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Representa el estudio que sobre un concepto en franca crisis
me atrevo a ofrecer al Anuario de Derecho y Ciencias Penales
una intrascendente contemplacion de conjunto del terra clave del
Derecho punitivo-tan agitado, al menos en su superficie, durante
los ultimos .quince afios-especialmente proyectada, en la medi-
da posible, sobre nuestra legalidad vigente . -Desprovistos, por
tanto, estos apuntes de todo proposito de investigacion monogra-
fica o de construccion dogmatica personal y rigurosa, su justifi-
cacion dependera, exclusivamente, dada la generalidad de su area,
de la claridad conceptual y orden expositivo, que me he esforza-
do por lograr, asi como de la congruencia entre las categorias
doctrinales acogidas y nuestras posibilidades legales, muy espe-
cialmente en materia de inexigibilidad, tan dificilmente traducible
a nuestro lenguaje juridico positivo .

I .-GENERALIDADES

A) La culpabilidad en la estructura del delito .

Para que un hecho resulte delictivo no basta con que sea un
comportamiento--positivo u omisivo-tipicamente antijuridico ;
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debera, ademas, ser culpable, por constituir la culpabilidad uno
de los caracteres esenciales del delito . Se trata, segun Maggiore,
de tin concepto etico antes que juridico, verdadero cordon umbi-
lical entre la Moral y el Derecho ; sin culpa moral, no hay culpa
juridica . En contraposicion a la antijuridicidad-tipificada por la
ley penal-que representa to objetivo, la culpabilidad representa
to subjetivo.

Sobre tal esquema logico, bidimensional, sutilmente afinado
por la dogmatica alemana y por la italiana a partir de Rocco, se
organiza la teoria juridica del delito, en su tono imperante, cris-
talizado ya durante la primera treintena del presente siglo y re-
visado, mas que combatido a fondo, a partir de entonces, por una
corriente critica que, respetando las paredes maestras de la con-
cepcion tecnico juridica, da suma fluidez a .los limites anterior-
mente marcados entre los diversos caracteres del delito, rigida-
mente compartimentados, en un principio, sobre todo en la obra
de Beling, con exageracion calificada de «malsano particionis-
mo» por la Escuela nacionalsocialista de Kiel. Esta revision fu-
sionista iniciada por Dohna y Mezger, se extrema en la postgue-
rra ultima por Welzel-paladin del llamado «finalismo»-, Mau-
rach, Weber y Busch, con aportaciones cuya firme consolidacion
es basiante problematica, pero que, en todo caso, inciden profun-
damente en el campo. de la culpabilidad . El positivo hallazgo de
la nebulosa doctrina finalista-de recortado vuelo dogmAtico
en su general significacion y victoriosamente combatida por Gris-
pigni en puntos fundamentales-se reduce, en esencia, al relieve
por ella dado a la evitabilidad del hecho penal, cifrado en la certe-
ra formula de Weber : ((Es culpable quien qbra antijuridicamente,
pudiendo haber obrado juridicamente» .

Suele corresponderse con un senthniento de cidpabilidad, ex-
perimentado en su propia intimidad por el sujeto. Por otra parte,
la culpabilidad, por ser una nota caracteristica del delito, acom-
paiaa siempre a la accion a omision ; no la precede (como la im-
putabilidad) ni la sigue (como la responsabilidad) .

Como dice Maurach, coincidiendo con Welzel, la antijuridici-
dad de la inedida de valor del hecho, en tanto que la calpabilidad
da la nzedida de valor del sujeto .

B) Responsabilidad objetiva .

Sin culpabilidad no hay delito . O, mas estrictamente aun, se-
gun el conocido triptico, no existe delito en su aspecto subjetivo ;
esto es, no hay deli-ncuente . No obstante, y, acaso por influencias
provenientes del campo juridico privado, vuelve .a hablarse ac-
tualmente de to que fue una realidad en el regimen penal primiti-
vo, antes de imponerse el principio voluntarista de la culna')ili-
dad. Me refiero a la «Causalhaftung» o responsabilidad sin cul-
pabilidad, correspondiente a un criterio de rigurosa y automatica
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reaccion defensiva, que no pregunta al sujeto si ha causado vo-
luntariamente el mal del delito, sino, tan solo, si efectiva y mate-
rialmente to ha realizado ; bastando el simple nexo de causalidad,
que permitia, incluso, considerar como sujetos de Derecho penal
a los animales y a los seres inanimados .

Sin embargo, el Derecho penal sigue manteniendose esencial-
mente fiel al criterio espiritualista, segun el cual, corno dice Pa-
checo, ((solo por la voluntad, la desgracia se eleva a delito)), sin
que la responsabilidad objetiva sea admitida mas que en algunos
supuestos excepcionales y unicamente para fundamentar una pena-
lidad suplementaria, como en los delitos agravados por razon del
resultado y, en cierta medida, en la misma preterintencionalidad
(c<versari in re illicita») . Castejon, en sus agudos «Comentarios» al
Codigo penal de 1870, y en trabajos posteriores, destaca la im-
portancia de la responsabilidad penal objetiva, cuya extension
preconiza, y senala manifestaciones de la misma en ciertos pre-
ceptos del Codigo patrio y en el 'Derecho positivo comparado .

C) Nocidn de la culpabilidad .

