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Quizas no haya materia penal dotada de bibliografia mas amplia
que la culpabilidad, y quizas, por eso mismo, no haya concepto mas
vidrioso y quebradizo ni ambiente mas irrespirable que el que le
rodea. :

Para aumentar y agudizar ambos extremos, entra ya a hande-
ras desplegadas por el ambito del Derecho penal el concepto norma-
tivo de la culpabilidad, que echa por tierra y quiere como arrinconar
en el d2svan de los muebles usados y va indtiles el concepto psico-
logico, que parecia ser lo anico firme de materia tan oscura y, por
otra parte, tan fundamental en el Derecho penal.

Vamos, pues, a romper una lanza en esta justa cientifica, ya que
el argumento se lo merece, pues juegan en él los conceptos mas ba-
sicos del Derecho penal, con cuvo cambio o mutacién se tambalearia
todo el edificio construido con afanes de siglos.

Precisemos antes algunos puntos de vista que los creo funda-
mentales.

Por de pronto, los conceptos de culpabilidad, imputabilidad, cau-
salidad y responsabilidad es claro que han de tener un mismo signifi-
cado en todo el mundo juridico v en el moral. No es posible que se
piense en construir un concepto de culpabilidad exclusivo para el
Derecho penal. La culpabilidad llena el mundo moral y le trasvasa,
y se infiltra por todo el Penal y le trasvasa también, y se extiende
por otras ramas del Derecho: pero siempre es la misma cujpabili-
dad en su intima constitucién, en su ontismo psicoldgico, en su razon
de ser.

i Queremos decir con esto que la culpabilidad juridica y la ética
se confunden? De ningin modo. Bien comprendemos que no s'em-
pre la culpahilidad juridica lleva consigo la moral, ni la moral la
juridica. La moral es muchisimo mas amplia que la juridica y ésta
tiene su propisima manera de ser. “Si bien la culpabilidad—dice SEBAS-
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TIAN SOLER (1)—, como hecho, es algo psiquico, el concepto de cul-
pahilidad no es puramente psicologico; pues solo puede hablarse de
culpas cuando las acciones son referibles a una esfera de normas...
Por eso la culpabilidad juridica no se identifica con la moral, ni con
la social, ni con la religiosa. Cada una de estas clases de responsa-
bilidad tiene una forma especifica y distinta de culpabilidad.”

La juridica dice relacién, sin duda, a un elemento normativo, que
viene a ser lo especifico y por lo que se distingue de la moral; la
juridica tiene, en el lenguaje de la filosofia perenne, un connotado
intrinseco, una referencia a un precepto juridico que le es comple-
tamente esencial ¥ sin lo que no puede darse de modo alguno. Antes
de la culpa juridica se ha de presuponer un orden juridico, una va-
loracién o desvaloracion de determinadas acciones que se consideran
esenciales para la convivencia y que se imponen con plena autoridad
para que sean observadas.por todos. Hay, pues, un como juicio pre-
vio (usemos la palabra juicio porque llena hov esta materia en la
nueva teoria), un juicio legal, una como decisiéon previa que establece
con anterioridad al obrar lo que se debe hacer y lo que se debe omi-
tir. El particular que se enfrenta con esta ordenacién juridica cons-
cientemente y la desobedece cae en culpabilidad juridico-moral.

Claro es. por tanto, que en muchas ocasiones podra darse todo el
elemento psiquico necesarioc para que pueda surgir la culpabilidad
moral, sin que se dé con todo la juridica; porque el ordenamiento
juridico, sea por una razon o por otra, no conceptiia digno de pena
aquel obrar y no le eleva, por tanto, a la categoria de accién punible.
En este caso podrd haber culpabilidad moral, pero no la hay juridica.

El Cédigo penal. v. gr.. castiga el encubrimiento: sin embargo,
exinie en el articulo 18 de las penas impuestas a los encubridores,
a los que no lo sean de su conruge, de sus ascendientes. descendientes,
hermanos legitimos. naturales o adoptivos o afines en los mismos
grados; lo cual quiere decir que, en este caso, aunque se den todos
los elementos psicolégicos necesarios para que pueda surgir la cul-
pabilidad, sin embargo no la reconoce como tal el ordenamiento juri-
dico, y no hay, por tanto, culpabilidad juridica. Falta la previa va-
loracién o desvaloracion de la ley acerca de esta accién concreta.

Todo esto es muy cierto; pero no lo es menos que la entidad del
acto es la misma por parte del sujeto en el que viola la norma juridica
que en el que viola una meramente moral; que la tnica diferencia es-
triba en esa connotacién extrinseca. o, en términos mas modernos,

(1) S. Scier: Derecho Penal Argentind, T. T1, Buenos Aires. 1045 pag. 72.

Escrito este articulo hemos conocidé la obra magnifica de PETrROCELLI y hemos
visto con sumo agrado cémo es casi absoluta nuestra coincidencia en los puntos
principales. Relativamente al que consideramos ahora dice: “Si la norma prohibi-
tiva es una norma moral tendremos la culpabilidad moral: si es una norma
juridica tendremos la juridica. Por diferentes que sean la naturaleza de la pro-
hibicién v los limites de una y otra especie de culpzbilidad. dnico es -el intimo
fundamento de los dos.”
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en la valoraciéon o desvaloracién que establece el ordenamiento ju-
ridico; que el concepto de culpabilidad es, por tanto, el mismisimo
en su constitucion intima y en su manera de ser (2).

La consecuencia que se podria sacar ya es que la culpabilidad ju-
ridica estd constituida y terminada en cuanto se ponga por el agente
el acto contra el ordenamiento juridico con las condiciones que se
requieren para la cu pabllldad moral; pero no vavamos tan aprisa
en las consecuencias.

