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1. Planteamiento

El vocablo «culpabilidad» es empleado en la doctrina penal en varios sentido’. En primer
lugar, se le identifica como una categoria dogmatica, que para algunos forma, parte del concepto de
delito en cuanto que, para otros, constituye el presupuesto de aplicacion de la pena. En este primer
sentido, se trata de un concepto meramente dogmatico cuyos elementos lo constituyen la capacidad
de culpabilidad, conocimiento de la antijuricidad y la exigibilidad de la conducta conforme a derecho.
En segundo sentido, la culpabilidad también suele ser comprendida como un elemento de
graduacion de la pena, en donde se establece, bajo el principio de proporcionalidad, una relacion
entre culpa y castigo. Finalmente, por culpabilidad también se entiende a fijacion de la necesaria
comprobacién de la presencia del dolo o culpa para la admisién de la responsabilidad penal, en
oposicion a la responsabilidad objetiva. Se trata, en efecto, del establecimiento de una garantia en
contra de los excesos de la responsabilidad objetiva, pero también una exigencia que se suma a la
relacion de causalidad para reconocer la posibilidad de imponer una pena. A esta Ultima acepcién la
doctrina juridico-penal tradicional la ha identificado como «principio de culpabilidad».

Sin embargo, hablar del “principio de culpabilidad” en su acepcion tradicional no resulta
adecuado cuando se alude a los limites que se le debe imponer al ius puniendi dentro de un Estado
de derecho, social y democratico.

De ello se trata, precisamente, si es que adoptamos un concepto amplio del principio de
culpabilidad que englobe no sélo a la presencia del dolo o la culpa sino a todos aquellos
presupuestos que determinan el porqué se aplica una pena. En aquel concepto estan involucrados
una serie de garantias que se derivan de todas las acepciones en que se emplea el término
culpabilidad, que, al final de cuantas, representan la sedimentacion de una progresiva evolucién del
Derecho penal. Nos referimos, desde luego, al concepto politico criminal del principio de
culpabilidad del que nos ocuparemos luego, previo andlisis de los elementos que lo componen.

2. Origen del principio de culpabilidad

El origen del principio de culpabilidad, en su acepcién tradicional, como responsabilidad
subjetiva se deriva del concepto juridico-penal de la teoria psicoldgica de la culpabilidad, defendida
por el pensamiento Positivo Socioldgico de von Liszt. Dado que dominaba el criterio de estructuracion
del delito en separar a lo que se creia @mo componentes objetivos y a los que se consideraban

! BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. (1999) “Principio de Culpabilidad e individualizacion de la pena. En El nuevo
Codigo Penal: presupuestos y fundamentos”, en Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lépez,
(1999), dirigido por Carlos Maria Romeo Casabona, Editorial Comares, Granada, p. 35; BITENCOURT, Cezar
Roberto, “Algumas controvérsias da culpabilidade na atualidade”, en Revista de Direito penal e ciéncias a fins,
Rev. Nro. 5, Dir. Lélio Braga Calhau, http://www.direitopenal.adv.br/artigos.asp?pagina=5&id=117:; GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, Antonio, Derecho penal. Introduccion, Ed. Servicios de publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 2000, p. 390; ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de derecho
penal. Parte General, T. Il., 52 edicién, Ed. Ediciones Juridicas, 1986, Lima, p. 653.




categdricamente componentes subjetlvos la culpabllldad era considerada esta dltima®. En los
sistemas de Liszt’, Belling y Radbruch®, la blpartluon en la formulacion dogmética del delito era
vigente en la época. En estos sistemas el suceso perturbador, y la relacién causal entre el hecho y
acto libre fueron abarcados por un concepto objetivo de injusto; por otro lado, la relacion subjetiva
qgue relaciona al hecho al autor con el hecho objetivamente antijuridico, fueron abarcados por un
concepto psicolégico de culpabilidad. “Este concepto permitia hacer abstraccion del problema
del libre albedrio, en torno al cual existia entonces una ardua polémica, ante el auge de la
concepgién determinista del ser humano, por influencia del positivismo y de la teoria evolucionista de
Darwin”

La separacion, entre hecho y su autor, en sus origenes obedeC|a a la divisién categorial de
comprender el hecho, el suceso perturbador valorado negatlvamente por un lado; y al sujeto
responsable de aquel suceso, por otro lado®.

