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|. EVOLUCION DEL CONCEPTO DE CULPABILIDAD
EN EL DERECHO PENAL

La distincion entre los conceptos de injusto y de culpabilidad tanto comc
su delimitacién y el contenido de ambas categorias del delito ha const
tuido uno de los temas mas importantes de las ultimas décadas del der
cho penal moderno.

No se trata de exponer solo conflictos de tipo terminoldgico o siste-
matico, sino que, por el contrario, es posible afirmar que el concepto d
culpabilidad ha presentado en su evolucién estrecha vinculacion con lg
formulaciones que en cada momento histérico lo han conectado a distir
tas teorias de la pena.

En realidad, esta caracteristica no debe considerarse exclusiva de
culpabilidad misma, sino que es posible referirla a todos los modelos d
teorias del delito.

En verdad, podemos advertir que existe unanimidad en la doctrina e
considerar que la culpabilidad se distingue del injusto por la especial va
loracion a que se somete la accion del autor; pero no puede avanzar
mucho mas ni en los aspectos terminoldgicos ni en el contenido. Sin en

1 Magistrada del Tribunal de Menores. Catedratica de derecho penal.
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bargo, es aceptable que desde un punto de vista sistemético no se alt
a un simple juicio de valor cuando se menciona esta categoria del delitc
sino que también se haga referencia a elementos de caracter objetivos
subjetivos como la conciencia de la antijuricidad o a algunas situacione
de estado de necesidad. En realidad, se reprocha la totalidad de un hec
esto es, el injusto mas los elementos especificos de la culpabilidad (cu
pabilidad en sentido amplio). Cuando hablamos de culpabilidad en ser
tido estricto, nos limitamos a circunstancias que sin pertenecer al injust
son decisivas para la reprochabilidad.

Las distintas teorias de la pena sirven como marco de referencia pal
explicar las amplitudes y restricciones a que ha sido sometido el principic
de culpabilidad.

Tal vez sin estas referencias podria considerarse que en ciertos m
mentos el principio de culpabilidad ha carecido de un soporte dogmaticc
e incluso podria llegar a sostenerse su falta de efitacia.

Se ha afirmado que el principio de culpabilidad esta siendo amenazad
tanto en la teoria como en la praxis por los intereses de una politica cr
minal eficaz. Mantener el reproche de culpabilidad que hoy se formule
contra el autor de un delito en nombre del principio de culpabilidad desd
el punto de vista tedérico es insostenible y, desde el punto de vista pra
tico, perjudicial. Un ordenamiento juridico penal que procure evitar en
lo posible molestias a las personas y fundamentar honestamente sus |
tervenciones debe renunciar a ese reprbche.

No obstante los distintos ataques que ha sufrido y sufre el principic
de culpabilidad, es importante reconocer que el mismo cumple una fun
cion legitimadora de la pena que le otorga una especial relevancia ent
los elementos del delito.

La historia dogmética del concepto demuestra que el derecho pen:
moderno ha oscilado permanentemente entre un concepto de culpabilid
referido a la voluntad libre y otro, que reemplaza la voluntad por el ca-
racter o por la tendencia del autor o finalmente, como en el caso de
funcionalismo, por las alternativas sociales a la solucion penal del con
flicto.>

2 Cfr. Kaufmann, Arthurgit. por Roxin,Problemas basicos del derecho peri76, p. 201.
3 Cfr. Hassemerf-undamentos del derecho penpp. 266 y ss.
4 Cfr. HassemerAlternativas al principio de culpabilidad

DR, @519(g£r. Bacigalupo,Principios de derecho penal997.
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La culpabilidad como fundamento legitimante de la pena tiene su ori-
gen en una caracteristica del idealismo aleman de fines del siglo XVIII
y principios del siglo XIX.

Kant decia que “el efecto juridico de un delito es la pena”. Es meri-
torio (méritun) lo que alguien hace de mas conforme al deber en compa
racion con aquello a que la ley puede obligarle; lo que hace sélo confor
me a esta Ultima es debiddébitun); por dltimo, lo que hace de menos
en comparacion con lo que la ultima exige, es delito mdeshéritun).