Es quizas mayor la confusién v diversidad de criterios que oscu-
recen el concepto de la 1mputab111dad

Para AsUa (3), y en esto sigue a MAvYER, la imputabilidad es “la
facultad de conocer y valorar el deber y de determinarse esponta-
neamente”. Con mucha mayor exactitid, aungue con la misma ten-
dencia subjetiva, dice el docto profesor de la Central CueLro Ca-
LON (4): “El agente, antes de ser culpable, debe ser imputable... La
imputabilidad se refiere a un modo de ser del agente, a un estado es-
piritual del mismo”; y el profesor de Salamanca AxTéN ONECA (5):
“La imputabilidad es un estado, actitud o capacidad del sujeto base
de la responsabilidad criminal”; haciendo suya la definicién del Pro-
fesor MontTes el también Profesor de la Central SAxcuez TEJE-
RINA (6) y el ilustre jurista Puic Pefa (7) dicen algo miuy semejan-
te; pero este dltimo pone una, a mi ver, muy acertada acotacién al
afiadir: “Estas propiedades o esos presupuestos de imputabilidad...”
Para BerTtior (8), imputabilidad es sindénimo de libertad, y para la
mayor parte de los penalistas modernos, en general, la imputabilidad,
como lo hemos visto en los autores citados, es atributo del hombre,
y asi hablan de la imputabilidad del hombre y afirman como algo
indiscutible que el hombre es imputable. “Ninguno—dice nada me-
nos que el Cédigo penal italiano en su articulo 85—puede ser casti-
gado por hecho previsto por la ley como delito si al tiempo de co-
meterlo no era imputable. E imputabile chi a la capacita di intendere
e di wolere.” Claro que con esta manera de hablar del Codigo es natu-
ral que le sigan los comentaristas y los escritores penalistas en ge-
neral.

Quizds parezca audacia no pequefia el querer desviar un poco
concepto tan fundamental y pretender explicarle en forma algo di-
versa de la seguida por tan preclaros autores.

Sin embargo. no faltan razones ni nos vemos solos en la dema.n—
da. El asunto puede tener su importancia.

B. PerrociLL1: La Colpevolessa, Napoli, 1048. pag. 6.
L. AsGa: La Lex v ol Dclito, Caracas. 1945. pag. 42rv.
(4) E. Cuerro CaLdx: Derecho penal. novena ed., Barcelona, 19:8, pag. 358.
A. OxFca y Ropnrfcuez Muscz: Dereclio penal Madrid 1949, pag. 180.
Y. SAxcrez TEJERINA: Derecho penal espaiiol. T. 1, cuarta ed., Ma-
drid. 1945 pag. 20.
(7) F. Puic PENa: Derecho pcnal. Barcelona 1944. pag. 265.
() G. Bertion: Diritto Penale, Falermo 1945 pag. 263.
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Por de pronto creemos que ese corte subjetivo que se da al con-
cepto de la imputabilidad no nos acarrea mas que confusiones. ; Como
distinguir entonces la imputabilidad de la culpabilidad? ;No es 16-
gico BETTIOL (8) al decir que imputabilidad es sinénimo de libertad?
¢No lo viene a confirmar el mismo Cédigo italiano al decir que im-
putabilidad es la capacita di intendere ¢ di volere? ; Qué ventaja atrae
la confusién de estos conceptos?

Para nuestro modo de pensar, no es exacta la afirmacién de que
el hombre es imputable. La imputabilidad no es para nosotros atri-
buto ni cualidad del hombre, sino de los actos que el hombre cous-
ciente y voluntariamente produce. Se puede y se debe decir que tal
accién y sus efectos son imputables al hombre, pero decir que el hom-
bre es imputable carece de sentido. Cierto que el hombre t'ene cua-
lidades propisimas para que a €l solo se le imputen los hechos, y en
este sentido puede y debe decirse que la imputabilidad radica éxclu-
stvamente en algo peculiar del hombre; pero una cosa es que sdlo al
hombre se le puedan imputar los hechos y otra cosa que él sea el impu-
table.

Y para que ‘se v&a que no es una manera peculiar nuestra de ha-
blar ni exageraciones alambicadas, expongamos algunas razenes. Ha-
blemos primero del argumento lingiiistico. Sin duda que las pala-
Dras tienen su propia significacién y que es como violentarlas el que,
rer hacerlas significar algo distinto. Creo que ése es nuestro caso.

Imputar, del imputo latino, siempre ha significado atr’buir algo
a alguien, y esta misma significacién ha de quedar, por tanto, a la
forma ahstracta derivada de ese verbo, es decir, a la imputabilidad.
No hay diccionario latino mas acreditado que el famoso de Force-
lini (9), y en él se lee: “lmputo siguificat inferre in rationes, ads-
cribere, expensum ferre...”, y el magifico de SeBASTIAN CoVARRU-
BIAS (10), de tan veneranda antigiledad, nos dice: “Imputar es acha-
car, ponérselo a cuenta de alguno...”; el de la Real Academia Es-
pafiola: “Imputar es atribuir a otro una culpa, delito o accién...”, y
aflade, precisando mas lo que buscamos, que imputabilidad es cua-
lidad de imputable, o sea, de la culpa, delito o accidn que se puede
atribuir a uno; y con muchisima mayor precisién, y ya con entera
claridad y exactitud, nos dice la Enciclopedia Espasa: ‘“‘Imputabi-
lidad es una relacion del acto con el agente; es la propiedad que tiene
una acc’én de ser atribuida al agente: imputar equivale a poner en
nuestra cuenta una accién; la imputabilidad es propiedad de la accion.”

Muy bien dicho, y entrando ya en nuestro campo del Derecho:
“Imputare—dice la Ewnciclopedia Giuridica Italiana (11)—significa
porre cualque cosa al conto di alcuno; significa atribuire...”, y la es-

(9) Axcipius ForRCEILINI: Totius latinitatis lexicom. Lipsial 1830.
(10) S. Covarrusias: Tesoro de lengua castellana, Madrid, 1611,
(11) .Enciclogedia Giuridica Italiana, V. VIII, P. I, Milano, 1902 pag. 538.
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pafiola (12) afirma a su vez: “Imputabilidad es la actitud o capacidad
de imputacién, v a ésta la define como la atribucién de un hecho a
aquellos de gquienes depende...”