Provisionalmente, podemos definir la culpabilida.d, ateniendo-
nos al tradicional criterio subjetivo, de base psicologica, como
nexo de causalidad moral que, a titulo de dolo o de culpa, une at
sujeto imputable con su acto tipicamente antijuridico ; tal eulpa-
bilidad sirve de fundamento inmediato e imprescindible al juicio
social de reproche que constituye al sujeto en responsabilidad
penal.

En Espana, el profesor Cuello Calon, influido ya en cierto
grado por la corriente normativa, estima que una accion es cul-
pable cuando, a causa de la relacion psicologica existente entre
ella y su autor, puede ser puesta a cargo de esta y, ademas, serle
reprochada, por no haber obrado conforme a su deber.

D) Culpabilidad de cardcter .

Desde otro punto de vista, se ha hablado por Liszt, con for-
mula expresiva pero impropia, de culpabilidad de cardcter, de sen-
tido eminentemente subjetivo e independiente de la relacion del
sujeto con un supuesto delictivo determinado ; to que no es sino
una version terminologica, de alcance hiperbolico, de la «temibi-
lidad» o peligrosidad criminal, construida por el Positivismo, que
carece de valor autonomo para fundamentar una pena ; sin em-
bargo, servira para aumentarla (a~_-ravante de reincidencia) o para
basar una medida de seguridad. En analogo sentido se babla de
«predisposicion», de «culpabilidad de disposicion» (Seeling), de
culpa'~ilidad potencial» (Lenz) y de «culpabilidad por tenden-

cia» (Sauer).
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Sabido es como para el Positivismo, que niega la imputabili-
dad moral del hombre, desaparece la ciasica culpabilidad de las
conductas, suplantada por la material temibilidad de los sujetos
determinante por si de medidas de prevencion especial .

E) Culpabilidad nornaativa .

Las modernas concepciones unormativas» o «valorativas» de
la culpabilidad, propuestas por Frank en 1907, tratan de despla-
zarla de su solida base psicologica, para identificarla con su eco,
reflejo o consecuencia, de reprobacion social ; to que llevo a Ron-
senfeld a decir, graficamente, que la culpabilidad de un hombre
debe radicar ((en su propia cabeza» y ((no en la cabeza de los
demas».

Punto de vista normativo ya esbozado, en cierto modo, por
nuestro Silvela que-mas bien por imprecision de nomenclatura
que .por definida conviccion dogmatica-escribia en 1903 que (la
palabra culpabilidad representa to que en una accion libremente
ejecutada hay de opuesto, de contrario, a la ley que debe regirla» .

Es evidente la vaguedad de la tesis valorativa germana, que
desdibuja y oscurece las diferencias dogmaticas entre las diversas
notas del delito y, muy especialmente, entre la culpabilidad y la
antijuridicidad y entre la propia culpabilidad' y la responsabilidad .
A pesar de todo, la aportacion de la teoria normativa de la culpa-
bilidad es sumamente valiosa y en ella encuentra su base de par-
tida la novisima direccion «finalista» .

Penalistas tan autorizados como Maggiore y Petrocelli, en
Italia, y el P. Pereda, en Espana, han impugnado resueltamente
esta concepcion normativa que, segun el mismo P. Pereda, con-
funde el previo juicio legal, definidor de la antijuridicidad de un
abstracto supuesto delictivo, con el juicio concreto pronunciado
((a posteriori)) por el Juez, que no crea la culpabilidad, sino que la
reconoce y declara como consecuencia de una subjetiva indaga-
cion psicologica. La culpabilidad preexiste, pues, al juicio ulte-
rior que la descubre y reprueba, con valor declarativo y no cons-
titutivo .

Sin embargo, no puede desconocerse que el propio Derecho
tradicional viene dando, hasta cierto punto, la razon a la tesis
normativa de fa culpabilidad, en cuanto asienta la misma, en de-
terminado aspecto, sobre base objetiva, mediante la ficcion de co-
nocimiento de la ley penal y consiguiente intrascendencia del error
juridico, y organiza tambien objetivamente el regimen de la cul-
pa sin prevision, cuya calificacion implica, mas bien que una in-
quisicion subjetiva, un juicio comparativo, da referencia a un pa-
tron fijo o tipo medio de diligencia . Lo cierto es que la tesis norma-
tiva marca el punto de arranque de una impetuosa corriente cri-
tica, susceptible de conducir a la corrosion o disolucion de la
tradicional categoria de la culpabilidad .
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F) Previa imputabilidad .

Antes de penetrar mas a fondo en el examen de la culpabili-
dad-comfo categoria su;bjetiva ~ de alcance general y comprensivo,
que engloba, como posibles formas o grados de especifica manifes-
tacion, al dolo y a la culpa-se hace preciso aludir, como presu=
puesto obligado de aquella, a la iinputabilidad . En principio, de
acuerdo con el criterio clasico, solo podra resultar culpable quien,
previamente, sea imputable (i).

II .-EXAMEN TECNICO JURIDICO DE LA
CULPABILIDAD

A) Esquema de la eulpabilidad .

Dentro del mas comiin y consolidado criterio, puede . estable-
cerse que, to mismo la imputabilidad que, la culpabilidad, contie-
nen como elementos integrantes e indispensables, uno de orden
intelectual y otro de orden volitivo : Conciencia y voluntad . Pero,
asi como en la imputabilidad esta inteligencia y esta voluntad
radican ((in potentia» como calidad o aptitud del sujeto, estatica-
mente_ considerado, en la culpabilidad, aquella aptitud o capacidad
moral del sujeto se manifiesta, ya en concreto, en un orden ding-
mico, aplicada a una determinada conducta criminal ; ((in actu».