El delito (para Kant, “delito moral”) presupone deméritum es decir,
gue alguien no se haya comportado a la altura de lo que le era éxigible

Sin embargo, esta conexion entre la pena y la culpabilidad no ingres
tematicamente en la doctrina penal hasta que los hegelianos (Abbeg, K6
tlin, Halschmer, etcétera) subrayaron que este concepto era necesal
como presupuesto de la pena entre los elementos de la teoria del deli
Hegel hablé de la culpa en los paragrafos 115 y siguientesHilesufia
del derecho

A partir de entonces, se plantea la cuestion de qué es la culpabilidas
0 cudl debe ser la culpabilidad que legitime la pena. Por lo tanto, entr
qué debe entenderse por pena y qué, por culpabilidad. Existe una con
xion que domina la estructura del sistema dogmatico del delito hast:
nuestros dias.

Se fij6 un concepto material de culpabilidad que acompafié a cada tec
ria de la pena. Esto es posible detectarlo ya desde Von Liszt, quien n
s6lo recurrié a esta terminologia, sino que sefalé el valor metajuridice
de la culpabilidad. El juicio de culpabilidad, decia Von Liszt, expresa la
consecuencia ilicita que trae consigo el hecho cometido, y se le atribuy
a la persona del infractor. A la desaprobacion juridica del acto se afac
la que recae sobre el autor. La ciencia que considera separadamente
caracteristicas de la idea del delito toma el concepto de culpabilidad e
un sentido estricto, comprensivo tan so6lo de la relacion subjetiva entr:
el acto y el autor. Esta relacion debe tomar como punto de partida e
hecho concreto, pero al mismo tiempo sale fuera de él, dando entonce
al acto el caracter de expresion de la naturaleza propia del autor y acl
rando el valor metajuridico de la culpabilidad.

6 Cfr. Kant,La metafisica de las costumbres 35.

7 Bacigalupo,0p. cit., nota 5.
DR. © 1998 galupo.op
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La relacion subjetiva entre el hecho y el autor sélo puede ser psicol6
gica; pero, si existe, determina la ordenacién juridica en consideraciol
valorativa (normativa).

Segun ella, el acto culpable es la accion dolosa o culposa del individu:
imputable.

De la significacion sintoméatica del acto culpable, respecto de la natu
raleza peculiar del autor, se deduce el contenido material del concept
de culpabilidad; éste radica en el caracter asocial del autor, cognoscib
por el acto cometido (conducta antisoctal).

II. LAS TEORIAS ABSOLUTAS Y LA CONCEPCION DE LA CULPABILIDAD

Las teorias absolutas concibieron la pena como realizacion de un ide;
de justicia.

Decia Kant que la pena judicial, distinta de la pena natural, no pued
nunca servir simplemente como medio para fomentar otro bien, sea pal
el delincuente mismo o para la sociedad civil, sino que ha de imponérsel
sélo porque ha delinquido; el hombre no puede ser manejado como med
para los propdsitos de otro ni confundido entre los objetos del derech
real. La ley penal es un imperativo categorico “y teg] [de aquél que
se arrastra por las sinuosidades de la doctrina de la felicidad para enco
trar algo que le exonere del castigo, o incluso solamente de un grado d
mismo, por la ventaja que promete. Siguiendo la divisa farisaica, es mejc
que un hombre muera a que perezca todo el pueblo; porque si perece
justicia, carece ya de valor que viva hombre sobre la tiérra”.

En esta concepcion, que respondia a la pena como retribucidn y re
vestia las formas de divina, moral y juridica, la pena no perseguia ningu
fin; su funcion era la de retribuir hasta donde ello fuera equivalente a
mal causado por el autor. Sélo la ley del Talién podia ofrecer con segu
ridad la cualidad y cantidad del castigo, pero bien entendido que ést
fuera en el seno de un tribunal, y no en un juicio privado.

Todo fin perseguido con la pena seria ilegitimo: la dignidad de la per-
sona impide que sea un medio para lograr alguna finalidad. Es posibl
recordar aqui la critica que le hace Hegel a Beccaria y a Feuerbach doni
refiere que no es justo tratar al hombre como a un perro al que se |

8 Cfr. Von Liszt, Tratado de derecho penadl I, p. 388.

9 Cfr. Kant,op. cit., nota 6, p. 166.
DR. © 1998
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amenaza con un baston para que obedezca, haciendo referencia a la fi
cion de la pen#

También Kant afirma que la justicia deja de serlo cuando se entreg
por algun precio. No hay ningun equivalente que satisfaga a la justicia
No existe equivalente entre una vida, por penosa que sea, Yy la muert
por lo tanto, tampoco hay igualdad entre el crimen y la represalia. Aur
cuando se disolviera la sociedad civil con el consentimiento de todos su
miembros, antes tendrian que ser ejecutados hasta el Ultimo asesino g
se encontrara en la cércel para que cada cual recibiera lo que se merec
sus actos y el homicidio no recaiga sobre el pueblo que no exigié est
castigo, porque puede considerarsele como complice de esta violacic
publica de la justiciat

La culpabilidad en sentido material no podia ser sino una culpabilidac
de voluntad (la voluntad contraria a la norma). Culpable es una volunta
particular que se opone a una voluntad general expresada en la norn
(culpabilidad=voluntad mala).