Entrando en los fildsofos que siguen este recto criterio, citaremos
solamente a CATHREIN (13), v. gr., para quien imputabilidad es “‘pro-
piedad de la accién en virtud de la cual se la atribuimos a alguien
como a su autor”. Casi con las mismas palabras nos la expone tam-
bién el P. GoxzALEZ IRENEO (14) en su Filosofia Moral. Podriamos mul-
tiplicar indefinidamente el nimero de estas citas, pues todos se apo-
yan y toman como base a SanTo TomAs cuando dice en su 1 2 q. 21
a. 2: “entonces se imputa un acto al agente cuando de tal modo estd
en su potestad que tenga al dominio del acto”

¢Qué sentido puede tener, por tanto, el decir que el hombre es
imputable? ;A quién es atribuible el hombre?

Se nos dira que se puede hablar de la ‘miputabilidad consideran-
dola objetiva y subjetivamente, y que el concepto que nosotros descri-
bimos es solamente el objetivo. Asi lo dicen algunos autores; pero
no creemos que haya precisiéon ni exactitud en esa manera de expre-
sarse. Una cosa es que la imputabilidad requiera tales condiciones
subjetivas que sélo en el hombre pueden darse y que, por tanto,
en ellas se encuentre su tnico fundamento, y otra que se pueda decir
~del hombre que es imputable. “Hablando con precision—dice SarLs-
MANS (15)—, la imputabilidad se refiere a las acciones o a sus efectos,
tratando del hombre que quiere o hace una cosa se debe hablar de
responsabilidad.” .

Para nosotros, por tanto, la imputahilidad es <cualidad del acto,
no del hombre; es algo objetivo del acto, que no afecta precisamente
a su entidad, en si misma considerada. sino a su modo de proceder
del agente; pero ese modo es algo completamente objetivo, es a'go
real v lo que fundamenta su atribucion al hombre, o sea, lo que fun-
damenta la imputabilidad. La imputacién concreta de tal acto a tal
hombre presupone, claro estd, un juicio por el que, apreciando el
tal modo de proceder del acto, se le atribuye al agente. se reprocha
por' tanto al agente, para emplear el término consagrado: pero mas:

claro es atn que ese juicio y ese reprcche no crea la culpabilidad ni
la imputabilidad, sino que las descubre v las manifiesta.

Consiguiente a la imputabilidad de] acto sera la responsabilidad del
sujeto, o sea, la necesidad de responder ante Dios, ante la Historia
o ante el Juez de lo que se le ha atribuido por haber sido su causa
consciente y voluntaria. Por tanto, el proceso 16gico de los actos pa-

S

(12) Enciclopedia Juridica Espaiiola T. 18, Rarcelona pag. 897.

(13) V. CarureiN: Moralphilosophie, Freiburg. 1004. pag. 136 y en su
Philosophia A oralis, Barcelona 1945, pag. 73.

(14) 1. GonzArEz: Philosophia Moralis, pag. ¢1. dice: “Imputabilitas est
propnetas actus humani vi cuius hic potest et debet tribuc agentl tanquam suo
auctorio”

(15) I SarsMaxs: Deontologia Juridica, Bilbao, 1947, pag. 21.
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rece ser éste: la culpabilidad presupone necesariamente la antijuri-
cidad, causalidad e imputabilidad: sov culpable porque con razén se
‘me puede imputar como a su causa un hecho antijuridico, y, por tanto,
debo responder de él.

Ast, el proceso parece logico y natural; pero si a la imputabili-
dad se la confunde con la capacitc de wolere y se hace de ella una
cualidad subjetiva, no hay manera de poner orden en estos conceptos
ni tiene realmente razon de ser, ni trae mas que oscuridad v confu-
$ionismo.

Con esto podemos va entrar en el examen directo del concepto nor-
mativo de la culpabilidad.

Ante todo no es tmnico el concepto que se encierra en estas pala-
bras. como la expone zmplamente MEzZGER (16) en erudita nota,
V. HirppeL entiende lo normativo como valoracién hecha por el agente,
ya termine esta valoracion en la antijuricidad del hecho, como quiere
Binding, ya en el conocimiento por parte del autor del tipo objetivo
del delito. como piensa Von Liszt. Para GoroscuMIDT, la concepeidon
normativa de la culpa descansa en que, junto a toda norma juridica
.que imponga una determinada conducta externa, existe una normi
interna que corresponde a las exigencias impuestas por las reglas ju-’
ridicas a su conducta externa, en cuva violacién descansaria el anda-
miaje de la culpa.

Vamos a prescindir de todos estos modos de concebir el concepto
normativo de la culpabilidad para fijarnos en el de FrRaxk (17), que es
el seguido por MEZGER y el que va entrando en los libros de texto de
Universidades espafiolas con aire de pleno dominio v como la mo-
_neda de mejor ley.

Oigamos primero a FRrRavK, citado en la misma nota, v nos for-
maremos ya clara idea de lo que entiende por cul pal)lhdad “La cul-
pabilidad—dice—no es algo que exista objetivamente, ni tampoco en
la psiquis del autor, sino mds hien un juicio (18) por el que se afirma
.que una conducta antijuridica es repmchable a consecuencia de de-
terminados hechos, objetivamente existentes.’ _

Por tanto—aclarames nosotros—. st se comete un de'lito con todas

(16) E. MEezcer: Tralado del Derecho penal, Madrid 1949, segunda ed.,
tomo II, pag. 5.

(17) Vdéanse, v. gr. CuELLo CaLOx, Oxeca y Puic PEXa en los textos y lu-
-gares cizados