Actualmente dirfamos que un simple acto tipico constituia delito para esta teoria, si se
considera que el dolo y la culpa, segun la actual sistematica, estdn contenidos en el tipo penal
(tipicidad subjetiva). Concepcidon comprendida para el entonces por el fuerte predominio naturalista
tendiente a encontrar datos empiricos explicables de las ciencias naturales a todos los conceptos
jun’dicos9 y a todos los ambitos del saber™®

De la culpabilidad psicolégica entendida como conciencia y voluntariedad del agente
encaminada a obtener un evento, se extraen, en principio, las siguientes consecuencias: la pena se
impone individualmente al sujeto que realiza el acto (responsabilidad personal); la atribucién de
culpabilidad se limita por el hecho realizado (esponsabilidad por el hecho) y sélo si es que media un
nexo psicologico concretado en el dolo o culpa (responsabilidad subjetiva)11

Ya luego, con la irrupcidon del finalismo este concepto de culpabilidad no puede sostenerse
mas. El antiguo concepto de culpabilidad juridico-penal (dolo y culpa) quedé para las postrimerias
s6lo como principio: <10 hay responsabilidad objetiva». Lo doloso y lo culposo pasan a formar parte
de la valoracién de la conducta (tipicidad subjetiva). De ello hablaremos luego cuando comentemos la
concepcién juridico penal de la culpabilidad con el finalismo. Por ahora, sélo diremos que, en primer
lugar, nadie pasar4d a ser perseguido o castigado sino sélo por las consecuencias queridas o
previsibles de sus actos

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de derecho penal. Parte General, T. Il., 52 edicién, Ed. Ediciones Juridicas,
Lima, 1986, p. 653.
s LISZT, Franz von, Tratado de derecho penal, traducido de la 20a edicion alemana por Luis Jiménez de Asua;
y adicionado con el derecho penal espafiol por Quintiliano Saldafia, Ed. Reus, Madrid, 1927, p. 376; JIMENEZ
DE ASUA, Tratado de derecho penal, Ed. Losada, Bs. As., 1959, t. V, p. 149, sostiene este autor que Liszt,
identificaba a la culpabilidad con aquellos presupuestos subjetivos (dolo y culpa), junto a los cuales tenia
existencia las consecuencias del delito. El conjunto de ambos constituia el delito. El “dolo” y la “culpa” serian
formas de conexién psiquica entre el autor y su hecho.
* FERNANDEZ, Gonzalo D., «El proceso hacia la reconstruccion democratica de la culpabilidad penal», en De
Las penas, homenaje al prof. Isidoro de Benedetti, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1997, p. 215, sostiene el autor
que: «... cabria que remontar esa division tajante del delito (sistema bimenbre) a la conocida teoria de las
fuerzas de Carrara, quien distinguia entre la “fuerza fisica” y la “fuerza moral” en la composicién de la infraccién

enal.
Elbldem

® CEREZO MIR, José, Derecho penal. Parte general-Lecciones (Lecciones 26-40), 2 edicion, Ed. De la
Unlver5|dad Nacional de Educacién a distancia UNED, Madrid, 2000, p. 20.

" Actualmente se le considera como una modificacion empirica y real del mundo exterior, es decir, como una
IeS|on 0 puesta en peligro de un bien juridico o de su objeto.

8 JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal. Parte general, 42 edicién, Completamente corregiday
ampliada, Trad. De Luis Manzanares Samaniego, Ed. Comares, Granada, 1993, p. 378.
° ROXIN, Claus, Derecho penal, Parte general, Tomo I, Fundamentos de la Estructura de la teoria del delito.
Trad. 22 edicion, por Diego-Manuel Luzén pefia, Miguel Diaz Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal, Ed.
Civitas, Madrid, 1997, p.794.
Y MORALES PRATS, Fermin, “Precisiones conceptuales en torno a la culpabilidad: Convenciones normativas y
funC|0n individualizadora”, en Libro Homenaje al profesor Dr. Angel Torio Lopez, Granada, 1999, pp. 171-184.

Cfr MIR PUIG, Santlago Derecho penal, Parte general, 42 edicion, Ed. Reppertor, Barcelona, 1996, p. 95.

12 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, Fundamentos de derecho penal, 32 edicién, Ed. Tirant lo blanch, Valencia,
1993, p. 250.



Lo que si no podemos discriminar a este nivel es que si el dolo o la culpa ya no pertenecen a
la culpabilidad Jurldlcopenal sino a la tipicidad subjetiva, constituyendo grados diversos del disvalor
subjetivo de la accién, no es coherente, entonces, seguir designando a la exigencia del dolo o
imprudencia «principio de culpabilidad», sino «principio de responsabilidad subjetiva» en
contraposicién a la objetlva Pero no sélo por ello, sino para evitar confusiones con el concepto de
«principio de culpabilidad poI|t|co criminal» que adoptamos y del cual el principio de «responsabilidad
subjetiva» constituiria s6lo uno mas de sus componentes o derivados.