(i) No puede silenciarse que frente al criterio dominante en la materia se
alzaii u1timamente opiniones que llevan a `independizar las caracterizadas formas
de culpabilidad (dolo y culpa) de una preexistente imputabilidad y a admitir-pa-
raddjicamente-hasta el dolo inculpable, de un demente. Asi, el afinalismon ex-
trae el dolo del recinto de la culpabilidad para llevarlo al de la aaccion finalistab, y
en la misma linea que FRANK, MAURAcx afirma que tambien el incapaz puede obrar
dolorosamente, ya que el dolo no es sino la voluntad del resultado, que puede dar-
se en el inimputable . Ahora bien, el profesor de Munich parte, para su desconcer-
tante afirmacion, de un peculiarisimo punto de vista constructivo, pero, sobre todo,
denominativo : La fijacion de un elemento basico coni6n llamado aatribuilidadn
(cZurechenbarkeit))), que si bien implica un juicio desvalorativo (en cuanto e1
autor no se ha comportado conforme a las exigencias de la comunidad) no su- .
pone un autentico juicio reprobatorio (reservado para la estricta culpabi.lidad) ;
puesto que sbla sabe reproche frente a aquel de quien podia esperarse que obram
conforme a la norma. La atribuibilidad propuesta por MAUanca se justifica por
las necesidades practicas de la convivencia humana, y se diversifica en dos gra-
dos : a) La responsabilidad fdctica (aTatanwortung))) que se extiende a los inim-
putables y da lugar a medidas preventivas, y b) La culpabilidad propiamente di .
cha, que requiere la previa imputabilidad y es susceptible de autentica penalidad.
E! criterio acabado de exponer no solo concibe la conducta dolosa del inimpu-
table, sino que, al extraer al dolo del marco de la culpabilidad, admitiendo la extra-
fia posibilidad del Bolo incultable por parte de un incapaz. Claro es que, tanto en
esta tesis como en tantas otras de la doctrina juridica, la mutacibn revolucio-
naria afecta rods a la dimension terminoldgica que a la medula conceptual .

En resumen, para el finalismo principalmente representado por WELZEL, el
dolo-expresibn que llevaba incorporada una inequivoca carga peyorativa-se
despoja de su inveterado tono reprobatorio, y al quedar absorbido en la acci6n
y expulsado'de la culpabilidad se traduce en pura y casepticau voluntariedad del
hecho .
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La capacidad de entender y querer constitutiva de la imputabili-
dad, al verterse en un saber y en un querer concretos, referidos a
determinada realidad delictiva, se traduce en culpabilidad, que sera
dolosa si to sabido y querido es tanto el comportamiento del suje-
to como su resultado ; y culposo si el querer y el saber se limitan
al mero comportamiento imprudente, pero no miran a su resul-
tado tipicamente. antijuridico . En definitiva, la imputabilidad es
aetualizada por la culpabilidad (2) .

B) Formas de culpabilidad .
Puede revelarse la culpabilidad en forma de dolo o de culpa sin

que la llamada ((culpa con prevision)) tenga sustantividad suficien-
te para integrar una entidad autonoma o ((tertius genus)), sino
que encajara dentro de la categoria del dolo o de la culpa, segun
se profese la teoria de la representacion o de la voluntad .

No es del caso pronunciarse en este momento-ya que ello su-
pondria invadir el tema especifico de la culpapor la teoria dualis-
ta de la culpabilidad, que situa sobre planos conceptuales diversos,
al dolo y a la culpa, ni por la unitaria que, sobre la base sumi-
nistrada por Pablo Merkel, mantiene la comunidad generica entre
uno y otra ; superaciofi unitaria que, frente a Binding, fue defen-
dida por. Radbruch, entre otros, y es reafirmada recientemente por
autores como Weber y Welzel, que centran la esencia de toda cul-
pabilidad en el poder (c<Konen») .

Es culpable, se-6n la ya anticipada definicion de Weber, quien
pudiendo liaber obrado con arreglo a Derecho, se comporta anti-
juridicamente . El poder es aqui fundamento comttn de la culpa-
bilidad, como el deber (c(Sollen))) to es de la antijuridicidad. Con-
cepto posibilista que, al fin y al cabo, fue proclamado ya por el
Codigo espanoI de 1822 en su feliz definicion de la culpa que, por
afectar al escalon infimo de la culpabilidad, marca las minimas
exigencias de la misma y comprende, tambien por logica exten-
sion, al dolo, como grado superior (3) .

(2) La apuntada dicotomia, sumamente clara cuando relacionamos la impu-
tabilidad con la culpabilidad culposa, no to es tanto ni tan completo el paralelis-
mo cuando la previa imputab lidad del sujeto se actualiza en culpabilidad culpo-
sa, puesto que en esta ultima bastara con que el saber y el querer vayan refe-
ridos al comportamiento o manifestacion de voluntad del agente sin inclusion
del iesultado. Notable diferencia esta, deb'da al caracter peculiar de la cu'pa,
de esencia penal tan discutible y discutida, hasta el punto de haber merecido el
nombre de ahiia bastardan del Derecho punitivo ; en tanto que la culpabilidad
dolosa es la culpabilidad penal por antonomasia, que encuentra en el marco
penal su propia sede, sin violencia rational ri' teorica de ninguna clase. En este
orden. KouLtznusca-frente a intentos de consiruccion un'taria, rep_-esentados
per PABLO MERKE, y otros autores-nego ya a la culpa todo caracter de cul-
pabilidad.