(18) Véase el fino andlisis que hace sobre este punto fundamental PETROCELLF,
-en su citada obra pags. 126 y ss. “Ma I'errore fundamentale... & di voler fare
consistere la colpevolezza in un guidizio... la necessita di un tale rapporto non
riguarda in modo speciale la colpevolezza bensi il fatto giuridico nella sua totalita™.
V. Hipper ha dicho también con mucho acierto e su Deutsches Strafrechts. 11
pagina 276 : “La culpa no es ningin juicio sing un estado psiquico determirado v
‘presente en el auter en el momento del hecho y del cuzl provino. Juicio es la afir-
macidn de que ese estado en concreto existia y juicio valorativo es fa consecuen-
cia de que entonces la reprobacién es fundada v por ello merecida la pena”. obra
-citada, pag. 448.
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las caracteristicas objetivo-subjetivas necesarias para la responsahi-
lidad, todavia no se da la culpabilidad juridica; no hay mas que
uno de los elementos necesarios: se requiere que otro, distinto de mi,
emita un juicio por el que se me reproche la accién, v en este juicio
esta la esencia de la culpabilidad ; ese juicio constituye la culpabilidad
de mi accién. “Sélo cuando el juicio de reprobacion se hace es cuando
surge el concepto de culpabilidad”, repite AsGa. “La culpabilidad es
un juicio—nos dice BETTIOL (19)—que supone la presencia de varios
e.ementos entre los que se encuentra el nexo psicoldgico.” ‘Solo
mediante un juicio valorativo del que juzga se eleva la realidad del
hecho psicolégico al concepto de culpabilidad. Sélo en virtud de una
valoracidén se caracteriza la situacion de hecho como culpabilidad”,
afirma MEZGER.

Queda, por tanto, afirmado con toda claridad que la culpabilidad
mia estd constituida por el juicio de quien me juzga y reprocha mi
conducta ; mientras tanto, no hay culpabilidad juridica.

Para concretarlo algo mas, vamos a tljarnos en la definicién que
da Mizcer de la culpal)xlldad, va {ue es la mas conocida en Espa-
fia, por la brillante traducciéon que hizo de su Tratado de Derecho pe-
nal Ropricuez Mufoz, v al mismo tiempo iremos criticandola con el
mas sincero deseo de dar con la verdad sin prejuicios de ninguna
clase. Admiramos como pocos al gran MEzGER, le estudiamos con ver-
dadera ilusion: pero esto no puede impedirnos que critiquemos lo
que nos parezca desacertado y expongamos las razones que nos asis-
ten. Juzgue el lector y aténgase a lo que mejor le parezca.

Para MEezGger: “La culpabilidad es el conjunto de aquellos pre-
supuestos de la pena que fundamentan frente al sujeto, la reprochabi-
lidad personal de la conducta antijuridica. La accién aparece por
ello como e\presmn juridicamente desaprobada de la personahdad
de! agente.”

Seguramente que el lector no quedarid con el concepto tan claro
como el que se ha formado antes, y creerd ver como una cortina de
humo extendida sobre el contenido sustancial de la definicién.

Siempre se ha dicho y sostenido que la definicion debe ser preci-
sa, concreta y propia, para que dé una idea clara de lo definido v
pueda servir de base para ulteriores estudios o discusiones. Esta brilla,
sin duda ninguna, por todo lo contrario. Dificilmente vemos que se
pueda decir nada mas impreciso, ni incorrecto, que identificar a la
culpahilidad con el conjunto de aquellos presupuestos de la pena que
fundamentan la reprochabilidad; o sea: identificar a la culpabilidad
con todo aquello que se requiere para que se pueda decir a uno que
ha obrado mal. ;Quién puede dudar que se requiere antijuricidad,
causalidad, exclusién® de circunstancias justificantes, etc., etc.? ;La
culpabilidad es. por tanto, todo ese conjunto de elementos tan dis-
pares v de naturaleza tan diversa? ;En qué se diferencia, entonces,

(19} BerTioL, ob. cit., pag. 241.
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la culpabilidad, sola ella, del delito completo, ya que, segun el mismo
Mezger, “delito, en sentido amplio, es la accion punible entendnda
como el conjunto de los presuguestos de la pena?”

Pero ¢es lo mismo para Mezger presupuesto que constitutivo?
Asi se comprende que llegue a la consecuencia de considerar como
constitutivo de la culpalilidad, no s6lo a la imputabilidad, pero aun
a la misma ausencia de causas de exclusién de la culpabilidad. Lo
extraiio es, como dice con mucho acierto SOLER (20), que no considere
también explicitamente como constitutivo de la culpabilidad a la an-
tijuricidad objetiva de la accidon, pues ésta es precisamente la que
da base al juicio de reproche, ya que solamente los hechos antiju-
ridicos son los que pueden ser reprochados.

Pero no nos entretengamos demasiado con esta primera frase de
la definicidn, aunque tan vulnerable; sigamos examinandola.

Contintia el docto profesor dictendo que ese conjunto de presu-
puestos “ fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta an-
tijuridica”. Que a la culpabilidad s= la lame reprochabilidad, pase,
aunque mas bien diriamos que es reprobable por ser culpable: pero es
origen de confusiones y mas confusiones el que en materia tan ba-
s'ca tengamos ya tres términos que en Mezger se identifican realmen-
te: reprochabilidad, culpabilidad e imputabilidad.

Termina su definicién MEzZGER con esta frase: “la accion apa-
rece como expresion juridicamente desaprobada.”

Esto si que lo considero digno de estudio. pues es muy de notar
el salto que se da de lo abstracto a lo concreto. Se hablaba hasta aho-
ra de reprochabilidad, v ahora se habla de reprochada, desaprobada.
Y no es un quid pro quo, es decir, un descuido de momento, sino que
en la nota correspondiente nos dice: “De hecho reprochabilidad sig-
nifica 1o mismo que reproche...: el reparo es puramente gramatical.”

Estamos muy lejos de creer que el reparo sea puramente grama-
tical ; para nosotros es trascendental, es fundamentalisimo, tanto mas
cuanto que en en esta confusién nos parece que se apoya v descansa
la esencia misma de la concepcion normativa de la culpabilidad que
Mezger nos expone.

Que la diferencia es trascendental salta a la vista. Si la culpabi-
lidad consiste en la reprochabilidad, en el momento en que ésta se dé
se dara la culpabilidad: pero si se requere que la accién aparezca
como juridicamente desaprobada, es claro que se necesita el reproche
completo y no bastard la reprochabilidad. Ahora hien: como el re-
proche concreto no se concibe sin juicio previo, es decir, sin que se
presuponga un juicio valorativo, extrafio al agente, que reprocha al
autor por su accién; podria asi llegarse a la consecuencia de que en
ese juicio descansa o que por él queda constituida la culpabilidad ju-
ridica del delincuente. Y éste €s realmente el camino seguido por los
defensores de la teoria.