La expresion dogmética de este concepto fue la teoria psicoldgica d
la culpabilidad: ésta se manifiesta en la relacién psicoldgica entre el autc
y su hecho. Esta aseveracién, que ya hemos mencionado como expresi
de Von Liszt, lo involucra completamente Frahl, en sentido contrario
se pronunciaron en su momento Beling y Graf zu Dohna, entre otros.

El concepto de la teoria psicoldgica tuvo dificultades para explicar la
culpabilidad de la culpa inconsciente.

Dice Graf zu Dohna que, cuando se situd la esencia de la culpabilida
en la relacion psiquica del autor con su hecho, fueron pasados por al
dos problemas: el primero, que esa referencia a la culpa no cuadra e
absoluto porque en ella falta precisamente la relacién psiquica; en la cu
pa inconsciente no hay ninguna relacion psicoldgica entre el autor y s
acto. El segundo, que con el establecimiento de esa relacion, para la cul
no se ha dicho nada definitivo; pues, a pesar de existir el dolo, pued
faltar la culpabilidad. En este sentido es suficiente recordar el estad
de necesidad disculpante en el cual existe el hexo psicol6gico y no s
reconoce culpabilidad al autor.

10 Cfr. Hegel,Filosofia del derechoparrafo 100.
11 Cfr. Kant,op. cit, nota 6, p. 168.

12 Cfr. Frank,cit. por Von Liszt,op. cit, nota 8, t. Il, capitulo IV.
DR. © 1998
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Fueron precisamente estas consideraciones las que hicieron fallar p
la base la teoria psicolégica de la culpabilitfad.

Como también subraya Graf zu Dorth#g teoria normativa (Frank y
Golsdschmith) intenté superar estas deficiencias, pero, conforme Jiméne
de Asua, s6lo reemplaza la relacidn psicolégica remontandose a la repr
chabilidad de dicha relacion psicolégica.

La teoria normativa de la culpabilidad da un paso mas adelante que
psicologismo, y apoya en ultima instancia la autoria moral en la motiva-
cion del autor del delito, lo cual la conduce a consecuencias que resu
tarian incompatibles con la regulacién que el Cdodigo Penal hace de la
causas de inculpabilidad y justificacion, en lo que respecta a la coaccid
y al estado de necesid&d.

También la teoria normativa entiende la culpabilidad como culpabili-
dad de voluntad. Asi, Mezger mantiene el dolo y la culpa como forma
de culpabilidad$

Mezger, también siguiendo la teoria normativa, considerd que el actc
de voluntad del autor era un elemento esencial de la culpabilidad. Sos
tuvo que en la ciencia del derecho punitivo se encontré muchas vece
como tendencia la llamada teoria del motivo, que intentd ver el propic
objeto del juicio de culpabilidad no tanto en las meras referencias psico
l6gicas del autor a su acto, sino en el proceso de motivacion que le b
conducido a él; en consecuencia, menos en el acto de voluntad que en
formacion de dicha voluntad. De todas maneras, ese acto de voluntad d
autor fue considerado mediante el exhaustivo analisis de su contenid
como vital en el trabajo juridico-penal-cientifico de la integracién del con-
cepto de culpabilidaH.

Para Graf zu Dohna, “la culpabilidad es la determinacién de la volun-
tad contraria al deber®.

13 Cfr. Graf zu Dohnal.a estructura de la teoria del deljtp. 60.
14 Idem
15 Cfr. Jiménez de AsUdratado de derecho pendl V., pp. 176 y ss.
16 Cfr. Mezger,Tratado de derecho pendl Il, p. 27.
17 Cfr. Graf zu Dohnagp. cit, nota 13.
18 |dem
DR. © 1998
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  Libro completo en: https://goo.gl/49J9RA

LA CULPABILIDAD COMO PRESUPUESTO DE LA PENA 1013

I1l. LA TEORIA DE LA PREVENCION ESPECIAL
Y EL CONCEPTO DE CULPABILIDAD

La teoria que fundamenta la pena en la prevencién especial no pre:
cindio de la culpabilidad; sin embargo, la transformé conceptualmente.

