,
,en el de la culpabilidad como superconcepto de ambas formas
expre-sivas, es el mas facil medio de remediar su cardinal inco-
herencia en otros sistemas, tan visible, sobre todo, en el de la
1, ortodoxia welzeliana de la acci6n finalista . Pues dentro del
finalismo, si por tal aceptamos el punto de vista heterodotio, pero
,onciliador de Bockelmann, de ver en la conducta culpable una
actividad fisica dirigida por la voluntad, pero situada en la culpa-

(1O7) QUINTANo RIPOLLPs : aGulpa e imprudencia en la doctrina y la
prietica, en Anuario. . ., .19j4, 1, y Derecho penal de la ciilpa, passim .
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btlidad y no meramente en la accion,, al modo de We'-zel (io8), io
doloso y to culposo superan stts intimas contradicciones en la
eleccion judicial que el juicio supone . Pues hay que teaser muy en
cuenta que en ambas posibilidades subyace una reprochabilidad
basada en una direccion de vo:untad del agente, que son las dos
marcas o signos .indefectibles de la culpabilidad, se,-um el rigu-
roso analisis mezgeriano de la misma (iog) .

La tan ponderada quiebra del sistema finalista de Welzel en
presencia -del «perturbador» ele_mento de la accion imprudente,
deja de ofrecer tal caracter con solo volver a situarlo en su .pro-
pio terreno, el de la culpabilidad, y en la alternativa y generica
posibilidad de opcidri que nuestro sistema permite . El propio Wel-
zel, acosado por las criticas de sus adversarios y aun de sus ami-
gos, como viese, se ve' forzado a batirse parcialmente en retira-
da a la vista de la realidad positiva alemana . Reconoce que den-
tro de 6l, los delitos culposos no encajan en-la teoria de la accion
final por predominar en ellos to causal, dado que no se trata de
una finalidad de indole fisica y real, sino de la finalidad nrzcisa-
mente dirigida al resultado que la ley ha previsto (t Io).

Pero es el caso que err el sistema abi-erto de la imprudencia &l
articulo 565 de nuestro C6digo penal, la ley ha pj~evisto el . resul-
tado a titulo no solamente doloso, sino tambien culposo o im-
prudente de cada delito, cuya intrinseca naturaleza to permita,
con to que la autoobjecion que We'zel hace a su teoria no seria
tal objecion en la unitaria configurac16n de la cu.pabilidad que
contemplan las dos hipotesis de los articulos i .° y 565 del C6digo
espanol . Este ultimo . con su generalidad, se acredita como el solo
hilo de Ariadna capaz de orientar en el _laberinto de la .doctrina
finalists pura, sin salida en la dogmatica tan rigurosamente ce-
rrada del Codigo a'.enian .

(io8) BOCKELMANN : t'iber das Perlidlinis von. Tiiterschaft and Teil-
na.hme, 1949, P-Ag . 30, nota .

(tog) NIEZGER : .14oderne Wage, cit. PAP. 37-35. Vale cq-no primera
caracteristica la imputabilidad potencial (potentielle Ztirechnungsfdhigkeit) y
como segunda la direccibn de vo'.untad .reprochable (vorzaerfbare Willeisrich-
tuva,) . E1 tercer elementu es puramente negativo, de causa de esculpacibti.

(1 1o) VV1aZEt : Das neue Bild des Strafreclttssystems, pdg. iq .