(20) Soier. oh cit. pag 16.
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CRITICA DE LA TEORTA

Ordenemos un poco el enjuictamiento de estas expresiones y de
conceptos tan singulares y extraiios, que chocan con todo el sentir
tradicional, en materia tan estudiada por nuestros grandes pensadores
y en la que no han podido influir datos ni hallazgos nuevos que pu-
dieran justificar el cambio.

Ante todo hubiera sido muy -de desear, y aun absolutamente nece-
sario, un serio razonam’ento para justificar el cambio; una seria ex-
posicién de lo que se entiende por culpabilidad juridica y, como con-
secuencia de todo, una clara prueba de que no basta el concepto cla-
sico de culpabilidad, ni aun con la expresa referencia a la violacion
de lo prohibido por la ley. ’

Abrase el tratado de MEZGER, v. gr., ¥ se vera que no hay en él
nada de esto; todas son afirmaciones y mas afirmaciones sin una sola
prueba; afirmaciones categbricas y aun las respuestas a dificultades
logicas v naturales se reducen a lo mismo, a meras afirmaciones.

“Puede parecer extranio a s‘mple vista—dice, recogiendq la cla-
risima e irrefutable objecion de ROSENFELD—Ia idea de que la cul-
pabilidad de un hombre no debe radicar en su propia cabeza, sino
“en las cabezas de otros”; pero fijémonos en esto: el juicio por el
que se afirma que el autor de una accién antijuridica y tipica la ha
cometido también culpablemente, se enlaza en verdad con una deter-
minada situacién de hecho de la culpabilidad que yace en el sujeto,
pero va'oriza a la vez esta situaciéon considerandola como un proceso
reprochable al agente. Solo mediante este juicio valorativo del que
juzga se eleva la realidad del hecho psicologico al concepto de culpa-
bilidad... La culpabilidad no es, por tanto, sélo la situaciéon de hecho
de la culpabilidad, sino esta situacién de hecho como objeto del re-
proche de culpabilidad. En una palabra: culpabilidad es reprochabi-
lidad..., etc., etc.”, y asi sigue constantemente con solas afirmacio-
nes, sin una sola prueba, un solo argumento; pero con la clarisima
confusién de la culpabilidad con la imputaciéon concreta, cosas esen-
cialmente distintas.

BETTIOL parece intentar alguna prueba; vamos a ver cémo se
fundamenta, por tanto, este sentir y qué fuerza tienen las razones.

“Cuando se afirma—dice (pag. 241)—que debe eliminarse la con-
cepcién normativa de la culpabilidad, porque en ella se reduce la cul-
pabilidad a un mero juicio, se olvida entonces que toda la ciencia ju-
ridica, en cuanto normativa, es un mero complejo de valoraciones y
de juicios. Lo que existe en la realidad es un dato de hecho, que en
tanto asume valor y relieve en cuanto se le ponga en relacién con
una norma juridica. es decir. en cuanto sea valorizado. Objetivamen-
te, en la culpabilidad existe, si, el enlace psiquico; pero en tanto tiene
significado en cuanto puede ser considerado como de relevancia ju-
ridica.” Y mds adelante: “La culpabilidad es un juicio objetivo por-
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que en las exigencias de la nocion normativa de la culpabilidad, lo
que cuenta no es tanto la conciencia que el agente tiene de la antiju-
ricidad e ilicitud de su obrar contra el deber (pues con esto no sal-
driamos aun de la conciencia psicologica), sino de la conciencia que
el juez se forma y manifiesta en su valoracién.”

Considerémoslo con un poco de atencion. Que los meros datos de
hecho en tanto asuman valor y relieve en cuanto se les ponga en re-
lacidon con una norma juridica, es decir, en cuanto sean valorizados,
nos parece aceriadisimo al referirse a la culpabilidad juridica; pero
nos parece desacertadisimo el que esa valoracién haya de ser hecha
por el juez; de modo que hasta que ¢l juez dictamine no hay posible
valoracién juridica, ni se puede hablar, por tanto, de la culpabilidad.

Dos valoraciones o juicios, si querémos asi llamarlo, podriamos
considerar: el juicio de la ley y ¢l juicio del que hace el repxoche. El
Codigo penal puede considerarse como un juicio expreso en cons-
tante ejercicio, en cuanto que a ¢} han sido llevados todos los actos de-
lictivos, todo aquello que se condena como contrario a la convivencia,
todo lo que se cree necesario reprochar para que la vida se desen-
vuelva conforme al Derecho; y claro estd que al llevarlo al articulado
del Cédigo y sancionarlo con determinadas penas se lo valora o des-
valora de la manera mds publica y eficaz, e implicitamente, por lo
menos, se impone a todos su absoluto cumplimiento. ; Se podra decir
que no basta esta valoracién para convertir los meros datos de hecho
en algo de plena relevancia juridica, en algo amplisimamente valo-
rado?

Vendra después la segunda valoracién o segundo juicio: aquella
primera, la de la lev, es en cierto sentido abstracta o, mejor dicho,
general; esta segunda es coucreta; este juicio segundo consiste en la
aseveracién de que se han cumplido todos los requisitos completa-
mente, los objetivos y los subjetivos para que la accién sea reprocha-
ble y venga el reproche a la persona concreta. Si bien nos fijamos,
en este segundo juicio no hay propiamente valoracién ninguna, sino
constatacion, afirmacién de que se dan realmente los requisitos para
la imputacién del hecho v, por tanto, se le imputa: aqui no se crea,
no se produce nada; sencillamente se constata la realidad, se indaga
en la psicologia del presunto delincuente. se observan las circunstan-
cias en que ha obrado, se afirma la antijuricidad del hecho, y viene,
claro esta, la condena.

No dudo, ni creo que haya dudado nunca ymns penahsta alguno, de
la trascendental e importantisima misiéon del juez en la administra-
cion de la justicia. Il se nos presenta con la ley en la mano y en
presencia del delincuente; ha de conocer perfectamente la una y es-
tudiar el obrar concreto del otro, para sacar la consecuencia y apli-
car la pena. No ciertamente en aquel modo matematico abstracto que
venia a inculcar Beccaria de modo que el juez no deba hacer mas
que sacar automaticamente la consecuencia de dos premisas bien pre-
cisas y delimitadas: la primera dada por la ley y la segunda por el hecho,.
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sino de modo mds humano: examinando y valorando el hecho; apre-
ciando las condiciones subjetivas del delincuente’ y aplicando racio-
naimente la pena que le parece mas indicada.

