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CONSIDERACIONES DOGMATICAS Y POLITICO-CRIMINALES
EN TORNO A LA CULPABILIDAD

Moisés MoRENG HERNANDEZ

SUMARIO: I Introduccidn y planteamiento del problema, n. Consi-
deraciones genergles. 1. Exposicion de las diversas concepciones
en torno a la culpabilidad. a) Antecedentes generales. by Concep-
cién psicoldgica y normativa de lo culpabilidad. ¢y Le culpabili-
dad de acto vy cuilpabilidad de autor. 2. Funciones de la culpa-
bilidad. 8. Criticas a las concepiones expuesias. Situacion actual
de la discusion. a) Criticas al concepto de la culpabilidad. b)
Critica a las funciones de la culpabilidad. m. Consideraciones
particulores.

I. INTRODUCCION ¥ PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Después de que el positivismo italiano rechazé en la segunda mitad del
siglo pasado el concepto de culpabilidad, como fundamento de la pena
-—tal como lo hacia valer la escuela clisica—, en virtud de lo indemos-
trable que resultaba su principal premisa: el libre albedrio, en nminguna
otra época habia sido puesta en tela de juicio la culpabilidad como
en los ultimos afios,

Diversos autores, incluso de distintas tendencias, someten a severa criti-
ca a varias concepciones tradicionales, porque son poco o nada eficaces
para resolver los problemas, o bien, porque sus contenidos carecen de
base cientifica. Entre los conceptos que han sido objeto de rigurosos
exdmenes, para determinar si desempefian realmente una funcidn o si
cumplen con los fines que tedricamente se les asignan, no s6lo desde
el punto de vista dogmaitico sino también y fundamentalmente desde la
perspectiva politico-criminal, estd el de culpabilidad. De esta manera
s¢ mencionan, por una parte, propuestas para rechazar que el concepto
de culpabilidad cumpla alguna funcién “sistemdtica” en la estructura
del concepto de delito y, por otra, argumentos de guicnes le niegan
cualquier funcién politico-criminal, ya sea como “fundamento” o bien
como “Hmite” de la pena, por lo que la desechan y la sustituyen por
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otro principio. Una postura intermedia, en cierta forma moderada y
razonable, entre éstos y los que sin objecidén alguna le reconocen a la
culpabilidad las anteriores funciones, que sin duda son la doctrina domi-
nante en la actual ciencia del derecho penal, es adoptada por aquellos
autores que, si blen critican duramente el concepto de culpabilidad, no
se van al extremo de rechazarla, sino que ven la conveniencia de su
mantenimiento y sélo le sefialan algunos correctivos.

Al ponerse en tela de juicio conceptos tradicionales de tal magnitud,
como la culpabilidad, por no partir de bases cientificas seguras y no
responder a las exigencias politico-criminales de la hora, se afectan direc-
tamente pilares sobre los que descansa la actual ciencia juridico-penal.
Y, al cuestionarse sus tradicionales principios, se pone en entredicho, por
tanto, el mismo destino del derecho penal vy, con él, los alcances del
poder punitivo del Estado.

Tritase, entonces, de un punto incuestionablemente neurilgico de la
misma ciencia del derecho penal.

II. CONSIDERACIONES GENERALES
1. Exposicién de las diversas concepciones en torne a la culpabilidad

¢Cudl es el concepto de culpabilidad que vamos a manejar, junto
al cual tengamos que analizar las diversas criticas enderezadas y las
posibles soluciones?

En la actualidad, es opinién dominante en la doctrina penal de que
la culpabilidad ha de entenderse como “reprochabilidad”, o, en otras
palabras, como juicio de reproche que se hace al sujeto que realizé una
accion antijuridica, pudiendo haber actuado de otra manera; es decir,
2] sujeto se le reprocha, en la medida en que tuvo ‘“alternativas’ de
actuar y, “en lugar de” actuar conforme a derecho, realiza una accién
antijuridica. Este concepto de culpabilidad, por oira parte, es un con-
cepto de culpabilidad “por el hecho” o culpabilidad de acto, al que se
contrapone el de “culpabilidad de autor”,

a) Antecedentes generales
Previo a la referencia a las diversas concepciones actuales, permita-

seme algunas anotaciones histéricas:
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En el desarrollo del derecho penal, una primera etapa, a la cual
corresponde el derecho germinico, se caracteriza porque la realizacién
del derecho estaba fundamentalmente en manos de la parentela; era la
autoayuda de los grupos la que venia a restablecer el status guo. Es
a partir de mediados del siglo xu1 cuando aparece la pena estatal como una
sancién ligada a la culpabilidad moral: “el hecho es una malitia,
una iniquitas y el autor un perversus homo. El derecho penal se ha
etizado”; 1 es la época en que la sociedad se ha organizado ya en forma
de Estado y el derecho penal pasa 2 manos de unos poderes politicos
centralizados, que se extiende hasta fines del siglo xvI, en que se inicia
una etapa mds, la de la sociedad moderna, En ésta, los conflictos sociales
son tratados a partir de una estricta separacién del derecho y Ia moral,
emprendida por Chr. Thomasius,2 y que se acentia sobre la base de
“fines racionalmente verificables”. El pensamiento orientado al fin de la
prevencidn adquiere notable influencia en el derecho penal del ilumi-
nismo, segln puede constatarse en la obra de Beccaria® o en 1a opinidn
desarrollada por Lardizdbal, * sin olvidar la controversia cientifica sobre
Ia alternativa prevencidén especial —prevencién general, que llevaron
a cabo a finales del siglo xvir y principios del x1x, ante todo Grolman
y Feuerbach, al mismo tiempo que E. Ferdinand Klein fundamentaba
por primera vez la diferenciacién de la pena y la medida de seguridad
en una forma tedrica. 5 A partir de entonces, la culpabilidad vinculada
a la moral y la pena referida a la expiacién se encuentran a la defen-
siva frente a las medidas preventivas. Es decir, desde entonces empiezan
a ser cuestionados el principio de la culpabilidad y la teorfa retribu-
cionista que encuentra en €l su fundamento o justificacién. Se inicia

L Stratenwerth, Giinter, “Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips”, - Juris-
tische Studiengesellschaft Karlsruche. C. F. Muller Juristischer Verlag, Gmbh. Heidel-
berg-Karlstuche, 1977.

Hay traduccién espafiola de Enrique Bacigalupo, “El futuro del principio de cul-
pabilidad”, Madrid, Publicaciones del Instituto de Criminologla de la Universidad
Complutense de Madrid Lxxx, 1980,

2 Cfr. Welzel, Hans, Naturrecht und materiale Gerechtigheit, 42 ed., 1962, pp-
164 y ss.

4 Beccaria, Cesare, Dei delitli e delle pene, Edicién de Gian Domenico Pisapia,
Giuffre, Mildin, 1964

4 Manuel de Lardizibal, Discurse sobre las penas, contraide a las leyes criminales
de Espafia, para facililur su reforma, Madrid, 1782.

Sobre ¢l desarrollo del pensamiento de la culpabilidad y la prevencién ¢n el derecho
penal espafiol, puede consultarse E, Bacigalupo, “Culpabilidad y prevencién en la
fundamentacién del derecho penal espafiol y latinoamericano”, en G. Stratenwerth,
El futuro del principio de culpabilidad, Madrid, 1980, pp. 9 y ss.

5 Cfr, Schmidt, Eb, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechspflege,
82 ed., 1965, pp. 226 v ss. Véase también G. Stratenwerth, op. cit. (wad), p. 88.
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asi la oposicién entre retribucién y prevencién, entre derecho pceral
y politica criminal, ¢ entre un derecho de penas y un derecho de medidas,
que se acentia por la aparicion —en la segunda mitad del siglo pasado—
de la tendencia preventivo-especial inspirada por el positivismo; misma
tendencia que en el pensamiento penal moderno se caracteriza por su
racionalidad, ya que trata de fundamentar la eficacia de sus proposi-
ciones apoyindose en los conocimientos de las ciencias sociales empi-
ricas. Pero se hace valer un limite irracional, que encuentra su expli-
cacidn en el resguardo de la seguridad juridica y en el mantenimiento
de las estructuras legislativas y dogmiticas del derecho penal vigente.
Tal era el pensamiento de Franz von Liszt, quien, ante la consideracion
de la influencia de la investigacion sociologica y antropoldgica sobre
los conceptos fundamentales del derccho penal y ante la perspectiva
de que el Cédigo Penal se transformara en la Carta Magna del delin-
cuente, establecié: “el Derecho penal es la barrera infranqueable de la
politica criminal”. 7

Con esta discusion se llega al final del siglo x1x y casi tomados de
la mano, animados por un cierto espiritu de unificacién, cruzan los
umbrales del siglo xx la teorfa retributiva y la preventiva: el criterio
que busca el limite de la pena en la culpabilidad del autor, por un
lado, y el que se basa en la exigencia del “tratamiento”, por el otro.
Los conceptos de culpabilidad y peligrosidad empiezan a transitar juntos
el amplio campo del derecho penal y de la politica c¢riminal, como los
puntos de conexién del sistema de reaccion estatal frente a la comision
de un hecho antijuridico.