(3) C;erto sector de la doctrina, en el que figura VANNtxi, afirma la unidad
esencial de ambas formas de culp3biiidad negando la existencia de verdaderos
delitos culposos . Con arreglo a esta atrevida position, solo exis,irian delitos dolo-
sos,'quedando reducido el mal llamado delito culposo a un simple delito doloso
en quc el mal resultante funcionaria, no como evento en sentido tecn-co, smo



Panorama de la culpabilidad en la dogmdtioa penal 51

C) Faz positiva de la culpabilidad . Contenido.

Segun el criterio clasico-que la concibe como culpabilidad del
acto aislado y no como culpabilidad de caracter-se integra por
un saber (elemento intelectual) y un querer (elemento emocional
o volitivo) que, en la culpabilidad dolosa, abarcan tanto el com-
portamiento como el resultado tipico, quedando en la culposa
excluida la contemplacion del ultimo ; con la salvedad de la llama-
da ((culpa con prevision)) en que el resultado tipico, si bien no es
querido, si es representado como posible (4) .

Estima Mezger que el juicio de culpabilidad y su valoracion
juridica se refieren, en cada caso concreto, a los siguientes ele-
mentos

a) Acto de voluntad del autor (partes integrantes psicol6gicas
de la culpabilidad) . b) Motivos del autor (partes integrantes mo-
tivad.oras de la culpabilidad) ; y c) Referencias de la accion a la
total personalidad del autor (partes integrantes caracterologicas
de la culpabilidad) .

En cuanto al primer elemento, como dice el mismo Mezger, se
ocupo de ello, con caracter preferente, la doctrina historicamente
mas antigua de la teoria de la culpabilidad, es decir, la teoria del
dolo y de la culpa.

Los motivos del autor-si se descarta la tesis positivista de
Ferri, que ve en ellos la esencia del dolo-juegan en un doble as-
pecto, positivo y negativo : Positivamente, desempefian, mas bien,
un papel matizador de la responsabilidad, aunque a veces obten-

como mera condicion de pupibilidad, innecesaria para la integracion del delito,
aunque precisa para su castigo. La ley espaifiola de 1950 (ley penal del Autom6-
vil), viene a suministrar un valioso argumento a la mencionada teoria : En efecto,
no resulta facil apreciar disparidad sustancial-sino simple accidente de configu-
raci6n legislativa-entre los delitos dolosos de peligro descritos por la referida
ley y la imprudencia, del art. 565, con resultado truncado .

(4) Sin entrar en este lugar en el analisis de la especifica culpabilidad dolosa,
para limitarnos a la consideracion de conjunto de la culpabilidad como categoria
generica y todavia indiferenciada, no puede dejar de reconocerse la existencia
de fundamentales discrepancias en la materia, incluso entre modernos penalistas
tan afines como DONNA y WELZEL . Para el primero, son elementos de la cuipa-
bilidad : a) La imputabilidad ; b) La eonciencia de la antiluridicidad, y c) La
axsencia de caasas de exclusi,6n de la culpabilidad, en sentido estricto, o sea,
empleando una locucion positiva, la anornwlidad legal) de la acci6n que impida
a! agente acogerse a la coacci6n fisica o moral, al mandato del superior, a la
coaccion moral ; en resumen, !a exigibilidad del comportamiento frente a la ley.
WELZLL, por su parte, excluye de su, sistema el concepto de exigibilidad . Y MAU-
ancli disiente de ambos y situa la inexigibilidad, no entre ]as causas de inculpabi,
lidad, sino en un terreino intermedio entre la antijuridicidad y la culpabilidad,
denomrnado por MAUancx, conforme ya vimos, cwesponsabilidad del hechon
(aTatverrantwortungn), que suministra un juicio sobre el agente basado en la
exigencia normal, determ:nando si el sujeto se ba apartado del patron social
comportandose diversamente-peor-de to que constituye la conducta media. Sin
que p.oceda insistir ahora sobre esta cuestion, mas pTopia del examen concreto
de la inex~gibilidad, como aspecto del mayor interes dentro de la faz negativa de
la culpabilidad penal .
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gan valor constitutivo, a titulo de elementos subjetivos del tipo
penal, en zona fronteriza entre la tipicidad y la culpabilidad . Ne-
gativamente, su propio campo de accidn esta en la parte mas mo-
derna de la teoria de la culpabilidad, relativa a las causas de ex-
clusion de la misma.

Finalmente, las referencias caracterologicas a la personalidad
del autor-dificiles de deslindar de la imputabilidad-influyen, so-
bre todo, en la calidad y medida de la pena, si bien no faltan
casos en que la propia existencia del delito depende de la persona-
lidad del agente . Sirvan de ejemplo la reincidencia, en los articu-
los zo, num. 14 y 15 ; 515, num . 4.°, y 516, num. g .° de nuestro
Codigo ; la habitualidad en el art . 542, relativo a la usura, y la
profesionalidad, en el 43z, num. 2.°, alusivo al rufianismo, sin
que pueda afirmarse con verdad que en tales hipfltesis se trata mas
bien de elementos integrantes del tipo, si se tiene en cuenta que,
para su virtualidad, no parecen necesitar tales antecedentes ha-
llarse presentes en el animo del sujeto en el momento de reali-
zarse la conducta principal enjuiciada .