Podra muy bien suceder que el delincuente s¢ crea solamente com-
plice y que en ese supuesto hayva obrado, y que, sin embargo, lo que
sucede con frecuencia, el juez le declare autor y reconozca, por tanto,
tal culpabilidad especifica desconocida para el mismo .delincuente; su-
cedera que el delincuente confie en haber obrado bajo la presion del
miedo y que, no obstante, al juez no le parezca lo suficiente para
eximirie de la pena, ni aun tal vez para atenuarla, etc., etc. Todo esto
puede darse y se da constantemente en la administracién de la jus-
ticia; pero el juez, lo repetimos, no crea la culpabilidad desde nin-
gin punto de vista; valora, si, los hechos; ve la ley y no hace mas
que aplicarla segun su humano y racional sentir. Descubre la culpa-
bil‘dad; ve que el caso estd incluido en la ley y lo manifiesta: al dar,
pues, su juicio no es que surja entonces la culpabilidad, sino que dice
]o que ve y lo juzga como lo ve.

¢En qué légica cabe que a este segundo juicio se le puede Hamar
cu.pabllldad _]u11d1ca del delincuente? Aqui no hay mas que la impu-
tacién del hecho, la cual no puede menos de suponer la culpabilidad,.
por tanto imposible que la pueda constituir; aqui hay mera declara--
cidén de que se ha dado el caso previsto por la ley y con las condicio-
nes subjetivas precisas. La culpabilidad juridica existe, por tanto,
anteriormente al juicio de reproche plenamente constituida; lo 1unico
que falta es declarar su existencia como condicién precisa para que
pueda imponerse la pena, ;A quién se le puede ocurrir afirmar, su-
puesto lo dicho, que sea el juez el que crea la culpabilidad del de-
lincuente? ; No viene a ser lo mismo que afirmar el absurdo de que
el juez, con su juicio de reproche, crea el delito?

El mismo MEzGER parece estar a ratos con nuestra manera de pen-
sar, jtanta es la antinaturalidad de este lenguaje y la dificultad de
guardar la logica en afirmaciones tan singulares!; y asi nos dice (pa-
gina 9) que “la afirmaciéon de la exigida.referencia de la accién a
dicha personalidad le basta al Derecho para reconocer la culpab:lidad
del sujeto”

Muy bien dicho para reconocer, lo cual quiere claramente decir
que preexiste la tal culpabilidad, v que no la crea, por tanto, el que
afirma la referencia de la accién a la personalidad; es decir: el que re-
procha la accidn; y pocas paginas antes: “La culpabilidad significa
un conjunto de presupuestos de hecho de la pena... Para que alguien
pueda ser castigado no basta que haya procedido antijuridica y ti-
picamente, sino que es preciso también que su accion pueda serle per-
sonalmente reprochada.” También estamos completamente de acuerdo
y ha sido el parecer universal desde que hay administracion de jus-
ticia en el mundo; claro esti que para que se pueda castigar, es decir,
para que se pueda aplicar la pena, no hasta que sz haya comet'do
el delito, es preciso, ademas, que se le pueda probar, que se le pueda
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imputar, que se le pueda reprochar y atn que se dé el reproche; pero
no es menos evidente que al formular el juicio de reproche nada se
crea, sino que meramente se afirma la existencia de las condiciones
objetivas y subjetivas necesarias para la imposicion de las penas (21);
se constata su existencia, como lo hemos repetido yva demasiadas ve-
ces, se da, por tanto, como plenamente existente la culpabilidad.

Asi todo procede con plena logica; de otra suerte no son pocos los
absurdos a que parece llevarnos tal teoria. Si admitimos con Frank
que la culpabilidad no es algo que exista objetivamente, ni tampoco
en la psiquis del autor, sino mds bien el juicio por el que se afirma la
reprochabilidad de la conducta; habra que deducir légicamente que
mientras no haya el tal juicio de reproche no hay culpabilidad ni
puede dejar de haberla si tal juicio existe. Supongamos, por tanto, ui
supuesto delincuente, a quien los datos concretos de tal modo com-
prometen que, a pesar de su inocencia, sale condenado. Segln esta
teoria se da plenamente en el delincuente la culpabilidad juridica, pues
existe el juicio.de reproche y en eso consiste la culpabilidad, y si la
culpabilidad justifica la condena, resultaria muy justamente conde-
nado. Por el contrario, el delincuente que por suerte o por sus malas
artes o por dinero e influencias logra salir indemne del Tribunal
de- justicia, estara libre de toda culpabilidad juridica, pues no ha ha-
bido juicio de reproche; de manera que, aunque haya procedido
con la actuacién dolosa mas refinada, con el mas pleno conocimiento
de la ilegalidad de su conducta, se debe afirmar de él que no tiene
culpabilidad, y como ésta es el elemento fundamental del delito, se
debera decir que no ha existido realmente delito, aunque conociéra-
mos todos su manera de actuar. Quizas se me diga: cierto es que ea
ese caso no se le puede castigar, pues no ha habido condena v. por
tanto, no hay, para los efectos legales, delito, y él podra perseguir cri-
minalmente a quien le llame delincuente. Esto es muy cierto; pero no
lo es menos que no hace falta mas sino que la justicia abra los
0jos o quiera o pueda abrirlos para que vea delante de si a un com-
pletisimo delincuente a quien sin mas podra y debera aplicar la pena.

En resumen: para nosotros y con nosotros para la totalidad del
mundo juridico de ayer y quizds la mayor parte del latino de hoy,
aunque van aumentando las bajas:

1. La culpabilidad y la imputabilidad son conceptos distintos.
Supuesto un acto consciente y libre, la imputabilidad es cualidad o
propiedad del acto, por la que se le puede y debe atribuir al agente; su-
pone determinadas cualidades en el agente, y asi se debe afirmar que sélo
el hombre, obrando consciente y voluntariamente, puede producir ac-
tos que se le deban imputar.