La polémica de que aqui se habla se circunscribe en principio en
torno a los conceptos que hasta entonces se manejan por la ciencia
del derecho penal, que presuponen una serie de afirmaciones que son
precisamente las que se cuestionan por su “irracionalidad”. Entre esas
afirmaciones destaca la de que la culpabilidad implica la aceptacién
de que el hombre es “libre”, es decir, de que existe liberiad de voluntad;
luego, la afirmacién de que la culpabilidad es un fuicio de reproche.
Es sobre estos puntos donde yace gran parte de la materia de la dis-
cusion futura,

8 Cfr. sobre esto E. Bacigalupo, "Significacién y perspectivas de la oposicién derecho
penal-politica criminal”, en Revue International de Droit Penal, afo 49, nam. 1, 1978,
pp- 15 y ss.

7Liszt, Franz von, “Uber den Einfluss der soziologischen und antropologischen
Forschungen auf die Grundfegriffe des Strafrechts”, en Strafrechiliche Vortrige und
Aufsitze, 11, 1905; reproduccién fotomecinica de Walter de Gruyter y Co., Berlin,
1970, p. 80
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b) Concepcidn psicologica y normativa de la culpabilidad

Antes de contemplar las consideraciones criticas a las concepciones
dogmaticas y politico-criminales actuales, es conveniente hacer alguna
referencia a las elaboraciones dogmditicas sobre el corcepto de culpa-
bilidad, por ser tema central de esta intervencién y por ser de la opi-
nion de que las decisiones politico-criminales deben tomar como base
las aportaciones dogmaticas. 8i a la culpabilidad se le reconoce o asigna
una determinada funcién politico-criminal, habrd que tener un concepto
de ella y de su funcion dogmiitica, saber qué elementos o ingredientes
la integran vy, asi, consecuentemente, conocer las causas de su exclusion.

Si bien la problematica de la culpabilidad es muy antigua y todos
los autores se han ocupado de ella, su concepto y sistematizacion, tal
como actualmente la entendemos, es de reciente data. 8 Es apenas a partir
de mediados del siglo pasado, con Merkel? y Binding ' cuando encon-
tramos planteamientos de ella semejantes a los que modernamente se
hacen.

En el desarrolle de la dogmitica juridico-penal moderna, cuyo in-
cuestionable iniciador fue Franz von Liszt (1881), dos han sido funda-
mentalmente los conceptos que se han elaborado de la culpabilidad.
uno “psicoldgico” v otro “normativo’”, que a su vez han dado origen a
dos teorfas correspondientes, siendo el segundo el que mayores trans-
formaciones experimenta, sobre todo a raiz de la teoria de la accién
finalista de Welzel.

bay La “concepcién psicoldgica de la culpabilidad”, que se corres-
ponde con el naturalismo causalista y se fundamenta en el positivismo
del siglo x1x, parte de la distincidn tajante entre el objetivo y lo subje-
tivo del delito, refiriéndose lo primero a la antijuridicidad y lo segundo
a la culpabilidad. Esta, por tanto, es entendida sélo subjetivamente,
como relacion psicoldgica entre el autor y su hecho, que se agota en
sus especies o formas: “dolo” y “culpa”, y tiene a la “imputabilidad”
{OIMo su presupuesto. 1t

8 Cfr., Bustos Ramirez v Valenzuela Bejas, Derecho penal latinoamericano compa-
rado, Buenos Aires, 1981, t. 1, parte general, Ed. Depalma, p. 282.

% Merkel Adolf, “Zur Lehre von den Grundeinteilungen des Unrechts und seiner
Rechtsfolgen”, en Kriminalistische Abhandlungen, 1867.

10 Binding, Karl, Die Normen und ihre Ibertretungen, 32 ed., Leipzig, t. 1, 1916.

11 Cfr., von Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 4* ed., Berlin, 1891, pp. 160
vy ss; Gustav Radbruch, Uber den Schuldbegriff, 1904; E, Kohlrausch, Irrtum und
Schuldbegriff in Strafrecht, 1903, entre otros.
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Conforme a esta corriente, la culpabilidad sélo se anula mediante las
causas que eliminan el proceso psicolégico, como son el “error” y la
“coaccion”; el primero destruye el elemento intelectual, la segunda el
elemento volitivo (del dolo).

Entendida asi la culpabilidad y su exclusién, la teoria psicologica
chocd con grandes problemas: 1) Por una parte, no podia explicar satis-
factoriamente la culpa, en especial la culpa inconsciente, ya que el
“nexo psicolégico” presuponia una concepcién de Ia culpabilidad basada
fundamentalmente sobre el dolo. 2) Por otra, no podfa explicar la
concurrencia de determinadas causas de exclusion de la culpabilidad,
diferentes al error y a la coaccién, como era, por ejemplo, el “estado
de necesidad” con bienes de igual valor, ya que en éste la relacion
psicolégica no se afecta.

Ante estas dificultades, 1a teoria psicolégica, que domind durante el
siglo x1x v parte del actual, es superada por la teoria normativa de la
culpabilidad, de la que provienen las anteriores criticas.

bb) La ‘“‘concepcién normativa de la culpabilidad” es el resultado
de una larga evolucién doctrinaria, 32 cuyo fundador fue Reinhard von
Frank. 13 ,

Se desarrolla en una etapa de la dogmitica en que la teorfa del delito
recibe una gran influencia del pensamiento kantiano, de la primera
mitad del siglo xx en su nueva vertiente de la escuela sudoccidental
alemana de Baden Baden; esta influencia hace que el derecho penal
se separe en gran medida, en cuzanto a su método, de las ciencias natu-
rales, pues se trata ahora de un derecho referide a fines y a valores.
La aparente armonia de Ia sistemdtica anterior se ve grandemente con-
vulsionada: el mismo concepto de accidn, como cbjeto de regulacién
de las normas juridico-penales (de Liszt, Beling y Rodbruch), fue en-
juiciado por no responder a esas nuevas exigencias teleolégicas y valo-
rativas. El concepto avalorado o neutro de tipo de Beling es rechazado,
primero por Mayer y luego por Mezger, al considerarse en su estructura
también elementos “normativos”’. En atencién a los “bienes jurfdicos”
que ¢l derecho penal protege, junto al concepto puramente “formal”,
ahora se habla de un concepte “material” de antijuridicidad, en la
medida que la conducta lesione (delito consumado) o ponga en peli-

12 Que, segun las investigaciones de Zaffaroni, termina por volver a los principios
aristotélicos de 1a autodeterminacién del sujeto. Cfr., E. R. Zaffaroni, Manual de dere-
cho penal, parte general, B. Aires, Ediar, 1977, pp. 44 y ss, 439 y ss.; del mismo,
Teoria del delito, B. Aires, Ediar, 1973, pp. 535 v ss.

18 Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, 1907.
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gro (delito tentado) algun bien juridico, Fsa lesidon o puesta en peligro
sirvi6 para graduar el injusto e indudablemente influyé para la gra-
duacion de la; pena, '* la que se completaba con la consideracién deter-
minante de la culpabilidad, misma que, igualmente por la influencia
neokantiana, es atendida ya no psicoldgicamente sino ‘“‘normativamen-
te” como reprochabilidad —a partir de Frank (1907) —, y se liga con la
concepcidn kantiana de la “retribucién” por el contenido “ético” que
el reproche lleva. 5

Del andlisis del concepto anterior y, sobre todo de las circunstancias
dispensadoras, Frank llega a la conclusion de que el juicio de reproche
tiene como elementos la imputabilidad, el dolo, la culpa y el estado
normal de las circunstancias en las cuales obra el autor. 15 La culpabili-
dad, pues, ya no se reduce simplemente a dolo y culpa, sino a un juicio
de reproche que se da tanto en las acciones dolosas como en las eulpo-
sas. Por otra parte, dice que la gravedad de la culpabilidad dependera
de la medida de libertad, la que igualmente influird para la gradua-
cidén de la pena, de suerte que a mayor libertad mayor pena y viceversa,
a menor libertad menor pena, en virtud de nueva culpabilidad.

Ahora bien, si Ia pena es retribucion, ella sélo serd exigible a aquel
al que se le puede reprochar lo que hizo; y ese reproche, como se ha
dicho, puede hacérselo tanto al que actta con dolo como al que lo
hace con culpa, de este modo se engloban en un solo concepto tanto
el “objeto” de reproche como el “juicio” de reproche, lo cual va a
constituir posteriormente un blanco de la critica de la teoria finalista.

Continuando el pensamiento de Frank, en 1913 James Goldschmidi, 18
para fundamentar el concepto normativo de culpabilidad, parte de la
distincién entre norma juridica (Rechisnorm) y norma de deber
(Pflichtnorm), y seiiala que la contravencién a la norma de deber es
lo que da contenido a la culpabilidad, pues es ahi donde juega papel
importante el ¢lemento de la “normal motivacién’; es decir, el reproche
se hace por no haberse dejado motivar por la representacién del deber.
La gravedad de ese reproche dependerd, siguiendo a Frank, también
de la medida de libertad.

14 A] subjetivizarse Ia antijuridicidad, por el reconocimiento de los llamados “ele-
mentos subjetives del injusto”, resulta ya insostenible la distineién anterior entre lo
objetivo y lo subjetivo del delito.

15 Este ultimo componente del juicio de reproche, a rafz de las criticas de Beling,
fue sustituido por Frank por el de “motivacién normal” en 1911 y en las sucesivas
cdiciones de sus Comentarios al Cédigo Penal alemdn.