Para las mas recientes direcciones, la sustancia de la culpabi-
lidad de un acto tipicamente antijuridico estriba en la oposibilidad
de haber obrado de diversa tinanera» en el caso cuestionado .

D) Fas negativa . Inculpabilidad .

Podra responder la exculpacion de la conducta tipicamente an-
tijuridica a cualquiera de las causas siguientes

a) Falta de previa imputabilidad : Considerada la imputabili-
dad como «capacidad de culpabilidad», decaida la primera, carece-
ra debase la segunda. No obstante-segun se anticipo en la opor-
tuna nota-, algunos autores, a partir de Frank, como por ejem-
plo Maurach, extrayendo al dolo de la esfera de la culpal>ilidad,
sostienen que tambien los inimputables son susceptibles de actua-
ci6n dolosa ; si bien ello solo acarree para tales sujetos una me-
dida de seguridad, mas no una pena propiamente dicha, en aten-
cion a no resultar culpables, por defecto de imputabilidad.

b) Integrada la culpabilidad por dos esenciales elementos
componentes (saber y querer), la ausencia de cualquiera de dllos
sera determinante de inculpabilidad : ~ el desconocimiento de la
actividad o del resultado, en los delitos dolosos, y de la mera ac-
tividad en los culposos, exculpa al autor, por virtud de error (ex-
clusion del elemento intelectual) . Menos madurez que el anterior
ha logrado hasta ahora el estudio-descuidado durante largo tiem-
po-del problema de la inculpabilidad por causas influyentes so-
bre el elemento volitivo y atinentes a la espontaneidad y a la mo-
tivacidn del comportamiento ; pudiendo ser debido tal silencio
doctrinal a rozar el examen de la espontaneidad zonas que, como
las de la roaccifln y ofuscacidn, venian siendo corrientemente
atribuidas a la inimputabilidad, y a relacionarse, por su parte, la
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motivacion con figuras desconocidas hasta hace muy poco, como
la moderna construccion de la inexigibilidad, con resonancias fe-
rrianas y con ambiciosas pretensiones de autonomia conceptual y
de potencialidad amplia y difusa .

c) Todavia en estado de plena elaboracion doctrinal y juris-
prudencial y con demarcacion tecnica muy provisionalmente aco-
tada, surge como causa excluyente de la culpabilidad ((in generf»
la llamada inexigibilidad que, por su interes y susceptibilidad de
rendimiento para el porvenir, inerece consideracion especial, si-
quiera sea escueta.

Puesto que la inculpabilidad no legitima el acto, sino qtte se
reduce a disculpar al sujeto, dejando intacta la antijuridicidad de
su conducta, puede afirmarse que «aao hay delincuente», pero si
delito, con las siguientes consecuencias caracteristicas : i .° Res-
ponsabilidad de los demas participes . z.° Posibilidad de reacci3n
mediante legitima defensa . 3.° Posibilidad de prohibici6n o evita-
cion del acto por parte de la autoridad o de un tercero ; y 4 .° Res-
ponsabilidad civil del inculpado, en los supuestos de inimputabili-
dad y «vis compulsiva» .

E) Modificacidn de la culpabilidad .

La culpabilidad concurrente en un hecho . delictivo puede re-
sultar cuantitativamente afectada por determinadas circunstan-
cias que, sin excluirla, la agraven o la debiliten, determinando una
exacerbacion o tin debilitamiento de la normal responsabilidad
penal . Juego modificativo que puede influir sobre el elemento in-
telectual (por ejemplo, error no esencial), o sobre el volitivo
(v . gr. : motivacion altruista) . Y manifestarse, en el orden tecnico
juridico, en forma de agravantes o atenuantes comunes, o bien
como circunstancias especificas, cualificativas o caracteristicas de
concrecion, dando vida a especiales figuras atenuadas o agra-
vadas.

F) Examen especial de la inexigibilidad .

En principio, la institucion de la inexigibilidad viene a coronar
um dilatado proceso de individualizacion penal .

Siendo, en su ultimo extremo, el pensamiento juridicopenal
-segun observa Mezger, insuperablemente comentado en Espana
por Rodriguez Munoz-eminentemente individualizador, demah-
da formulas correctoras de la rigidez del ordenamiento juridico,
apoyado, por definicion, en criterion legales firmes, garantizado-
res de la seguridad propia del Derecho, pero incapaces, muchas
veces, de adaptarse a las mas complicadas ramificacioines de la
vida real . Tal papel individualizador corresponde, deniro. de la
doctrina de la culpabilidad, a la moderna figura de .la inexigibi-
lidad que, derivando de la concepcion normativa de Frank. v aus-
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citada primeramente en el ambito de la culpa, es extendida al del
dolo por Freudenthal (1922) : No merece reproche social-no es
culpable-aquella persona a quien, en el caso concreto, no hubiere
podido serle exigida otra conducta diversa a la realizada (5).

En Italia, Petrocelli se muestra enemigo de la «inexigibilidad»
cuya construcci6n-dice-, si bien puede resultar justificada fren-
te a la insuficiencia del paragrafo 54 del Codigo penal aleman, no
to esta frente a la taxativa previsi6n de los arts . 3-4 y 384 del C6-
digo penal italiano, ya que todo se reduciria a la aplicaci6n analo-
gica del estado de necesidad . En resumen, para el mencionado
autor, la inexigibilidad se traduce en el fondo en un criterio del
caso por caso, que es la negaci6n, no ya de la fijeza del Derecho,
sino del Derecho mismo (6).