2.1. Garantias derivadas del principio de responsabilidad subjetiva

Ciertamente que este principio constituye un bastiéon garantista ante la potestad punitiva
Estatal. En principio, las solas lesiones o puestas en peligro de bienes juridicos que el derecho penal
protege, no son suficientes para que sobre el autor pese la carga de wa pena: “no hay pena sin dolo
o culpa”. A la verificacion objetiva de estas lesiones 0 puestas en peligro corresponde,
posteriormente, la verificacion subjetiva; es decir, si el autor a actuado con una voluntad propia del
dolo o si a actuado imprudentemente. Sin estos componentes subjetivos (tipicidad subjetiva),
conducta resulta atipica, por lo tanto el delito no se agota (“Sélo son delitos o faltas las acciones u
omisiolr%es dolosas o culposas penadas por la ley”) y no hay pena alguna fio hay pena sin dolo o
culpa)

Por otro lado, a consecuencia de este principio tampoco habra responsabilidad subjetiva
cuando eI hecho se produce por mero accidente, sin dolo ni culpa, considerandose el hecho como
fortuito™. Su castigo seria «innecesario» e «ineficaz»'’. Este resultado fortuito puede partir de un
hecho que en sus origenes era licito (v. gr. Trabajos de construccion), en cuyo caso ho respondera
de nada; o ilicito™®, en los gue si responderd por las consecuencias de los hechos ilicitos.

Bajo este principio, la antigua formula del ‘versari in re ilicita” (mediante la cual se respondia
por las consecuencias propias de los actos, incluidas las fortuitas), no tiene sustento. Asi mismo,
corta, también, con la técnica de los delitos cualificados por el resultado, que fundamentan la
agravacion de los actos, respecto al resultado mas grave, sin la existencia del dolo o la culpa Asi

B Aunque, la inacabada discusion en torno a si el dolo o la culpa pertenecen al tipo o a la culpabilidad, adolece
ya de un planteamiento erréneo ya en su base: la relacion psiquica del autor con su hecho es relevante para
ambas valoraciones de inicio, de tal manera que sélo desde una perspectiva sistémica es correcto sefialar que el
dolo afirmado a nivel del injusto no se vuelve a analizar a nivel de la culpabilidad.
“LuzoN PENA, Diego-Manuel, Curso de derecho penal. Parte general, Ed. Universitas, Madrid, 1996, p. 87.
v, gr. “Asi, en el primitivo derecho griego la punicién prescinde de la voluntariedad del delito y, en razén de
una necesidad fatal que no distingue entre culpables e inocentes, puede alcanzar no sélo al ofensor sino también
a otros miembros de su circulo de parientes. Lo mismo puede decirse del derecho hebreo, que no distinguia
siquiera entre delitos intencionales y accidentales y preveia penas también para los hijos y los descendientes del
reo hasta la séptima generacion. Incluso en la edad media, en el antiguo derecho germanico, la venganza recaia
sobre el ofensory sus allegados, y, cuando no desembocada en confrontacién armada, se resolvia en un pacto
privado, en el que la indemnizacién corria a cargo del reo y de sus parientes poco mas que a titulo de
resarcimiento del dafio, independientemente de la voluntad de la accion”. FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon.
Teoria del garantismo penal. 22 edicidn, Ed. Trotta, 1997, p. 487-488.

* CORDOBA RODA, Juan, Culpabilidad y pena, Ed. Bosch, Barcelona, 1977, p. 19.
1 GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio, op. cit., p. 396.

8v. gr. Zugaldia ejemplariza esta situacion: “Ansioso de obtener beneficios econémicos, Juan, médico de
profe5|on, convencié a Luis (que acudié a su consulta quejandose de molestias intestinales) de que sufria un
ataque de apendicitis (lo que era totalmente falso) y de que debia operarse. Asi las cosas, Juan ingresé a Luis en
su clinica privada y, después de realizarle una gran cantidad de pruebas —incluso cardioldgicas- que pusieron de
manifiesto que Luis se encontraba en perfecto estado de salud (dichas pruebas permitian a Juan, de paso, la
obtencidn de beneficios adicionales), procedid a simular la intervencién quirurgica para lo cual suministro a Luis
anestesia general en dosis terapéutica. Sorprendentemente, al ser anestesiado, Luis sufri6 una parada cardiaca,
imprevisible para Juan, que determiné su fallecimiento. En este supuesto Juan respondera criminalmente de un
delito de estafa en grado de tentativa e, incluso, de un delito de lesiones en grado de tentativa, pero de lo que
Juan no respondera en ninglin caso es de la muerte de Luis, puesto que este concreto resultado no fue querido
Pg r él, ni pudo preverlo”. ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, Fundamentos, op. cit., p. 251.