16 “Der Notstand ein Schuldproblem”, y en 1930 “Normativer Schuldbegriff’, en
Frank-Festgabe, pp. 428 y ss,
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Freudenthal (1922) es el tercer autor que contribuye en el desarrollo
de esta teorfa normativa, y a él se debe como aportacién importante
el requisito de la exigibilidad, como criterio para cubrir el espacio entre
culpabilidad e inculpabilidad, al establecer que la culpabilidad es “la
desaprobacion de que el autor se haya comportado asi, cuando hubiera
podido y debido comportarse en forma diferente”. 17

El concepto normativo de culpabilidad, correspondiente a esta fase
de la dogmatica que caracterizamos como de la sistemadtica “causalista”,
alcanza su mayor expresién en Mezger (1931), para quien “la culpabi-
lidad es el conjunto de aquellos presupuestos de la pena que funda-
mentan, frente al autor, la reprochabilidad personal de la accién anti-
juridica”. ¥ Los componentes de este concepto son la imputabilidad, el
dolo o la culpa —o sea la relacién psicoldgica del autor con el hecho—,
y la ausencia de causas especiales de exclusion de la culpabilidad; de
donde se desprende que la imputabilidad no es presupuesto de la cul-
pabilidad, que el dole y la culpa son elementos o formas de la misma
y no especies, y que tanto las circunstancias acompanantes, Ia motiva-
cién normal o la exigibilidad sélo aparecen en forma negativa, como
exclusién de la culpabilidad. En relacién a la oposicién entre la con-
cepcion moral y juridica de culpabilidad, Mezger, siguiendo a Hold V.
Fernek, precisa que “culpabilidad juridico-penal es culpabilidad no en
sentido ético, sino en sentido juridico. Ella es, por eso, independiente
de Ia discusién en torno a la Ilamada libertad de voluntad”. 2

Resumiendo, el concepto de culpabilidad hasta ahora es un concepto
complejo o mixto, porque junto 2 la base maturalista-psicologica apa-
rece la teoria de los valores; es decir, junto a elementos psicologicos
aparecen componentes normativos que le imprimen una mayor colora-
cién ética al concepto v reafirman su corte retributivo. Este es el con-
cepto que ahora se utiliza como fundamento de la pena y de la medida
de seguridad.

be) La concepcidén normativa “‘por excelencia” de la culpabilidad,
producto de las elaboraciones de la teorfa de la accién f{inalista y del
rechazo total tanto del naturalismo causalista como del naturalismo psi-
cologista, fundamenta el juicio de reproche en la “posibilidad del autor

17 Freudenthal, Berthold, Schuld wund Vorwurf in geltenden Sirafrecht, 1922,

18 Mezger, Edmund, Strafrecht Ein Leherbuch, Zweite Auflage, Munchen und
Leipzig, 1933, pp. 247 y ss.

19 Die Idee der Schuld, 1911; del mismo, Die Schuld in Rechte und in der Moral,
Z5twW 32, p. 249.

20 Strafrecht, p. 251,
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de actuar de manera diferente”, esto es, en la libertad de wvoluniad
para “motivarse de acuerdo a ia norma”. 27 “El reproche de culpabilidad
—~dice Welzel— presupone que el autor se habria podido motjvar de
acuerdo a la norma, y esto no en un sentido abstracto de que algin
hombre en vez del autor, sino que concretamente de que este hombre
habria podido en esa situacion estructurar una voluntad de acuerdo a
Ta norma”. 22 “La culpabilidad solo puede edificarse sobve la base antro-
poldgica de la autodeterminacién como capacidad del hombre. Cuando
se suprime esa base, desaparece la culpabilidad; 3 sea que se le reemplace
por la peligrosidad sea que se la reduzca a una relacién psicolégica.
Por supuesto, a esta concepcién no se llega sino después de un pro-
ceso de evolucion que implicod librar una serie de batallas cientificas
con lag diversas lineas de la sistematica causalista a la postre reinante.
En su busqueda por algo “permanente” frente a lo “pasajero” en la
ciencia del derecho penal, para poner un freno a la facultad omnipo-
tente del legislador al momento de dar origen a los tipos, la doctrina
de la accion finalista encontré aquello precisamente en la estructura
esencial de la accion y en los principios de la culpabilidad. En base a
eso, establece que “la estructura final del actuar humano es necesaria-
mente constitutivo para las normas del Derecho penal”’; que las normas
juridicas *“no pueden dirigirse a procesos causales ciegos, sino sodlo a
acciones, que tienen Ia capacidad de configurar finalmente el future”. #
La culpabilidad, por otra parte, es “reprochabilidad” de la configura-
cién de la voluntad; es decir, “el objeto primario del reproche de culpa-
bilidad es la voluntad y sélo a través de ellas también toda la accién”. 23
Se acentua, ademis, que “el libre albedrio es la capacidad para poderse
determinar conforme a sentido. Es Ia libertad respecto de la coaccion
causal, ciega e indiferente al sentido, para la autodeterminacion confor-
me a sentido™. 28 Todo esto implicd, naturalmente, ¢l rechazo del concep-
to “causal” o “naturalistico” de accion, del coneepto y estructura cel
tipo que de ello resultaba y, finalmente, del concepto y estructura de la

21 Cfr. Welzel, Hans, Das deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung,
9% Ed,, Walter de Gruyter & Co., Berlin, 1969, pp. 139 v ss. Trad. al espafiol de
J- Bustos Ramivez y S. Ydficz Pérez, Dervecho penal alemdn, Ed. Juridica de Chile,
1970, p. 198, Cfr,, también Zaffaroni, Teoria del delito, pp. 519 y ss.; Cérdoba Roda,
Culpabilidad v pena, Bosch, Barcelona, 1977, pp. 23 y ss.; R. Maurach, Tratado de
derecho penal, Barcelona, 11, Ed. Ariel, 1962, pp. 19 y 55, 24 y ss,

22 Welzel, H., Derecho penal alemdn, p. 201.

23 Zaffaroni, E. R., Manual de derecho penal, pp. 445 y ss.

24 Welzel, H., Derecho penal alemdn, p. 59.

25 Welzel, H., op. cit., p. 198,

26 Welzel, H,, op. cit., p. 209,
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culpabilidad mixta. En lugar del concepto causal, se sostiecne ahora uno
“final”” de accidn; el tipo, que en la mayoria de los casos se estructuraba
s6lo de elementos objetivos, ahora es mixto, compuesto en todos casos
de elementos objetivos y subjetivos, lo que hace que ahora, al extraerse de
la culpabilidad el dolo y la culpa y ubicdrseles —como consecuencia
16gica del concepto ontolégico de accion— en el tipo, a este nivel puedan
distinguirse los delitos dolosos de los culposos; resulta de ello una funda-
mentacion distinta del injusto (personal): en lugar del solo “desvalor
del resultado” ahora se hace valer como determinante el “desvalor de Ia
accién”; al quitarse de su contenido el “objeto de valoracién’ el “obje-
to del juicio de reproche” (dolo y culpa) —que se encuentra ya en la
esfera de la tipicidad—, la culpabilidad normativa alcanza su pureza.
Ahora son eiementos de la reprochabilidad: la imputabilidad, la posi-
bilidad de conocimiento de la antijuricidad y la exigibilidad.?? Esa
restructuracién en todos los niveles del delito lleva aparejada una dife-
rente distribucién: la inimputabilidad, el error de prohibicién --que
nada tiene que ver con el dolo— y la inexigibilidad.

Concluyendo, podemos decir que la teoria de la accién finalista acen-
tia el concepto normative y sefiala precisos criterios para determinar
el juicio de reproche. Al considerar a la culpabilidad como presupuesto
de la punibilidad, reconoce el ingrediente ético de aquélia y el contenido
retributivo de la pena; y al concebirla sobre la base de la posibilidad
de actuar de diversa manera”, estd implicando el reconocimiento de la
libertad del hombre, del hombre como persona. Y es en torno a estas
afirmaciones —que retoman las hechas por el clasicismo— que se han
desatado las objeciones que actualmente ocupan la atencion de gran
parte de la doctrina v que aqui también serdn objeto de tratamiento,

¢) La culpabilidad de acto y culpabilidad de autor

Desde otra perspectiva, también se habla, como posiciones antitéticas,
de “culpabilidad de acto” y de *‘culpabilidad de autor”, segun que el
juicio de reproche se haga al autor por su “acto” tipico o antijuridico
(injusto) o por su “personalidad”, lo que en cierta medida se correspon-
de con un derecho penal de acto y un derecho penal de autor.

ca) En la culpabilidad de acto o por el hecho se entiende que “lo
que se reprocha al hombre es su acto, en la medida de la posibilidad

27 Cfr., entre otros, H, Welzel, op. ¢it., pp. 214 y ss,
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de autodeterminacién que tuvo en el caso concreto”, es decir, “de lo
que el hombre hizo”. 28 Pero el juicio de reproche no se formula en fun-
cion de un hecho cualquiera, sino de un hecho con ciertas caracteris-
ticas: contrario a la norma especifica del derecho penal (== tipico) y
contrario al ordenamiento juridico en su totalidad (= antijuridico); si
no se¢ dan esas caracteristicas no hay juicio de reproche. Ademais, ese
juicio s6lo se hace por hechos propios y no por hechos de otro o de
otros; es, por eso, un juicio personal de reproche; lo cual, indudable-
mente, €s una garantia para el hombre, y refleja su importancia sobre
todo en materia de autoria y participacién.