La teoria de la prevencidn especial parte de una concepcion determ
nista del ser humano, que niega la libertad de decision caracteristica ¢
las teorias absolutas.

Lo importante para esta teoria es la prevencion de la repeticion del de
lito. En el centro de su preocupacion esta, por lo tanto, la peligrosidac
del autor, o sea, su caracter. Tuvo por funcion adaptar el concepto ¢
culpabilidad a una vision de la pena que actuaba como seguridad cont
la reincidencia del autor.

Pretende encontrar en la pena una solucién juridico-penal a través d
tratamiento corrector del delincuente individual que promueva su rein-
sercion social, con el objeto de evitar la reincidencia del autor.

Esta teoria ha sido desarrollada por diversas corrientes del pensamie
to penal como la expresada en el Programa de Marburgo por Liszt, ¢
positivismo criminolégico italiano, el correccionalismo, y la escuela de
la defensa social.

Fue importante para Liszt asociar al autor con la desobediencia a |
norma y adaptar la pena a cada sujeto, para lo cual tuvo en cuenta ui
clasificacion de delincuentes, que de acuerdo a su personalidad iba as
ciada a una pena con distintos fines, ya se tratara de corregirlo, intimi
darlo o inocuizarlo.

Decia Liszt que el derecho penal tiene como mision peculiar la defens
mAas enérgica de los intereses especialmente dignos y necesitados de p
teccién por medio de la amenaza y ejecucién de la pena, considerac
como un mal contra el delincuente.

Pero la totalidad de la fuerza que le es propia es desarrollada por |
pena en la ejecucion para el mantenimiento del orden juridico por medi
de la coaccion penal.

Ella produce efectos sobra} la totalidad de los sujetos del derecho,
dominando por una parte las inclinaciones criminales, mediante la inti-
midacion y asegurando el espiritu de orden de los ciudadg@nssbite
el lesionado, produciéndole la satisfaccion de no dejar impune el ataqu

antijuridico dirigido contra él, g) mas especialmente actta sobre el cri-

DR. © 1998
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minal mismo para tratar de hacerlo nuevamente un miembro Util para I:
sociedad, frenando sus malos instintos o influyendo sobre el caracter d
autor para transformarlo. También puede suprimir perpetua o temporal
mente al criminal que ha llegado a ser inutil para la sociedad.

Segun el efecto que se persiga de la pena, la ejecucion se hard
forma diferente. En la prevencion especial, la naturaleza y extension de |
pena dependera de la clase de delincuente, que se adaptara al caso |
ticular.

Para Liszt el contenido material del concepto de culpabilidad radica
en el caracter asocial del autor, cognoscible por el acto cometido. L.
expresion asocial comprende tanto el dolo como la culpa. La pena e
consecuencia es prevencion mediante represion. El contenido materi
del concepto de culpabilidad radica de esta manera también en la impe
feccién del sentimiento del deber social nhecesario para la vida comun e
el estado y en la motivaciéon antisocial.

Por lo tanto, el giro preventivo especial en la fundamentacion de le
teoria de la pena produjo dos consecuencias en el concepto dogmatit
de culpabilidada) exclusién de la libertad de voluntad como base de la
culpabilidad. Von Liszt dijo que “el concepto de culpabilidad tomado en
este sentido es completamente independiente de la hipotesis del libre «
bedrio”, yb) exclusion de la voluntad como objeto de juicio de culpa-
bilidad y su reemplazo por el caracter (antisocial) del autor.

Jiménez de Asla ha sostenido que estas teorias, que denomina “p
sonalizadas”, surgieron en Alemania y tuvieron en Espafa y en Italia un
importancia tan grande como nefasta sobre la culpabilidad, sefialando gt
en algunos casos —como en el caso de Bockelmann— han manifestax
una clara orientacion hacia los fines del nacionalsocialismo.

La doctrina normativa de la culpabilidad, dice, junto a la del caracter
y a la de la peligrosidad social, llega a ser la teoria de la culpabilidac
material demostrativa de la personalidad del autor. El propésito de con
ciliar la culpabilidad del caracter y la concepcién normativa es lo que
llevé a la construccion de la tesis caracteroldgica o personalizada.