Cfr. MIR PUIG, Santiago, “El versari in re illicita en el Codigo penal espafiol”, en Problemas fundamentales del
derecho penal”, Ed. Tecnos, Madrid, 1982, p. 60: ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, Fundamentos ..., op. cit.,
pp. 252y ss.



también se excluye la responsabilidad por los delitos preterinter;(():ionales, que es una expresion del
versari, aunque por razones metodoldgicas se trata separadamente”™.

3. Culpabilidad como categoria dogmatica

Del concepto juridico-penal de culpabilidad también es susceptible obtener garantias
practicas que sirvan para complementar el significado politico criminal del concepto de
culpabilidad adoptado.

Es cierto, que el concepto juridico-penal de culpabilidad se encuentra en crisis, pero ello no
impide admitir las exigencias practicas que se derivan del mismo?. Y, ello es asi, en principio, ya que
si la esfera de la antijuricidad supone el tratamiento «igual de lo igual»; en el ambito de la
culpabilidad, en contrario, se desenvuelve bajo criterios valorativos de tratar lo «desigual como
desigual». Bajo este razonamiento habran que admitirse aquellos presupuestos que determinan el
porqué se opera de forma diferente los casos de inimputabilidad, de los que obran en estado de
necesidad y de los que obran en error de prohibicion.

«El concepto de culpabilidad es, no obstante, un concepto paraddjico en estado permanente
de crisis. Ha tardado siglos en consolidarse y aceptarse como principio juridico-penal
fundamental y, sin embargo, en unos pocos afios se ha convertido para muchos en una
imprecisa categoria metafisica, superflua e incluso nociva»2

Habra, entonces, que exponer brevemente como ha evolucionado la teoria y como desemboca en su
inconsistencia y observar que si es que queremos preservar la serie de consecuencias garantisticas
que se derivan del mismo es mejor no entrar en la discusion sobre el concepto juridico de
culpabilidad.

3.1. Teoriade la culpabilidad con la escuela neoclasica

La teoria de la culpabilidad psicol6gica, de la que ya nos hemos ocupad023, evidencia su
debilidad en su momento. La culpabilidad era apreciada como un aspecto subjetivo del tipo (el dolo).
Mientras exista relacion psicoldgica entre el hecho y el resultado existira delito. En este orden, no
podia explicar porqué aun cuando se manifieste la disposicion interna del autor entendida en
términos psicoldgicos, no es siempre relevante para reprochar el injusto ante las situaciones exigibles
de estado de necesidad®*. Tampoco se resuelve el problema de la culpabilidad de los inconscientes,
pues en esta no existe ninguna conexidn psiquica entre el autor con su hecho, fracasando todos los
intentos para explicarla de forma satisfactoria®. Sin embargo, dada la acentuada influencia del
naturalismo se admitia que en la culpa inconsciente no se quiere la lesién, pero se prevé su
posibilidad. Con ello, la imeprudencia no tiene su fundamento en una relacién psiquica sino en una
probabilidad o suposicién2 . En la mayoria de las veces, la imputabilidad se caracterizaba como
“presupuesto de la culpabilidad”27, 0 “presupuesto de la pena o de la punibilidad”zs.

2 Cfr. SILVA SANCHEZ, Jesls Maria, El nuevo Caodigo Penal: cinco cuestiones fundamentales, Ed. José Maria
Bosch, Barcelona, 1997, p. 119; CEREZO MIR, Santiago, “Principales reformas del Codigo penal espafiol
introducidas en 1983. Los progresos en la realizacién del principio de culpabilidad”, en Revista juridica espafiola
La ley, 1988, p. 1015; SUAREZ MONTES, Rodrigo Fabio, Comentarios al Cddigo penal, Dir. Manuel Cobo del
Rosal, Ed. Edersa, 1999, pp. 205-206.
L Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, op. cit., p. 243: Este autor, por ejemplo, sostiene que debe rechazarse
el concepto clasico de culpabilidad, como limite al ius puniendi. Sin embargo, a pesar del rechazo, admite las
exigencias practicas que se derivan del mismo.
Z GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, op. cit., p. 392.

Infra, numeral 2.
% ZAFFARONI, Eugenio Raul, Teoria del delito, Ed. Ediar, Bs. As., 1973, p. 510; BACIGALUPO, Enrique,
Principios de derecho penal espafiol, T. Il., Ed. Akal., Madrid, 1984, p. 100; MORENO HERNANDEZ, Moisés,
“Consideraciones dogméticas y politico criminales sobre la culpabilidad”, en EIl poder penal del Estado,
Homenaje a Hilde Kaufmann, directores y compiladores Roberto Bergalli y Juan Bustos Ramirez, Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1985, p. 392.
% CEREZO MIR, José, Derecho penal, op. cit., p. 20.
% URQUIZO OLAECHEA, José, “La Culpabilidad penal”, en Una Vision Moderna de la Teoria del Delito, Revista
editada por el Ministerio de Justicia del Peru, afio 1998, p. 77.
' Cfr. IMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal, V, 22 edicién, Ed. Losada, Buenos Aires, 1963, pp. 149y
SS.
% ROXIN, Claus, Derecho penal, ... op. cit., p. 794.