¢by Enla culpabilidad de autor,® al hombre no se le reprocha lo que
hizo, sino lo que es, esto es, “su personalidad”. Esta concepcidn pre-
senta diversas modalidades: 1) Para la culpabilidad de “caricter” o de
“disposicion”, de notas puramente preventivo-especiales, la culpabilidad
del hecho”, 8% es decir, un defecto del cardcter. Eb. Schmidt afirma al res-
pecto: “La culpabilidad es tanto mds grave cuanto mas peligroso es el
autor y cuanto mas antisocial nos parece su caracter; 3 lo que conduce
a una cierta confusién entre culpabilidad y peligrosidad, sobre todo
por la inclusién del principio de la prevencién especial. 2) Para la cul-
pabilidad por la “conduccion de Ia vida”, en cambio, al hombre se le
responsabiliza no sélo por la disposicidn al delito, sino porque se estima
que el delito “es el resultado del modo en que el sujeto condujo su
vida, y la culpabilidad es en realidad el reproche a esta conduccion
de la vida del individuo”. 32 Este concepto, a diferencia del de caracter,
presenta la posibilidad del juicio de reproche; pero ello no hace que
escape a la critica. Tomando en su concepto la consideracidn de estos

28 Zaffaroni, E. R., Manual, p. 446.

29 También llamada de “personalidad”, del “caricter”, de la “decisién de la vida”
y de Ja “conduccién de Ia vida”.

40 Kohlrausch, Miiteilungen der IKV, Neve Folge, t. 3, 1928, p. 17. Asi también,
Exner, Das Wensen der Fahrlassigheit, 1910, pp. 157 v 170; en el mismo sentido,
O. Tesar, Die symptomatische Bedeutung des verbrecherischen Verhaltens, Berlin,
1907; Kollmann, “"Der symptomatische Verbrechensbegriff’, en ZSiW 20, pp. 449 y ss.
Cfr., igualmente Welzel, Derecho penal alemdn, pp. 211 y ss., del mismo, “Personlich-
keit und Schuld”, ZStW 60, p. 428.

31 Schmidt, Eb,, Schweiz ZStW 45, 1981, p. 227. Cfr., también, Engisch Die Lchre
von der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart
22 Ed., 1965, pp. 23 y ss.; del mismo, “Uber die Charakterschuld”, en MSchr Krim.
1967, p. 108.

32 Zatfaroni, Manual, p. 447. Cfr., también, P. Boekelmann, “Wie wurde sich ein
konsequentes Taterstrafrecht auf ein neces StGB auswirken?”, en Materialien zur
Strafrechisreform, t. 1, 1954, pp. 29 y ss.

»

2
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aspectos, Welzel dice, por un lado, que: “el objeto primario de repro-
che de culpabilidad es la voluntad y sélo a través de ella también toda
Ia accién”. *“‘Culpabilidad es la reprochabilidad de la configuracion
de la voluntad”, toda la culpabilidad es segin esto (culpabilidad de
voluntad)” (culpabilidad por el hecho);3? pero luego agrega que la culpa-
bilidad en ciertos casos puede tener su raiz “ya en la construccién defi-
ciente o errdnea” del “estrato de la personalidad, como fundamento
determinante de la accién antijuridica individual. Este es €l caso, por
ejemplo, del delincuente por tendencia, que ha incorporado en si en
forma insuficiente las normas de conducta soctal o las ha perdido nue-
vamente por su conduccién de la vida, o del autor pasional, que ha
dejado crecer en forma desmesurada en si la pasién o no ha desarrollado
las fuerzas inhibitorias contrarias, o del negligente o imprudente teme-
rario que ha cultivado en forma insuficiente el estar temso ante los
peligros de caridcter inconsciente. En todos estos casos, la culpabilidad
del hecho individual tiene su raiz en un momento permanente, esto €s,
en la estructura defectuosa del estrato de la personalidad, en un defecto
reprochable del caricter (llamado “culpabilidad de autor”™). 3¢

S§i bien los planteamientos de la culpabilidad de autor se acercan en
gran medida a los de la peligrosidad del positivisino, el pensamiento
de Welzel debe ser entendido en el sentido de que el tomar en conside-
racion la “conduccién de la vida”, que por cierto viene ya de Aristdteles,
no es para “fundamentar” la culpabilidad —pues respecto de esto es claro
su criterio—, sino para mejor explicar un hecho y mejor graduar la
propia culpabilidad vy, en su caso, para mejor individualizar la pena
o la medida aplicable frente al hecho cometido, lo cual se hace impres-
cindible en la mayoria de los casos. El hecho cometido, por tanto, no se
olvida, para atender exclusivamente la personalidad del autor, como
sucederiz en un derecho penal de autor propiamente dicho.

2. Funciones de la culpabilidad

De las consideraciones dogmiticas anteriores es facil derivar que la
culpabilidad siempre ha cumplido una funcién sistemdtica, por ser
un ingrediente esencial en la estructura del delito; es decir, se trata de un

33 Welzel, Derecho penal alemdn, p. 198,

34 Welzel, op. cit., p. 212. Estos planteamicntos son recogidos, entre otros, por
Jescheck, Bockelmann y Scelig, para determinadas materias como reincidencia, habi-

tualidad, profesionalidad y determinacién de la pena; cfr., al respecto, Bustos Rami-
rez v Valenzuela Bejas, op. cit., p. 295.
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componente que, junte a otros, *“‘convierten” a la accién en delictiva.
Al concurrir en esta funcidn, necesariamente se convierte, al lado del
injusto, también en presupuesio de la puntbilidad. Injusto y culpabili-
dad son pues los dos grandes presupuestos necesarios de la punibilidad.

Habri que sefialar, sin embargo, que hay casos en los que es “‘sufi-
ciente” el primer presupuesto (injusto) para la punibilidad, sobre todo
si entendemos por ésta no sélo la posibilidad de aplicacién de una pena
propiamente dicha, sino de cualquier consecuencia juridico-penal, inclu-
yendo a las medidas de seguridad, pues en este ultimo caso, conforme
a la situacion actualmente dominante —tanto en el plano legislativo como
en el tedrico—, no se hace “necesaria” la culpabilidad como presupues-
to; en su lugar, en cambio, se hace valer otro que hasta ahora lo es la
peligrasidad. 85

De la consideracién de la culpabilidad como “presupuesto de la puni-
bilidad”, se ha derivado que el concepto de culpabilidad ha venido cum-
pliendo, hasta ¢l presente, fundamentalmente dos principales funciones
précticas diversas: «) ser fundamento de la pena, v &) ser limite de
la pena.

Estas dos concepciones han sido, por una parte, derivaciones de lege
lata, por la expresa disposicion en ciertas leyes —tal es el caso, por ejem-
plo, del Cddigo Penal alemdn y de los proyectos de los cuales derivo—
y, por otra, construcciones de lcge ferenda, ligadas tanto a considera-
ciones dogmditicas como politico-criminales, para dar apoyo a ciertas
prdcticas cnando la ley no es clara al respecto, tal es el caso de la mayoria
de legislaciones penales, sobre todo latinoamericanas, y entre ellas las
mexicanas, que, en virtud de la recia influencia del positivismo italiano,
adoptan una postura marcadamente peligrosista o, en €] mejor de los
casos, ecléctica. En las reformas penales mis recientes, el interés cienti-
fico sigue moviéndose entre ambos poios.

a) Como fundamento de la pena, la culpabilidad sirvié para justificar
la teoria que vefa el fin de la pena en la retribucidn, entendida ésta
como “imposicién de un mal adecuado a la culpabilidad” #¢ por el hecho
antijuridico realizado. Los sostenedores de este criterio argumentan que de

35 Para mayor abundamiento sobre este particular, puede consultarse el trabajo
que, para obtener el grado de maestro en Ciencias Penales, presentd en el INACIPE
Gustavo Cosacov Belaus, Las condiciones de punibilidad en lo teoria general del
delito, México, 1981.

86 Cfr., Roxin, “Reflexiones politico-criminales sobre el principio de culpabilidad”,
en Roxin, Culpabilidad y prevencion en derecho penal, Madrid, Reus, S. A., 1981,

pp- 41 v ss.
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esta manera se estd en favor de la dignidad de la persona, “a la que
debe protegerse de una reduccién a mero objeto de medidas intimidantes
y correccionales”™; 37 hay pues una gran vinculacién entre derecho y
moral.

by Como limite de la pena, en cambio, la culpabilidad sirve para limi-
tar el poder de intervencion estatal, en tanto que la culpabilidad es el
“limite mdximo” de la pena. De acuerdo con esto, entonces, “la pena
no debe fundamentarse ya mdis en la culpabilidad, sino que ésta sdlo
operard como limite de su maximo”. E] sentido de la pena serd deter-
minado por fines racionalmente descritos y no por la compensacién de
la culpabilidad. 33 Con esto, el criterio de la culpabilidad se Je desvincula
de lo metafisico v se le reduce a la funcién de garantfa juridico-estatal
frente a abusos preventivos, # y, ademds, de esta manera se le trata de
ligar con los fines preventivos de la pena, El vinculo entre derecho y
moral es aqui “menos” estrecho,

El principio de culpabilidad, segin la consideracién de las funciones
sefialadas, ha estado siempre intimamente ligado con la pena y su funcidn,
y posiblemente esto sea la razén de su existencia, En las lineas que
siguen se determinar# si las razones que se esgrimen ayudan a mante-
nerlo o a desecharlo.