La “culpabilidad de autor” es muy relativa, dice Asua, salvo la raiz
filosofica de que la cual surge (la fenomenologia y el existencialismo),
y las consecuencias politicas a las que llega cientificamente no difiere
mucho de las mas extremas conclusiones de la culpabilidad caracterol
gica y personalizada. No se reprocha el acto concreto cometido, sino |

DR. © 1998
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caracteristica psiquica del autor, su estado subjetivo. La reprochabilida
se hace por la inclinacion al delito del individuo, por su maldad en tantc
y en cuanto hubiera podido formarse una personalidad psiquica distintz

Observa Jiménez de AsUa una curiosa coincidencia entre las palabr:
de Bockelmann y las que Liszt habia escrito a fines del siglo anterior
Lo que interesa en muchos casos —dice aquél— no es el hombre ¢
cuanto “actua”, sino en cuanto “es”, en cuanto se presenta de un dete
minado modo, y afiade que no seria posible por los partidarios de la cu
pabilidad de autor que semejante concepcion fuera aceptada en el clin
politico de la ideologia liberal, y mas concretamente en el &mbito de |
doctrina kantiana que separa el derecho de la riforal.

Sostuvo Liszt que sdélo esta concepcion de la culpabilidad consigu
establecer una medida de la misma, que crece o disminuye, segun que
acto sea, mas o menos, la expresion de la naturaleza propia y estat
del autor. Por eso, sélo él puede conducir a una distincién apropiada de
tro de los delincuentes segun la intensidad de su tendencia criminal “as
cial” y, por consiguiente, solo él puede proporcionar un fundamento sé
lido a la politica criminat®

De esta manera queda claro el enfrentamiento entre la culpabilida
de la voluntad de las teorias absolutas y la culpabilidad por el caracte
asocial.

La culpabilidad de caracter y la conducta de la vida fueron variedade
de esta concepcion de la culpabilidad, que florecieron en las décadas
1930 y 1940 en Alemania.

Ello les signific6 un considerable descrédito politico, dada la vincula-
cion con las ideas totalitarias. Sostiene Mezger que todas las tentative
de referir de manera inmediata el juicio de culpabilidad al caracter y ¢
la personalidad del autor son incompatibles con el derecho vigente, pol
que, en el mismo, el objeto del juicio de culpabilidad es el acto, pero e
acto en su relacion con el caracter del autor, el acto como expresion c
la personalidad del que lo realiza. Asi, el concepto de culpabilidad comc
“culpabilidad de caracter” debe ser rechazado con arreglo al derecho p
sitivo, pero también en él existe, en el fondo, segun este autor, una col
cepcion caracterolégica de la culpabilidad.

19 Cfr. Jiménez de Aslap. cit, nota 15, pp. 138 y ss., y 144 y ss.

20 Cfr. Von Liszt,op. cit, nota 8, p. 390.
DR. © 1998
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El postulado de que no hay pena sin culpabilidad constituye una part
integrante de la conciencia juridico-penal moderna.

Pero, en primer término, es sélo un programa: para el derecho vigent
significa un principio juridico que se reconoce de modo general, pero qu
no en todo momento se ha llevado a la préactica; para la interpretacié
del derecho positivo es un principio rector en los casos de duda, y pat
el derecho penal del futuro constituye un principio meta, cuya realizacior
practica sin excepciones se exige de modo impetioso.

IV. LAS TEORIAS DE LA UNION Y EL CONCEPTO DE CULPABILIDAD

El esfuerzo por superar la antinomia entre teorias absolutas y teoric
relativas (basicamente de la prevencion especial), que ha sido la base
la discusién de la “lucha de escuelas”, dio lugar a una concepcion ecléc
tica de la pena que se denomina “teoria de la unién”, que, como sefa
Jescheck, retne en una concepcion Unica la funcién represiva y la funcic
preventiva del derecho penal.

Sostiene el autor que el derecho penal realiza su tarea de defensa
la sociedad castigando las infracciones juridicas ya cometidas: en es
sentido, es de naturaleza represiva. Pero también realiza dicha misic
previniendo infracciones juridicas de comision futura: en este aspecto tie
ne naturaleza preventiva. Sin embargo, las funciones represiva y prevel
tiva del derecho penal no son contradictorias, sino que deben entender
como una unidad: mediante la conminacion, la imposicién y la ejecucior
de la pena justa, el derecho penal sirve a la finalidad de prevenir infrac
ciones juridicas en el futuré.