La evolucién de las ideas penales apoyadas por el surgimiento de las nuevas perspectivas
filosoficas, mudd pronto esa culpabilidad entendida bajo claros designios naturalistas y libre de
valores. La inspiracion neokantiana introduce el relativismo valorativo, ingresando, con ello, los
valores a la teoria del deleito, con importantes connotaciones en la esfera de la culpabilidadzg.

En la culpabilidad, con los Neokantianos se agrega un componente normativo: el
«reproche». La propuesta de Franz fue, en principio, establecer de forma sistematica una sede
comun para las figuras de la imputabilidad, el dolo, la imprudencia, y las causas de exclusion de la
culpabilidad, antes errbneamente entendidas como causas de justificacibn o como causas de
exclusién de la pena. Por estas Ultimas, precisamente, y en medio de un empuje claramente
antipositivista, se desarrolld6 la concepcién de una causa supralegal de exclusién de la culpabilidad
asentada sobre la nocién de inexigibilidad y, bajo el criterio de la “reprochabilidad”.

Ello permite fundamentar la ausencia de culpabilidad en los supuestos donde esté presente
la relacién psicolégica entre el hecho y el sujeto. El reproche de la imprudencia, por su parte, no se
dirige contra el concepto negativo de falta de representacion del resultado, sino como falta de
atencion demostrada por el autor en el cumplimiento de un deber de cuidado. Sin embargo, el dolo y
la imprudencia continuaron incluyéndose en el plano sistémico de la culpabilidad, como formas o
elementos de la misma, constituyéndose, en este orden, en un blanco de la critica de la teoria
finalista.

En consecuencia, para que alguien pueda ser reprochado por su conducta se exigia tres
presupuestos30: Una capacidad de ser culpable del reproche: la imputabilidad; Una relacién
psicolégica: dolo y culpa; y, la normalidad de las circunstancias concomitantes™.

Lo trascendente de esta teoria es que en la culpabilidad se deja de lado un vinculo
psicolégico puro32, pro?io del pensamiento naturalistico, y se recurre, a demas, a un juicio valorativo.
En palabras de Silva®, «dicho método ya no es puramente formalista, sino que, tiene como objeto
esencial la comprensién del contenido de los fendmenos y categorias juridicas, mas alla de su mera
definicién formal o explicacién causal».

La culpabilidad, desde entonces tiene un contenido normativo centrado en un juicio de
disvalor. Desvalor del acto o reproche sobre el autor que Welzel personalizara en extremo, a partir de
su teoria35del injusto personal34. La reprochabilidad queda afirmada desde aquel momento en la teoria
del delito™.

3.2. Lateoriade la culpabilidad con el finalismo

% LARENZ, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, Trad. Y revisién de Marcelino Rodriguez Molinero, Ed.
Ariel, Barcelona, 1994, p. 113-114: «El concepto positivista de ciencia y de la matematica, aquellas ciencias que
se sirven de los métodos de las Ciencias naturales, es decir, de una investigacion causal basada en la
observacion, experimentacion y coleccién de hechos. Es completamente claro que no se contentan con estos
métodos, no sélo la Ciencia del Derecho, sino tampoco las denominadas Ciencias del espiritu, como por ejemplo,
la Linglistica, la Historia del Arte, de la Filosofia y de la Literatura, y mucho menos la Filosofia y la Teologia. Si
todos estas ciencias no han de quedar excluidas del circulo de las ciencias reconocidas, entonces el mismo
concepto positivista de ciencia precise una critica. Aunque la mision de la ciencia se limite a conocer a realidad
dada de alguna manera en la experiencia, es decir, aunque se deje también de lado la Metafisica y la Teologia—
en tanto ésta sea algo mas que s6lo Historia de la Religion y de los dogmas-, se debe, sin embargo, plantear la
cuestién de si, con los métodos de la ciencia natural “exacta”, puede abarcarse en efecto la totalidad de la
realidad experimentable. Si se contesta negativamente a esta pregunta, se habria con ello probado la
justificacion y la necesidad de otra clase de ciencias, precisamente de las “Ciencias del espiritu” y, por
consiguiente, también de otros métodos distintos a los cientifico-naturales».