3. Criticas a las concepciones expuestas. Situacidn actual de la discusidén
a} Criticas al concepto de la culpabilidad

Se ha afirmado en el punto relativo a los conceptos de culpabilidad
que ésta, conforme a la concepcién normativa, es un juicio de reproche
al autor de un injusto, cuyo presupuesto es el poder actuar de otro modo.
Las criticas elevadas contra este concepto normativo de culpabilidad,
sobre todo en su versién finalista, centran su fuerza precisamente en
esas dos afirmaciones:

37Tal es la postura adoptada por los redactores del Proyecto de Cédigo Penal
alemin de 1962. Cfr., al respecto Stratenwerth, El futuro del principio juridico penal
de culpabilidad, pp. 90 y ss, quicn nos menciona, a su vez, dos resoluciones judicia-
les donde se plantea este criterio.

38 fista es la postura adoptada por los redactores del Proyecto Alternativo alemin
de 1966,

39 Criterio que, por otra parte, ya habia sido reconocido por Fenerbach al formu-
lar el principio nullum crimen, nulla poena sine lege.

40 Véase sobre este particular, Cérdoba Roda, Culpabilidad y pena, pp. 24 y ss.;
Mir Puig, Funcidn de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico
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Objeciones a la “libertad de voluntad” o “posibilidad de actuar de
otro modo”: 1) Una de las primeras criticas radicales en contra de la
libertad de voluntad y, en consecuencia, en contra de la culpabilidad
misma, viene el positivismo italiane, enderezada a partir de la segunda
mitad del siglo pasado en contra de las afirmaciones de la Escuela Cla-
sica; siendo la razén principal la indemostrabilidad cientifica del libre
albedrio; 41 con lo que se concluyé que el delincuente, lejos de ser un
hombre libre, es un ser determinado al delito, frente al cual al Estado
le cabe actuar, en “defensa de la sociedad”, con medidas represivas
adecuadas a su “readaptacién social”, sirviendo como criterio para medir
éstas la peligrosidad, o sea la capacidad para delinquir, y, como \nico
fundamento de la intervencién estatal, la situacién de que el hombre,
sélo porque y en tanto vive en sociedad, es responsable siempre de todo
acto que realiza.

2) Retomando las criticas del positivismo, un respetable sector de la
doctrina penal actual vuelve a objetar a la culpabilidad —en el concep-
to de Welzel, quien en este aspecto reanima al principio de la Escuela
Clasica~, en el punto relativo a la “libertad de voluntad”, y entre ellos
hay quienes son radicales y quienes actdan con moderacién. Adoptan
una postura radical y rechazan el concepto de culpabilidad como exigen-
cia de la nocién dogmitica del delito: Ellscheid y Hassemer y Gimber-
nat Ordeig. Los primeros sefialan que

hay consenso en la ciencia juridico-penal, de que la culpabilidad sélo
es posible en libertad. Pero la libertad, como ella se entiende, no es
un contenido respecto del cual el juez puede alegar constataciones
comprobables. Por el contrario, toda acentuacién de factores y cade-
nas causales en el comportamiento interior y exterior del autor exclu-
ye la suposicién de libertad en ese comportamiento, 42

De ahi que planteen la posibilidad de la “pena sin reproche”. Siguien-
do este pensamiento Gimbernat agrega: “Aunque en abstracto existiera
el libre albedrio, lo que en cualquier caso es imposible, es demostrar si

de derecho, Barcelona, Bosch, 1979, pp. 66 y ss; Bustos Ramirez y Valenzuela Bejas,
op. cit,, pp. 295 v ss.; K. Engisch, Die Lehre von der Willensfreiheit, 1965; Manfred
Danner, Gibt es einen freien Willein?, Eine psychologische Studie, Hamburgo, 1974,
pp. 196 y ss., asi como la bibliografia por ellos citada.

41 Cfr., sobre todo E. Ferri, Principios de derecho criminal, trad. de J. A. Rodriguez
Muiioz, 13 ed., Madrid, 1933, p. 204.

42 Ellscheid-Hassemer, “Strafe ohne Vorwurf”, en Seminar Abweichendes Verhalien,
1, 1, p. 267.
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una persona concreta en una situacién concreta ha cometido libremente
o no un determinado delito”; que la conducta “depende de tal multitud
de elementos que cae fuera de las posibilidades humanas abarcarlos y
averiguar cémo han actuada en el caso concreto: un hombre —con sus
siempre limitados conocimientos— no puede juzgar a otro hombre™, con-
cluyendo que la dogmitica penal presupone el derecho penal, el derecho
penal presupone la pena, la pena presupone la culpabilidad y la culpa-
bilidad no existe”’. 43 Estos razonamientos conducen a Gimbernat a suge-
rir que se suprima la culpabilidad, y en su lugar propone el criterio
de la “necesidad de la pena’.

Critican el concepto de culpabilidad (normativa), en este aspecto, pero
sin Hegar al extremo de desecharla: Roxin, Cordoba Roda, Mir Puig,
Muiioz Conde, entre otros. ** Roxin, que es uno de los mas agudos criti-
cos del finalismo y que mas se ha ocupado del tema en los ultimos afios,
al preguntarse sobre la cansa que fundamenta el reproche de culpabili-
dad se encuentra con los diversos criterios aportados por la doctrina vy,
entre ellos, con el de Welzel del “poder en lugar de ello” (dafiir kénnen)
de la persona con respecto a su antijuridica formacién de la voluntad,
plantea que “esta concepcién tropieza con dificultades tanto en sus
presupuestos COmMo €n sus consecuencias’’; que se trata de un criterio
que “se basa en la aceptacién de una libertad de voluntad (o libre
albedrio) que escapa a la comprobacién empirica”; 43 concluyendo que
“el problema de la libertad de voluntad puede estimarse superado” o,
en el fondo, “como irrelevante para el Derecho penal”, al desarrollar
su teorfa de los “fines de la pena”, con lo cual —dice— "la idea de la
retribucién —que fundamenta consecuencias juridicas perjudiciales en
una hipodtesis cientificamente indemostrable— pierde su importancia
politico-criminal”. 46

Cordoba Roda, por su parte, centra su critica a la concepcion norma-
tiva de la culpabilidad, en dos aspectos: a) en la prictica imposibilidad

43 Gimbernat Ordeig, ‘s Tiene un fuwro la dogmitiea juridico-penalt”, en G. Ordeig,
Estudios de derecho penal, Madrid, Ed. Civitas, §. A., 1967, pp. 57 y ss.

44 Roxin, Claus, op. cit., pp. 41 y ss; del mismo, “Culpabilidad y responsabilidad
como calegorias sistemdticas juridico-penales”, y “Culpabilidad, prevencién y respon-
sabilidad en Derecho penal”, en Culpabilidad y prevencidn en derecho pendl, pp. 57
v s8. ¥y 147 ¥ ss, respectivamente; Cérdoba Roda, op. cit., pp. 24 y ss; Mir Puig,
op. cit, pp. 64 v ss.; Muioz Conde, “Uber den materiallen Schuldbegriff”, en Goit-
dammers Archiv, 1978, p. 68.

48 Roxin, Claus, “Culpabilidad y responsabilidad como categorias juridico-penales”,
loc. cit, p. 61.

46 Roxin, Claus, “Reflexiones politico-criminales sobre el principio de culpabilidad”,
loc. cit,, pp. 51 y ss
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de que los tribunales den efectiva constancia de la libertad de actva-
cién del condenado en la situacién concreta en la que cometié el delito
sometido 2 juicio, y b) en las dificultades de concebir la culpabilidad
como un reproche, cuando lo clerto es que la formulacién de éste no
presupone lo existencia de autorreproche alguno en el agente; lo cual
lo lleva a dudar el considerar a la esencia de la pena como un castigo de
una conducta determinada. 47

Junto a estas opiniones, podriamos continuar sefialando las de Mir
Puig, Mufioz Conde, Stratenwerth, Bustos Ramirez, entre otros, pero
todos parecen coincidir en cuanto al punto central de la critica, *® de
suerte que con las mencionadas pueden ser suficientes.

b) Critica a las funciones de la culpabilidad

Después de las anteriores consideraciones criticas al concepto, surge
la pregunta: ¢constituye la culpabilidad un fundamento racional de la
punibilidad? ¢Sirve la culpabilidad para ponerle limites al poder puni-
tivo del Estado?

Las respuestas son diversas e igualmente las hay radicales y moderadas.

ba) Para quienes proponen la sustitucién de la culpabilidad, se niega
automdticamente que la culpabilidad pueda constituir un fundamento
racional, al basarse en algo cientificamente indemostrable. 4

bb) Los moderados, en cambio, ven la necesidad de su mantenimiento,
aunque no como fundamento. Asi, por ejemplo, Roxin establece que
“el concepto de culpabilidad como fundamento de la retribucién es
insuficiente y debe ser abandonado, pero el concepto de culpabilidad
como principio limitador de la pena debe seguir manteniéndose y puede
fundamentarse también tedricamente en esta segunda funcién”. % Cdrdo-
ba Roda sefiala a este respecto que “la sustitucién del requisito de culpa-
bilidad . .. incurre . . . en dos reparos fundamentales: ) incapacidad para
ofrecer una determinacién conceptual de determinadas materias como la
inimputabilidad y el error de prohibicién; b) riesgo para ciertas garan-
tias en favor de la persona humana”. 5

47 Cérdoba Roda, op. cit, pp. 24 y ss.; 53 y ss.

48 Cfr., las obras citadas.

49 Asi, p.ej.: Gimbernat Ordeig, op. cit.

60 Roxin, Claus, Reflexiones ..., p. 43. Aqui Roxin invierte el problema at funda-
mentar la culpabilidad en el fin de la pena.