Dentro del hospitalario marco de la inexigibilidad, serian en-
cuadrables eximentes de imprecisa naturaleza juridica, tales como
el miedo insuperable (ovoluntas etiam coacta, tamen voluntas
est))), la obediencia jerarquica y tambien el estado de necesidad,
en la bip6tesis de conflicto entre bienes juridicos equivalentes .

Esta f6rmula choca con grandes reparos, siendo los mas graves : En el
aspecto politico criminal, su peligrosa vaguedad, que podria minar la seguridad
juridica abriendo ancho portillo al arbitrio judicial, siquiera sea in bonam par-
tem. Y en el tecnico;uri&co, su naturaleza ambigua, equidistante de la culpabi-
lidad (subietiva) y de la antijuridicidad material (objetiva) ; objeci6n ya opuesta
a la general concepcion no.rmativa de la culpabilidad por razones bien analo.
gas, si se considera que la exigibil dad, presidida por un designio individualizador,
se ve obligada, contradictoriamente y a pesar de todo, a servirse de patrones o
terminos comparativos sumamente abstractor y convencionales, como el del tipo
humano medio, trasunto del patriarcal bonus eater familiar, reinante en la ecul-
pa leve in abstractor civil y trasplantado al cameo penal. En este sentido, dice
HiPPE, que ode vadie puede exigirse mar de to que podria exigirse del hombre
normal)) .

La jurisprudencia alemana tiene resueltos casos de inexigibilidad, entre los
que destaca el del cc Leinenfangern (caballo indomito) cuyo cochero, amenazado
con el despido si persistia en su negativa a engancharlo al carruaje, acab6 por
acceder, produciendose, va en la calle, el atropello previsto ; el Reichsgericht
absolvi6 al procesado, por no poderle ser exigido, en el caso concreto, que per.
diera asu colocaci6n y su pan)), ne~andose a realizar el hecho peligroso.

(6) Verdaderamente, la inexigibilidad responde a una sana aspiraci6n de
justicia y, mejor aiun, de equidad (justicia del caso concreto), Piensese en el
supuesto-culpable ante la ley, sin perjuicio de la atenuaci6n correspondiente-
de .retorsion lesiva, sin notorio exceso, por parte de un, sujeto atrozmente insul-
tado y retado en piiblico ; hionamamente no podria exigirsele una pasiv;dace que
s61o seria posible observar a titulo-sobrehumano-de mansedumbre evangelica .

La radical admisi6n de inexiqibilidad como causa supralegal de inculpabi-
lidad podria, en todo caso, ser eludida, sin renuncia de sus pricticos beqeficios,
merced a diversos expedientes marginales o defectivos : r) Confizuraci6n tecniea
como estado de necesidad o miedo insuperable (no siempre aplicables) . 2) Indulto.
3) jurado popular (recusable en nuestra practica) . A) Renuncia de la sociedad a
su accion renal. nor falta de interes, en aquellos ordenamientos en nue el Minis-
terio publico se ripe por el nrincipio de oportunidad y no por el de legalidad .
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III .-LA CULPABILIDAD EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPATROL

A) Fas positiva .

La definition del delito formulada por el art. i .° del COdigo
penal (ccacciones u omisiones voluntarias penadas por la ley») in-
cluye cdmo elemento espiritual esencial de la infraction, no solo
la culpabilidad, con sus dos subelementos, intelectual y volitivo
(<cnihil volitum quin proecognitum»), sino tambien por modo im-
1)licito, la previa imputabilidad del agente, derivada, ademas,_ del
juego negativo de las causas de inimputabilidad previstas en el
articulo 8.° (7).

(7) La amplitud del tema veda analizar e1 problema, tan debatido, de si nues-
tro ordenamiento positivo se adscribe al criterio unitario, engiobando dentro de
la volnnlariedad del art. i .0 del C6digo, tanto al dolo (voluntad del resuitado)
como a la culpa (voluntad de mero comportamiento), o bien se inclina p.or el
dualista, detimendo al dolo como estricta malicia, en el art. i.0 y relegando la
culpa al art. 565. Cuestion que, aparte de su escasa trascendencia practica, no
siempre tue tnequivocamente resuelta por nuestra jurisprudencia, que muestra
vacilaciones en'bastantes de sus fallos, si bien puede considerarse comb criterio
jurisprudencial dominante y definitivo el que puoieramos llamar unitario bifur-
cado, que identificando al termino doctrinal cn,dpabilidad con la expresi6n legal
voluniariedad, atr:buye a esta ultima caracter generico, comprensivo, en princi-
pio, del dolo (art . i.0, parrafo segundo) y de la culpa (art . 565), estimadas am-
bas comb sus manifestaciones especificas ; y proclama que la -nota comiin a los
delitos dolosos y culposos consiste en la voluntariedad de la action u ontisidn, y
la diferencia to constituye la malicia, caracteristtca de los primeros y ausente de
los segundos ksentencias de 13 de diciembre de 1928, 25 de matzo de 1929, 2o de
febrero de 1934, 26 de febre.ro de 1934, 17 de matzo de 1934 . 23 de marzo de 1936,
22 de octubre de t94o, etc.) .