Una teoria de la pena que pretende conjugar ambas funciones tier
que ejercer también consecuencias en la estructuracion de la culpabilida

Sostiene Mezger (y siguiéndolo, Jiménez de Asua), que el contenid
del juicio de culpabilidad reposa sobre la base de tres elementos: el ju
cio de culpabilidad y su desaprobacion juridica se refieren, en el cas
concreto, al acto de voluntad del autor (las llamadas partes integrante
psicoldgicas de la culpabilidad); a los motivos del autor (las llamadas
partes integrantes motivadoras de la culpabilidad), y a las referencias ¢

21 Cfr. Mezger,op. cit, nota 16, pp. 27 y ss.

DR, 2@219(g£r. JeschecKJratado de derecho penala. ed., pp. 3y 4.
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la accion a la total personalidad del autor (las llamadas partes integrantt
caracteroldgicas de la culpabilidad).

El primero de estos elementos consiste en una concesion a las teori
absolutas de la pena; el ultimo recoge la relacion entre el acto y la pe
sonalidad que exigia la teoria de la prevencién especial en la formulacié
de Von Liszt.

Esta concepcién de la culpabilidad, sin embargo, ha sido totalment
reestructurada por las nuevas formulaciones de la teoria de la union.

Particularmente debe darse especial valoracion a los postulados de R
Xin y su teoria dialéctica de la unién.

De acuerdo con este autor, la pena tiene una funcién preventiva gen
ral en el momento de la amenaza; una funcion retributiva en el moment
de la individualizacion de la pena, y una funcién preventiva especial er
el momento de la ejecucion de la sancién.

Concretamente, afirma el autor que, en cada situacién histérica y sc
cial de un grupo humano, los presupuestos imprescindibles para un
existencia en comudn se concretan en una serie de condiciones valios:
de las que, por ejemplo, la vida, la integridad corporal, la libertad de
actuacion o la propiedad todo el mundo las tiene presentes; en una pal
bra: los llamados bienes juridicos; y que el derecho penal tiene que as
gurar esos bienes juridicos penando su lesion en determinadas conc
ciones.

En el Estado moderno, junto a esa proteccion de bienes juridicos pre
viamente dados, aparece la necesidad de asegurar, si es necesario con
medios del derecho penal, el cumplimiento de las prestaciones publica
de las que depende el individuo en el marco de la asistencia social pe
parte del Estado.

Debe entenderse asi que las conminaciones penales sélo estan just
cadas si tienen en cuenta la doble restriccién que encierra el principio d
proteccion subsidiaria de prestaciones y bienes juridicos. En este ambit
el fin de las disposiciones penales es de prevencién general.

Se llega de esta manera, en la concepcion del autor citado, a la imp
sicion y medicién de la pena, introduciendo el principio de prevencién
general en la actividad judicial, ya que la fuerza de prevencién genere
se tornaria abstracta si no hubiera ninguna consecuencia a partir de el

Dice también Feuerbach sobre la imposicion de la pena que: “el fin
de la imposicion de la misma es fundamentar la efectividad de la ame

DR. © 1998
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naza legal, en cuanto que sin ella esa amenaza seria vana (ineficaz)
Consecuentemente, el fin Gltimo de la imposicidn de una pena es, en ¢
opinién, “asimismo mera intimidacion de los ciudadanos por medio de
la ley” .23

Finalmente, la ejecucion constituye el tercer y Ultimo estadio de la
realizacion del derecho penal. La misma solo puede ser justificada si pe
sigue fines racionales que posibiliten la vida humana en comun y sit
peligros, teniendo como meta la reincorporacion del delincuente a la co
munidad. So6lo esta indicada una ejecucion resocializadora. El interés d
la comunidad en recuperar al delincuente después de cumplir su per
como miembro apto para la vida y fiel al derecho se corresponde asimis
mo con el verdadero bien del condenado y con la idea de un desarroll
armonico de su personalidad, sin que esto implique justificar que el de
recho penal por si sélo sirva a estos fines descuidando las etapas pre«
dentes. El fin de resocializar solo es legitimo y fructifero dentro de los
limites fijados por el derecl?6.