51 Op. cit,, p. 38.
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Con estas opiniones quisiéramos bastarnos, para pasar ihora a nuestras
consideraciones personales.

III. CONSIDERACIONES PARTICULARES

¢Cudl es nuestra postura frente a tan autorizadas voces que cuestionan
duramente el concepto y la funcién de la culpabilidad? ;Podemos toda-
via, después de las penetrantes criticas, sostener que €l principio de cul-
pabilidad, que el derecho penal de culpabilidad tiene algin valor en el
momento actual y, tal vez, en el futuro? ¢O debemos aceptar que nos
movemos entre una gama de irracionalidades y ficciones y que es con-
veniente alejarnos de ellas y conducirnos unicamente con criterios que
son cientificamente demostrables?

No quisi€ramos responder a estas interrogantes diciendo llanamente
que nos adherimos a las opinienes de los criticos o que las rechazamos,
0 con un simple si 0 un no, aunque no dudamos que eso serfa lo mas
fdcil y razonable. Tampoco quisiéramos dar respuestas que parezcan
verdades irrefutables. S6lo queremos participar en esta discusién, con la
conviccién de que atin no pueden decirse palabras definitivas,

1. El problema de la culpabilidad, segin se ha comprobado, ha ido
siempre de la mano con el problema de 1z pena. Para justificar el casti-
go, es como surge la culpabilidad, como una de las justificantes. Pero
el castigo encuentra su primer fundamento en la realizacién de lesiones
a ciertos bienes (intereses) individuales o colectivos. Al tener la inter-
vencién del Estado para normar la conducta de sus sibditos, se considerd
que el hombre debe orientar su conducta y no seguir simplemente sus
impulsos, instintos o necesidades, ya que de sus conductas pueden resul-
tar afectados otros seres humanos. Pero como el hombre se encuentra
inserto en una serie de concatenaciones y conexiones causales infinitas,
y de sus acciones y omisiones surgen consecuencias a cada paso, es evi-
dente que no pueda responder por todo lo que de él proviene. Nacen
asi las valoraciones sociales y juridicas, y también la distincién necesaria
entre aquello que el hombre reivindica como responsable y lo que no
puede o no debe hacerlo. Surgen asi los mecanismos de control social,
pidiendo explicaciones al individuo, exigiendo respuestas y estableciendo
sanciones; el hombre tiene gue responder por sus acciones y omisiones.
Entre esos mecanismos estd Ja pena estatal, a Iz que se acude cuando los
efectos de la conducta redundan en perjuicio de los intereses individua-
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les o colectivos que son de importancia fundamental para la vida en
sociedad.

Una vez que aparecen las normas y las sanciones juridicas, surge igual-
mente la ciencia juridica, que se ocupa de encontrar los limites de esa
responsabilidad y, por tanto, los fundamentos de la pena; y tras siglos
de peregrinar, llega a nuestros dias con la idea fundamental conocida
hoy como sustento de la responsabilidad: “ella es valida sélo alli y 1ni-
camente donde la capacidad humana esté dada, donde subsista la aptitud
para poder gobernar el propio actuar con sus efectos. Con ello se obtie-
ne la decisiva conexion y limitacidn ética del poder penal sobre la base
de un criterio humano”. 3

Tal es el pensamiento en que se apoya la concepcién normativa de la
culpabilidad, particularmente en su version de la teoria finalista; y tal
es la concepcién que ahora se la tacha de “irracional”, de tener una gran
dosis de moralidad, de estar arraigada a la idea de retribucion y, por
tanto, de apoyar el efecto perjudicial de ésta para el individuo.

Ciertamente son aceptables las criticas que se enderezan en contra
del concepto de culpabilidad que sirve para justificar la retribucion, en
virtud de su “efecto perjudicial para el acusado, legitimando el mal que
se le impone”. En cierta medida es, ignalmente, aceptable que la teorfa
de la retribucién es perjudicial desde un punto de vista politico-crimi-
nal y, si se quiere, porque “la premisa de la que parte, que el hecho
iHcito cometido por el delincuente debe ser compensado y anulado por
la pena retributiva, es irracional y es incompatible con las bases tedricas
de una democracia”. # Pero, por supuesto, estas criticas son totalmente
aceptables o se fortalecen si se las formula desde una perspectiva funda-
mentalmente “preventivista”, que se pregunta por la legitimidad de la
“necesidad de una retribucién justa” cuando falta todo tipo de “nece-
sidad preventiva”. Sin embargo, y con esto no quiero justificar la fun-
cidn retributiva de la pena en sus efectos perjudiciales, Ia retribucion
como compensacién de un mal por otro mal, no se funda exclusivamente
en la “culpabilidad”, pues previamente a ésta se habla de un ‘injusto‘",
y la gravedad de éste también es, e incluso mds, determinante para la
aplicacién de ia pena, misma que no tiene otro caricter que el de la retri-
bucién. Si se rechaza a la culpabilidad como soporte para la pena habria
que plantear la misma posibilidad en relacién al injusto, sobre todo

52 Hilde Kaufmann, “Derecho penal de culpabilidad. concepto de pena y ejecu-
citm orientada por ¢l tratamiento”, en Nuecvo pensantiento penal, ailo 3, homenaje

a Hans Welzel, Buenos Aives, 1974, p. 109,
58 Roxin, Claus, Reflexiones ..., p. 43,
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cuando éste no es concebido exclusivamente de componentes objetivos
—en su estructura ahora estdn aquellos de la culpabilidad psicolégica
¥y normativa mixta: dolo y culpa— y en sus elementos subjetivos habrg
que afirmar aqueilos que indudablemente estdn intimamente ligados con
la libertad de voluntad, como es la misma capacidad para realizar accio-
nes, pues sélo afirmando esa capacidad humana para gobernar el propio
actuar con sus efectos podrd afirmarse también la responsabilidad . ..

Pero si con esto se argumentara, igualmente, que si cientificamente esa
cipacidad humana es indemostrable y, en consecuencia, es irracional su
utilizacién, y, por tanto, debe también desecharse, entonces tendriamos
que arribar necesariamente a la aceptacion —de lo que en otro tiempo
y aun ahora se rechaza con gran insistencia: de la responsabilidad pura-
mente objetiva— de que la razén “suficiente” para la punibilidad seria
el resultado de los movimientos corporales humanos, esto es, la lesion
o la puesta en peligro de un bien juridico, y sélo bastaria la mera cons-
tatacién de la relacién de causalidad entre el movimiento corporal y el
resultado lesivo, lo cual, “cientificamente” hablando, seria totalmente
posible; dificilmente habria casos en que no se lograra esa constatacién.
Pero aunque esto estuviera avalado por la demostracién cientifica {cien-
cia natural), con lo que volvemos a la pura concepcidn naturalistica,
ello nos llevaria, por otra parte, a aceptar que se sancionen —y, por
tanto, que se prohiban— meros “procesos causales”; es decir, procesos
en donde para nada importaria si Ia voluntad del hombre tuvo alguna
intervencién para orientarlos, ya que ello serfa de “dificil” demostra-
cién cientifica, pudiendo tratarse de movimientos corporales que obede-
cen a simples impulsos, instintos o necesidades del hombre. De ser esto
asi, quizi el criterio regulador necesario de la clase o magnitud de la
sancién lo seria el tipo de bien juridico protegido por la norma que
resulte lesionado o puesto en peligro; es decir, s6lo la consideracién de
los bienes o intereses que ¢l Estado quisiera proteger a través de las
normas y sanciones penales vendria a servir de limite al poder punitivo
frente a las infinitas conexiones causales en que el hombre se encuentra
inserto. Pero de esta manera, al hombre se le despersonalizarfa en gran
medida y se le desprovecria de los componentes que caracterizan su
esencia humana, quedando reducide a2 un mero objeto o medio que el
Estado utilizara para la consecucién de sus fines.

Ahora bien, si en la actualidad se habla de un Estado de derecho, de
un Estado democritico, ¢como se justifican esos términos ante una tal
concepcién del hombre al que se le despersonaliza? Si en la concepcién
democritica del Estado de derecho se dice que el poder de éste proviene
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del pueblo; ¢podrd ser asi si ese pueblo estd formado de entes que sdlo
obedecen a sus impulsos o instintos, es decir, de seres a quienes no se les
reconoce la capacidad de dirigir sus actos y de responder por las conse-
cuencias de éstos? Aun cuando aquel concepto —Estado democritico de
derecho— se corresponda mis a la ficcidn y a los mitos que a la realidad,
serfa irracional aceptar que su base esté constituida solo por seres sin
capacidad de actuar, sin capacidad de controlar sus acciones u omisiones
y, consiguientemente, sin capacidad de responder por los efectos de sus
comportamientos. No habria soberania del Estado vy, sin este ingrediente
esencial, el Estado pierde su razén de ser y, necesariamente, todo lo que
de ¢l proviene, como es el derecho,

El hecho, sin embargo, es que el Estado y el derecho existen, y su
existencia —aunque sea producto de las elaboraciones mentales del hom-
bre— es constatable, y es constatable también la razén de su origen y de
su desarrollo, asi como lo es la “funcién” que ha desempefiado y desem-
pefia actualmente. % La funcion del Estado, al provenir su poder del pue-
blo mismo, no puede traducirse en la realizacién de fines divinos o tras-
cendentes, sino en crear y asegurar las condiciones de existencia que
satisfagan las necesidades del grupo de individuos que le dieron origen
y posibilitar Ia vida en comunidad. Para el logro de esos fines, el Esta-
do cuenta con el derecho como uno de los medios méas adecuados, iden-
tificindose en éste el conjunto de normas que conforman el derecho
penal, cuya misién es proteger los bienes, tanto individuales como colec-
tivos, mis fundamentales para esa vida en comin y, de esta manera, a
través de sus medios (las sanciones), garantizar que no sea puesta en
peligro. Con lo cual, puede decirse, la funcién del derecho penal y de
sus medios se identifican en este aspecto con la del Estado mismo vy,
consecuentemente, le corresponde igual justificacion.