La presuncion juris tantum de voluntariedad, sentada pot el paxrafo segun.
do del art. t .a---que sin Ilegar a fiction muestra una rigurosa tendencia objetiva,
eil to penal, ausente del regimen de la responsabilidad' aquiliana gobernada pot
el art. t .9o2 del C6digo civil-se refiere tan solo a la culpabilidad dolosa ; pot
to que; tma vez que resulte descartado el dolo pot pruebas suficientes, cede toda
presuncion contraria al impufado, incumbiendo a la acusacion la prueba de la
concurrencia de culpa en el sujeto causante del mal producido ya con arreglo
al mismo principio rector de la carga de la prueba en la culpa extracontractual,
sancionada pot el art. i.9o2 del Codigo civil (sentencias de 3 de septiembre
de 1934 y 2 de abril de 1935) .

En materia de intenci6n, nuestra jurisprudencia consagra dos intersantes prin_
cipios, uno de orden sustantivo y otro de orden procesal :

a) En el aspecto juridico material, el Tribul)al Supremo ha declarado que la
presuncion de culpabilidad contenida en el art. i .0 se refiere al elemento general
de voluntariedad, y -no a aquellos elementos subjetivos de la infracci6n que son
descritos en la ley comb elementos especiales de una figura de delito (sentencia
de 2 de abril de 1935) ; tales son los llamados aelementos subjetivos del tipo pe-
naln, comb el animo de lucro en ciertos delitos contra la propiedad o las miras
deshonestas en el rapto ; si bien, el mismo Tribunal Supremo viene a facilitar la
tarea probatoria mediante rigurosas presunciones jurisprudenciales, sustitutivas
de la ausente presuncion legal.

b) Son los hechos objetivos declarados probados pot el Tribunal de instan-
cia los imicos que Ilevan consigo la nota de inatacable firmeza, pero no asi las
apreciaciones del mismo Tribunal sobre intention, que, pot revestir alcance va-
lorativo, vienen a set equiparadas a ]as cuestiones juridicas, a efectos de casa .



'56 Adolfo de Miguel Garcildpez

B) Fad negativa .

a) El error, al eliminar el conocimiento del' hecho (su elemen-
to intelectual) desearta la culpabilidad dolosa siempre ; mas si el
error no fuere excusable dejaria subsistente la forma culposa .

Carente nuestro -Codigo de precepto taxativo, como el articu-
l0 47 del Codigo Rocco o el ig del suizo, configuradores del error
como eximente, habra que aprovechar a estos fines el propio art. i .°
de nuestro Codigo, aplicado «a sensu contrario» : No es delictivo,
por razon de inculpabilidad, el hecho involuntario ; y no podra,
a su vez, ser voluntario el hecho debido a error. Sobre esta exi-
gua base legal-como dice Rodriguez Munoz-habra de construir-
se en nuestro Derecho la doctrina general de la culpabilidad .

li) Sobre el subelemento emotional o volitivo operas deci-
sivamente la motivacidn excusable . Tambien falta apoyo legal y
jurisprudencial en nuestro ordenamiento positivo para una per-
fecta construction de esta clase de eximentes dogmaticas disper-
sas : Asi el miedo insuperable suele ser catalogado como causa de
inimputabilidad y el estado de necesidad y la obediencia debida,
como causas de justification *o excusas absolutorias . Sin que la
inexigibilidad haya llegado todavia a trascender sensiblemente del
cameo doctrinal al positivo .

C) Modificacidn de la culpabilidad .

Afectan directamente a la culpabilidad, disminuyendola y mi-
tigando, en consecuencia, la responsabilidad penal, las siguien-
tes atenuantes comunes : La preterintencionalidad y la motivation
moral, altruista o patriotica ; el arrebato u obcecacion, mis bien
que a la culpabilidad «strictu sensu», suelen ser referidas a la pre-
'via imputabilidad ; la provocation o amenaza adecuada v la vin-

cion ; por to que tales afirmaciones no tienen por que prevalecer ni ser incondi-
cionalmente respetadas por el Tribunal de Casacion cuando no deriven 16gica-
mente de los hechos probados y pugnen con la base verdaderamerite factica es-
tablecida por el propio Tribunal a quo, ya que las intenciones se revelan por los
actos cometidos ; cr:terio de suma importancia para todos aquellos casos en que
se debate la falta de correspondencia entre el mal causado y la intencibn ani-
madora : por defecto, en las formas imperfectas, y por exceso, en las preterin-
tencionales (sentencias de 28 de febrero de 1871, 5 de marzo de 1878, 29 de enero
de 1884, 22 de noviembre de 1898, 28 de enero de 1914, 14 de marzo de 1917,
2 de marzo de 1934 Y 12 de junio de 1948),

En materia de falsedad en . documentos publicos, el Tribunal Supremo se ha
aproximado peligrosamente, aunque con innegable sentido de equidad, a tesis
positivistas . al identificar el dolo con el movil perverso, excluyendo aquel de
los casos en que no se diera el iultimo (sentencias de 12 de noviembre de 1942 y
3o de enero de 1945).

En resumen, para que un sujeto sea culpable ante nuestro Derecho positivo
tends que haber incurr:do en dolo o en culpa, por agotarse necesariamente en
uno o en otra la culpabilidad, que no pods en ningun caso ser concebida como
simple categoria generica o flotante, sino traducida en la forma dolosa o en la
culposa a que hacen especifica referencia en nuestro Codigo los articulos 1 .0, pa-
rrafo segundo, y 565.
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dicacion de ofensa grave-cuya autonomia legal s61o tendria ra-
z6n de ser si fuesen estimadas como disminucion de la antijuridi-
cidad-son dotadas por la jurisprudencia del sentido subjetivo de
supuestos de imputabilidad disminuida, sumamente afines al arre-
bato .