De la tesis de Roxin pueden extraerse algunas consecuencias practic:
entre ellas debemos entender que la prevencion especial y la general (|
fines politico criminales) fundamentan la pena, mientras que la culpabi
lidad del autor la limita. “El concepto de culpabilidad, que en cuanto a
realidad experimental no se puede discutir, tiene la funcion de asegurar .
particular que el Estado no extienda su potestad penal en interés de
prevencion general o especial, mas alla de lo que corresponde a la respc
sabilidad de un hombre concebido como libre y capaz de culpabifidad”.

De esta manera, Roxin distinguecldpabilidad de la responsabilidad,
dado que la responsabilidad depende de la utilidad de la aplicacion de
pena desde el punto de vista politico-criminal (es decir, de la teoria d
los fines de la pena).

Esto se manifiesta en la practica en que la exclusion de la culpabilida
(casos de no exigibilidad y de error de prohibicion) no dependen de s
el autor podia 0 no haber obrado de otra manera (como sostenia Welze
sino de si la aplicacion de la pena se justifica desde el punto de vista c
la prevencion.

Mas concretamente, en los casos de error sobre los presupuestos
hecho de una causa de justificacion (eximentes putativas), deben aplicar

23 Segln Feuerbachit. por Roxin,op. cit., nota 2, p. 25.

24 Cfr. Roxin, op. cit, nota 2, pp. 20 y ss.

25 Cfr. Roxin, Politi riminal istem rech .27y 28.
DR.©19%:8 oxin, Politica criminal y sistema de derecho perab y 28
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las reglas del error de tipo (de la misma manera que en los casos (
exclusion de la pena del delito doloso en los casos de error evitable). S
hace aqui una aplicacién, entonces, de la teoria limitada de la culpabil
dad en lugar de la teoria estricta de la culpabilidad (que aplica las regle
mas estrictas del error de prohibicion).

V. EL CONCEPTO DE CULPABILIDAD DEL FINALISMO

En el momento histérico que analizamos, se observa un retorno a le
teorias absolutas y a la culpabilidad de voluntad.

Al analizar la teoria de la pena, Welzel sostiene que “la pena es u
mal que se impone al autor por el hecho culpa#§l¢’Se basa en el
postulado de la retribucion justa ‘que cada uno sufra lo que sus hechc
valen’ " (Kant).

Segun este postulado, de un devenir justo del mundo resulta correc
que el delincuente sufra de acuerdo a su culpabilidad.

La pena se justifica como retribucion adecuada al grado de culpabili:
dad. Desde esta perspectiva, el finalismo retoma la idea de la culpabilids
como culpabilidad de voluntad. Welzel sostiene que culpabilidad es re
prochabilidad de la configuracién de la voluntad. Toda culpabilidad, de
acuerdo con ello, es culpabilidad de voluritad.

Por lo tanto, también se retorna a la libertad de voluntad: “el reproche
de culpabilidad presupone que el autor se habria podido motivar de acue
do con la norma?®

Segun este autor el reproche tiene dos premedagie el sujeto sea
capaz de motivarse de acuerdo a la nornig, gue esté en situacién de
hacerlo en virtud de la posible comprension de la antijuricidad.

De esta manera, la libertad de voluntad que hemos mencionado se fu
damenta en una determinada concepcion antropoldgica: segun Welzel, «
contraste con el animal, el hombre se caracteriza negativamente por ut
amplia libertad respecto de las formas innatas e instintivas de conduct
y, positivamente, por la capacidad y mision de descubrir y establecer pc
si mismo la rectitud de la conducta por medio de actos inteligéntes.

26 Cfr. Welzel,Derecho penal aleméarmp. 326.
27 lbidem p. 198.
28 |bidem p. 201.
29 |bidem p. 203.
R.© 1998
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De aqui se deduce una nueva fundamentacién de la libertad de volut
tad que Welzel llamo “aspecto categorial”. No se trata de una total in-
determinacién de la voluntad, sino que el autor puede, en ejercicio de s
poder de decision, neutralizar la determinacién de sus actos; dijo Welze
“el evento no es el resultado ciego de las conexiones asociativas ant
riores, sino del contenido del sentido que se propone el &bdtor”.

Por lo tanto, el fin que el autor tiene en vista determina la ejecuciér
del acto. Consecuentemente para Welzel, la libertad no es un estad
sino un acto: el acto de liberacion de la coaccidn causal de los impulsc
para la autodeterminacion conforme a sentido. La culpabilidad es la fal
ta de autodeterminacion conforme a sentido en un sujeto que era cap
para ello*

En esta concepcidn, es culpable quien, pudiendo obrar de otra manet
lo hace en contra del derecho.