Pero ¢l Estado, dado el origen de su poder, no puede hacer uso de este
medio, que es el mds dristico de todos, de manera arbitraria, pues
entonces los resultados podrian ser perjudiciales y el Estado se transfor-

54 Al referirse a la justicia penal contemporinca, Rodriguez Devesa sefiala que, hoy
mds que nunca, “frente a un Estado todopoderoso capaz de aniquilar el destino de
los individuos que lo componen, se hace preciso afirmar eficazmente la inviolabilidad
de determinadas esferas vitales de los sujetos que integran la comunidad estatal, y
calificar de injuste el ordenamiento juridico que ignora la existencia de esos dere-
ct}os necesarioy para que los hombres puedan cumplir sus propios fines que, en defi-
nitiva, constituyen la razén de ser del Estado” (Derecho penal espasiol. Parte especial,

6% ed., 1975, pp. 634 y s3.) Véase al respecto, también, A, Beristiin, Crisis del derecho
represivo, Ed. Cuadernos para el Didlogo, S. A., Madrid, 1977, pp. 281 y =.
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maria en autoritario y, por esta razon, careceria de legitimacién, 3 sino
que debe hacerlo tomando en consideracion al individuo como punto
de partida, al hombre como fin en si mismo y no como un medio para
el logro de fines diversos, 3¢ de que el hombre no es un ente que sigue
simplemente sus impulsos o sus instintos, sino un ser capaz de orientar
su conducta y de responder de los efectos de ésta. Sélo asi puede lograrse
que el hombre desarrolle su personalidad libremente; y s6lo puede asi
explicarse que, no obstante la concurrencia de factores en los compor-
tamientos humanos, el hombre escape a la virtualidad causal, pueda pro-
ponerse fines, seleccionar los medios para la consecucién de éstos vy, en
consecuencia, realizar “‘acciones finales”. Esta afirmacion, en el plano
ontolégico, en el plano de la realidad donde también se da la “causali-
dad”, ya casi nadie la discute, y su aceptacién sélo puede compaginarse
con la implicita de la “libertad de voluntad”, pues sin ésta las decisio-
nes humanas no tendrian ningin sentido y todo seria producto meca-
nicista. Lo cierto es que el hombre si estd en posibilidades de propo-
nerse fines, en base al conocimiento que tiene de que ciertos movimientos
corporales y la utilizacién de determinado medio van a producirlo,
y también estd en posibilidades de decidirse por uno u otro medio,
cuando sabe que la utilizacion de alguno de ellos puede resultar ineficaz
o traer como consecuencia resultados que no desee producir. El que en
estos casos la libertad humana para tomar decisiones no se halla exenta
de factores que la determinan, la determinacién sélo puede ser aceptada
en términos relativos, en la misma medida como no puede hablarse de
una libertad de voluntad absoluta. Y si hasta ahora es aceptable que
no puede demostrarse cientificamente la existencia, en el caso concreto,
de esa libertad de voluntad, es igualmente aceptable que no se ha demos-
trado cientificamente que realmente no existe, pues lo que se ha com-
probado de esa manera es la concurrencia de “factores”; factores que,
sin embargo, en la medida del conocimiento y de la motivabilidad del
hombre, pueden arrastrar a éste a la necesaria causacién de resultados,
como cualquier fenémeno natural, o pueden ser neutralizados en mayor
o menor medida,

Resumiendo: s6lo en la medida en que se acepte la “libertad de volun-

86 Cfr., Roxin, Claus, “Sentido y limites de la pena estatal”, en Problemas bdsicos
del derecho penal.

58 Cfr., Zaffaroni, E. R., “Hacia una nueva defensa individual (Reflexiones sobre
la reforma penal)”, en Doctrina juridica, t. vi, mim. 126, La Plata, Argentina, 1973,
Pp. 33 ¥ ss., 37 y ss.; Moisés Moreno H., “El Proyecto de Cédigo Penal Colombiano
de 1976", en Revista Mexicana de Ciencias Penales, México, afio 1, ntm. 1, enero-
junic 1978, pp. 2538 y ss.
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tad”, es decir, la capacidad humana para dirigir su propio comporta-
miento, puede razonablemente justificarse la existencia de las normas
penales y de las sanciones de este tipo; pues sélo en base a esa concep-
cién tienen sentido las prohibiciones y los mandatos: no pueden prohi-
birse ni ordenarse comportamientos alli donde no existe la facultad
humana para gobernar parte de los sucesos del medio ambiente. Admi-
tir lo contrario seria justificar la prohibicién o el mandato de simples
procesos causales, de fendmenos en que la voluntad del hombre no tiene
ninguna injerencia para dirigirlos.

La concepeidn anterior debe tenerse, por lo tanto, desde el momento
en que el Estado da origen a los tipos y a las conminaciones penales, y
mantenerse asimismo tanto cuando se impone una sancién, al concre-
tizarse alguna de las conductas prohibidas, como cuando se llega al
momento de su ejecucion. Surgen as{ las limitantes al poder punitivo
del Estado que, por ser propios de una determinada concepcién estatal
y del derecho penal, se convierten en principios informadores de éste,
entre los que se mencionan el de legalidad, el de acto, el del bien juridico
y el de culpabilidad. Nos interesa por ahora referirnos a este ultimo en
todo este proceso funcional del Estado.

2. Al decir que la culpabilidad constituye un limite a la “facultad
punitiva” del Estado de derecho, estamos pues partiendo de la conside-
racién de los diferentes momentos en que éste, a través de sus drganos,
interviene en la regulacién de la actividad del hombre con el derecho
penal, 57 para as{ determinar en cudl de esos momentos la culpabilidad
influye,

e) En un primer nivel, el Estado interviene a través de su érgano
legislativo, el que, en virtud de Ia consideracién de los bienes juridicos
que son fundamentales para la vida en comunidad de los individuos,
establece los tipos y las conminaciones penales para evitar la lesién o la
puesta en peligro de esos bienes y, de esta manera, garantizar la segu-
ridad de sus miembros y hacer posible la vida en comin. Esto es lo que

67 Retomamos de esta manera, en gran medida, el criterio aplicado por Roxin en
“Sentido y limites de la pena estatal”, loc. cit., pp. 20 y ss. Al hacer esto, nos ubicamos
por supuesto en la concepcidn de un estado de dereche, de un Estado en donde se
parte del principio de 2 divisién de poderes y, consecuentemncnte, nos alejamos dc
la concepcién de un Estado autoritario o totalitario. Debe sefialarse, sin embargo, que
cualquiera que sea la forma del Estado y por muy totalitaric o arbitrario que éste
sea, en el ejercicio de su facultad punitiva necesariamente partird dc la consideracion
de algtin presupuesto para la punibilidad; siendo el ntmere o In calidad de esos
presupuestos de la punibilidad lo que caracterice al derecho penal y, por tanto, al
Estado,
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justifica la “‘punibilidad” sefialada en la ley, la que, ademds de consti-
tuir una garantia para los individuos (legalidad), persigne fundamen-
talmente fines preventivo-generales, como una parte de la finalidad del
derecho penal para proteger los bienes juridicos indispensables para la
vida en comin y de esta manera, si se quiere, salvaguardar también
el orden juridico. Se plantea el problema de si en este nivel ticne inje-
rencia la “culpabilidad” para limitar el poder punitive. Por supuesto,
en este momento la culpabilidad no es “fundamento” o “presupuesto”
de la punibilidad, por la razén de que aqui no se habla de “retribu-
cion”, es decir, de la imposicién de un mal adecuado a la culpabilidad,
sino de la descripcién, de manera general, de la materia de prohibicién
de la norma y de la punibilidad, que, como hemos dicho, se fundamenta
en la necesidad de evitar la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos
y asegurar la convivencia; es decir, no es la culpabilidad la que motiva
al legislador a tipificar una conducta y asociarle una conminacién penal.
Habrian, sin embargo, quienes, siguiendo una concepcién subjetiva de
antijuridicidad, y sobre todo la concepcién que se adecua a la “teoria
de los imperativos”, ”® afirmarian que ya desde el momento de la fija-
cién de los tipos y de las punibilidades se toma o debe tomarse a la
culpabilidad como presupuesto, toda vez que sélo los que pueden com-
prender el contenido de las normas pueden cumplirlas y, por tanto, ser
destinatarias de las mismas y de las punibilidades. No compartimos esta
opinién. Ahora bien, si no es “fundamento de la punibilidad”, ¢cons-
tituye la culpabilidad un “limite” a la actividad del legislador? La res-
puesta parece no ser tajante. Si bien el legislador al conformar los tipos
y las punibilidades da cumplimiento al principio constitucional nullum
crimen, nulle poena sine lege, no lo hace de manera arbitraria; toma
para ello una serie de consideraciones, sobre todo para el sefialamiento
de las punibilidades, segtin las necesidades reales: gravedad de los hechos,
formas, medios y frecuencia de comisién, importancia del bien juridico,
etcétera; pero considera también aquelios casos en que la conducta no
debe ser punible, como es cuando opera alguna excluyente de responsa-
bilidad, de las que en su mayoria seitala expresamente en la ley; entre
ellas estin las que afectan directamente a la culpabilidad, ya sea exclu-
yéndola o atenudndola. Se sefialan, igualmente, reglas para la indivi-
dualizacién de las sanciones que vinculan al juzgador; y, en la parte
especial del Codigo Penal, la punibilidad estd expresada en términos de