Entre los casos especificos atenuados por razon de menor 'cul-
pabilidad, pueden ser mencionados el infanticidio y el aborto echo=
noris causa» ; sin contar aquellos beneficios penales que, no obs-
tante su apariencia tecnicojuridica de cemiexcusas absolutorias,
son en rigor verdaderas manifestaciones de menor exigibilidad
(por ejemplo, arts . 392, 472, Par. 2 .°, etc.) .

D) La Mexigibilidad en el Dereclzo espan"ol .

Falta en el Libro I de nuestro Codigo, como soporte positivo,,,
tuna formula general rectora de la inexigibilidad, coino fuente de
exculpacion, presidida por un amplio criterio de «numerus aper-
tus», confiado a la Autoridad judicial .

La inexigibilidad reviste diferentes objetivos y perspectivas,
segun se la considere como objeto de tarea legislative o de tarea
judicial .

El legislador, acaso intuitivamente, la tomo en cuenta, para
recogerla y valorarla, en expresos preceptos penales, brindados
al juzgador no como posibilidad generica, sino como casuisticas
previsiones excluyentes de responsabilidad, disfrazadas-valga la
expresion-de excuses absolutorias, aunque su raiz eticojuridi6a
profundice en el terreno de la inexigibilidad . Sirvan como ejem-
plo, el parentesco en el encubrimiento-favorecimiento . (art . 18),;
asi como ' el uxoricidio o lesiones «honoris causa» (art: 428) y los
delitos contra la propiedad entre parientes proximos (art . 564)
que, a diferencia de la impunidad de los rebeldes sometidos (ar-
ticulo 226) y de otros supuestos analogos-verdaderas excuses
absolutorias-no estan inspirados por consideraciones de politica
criminal o conveniencia, sino de exculpacion por razon de los mo-
tivos determinantes de la conducta .

El Juez, por su parte,, habra de conformarse con aplicar los pre-
ceptos puestos a su disposicion con el caracter de causes de impu-
nidad que pare 6l asumen legalmente, sin posibilidades de generali-
zacifin a titulo de principios de Derecho .

Tan solo la suspendida Ley del Jurado-por virtud de la ex-
traordinaria extensi6n dada por la jurisprudencia a su art. 72, con
arreglo a la cual, y no obstante hablarse de «participaci6n» del
procesado, se entendio en sentido de «culpabilidad» del mismo=
ofrece una curiosa muestra de reconocimiento de la inexigibili-
dad por via procesal, ya que no sustantiva : Al responderse a la
primera pregunta del veredicto que el actisado ono es cu,?pablei»
del hecho que se le impute, englobando asi el elemento causal y
el subjetivo, tanto puede significarse ane na es autor del hecho
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referido (negativa factica) como que to ha cometido inculpable-
mente (negativa subjetiva) ; esto es, que la sociedad no se to re-
procha porque, en el caso enjuiciado, cualquier otro sujeto nor-
mal-el mismo jurado que responde, quizas-se hubiese compor-
tade identicamente. Formula flexible, no ligada a la forzada base
de hecho de alguna eximente nominada-declarable, sobre la pau.
to del veredicto, por el Tribunal de Derecho-y a cuyo amparo .
bien podria construirse la eximente innominada de «inculpabili-
dad», equiparable a la ine.xigibilidad de la doctrina y de la juris-
prudencia extranjeras .

RESUME
Le travail renferme un tableau expositif du regime juridique-

Penal de la culpabilite, dont la remission critique actuelle, qui a
eti conduite principalement dans la derniere epoque para la con-
ception «finaliste» que WelJel dirige en Allemagne et qu'on derive
des idees de Frank, altere les fondements classiques de cet element
moral du delit de nzeme que sa delimitation technique vis d- vis
du reste des elements de l'infraction . On detache l'importance
de «l'exigibilite»-le vrai clou de la culpabilW et l'on considere
aussi les difficultes de la construction dogtnatique de «l'inexigibili- .
te» comme la cause de l'excusabilite .

Les problemes doctrinaux, dans tous leers aspectes, son trans-
portes au terrain de la legalite espagnole et l'on examine avec
un grand soin le probleme de l'inexigibilite, identifiee en ce qui
concerne sa raison legale ou sa racine etique-juridique-rnais pas
dans sa configuration technique-juridique-dans certaines excuses
absolutoires et daps l'e,xcusabilite qui resulte de Particle 72 de
la Loi du Jury differee .

SUMMARY

This article contains an e,xpositive picture of the penal juridi-
cal regimen of culpability, the actual critical remissions of which,
that has been lead during the last epoch chiefly by the ofinalist»
conception which Welzel leads in Germany and that is derived
from Frank's ideas alters the classical foundations of this moral
element of crime as well as its technical delimitation from the rest
of the elements of infraction . The -importance of «exigibility»
--the real kernel of culpability--is dettached and the difficulties
of the dogmatic construction of «ine.xigihility», as the cause of
exculpation, are examined too .

The problems of doctrine in every aspects, are transfered to
the ground of Spanish legality and with. great care the problem
of inexigibilitv is examined, which can be identified in what con-
cerns its legal reason or its etical-juridical roots-but not in its
technical-juridical configuration---in certain absolutory excuses
and in the exculpation which. follows fro)" 72nd . article of the
differed Law of the Jury.