% REINHARD, Frank, “Estructura del concepto de culpabilidad”, en Revista peruana de Ciencias Penales, Dir.
José Urquizo Olaechea, Nro. 4, Afio Il, Junio— Diciembre, Ed. Grijley, 1994, pp. 789-790.

s Aunque paulatinamente, Frank las denomina de otro modo, inicialmente, como circunstancias acompafiantes
normales, luego como motivacién normal y, finalmente como causas de exclusion de la culpabilidad. Véase,
Luis Jiménez de Asla, Tratado de derecho penal. T. V, La culpabilidad, Ed. Losada, Buenos Aires, 1956, p.
165-166.

%2 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de derecho penal, T.V., Ed. Losada, Buenos Aires, 1965, p. 164.

¥ SILVA SANCHEZ, Jestis Maria, Aproximaciones al derecho penal con temporaneo, Ed. J.M. Bosch, Barcelona,
1992, p. 55.

sl FERNANDEZ, Gonzalo D., op. cit., p. 217.

s JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal. Parte general, traduccion y adiciones de derecho
espafiol por S. Mir Puig y F. Mufioz Conde, Ed. Bosch, Barcelona, 1981, vol. I, p. 579; MAURACH, Reinhart,
Tratado de derecho penal, prélogo de Octavio Pérez Vitoria Moreno; traduccién y notas de derecho espafiol por
Juan Cérdoba Roda, Ed. Ariel, Barcelona, 1962, p. 13-14.



La denominada teoria final de la accion®® desarrollada por Welzel conlleva a una nueva
estructura en el sistema del derecho penal, cuyo dominio abarcé hasta el afio 1960%". El punto de
partida tedrico del finalismo se halla en la critica que Welzel realiza al relativismo valorativo y al
normativismo del pensamiento penal neokantiano.

Superada las etapas de la culpabilidad bajo connotaciones naturalista-causalista o naturalista-
psicologista, producto de la irrupcion del finalismo, la concepcién de la culpabilidad es entendida de
forma exclusivamente normativa.

Culpabilidad como reprochabilidad pura, implica un juicio de valor dirigido al autor. Asi, como en
la antijuricidad se muestra una accién como contraria a una norma legal de comportamiento e implica
un juicio desvalorativo sobre la accion como tal; en la culpabilidad se decide si la accion antijuridica
puede ser reprochada al autor y, por consiguiente, implica un juicio desvalorativo sobre el autor por
su injusto realizado.

Luego de los trabajos de Hellmuth von Weber y de Hanz Welzel en los afios treinta el dolo y la
culpa ya no forman parte de la culpabilidad sino de la conducta humana adquiriendo la teoria del
delito un% nueva estructura ubicando al dolo y la |mprudenC|a ya en el tipo del ilicito; la Tipicidad
subjetlva

Para Weber, se actuaba culpablemente “quien accionaba antijuridicamente no obstante que
puede conducirse conforme a derecho. A quien no ha ten|do en modo alguno posibilidad de
conducirse de otra manera, lo consideramos libre de reproche % Afiade Weber, que la antijuricidad y
la culpabilidad son “los dos elementos fundamentales de la accion punible. La culpabilidad se halla en
el “poder”, la antijuricidad en el “deber”. Ya lo decia Welzel*, gue Weber «representa el desarrollo de
la mas reciente teoria del injusto y la culpabilidad como sustitucion de los contrarios “objetivo-

% cfr. PENA CABRERA, Radl, Tratado de derecho penal. Estudio programatico de la parte general, 32 edicion,
Ed. Grijley, 1997, p. 176, comenta este autor que esta teoria fue desarrollada por Hans Welzel a comienzo de los
afios 30 (1931) aunque con anterioridad la sostuvo Hellmuth von Weber (1929) y en época posterior la
defendieron Alexander Graf zu Dohna (1936), Friedrich Schaffstein (1938), Richard Busch (1949), Werner Niese
(1951), Reinhart Maurach (1954), Armin Kaufmann (1959), Glnther Stratenwerth (1965), entre otros. Los afios
en que se mencionan aluden al momento en que se publicaron sus obras mas representativas.
% SHUNEMANN, Bernd, El sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales, estudios en honor de
Claus Roxin en su 50 aniversario, Trad. De Jesus Maria Silva Sanchez, Ed. Tecnos, Madrid, 1991, p. 43,53, 54.