Welzel traté también de explicar la culpabilidad en el delito culposo
partiendo de su concepcion de la estructura animica del hombre com
pluralidad de estratds.

En este sentido afirmé que, aunque la correccion de las acciones r
emanen en el caso concreto de una direccion consciente de accion, si
de disposiciones automatizadas para la accién adquirida anteriorment
de todos modos su falta puede serle reprochada al autor a titulo de ct
pabilidad, en la medida en que él, en la ejecucién de su accion final, n
considero los peligros de la situacion y los limites funcionales de su:
disposiciones automatizadas.

VI. PREVENCION GENERAL POSITIVA
Y CONCEPTO DE CULPABILIDAD

El desarrollo dltimo del derecho penal ha puesto en el centro de I
discusion la dogmatica del funcionalismo, desarrollada por el méas jover
de los discipulos de Welzel: Gunther Jakobs.

La dogmatica funcionalista se contrapone al ontologicismo sostenidc
por Welzel, y estructura los conceptos dogmaticos normativamente el
funcion de la mision del derecho penal, es decir, de la prevencién gener
positiva.

30 lbidem p. 207.

31 lbidem p. 209.

32 |bidem p. 211.
R.© 1998
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En el modelo de Jakobs, la funcién de la punicién estatal es la pre
vencion general mediante el ejercicio en el reconocimiento de la norma
La pena se despliega para ejercitar en la fidelidad al derecho. La pena tiel
lugar para ejercitar en la confianza hacia la norma. La pena es una réplic
ante la infraccién de la norma ejecutada a costa de su infractor.

La misién de la pena, de acuerdo a este autor, es el mantenimiento ¢
la norma como modelo de orientacion para los contactos sociales, y el col
tenido de la pena constituye una réplica, que tiene lugar a costa del ir
fractor frente al cuestionamiento de la noffha.

El concepto de culpabilidad se elabora en Jakobs en funcion de es
misién de ratificacién de la norma, y a partir del sentido comunicativo
de la accion, en el contexto de la teoria de los sistemas de Luhmann.

La misién que ha de desempefiar entonces el concepto de culpabilidz
consiste en caracterizar la motivacion no conforme a derecho del autc
como motivo del conflicté*

Dice Jakobs: “a fin de determinar la culpabilidad ha de establecers
cuantas presiones sociales se le pueden achacar al autor afectado pol
atribucion de culpabilidad y cuantas cualidades perturbadoras del autc
han de ser aceptadas por el Estado y por la sociedad, o han de sopor
terceros, incluso la victima®.

Es decir, que la culpabilidad determina en qué casos y bajo qué cor
diciones el hecho cometido debe atribuirse al autor como su déficit de
motivacion juridica que niega la norma o, por el contrario, carece de sig
nificacibn comunicativa de la negacién de la norma por el autor.

La culpabilidad funcionalista se enfrenta nuevamente a la idea de cul
pabilidad de voluntad y al presupuesto de la libertad.

La culpabilidad no depende entonces de que el autor se haya podic
comportar de otra manera, sino de si la sociedad dispone de un med
diverso de la pena para resolver el conflicto. Por ejemplo, la sociedat
trata a los enfermos mentales de acuerdo con ciertas pautas terapéutic
por lo tanto, no necesita declararlos culpables del hecho cometido. P
el contrario, no tiene medios terapéuticos para las simples personalidad
psicopaticas; asi, el psicOpata (salvo casos muy graves) es declarado ¢
pable y el conflicto que genera se resuelve con la$ena.

33 Cfr. JakobsDerecho penal. Parte general, fundamentos y teoria de la imputqzids.
34 lbidem p. 579.
35 lbidem p. 583.

36 Sobre estocfr. Bacigalupoop. cit, nota 5.
DR. © 1998
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De cuanto llevamos dicho puede concluirse, a manera de confirmacio
de lo expresado al iniciar este trabajo, que el concepto de culpabilida
no debe analizarse aisladamente, sino por el contrario deviene dependie
te de cada una de las teorias de la pena que lo han sostenido, formula
o reformulado.

Por el momento no puede el derecho penal prescindir del concepto ©
culpabilidad como funcion legitimante de la pena sin que ésto afecte un
de las mayores garantias de que goza el sujeto de derecho del Esta
moderno.

DR. © 1998
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