(21) PETROCELLI, ob. cit,, pag. 129: “E tutto il giudirico si riduce per Pele-
mento soggetivo non meno che per quello oggetivo alla constalazione della confor-
mita o meno al tipo normativo”
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2.° La culpabilidad, a vista del mismo acto, es cualidad del agen-
te por obrar de ta! modo que se le pueda atribuir o ‘mputar el acto.

3.° La imputacion es la atribucién al sujeto del hecho realiza-
do; es el reproche, y claro estd que como tal reproche debe presu-
poner la culpabilidad plenamente constituida ; pues seria absurdo atri-
buirle el acto o reproche cuando no se da atin la culpabilidad.

Podriamo¢, por tanto. suscrib’r el parrafo final de MEZGER, aun-
que cn rea.idad el sentido que le damos seria muy diverso. D'ce MEez-
GER, resumiendo su parecer: “Este reconocimiento de que la culpa-
bilidad juridico-penal no es una situacién de hecho psicolégica sino
una situacion de hecho valorizada normativamente, se designa con
el nombre de concepcién normativa de la culpabilidad.” (22).

Por de pronto, para nosotros, es también situacién de hecho psi-
cologica. aunque no sélo eso, pues requiere cierta valoracién norma-
tiva. La diferenc’a fundamental esti en que para nosotros esa va-
loracién normativa la ha de hacer la ley y solo la ley. La posterior
valoraciéh que consiste en el juicio concreto de reproche actual, no
es ni puede ser constitutivo de la culpabilidad, sino meramente de-
clarativo de que se ha dado el caso previsto por la ley y con las con-
diciones subjet'vas precisas para que pueda imponerse la pena.

El profundo penalista RopriGuEz MuNdz ha afadido en la se-
gunda edicion espafiola a la obra de Mezger, por él traducida, una
espléndida y amplisima nota sobre esta materia, en la que quiere
considerar “si con arreglo a nuestro Derecho positivo la culpab‘lidad
ha de entenderse de una o de otra manera”. “No faltan en el Cédigo
preceptos—dice—que interpretados en una debida conexién pudieran
arrojar alguna luz sobre el problema.™ Si se tiene en cuenta de qué in-
dole han sido los apoyos legales que en el mismo derecho aleman han
servido a los tratadistas para llegar a formular con viabilidad el con-
cepto normativo de la culpabilidad, tendremos- que recondcer que
tampoco falta en nuestro derecho. Se fija muy particularmente en
la circunstancia 10.* del art. 8., que dice estar exento de responsa-
bilidad “el que obra impulsado por miedo insuperable de un mal igual
0 mayor”’.

Consideremos el raciocinio del profesor de Valencia, porque podra
aclararse mucho lo expuesto. Afirma, por de pronto, aunque le pa-
rece que “es un tanto o un mucho atrev’do”, que la tal circunstan-
cia 10" no es causa de inimputabilidad. sino de exculpabilidad. Si,
que han creido lo contrario la inmensa mayoria de los penalistas (23);

(22) Obra citada, pag. 6. En el mismo sent'do y con agudo examen FERRER
SAMA en sus tan interesantes Comentarios al Cddigo penal, Murcia, 19:0, pag. 229.

(23) Podria considerarse el problema en abstracto y en concreto; es decir, en
si mismo, prescindiendo de la legislacién positiva y en el Codigo. Considerado
desde este segundo punto de vista, quizds haya de decirse que en el Cédigo es-
pafiol es causa de inimputabilidad. Todo depende del alcance que se dé a la palabra
tnsuperable, y cierto que si le damos el que le asigna el Tribunal Supremo, no
cabe efugio. “El miedo insuperable dice en sentencia del 15 de febrero 1045 y si-

3
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pero tiene consigo, a su vez, a la casi totalidad de los moralistas, y
los creo compafiia muy sobrada para no pecar de atrevido. ARREGUI
ZALBA, en la edicion -castellana de la Teologia Moral, dicen, hablando
del miedo (pag. 13): “Los actos ejecutados por miedo, siempre que
no turben la razén por completo, son en definitiva voluntarios, aunque:
con salvedades; puesto que, para evitar el dafio que amenaza, la vo--
luntad los escoge libremente, aunque quizds con repugnanca 7 Ad-
miten, por tanto, que fuera de los casos extremos en que se turbe la
razén tan plenamente que no pueda haber imputacién del hecho, hay
voluntad; luego hay imputabilidad; por tanto, diversa ha de ser la
causa que excluya la pena, y no puede ser otra que la falta de cul-
pahilidad. Hay, si, lo psicoldgico necesario para que surja la culpa;.
pero falta el connotado extrinseco, o sea, la referencia a la ley que
lo reconozca como culpa punible.

Deduce, como consecuencia, el profesor Rodriguez Muiioz, que:
“no puede, de modo mas claro, sacarse a la luz la indole normativa
de -esta causa de exclusién de la responsabilidad.” “Hay—continta—
falta de culpabilidad en funcién a un concepto normativo de esta al-
tima.’ -

Si esta frase la hubiéramos encontrado aislada de la teoria de-
MezGER nada tendriamos que oponer a ella. Es claro que hay falta
de - culpabilidad,. porque falta aquella relacién al concepto normativo
que es necesaria para la culpabilidad juridica, como ya lo hemos in-
dicado; pero si quiere decir, como parece deducirse de lo que esta.
exponiendo, que falta la culpabilidad por faltar la valoracién con-
creta del juez; no vemos, entonces, como, en buena légica, pueda sa-
carse tal consecuencia, ni en qué pueda fundamentarla. Repetimos
por ultima vez que, en esa valoracién concreta del juez, no hay mas
que la constatacion de la realidad; por consiguiente, la culpa la en--
cuentra plenamente constituida.

Si a este ultimo juicio se le quiere llamar culpabilidad Jurldxca,
serd cuestion meramente nominal y nada laudable, pues sera querer
formarse un concepto de culpabilidad exclusivo para el Derecho pe-
nal, sin ventaja ninguna y fecundo en confusiones y aun en false-
dades en la materia mas fundamental.