58 Defienden esta teoria, entre otros, Thon, Rechisnorm und subjektives Recht,

1878; Bierling, Juristische Prinzipienlehre, t. 1, 1894; Dohna, Die Rochtswidrigkeit als
aligemeines Merkmal in latbestande strafbarer Handlungen, 1905,
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minimos y mdximos, dentro de los cuales el juzgador podrd moverse
para aplicar 1a pena adecutada o justa. Pero aunque el legislador esta-
blezca en la ley, por partir de un criterio eminentemente retribucionista,
que el fundamento v ¢l limite de la pena serd la culpabilidad del autor,
con ello solo podra decirse que va en este nivel la culpabilidad juega
un papel importante, pero no en el sentido de que el legislador esté
concretamente determinando el grado de culpabilidad en que incurre
el autor para asi sefialar la pena correspondiente, sino que ex-ante la
estd considerando como un criterio importante para efectos de la medi-
cién de la pena vy, en todo caso, de que, en principio, legisla para hom-
bres libres y responsables, aunque entre ellos los haya que no lo son,
y, de esta manera, también presupone o puede presuponer la existencia
de la “libertad de voluntad”. Sin embargo, al establecer un sistema de
reacciones de doble via, surge inmediatamente la idea de que ello puede
obedecer mds que nada a consideraciones preventivas, en donde nueva-
mente se plantearia la funcién de la culpabilidad, pero sélo como una
débil limitante del poder punitivo.

b) Al concretizarse la conducta prohibida, en virtud de que por diver-
sas circunstancias la funcién “motivadora” de 1a norma y de la puni-
bilidad no surti¢ efecto, interviene nuevamente el Estado ahora a tra-
vés del organo jurisdiccional, por ser el facultado para conocer de los
hechos de este tipo; y su intervencién se legitima precisamente por la
concretizacion de un hecho contrario a la norma, y se ejercita para deter-
minar si en €l caso concreto efectivamente estamos ante un hecho anti-
juridico y, en su caso, frente a una persona contra la que pueda concre-
tizarse la amenaza establecida en la ley por el legislador. Es en este
momento donde, una vez afirmada la existencia de un injusto penal, » se
plantea o debe plantearse en toda su plenitud el problema de la culpa-
bilidad, ya que es el momento en que el drgano del Estado se encuentra
frente al individuo que transgredié la norma y va a determinar si le
aplica o no la consecuencia juridica,

Claro que, si el Estado quisiera, podria bastarse con la mera compro-
bacién de la relacion de causalidad entre un resultado y un movimiento
corporal, sin mayores ingredientes subjetivos que la voluntariedad, para

59 En este nivel del injusto el Estado, a través de su érgano respectivo, tiene cono-
cimiento directo del hecho cometido, es decir, del hecho contrario a la norma que
prohibe o a la norma que ordena y, ademds, contrario al total ordenamiento juridico;
y para afirmar la existencia de un hecho con tales caracteristicas, han de tomarse
en consideracion no sélo los aspectos puramente externos u objetivos, sino también

los subjetivos, que se derivan de la naturaleza misma del objeto de regulacidn de las
normas juridico-penales y de la estructura de los tipos.
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aplicar la sancion; entonces, eso serd lo que se retribuya, siendo la mag-
nitud del resultado lo que determine el grado de la pena. §i ademis
de eso, requiere de otros componentes, como podrian ser los que inte-
gran el injusto penal, ya los requisitos aumentarian —siendo mds rico
en contenido el injusto de la sistemdtica finalista que el del injusto de
la sistematica causalista—, pero cualgquicra que fuere, seria el injusto lo
que se compensara con la pena, ya que el grado de ésta estarfa en relacién
al grade de gravedad de ese injusto, independientemente de que con
ello también se persigan fines preventivos que indudablemente serfan
solo de tipo general. En consecuencia, puede hablarse de “'retribucién”
sin necesidad de “culpabilidad”. % Pero bastarle esto al Estado y no serle
necesaria la consideracién de los elementos que se relacionan con la
“capacidad personal” del autor del injusto, para ver en qué medida le
es “reprochable”, hasta qué punto pudo actuar de otra manera a c¢émo
lo hizo, es partir de una concepcion del hombre diversa de la que lo
considera como un fin en si mismo vy aceptar que el interés piblico
o el interés del titular del poder estd por encima y al hombre se le reduce
simplemente a un medio.

Al hablar, sin embargo, de un Estado de derecho, liberal y democri-
tico, que indudablemente se cefiird a otros principios que, en lo posible,
se correlacionen con una especifica concepcién del hombre, que no
puede ser otra que la que vea a éste como persona, esto es, como un fin
en si mismo y no como un medio, y, en atencién a los derechos funda-
mentales del hombre, limite su poder punitivo, existe una gran posibi-
lidad de que, a la hora de la punicién, el juzgador tome en cuenta si el
hombre puede o no responder de ese injusto, es decir, si es culpable o
no, si le es “reprochable” o no la conducta antijuridica. Para ello,
invariablemente el juzgador debe considerar —lo que con mds o menos
precisién estard ya establecido en la ley— si el sujeto en el caso concreto
tuvo la capacidad v la posibilidad de comprender la antijuridicidad de
su conducta y actud dentro de un cierto margen de autodeterminacién
mas o menos amplio. La consideracién de estos requisitos permitird al
juez graduar la reprochabilidad del autor, lo que, a su vez, repercutird
en la graduacion ¢ cuantificacidn de la pena aplicable. El grado de la
pena, por tanto, dependera en gran medida del grado de la culpabilidad.

Ahora bien, si esos requisitos que debe considerar el juez para deter-
minar si el sujeto es culpable o no de su conducta antijuridica, no estdn

80 Hay retribucién, si al hombre se le aplica unz determinada sancién por el solo

hecho de ser, con su movimiento corporal voluntario, ¢l causante de un resultado
antisocial, o por ser ¢f autor del injusto penal.
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claramente sefialados por el legislador, entra entonces en funcién la
interpretacién que pueda hacer la dogmaitica, surgiendo asi la polémica
que se plantea en la ciencia del derecho penal, en torno a la determi-
nacién del contenido de la culpabilidad y de su funciém,

Resumiendo lo anterior, 81 podemos legar a las siguientes afirmaciones,
que a su vez pueden ligarse a los planteamientos iniciales:

Si bien la culpabilidad estd intimamente ligada a la idea de “retribu-
cién”, ésta también puede darse sin aquélla.

Mientras se hable de “pena”, necesariamente habrd que aceptar el
contenido “retributivo” de la misma, independientemente de cudl sea
el objeto que sc vetribuya v de si en €]l momento de la punicién el
juzgador, ademais de tocar musica de represién, también entona la de
prevencion. Por tanto, el caricter retributivo es inarraigable de la pena,
coma inarraigable lo es el “minimo ético” que ello y otros conceptos
juridico-penales encierran —lo cual no quiere decir, por supuesto, que
ante un caso concreto se haga a 1a vez un juicio juridico y otro moral,
sino un juicio juridico con el contenide minimo ético necesario.

En un FEstado de derecho, injusto y culpabilidad deben ser los dos
grandes presupuestos de la punicién. Ambos conceptos tienen la funcion
de coustituir un lsmite al poder punitivo del Estado, influyendo de diver-
sa manera en los diferentes niveles de intervencion de éste,

La culpabilidad, por otra parte, “sélo puede edificarse sobre lu base
antropoldgica de la autodeterminacidn como capacidad del hombyre”. %
¥l derecho penal de culpabilidad es el que concibe al hombre como
persona,

Que es dificil demostrar cientificamente la existencia, en el caso con-
creto, de la posibilidad de actuar de manera diferente, sobre la que se
basa el concepto de culpabilidad, no hay duda alguna. Pero ante Ia no
existencia de una alternativa mejor, que racionalmente nos conduzca
a considerar al hombre como persona y que, consecuentemente, consti-
tuyi un limite constante al poder punitivo dei Estado --sin que con ello
quiera decirse que aquélla representa una garantia perfecta—, no vemos
atin la necesidad y la conveniencia de su abandono, Pues renunciar a
ella, por la sola dificultad de su demostracidn cientifica, ¢s caer cons-

61 Como puede observarse, no s¢ desarrolla el punto relativo a la ejecucidn penal,
en doude, por supueste, también puede plantearse el problema de la culpabilidad y

de otras limitantes al poder punitivo del Fstado.
82 Zaffaroni, E. R., Manual ..., pp. 445 y ss.
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cientemente en la irracionalidad al saber, por otra parte, que no es el
unico concepto que presenta esa dificultad, y es aceptar, ademds, que
para el ejercicio del poder penal, en el lugar del individuo se coloque
al interés de quien ejerce el poder en el punto central.
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