% Cfr. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo; MORALES PRATS, Fermin; PRATS CANUT, Miguel, Curso de derecho
penal. Parte general, 1% edicion, Ed. Cedecs, Barcelona, 1996, p. 313, Sin embargo, conforme apuntan algunos
autores, «De todos modos, no seria prudente entender que, con la concepcidn normativa pura, el dolo y la culpa
dejan de tener relevancia para la culpabilidad. Esta no se manifiesta con los mismos apoyos en el actuar doloso
y en el culposo. Asi, para el acto doloso, se invocaran la conciencia de la antijuricidad y la posibilidad de
comportarse con arreglo a las exigencias juridicas captadas por ese conocimiento; y, en cambio, para el actuar
culposo se planteara la posibilidad potencial de conocer la norma de cuidado y el cuidado personalmente exigible
al autor. En consecuencia, las bases del juicio de culpabilidad difieren entre el acto doloso y el culposo, con lo
que resulta que, si bien dolo y culpa no son simples formas de la culpabilidad sino parte del injusto, la
culpabllldad se produce de manera diversa para el dolo y para la culpa respectivamente».

°® HIRSCH, Hans Joachim, “El Principio de Culpabilidad y su funcién en el derecho penal”, en Revista peruana
de Ciencias Penales, Nro. 5, Enero-Junio, Ed. GC, 1995. p. 180; STRATENWERTH, Ginter, Derecho penal.
Parte general, I. El hecho punible, Ed. Edersa, Madrid, 1982, p. 163: de la misma manera, este autor sostiene
que la teoria final de la accion se aprecia de haber alcanzado esta meta por vez primera, dado que ha incluido el
dolo ya en el momento de la adecuacién tipica de lo ilicito; BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit.: «a teoria do
delito encontra no finalismo um dos mais importantes pontos da sua evolu¢do. E uma das mais caras
contribuicdes da teoria finalista, que fora iniciada pelo normativismo neokantiano, foi a extragéo da culpabilidade
de todos aqueles elementos subjetivos que a integravam até entéo e, assim, dando origem a uma concepgao
normativa "pura" da culpabilidade, a primeira construgdo verdadeiramente normativa, no dizer de Maurach».NA:
Trad. La teoria del delito encuentra en el finalismo uno de los mas importantes puntos de su evolucién. Es una de
las més caras contribuciones de la teoria finalista, que fuera iniciada por el normativismo noekantiano, fue la
extracciéon de la culpabilidad de todos aquellos elementos subjetivos que integraban la culpabilidad hasta
entonces, dando origen a una concepcion normativa pura de la culpabilidad, la primera construccion
verdaderamente normativa, a decir de Maurach.
““ WEBER, Helmuth Von, “Para la estructuracion del derecho penal” (Traduccion de Eugenio Raul Zaffaroni), en
Nuevo Foro Penal (NFP), No. 13 (1982), Bogota, 1982. p. 572.

! WELZEL, Hans, Derecho penal Aleman. Parte general, 112 edicién, 42 edicion Castellana, Traduccién de Juan
Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, Ed. Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1997, p. 169.



subjetivo” por los contrarios “deber ser—poder”“. En todo caso, la reduccion a tales consignas no esta

totalmente libre de dudas, ya que también el “deber ser” esta limitado por “el poder” (esto es, el poder
de actuar) pertenece a la esfera de lo injusto. En el &mbito de la culpabilidad se trata del poder de
estructuracion de la voluntad, mas precisamente del poder-orientarse de la voluntad segun
contenidos de deber ser obligatorios».

Por su parte Welzel, sustenta que la culpabilidad es un “juicio de reproche” de caracter personal
formulado al autor del hecho cuando éste, a pesar de haberse podido conducir de conformidad con la
norma, opta por comportarse de manera distinta; nace asi, el criterio del “poder en lugar de ello” que
sirve de base al juicio de reproche”43.

En Welzel, se nota una vuelta al Clasicismo y por ello, se centra en el libre albedrio como
fundamento de la culpabilidad.

Entendida asi la culpabilidad centra su contenido sobre tres nulcleos teméticos: La
Imputabilidad; la posibilidad de la conciencia de la antijuricidad: Cognoscibilidad de la norma de
prohibicién; y, la falta de especial situacion de necesidad, las cuales hacen inexigible una resolucién
de voluntad conforme a la norma: el reproche puede ser dispensado cuando existan circunstancias
qgue influyan fuertemente sobre la motivacion misma, en estos casos se habla de inexigibilidad de
otra conducta que exculpan el juicio de reproche

En cuanto a esta teoria, tampoco ha estado exenta de criticas, de las que podemos destacar:

En primer lugar, la versa sobre a idea de libertad®. Las criticas vertidas a la «libertad de
voluntad» o «posibilidad de actuar de otro modo» que en su momento formularon los clasicos no solo
fueron el caldo critico de los positivistas45, sino también de los que se apoyaron en doctrinas del
psicoanélisis46. Al adoptar el finalismo un concepto normativo de culpabilidad anclado sobre estas