Con muchisima razén termina su estudio SEBASTIAN SOLER que

milarmente se expresa en oiras muchas (ha de ser). de tal intensidad que, colo-
candole en una situacién de terror invencible, que implique la anulacién de ia
voluntad. le obligue a recurrir a su actuacién delictuosa”.

Concebido asi el miedo insuperable es claro que resulta causa de inimput-bi-
lidad; pero no es menos claro que resultard de aplicacién casi nula en la practica,.
pues estos casos serdn rarisimos si se ha de establecer alguna diferencia entre esta.
eximente y otras dzl mismo articulo.

Lo ordinario serd lo que indicamos arriba y entonces el miedo podra aciuar,
segtin la voluntad del legislador, o comio atenuante o ain como eximente si por
la misma paligrosidad del delincuente no e le cree digno de pena y rlaro yue, en
todg caso por falta de culpa punible. El Cédigo Canédnico lo estudia ampliamrente-
y con mucho acierto.
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“la doctrina normativa se basa en un equivoco verbal, en el que se da
a la consecuencia el valor de la causa, trayendo con ello una compli-
cacion intil 'y engaiiosa dentro de la sistematica”. ¢

Podriamos continuar el estudio siguiendo los pasos de MEZGER
en la investigacion de los .elementos constitutivos de la culpabilidad,
pues supone que elementos constitutivos suyos son la imputabilidad, el
dolo y la culpa (ya que no los concibe como especie de la culpabili-
dad, sno como elementos suyos) (24) y la ausencia de causas de ex-
clusién de la culpabilidad.

Ciertamente que estamos muy ‘lejos de pensar del mismo modo.
Creemos muy necesario precisar antes qué se entiende por presu-
puesto y qué por constitutivo, y de ninguna manera podriamos ad-
mitir su afirmacién de que “lo que es presupuesto, de la culpabilidad
es por ello de modo necesario su caracteristica”. Con principios como
éste no hay definicién filoséfica, que contenga los elementos constitu-
tivos de una entidad, que pueda quedar en pie.

Como estas afirmaciones encuentran oposicion hasta en no pocos
seguidores def concepto normativo de la culpabilidad, no creemos ne-
cesario detenernos por ahora en ello. Mucho nos alegrariamos si hu-
biéramos conseguido excitar un poco la curiosidad en una materia
que, a nuestro modo de ver, no tiene mas atractivo que el de la no-
vedad y presenta, en cambio, peligro y confusién en los conceptos
mis fundamentales del Derecho penal. :

‘RESUME

L’auteur critique I doctrine si étendue du concept normatif de la
culpabilité. 11 établit premiérement la notion précise de la culpabilité
juridique et la compare avec la culpabilité morale, pour déduire que
la différence est senlement externe c’est & dire qu'elle ne consiste
que dans la relation qui wnit la culpabilité juridiqgue & un élément
normatif, ¢ un precepte Juridique, sans laquelle elle ne peut pas exis-
ter. Apres il examigie lentement le concept de Uimputabilité et aprés.
avoir exposé Uopinion de beacoup de penalistes qui la considerent
comme une qualité du sujet, il dédwit la conséquence avec des ar-
guments linguistiques et philosophiques que Pumputabilité est plutét un
concept objectif que subjectif; c'est & dire qu'elle affecte le fait
plutot que Phonune. Il considére cefte délimitation du concept comme
nécéssaire pour la dszerenczer d’autres qui se ressemblent, qui sont
complétement subjectifs, et avec lesquels il conserve una relation m-
time.

Avec ces présuppositions il aborde le théme du'ectemeuf en étu-
diant et en critiquant le définition de Meszger, car elle est cele qui
a la plus grande influence dans notre littérature juridique espagnole.

(24) CureLrLo CaLON, ob. cit, pag. 359, en la nota, y Puic PERA, pag. 201. .
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Lautenr n'admet pas que la culpabilité consiste dan le jugement
évaluatif du juge. 1l considére dewx walorisations o jugements: ce-
lui de la loi, pas celui du juge. Pour Pauteur le jugement du juge ne
peut étre que déclaratif; il ne peut faire que constater la réalité, dé-
couwvrir la significat’on de la loi et denrander son application; il es-
tume Uaction sans doute, mais il trouve la culpabilité déja pleinement
constituée. Il croit qiappeler culpabilité & cette walorisation est erroné
et dangerenx dan une matitve si fondwmentale, car cela ne foit que
créer des confusions et une sorte de culpabilité qui waurait applica-
tion que dan le Droit pénal.

SUMMARY

The author criticises the now so spread doctrine of the normal
concept of culpability. He establishes first the evact notion of juri-
dical culpability and compares it with moral culpability to deduct the-
refrom that the dszereﬂce 1is only an external one, that is to 'say, that
it consists only in the relation uniting the juridical culpability with a
normal element, with a juridical precept, without which it cannot
exist at all. He investigates afterwards the concept of imputability
and after comsidering the opinion of several penalists who consider
it as a quality of the subject he draws the conclusion with linguistic
and philosophical arguments that tmputability is rather an objective
than a subjective concept; that is to sav, that it affects the fact ra-
ther than the man. He considers that delimitation of the concept as
necessary to distinguish it better frowm: other akinones, that are princi-
pally subjective, and with whom it nantains a close relation.

With these presuppositions he enters the subject by studying and
criticising the Mezger definition, because it is the one that Iras the
greatest tnflience in our Spanish juridical literature. The author does
not admit that culpability may co:sist in the valuating opinion of the
judge. He considers two valuatipns or judgements: the one of the law
and the one of the judge. The truly valuating onesand the one that is
required ‘to constitute the culpability, is undoubtedly the one of the
law and not the one of the judge. For the author the opinion of the
judge can only be a declarative one; it can only confirm the reality,
discover the signification of the law and require its application; he
considers the action, but he finds the culpability totally constituted.
He thinks that calling culpability to this valuation is wrong and dan-
gerous in such a fundamental matter, than it creates confusion and @
kind of culpability that could only be applied in Penal Law.