2 Cfr. STRATENWERTH, Giinter, op. cit.,, p. 70-71: este autor comenta que: «llicito y culpabilidad suelen ser
referidos a los conceptos de «deber» y «poder» respectivamente. Con ello lo que quiere decir es que lo ilicito se
relaciona con la lesion del deber establecido por el derecho, independientemente de si el autor tenia la
posibilidad de cumplirla 0 no; en la culpabilidad, por el contrario, se trata de la capacidad individual de cumplir
con el deber. De acuerdo con esto, actla antijuridicamente el que no hace lo que debia hacer y culpablemente
so6lo aquél que pudo hacer lo debido (...). Tales férmulas no son falsas, pero si imprecisas, puesto que, por lo
menos para los finalistas, ya en lo ilicito se introduce el «poder: la posibilidad de la accién. Los sucesos que el
autor no ha dominado ni ha podido dominar no realizan un supuesto de hecho tipico. El «poder» del que
depende la culpabilidad, por lo tanto, es otro; se trata de la posibilidad de conocer la exigencia del debery de
comportarse de acuerdo con ella: es la posibilidad de una accién responsable».

“ WELZEL, Hans, “Persén lichkeit und schuld” en Zeitschrift fiir die gesamte StraFrechtswissenschaft (ZStW), 60
5}941), Berlin, 1941. p. 452 y ss.

Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “¢Tiene futuro a dogmaética juridico-penal?”, en Estudios de derecho
penal, 22 edicién, Ed. Civitas, Madrid, 1981, pp. 105-130; MIR PUIG, Santiago, “Sobre el principio de
culpabilidad como limite de la pena”, en El poder penal del Estado, Homenaje a Hilde Kaufmann, directores y
compiladores Roberto Bergalli y Juan Bustos, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1985, p. 368; MURNOZ CONDE,
Francisco, Teoria general del delito, Ed. Temis, Bogota, 1984, p. 140; STRATENWERTH, Giinter, op. cit., p. 164;
HASSEMER, Winfried, Fundamentos del derecho penal. Trad. De Francisco Mufioz Conde y Luis Arroyo
Zapatero, Ed. Bosch, Barcelona, 1984, pp. 285, 286; ROXIN, Claus, Culpabilidad y prevencion en derecho penal,
Trad. De Francisco Mufioz Conde, Ed. Reus, Madrid, 1981, p. 42 y ss.; del mismo autor, Derecho penal. Parte
%eneral. Tomo I., op. cit., p. 799.

FERRI, Enrico, Principios de derecho criminal. Delincuente y delito en la ciencia, en la legislacién y en la
jurisprudencia, Trad. De J.A. Rodriguez Mufioz, Madrid, 1933, pp. 193y 238.

“ Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Psicoandlisis criminal, 62 edicién, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1982, p. 63-65; en
cuanto a las explicaciones psicoanalitica de la imputabilidad, culpabilidad y responsabilidad, sostiene este autor
que: «Desde que Enrique Ferri proclamé la muerte del libre albedrio y de la responsabilidad moral, e implanté la
doctrina de la responsabilidad social y legal —que llevé al proyecto de Cédigo italiano de 1921-, se ha viniendo
repitiendo por los positivistas y sus seguidores que la imputabilidad penal era un concepto llamado a extincion.
Proclamé Ferri, que la verdadera responsabilidad radicaba en el hecho de vivir en sociedad. Porque el hombre
vive en ella ha de responder de todo sus actos, sin importar que el sujeto sea o no imputable, nifio o adulto,
demente o sano de espiritu». Agrega Jiménez de Asla que: «Estas tesis de la responsabilidad social fue causa
de profundas escisiones entre los penalista italianos. Y el caso es que se dividian a causa de un postulado, pero
no por sus consecuencias, puesto que estas eran idénticas, ora se partiese de la responsabilidad moral, bien se
aceptase el criterio de la responsabilidad social. Los positivistas proclamaban responsable al nifio yal demente;
pero, no les imponian una pena, sino que los sometian a un tratamiento educativo o los internaban en un
establecimiento psiquiatrico. Eso mismo proclamaron también los clasicos, a pesar de estimarles
irresponsables». «En ciertos oidos —especialmente en lo de los médicos- sonaba a algo viejisimo la palabra
imputabilidad, estrechamente unida al libre albedrio. En vano trataron de remozarla penalistas franceses,



consideraciones ontoldgicas, vuelven nuevamente las criticas sobrc;:7 aquél “poder” repercutiendo en
las bases mismas del concepto de culpabilidad en sentido material . El caracter ficticio, la falibilsidad
de aquella imagen antropoldgica del hombre racional y libre, deja de ser una perspectiva confiable™.

En segundo lugar, en lo relacionado al baremo de la exigibilidad: si es individual o media, en
la linea de Jescheck™. Era insostenible mantener el criterio de imputacion subjetiva sobre la
capacidad individual del “poder actuar de otra manera”, por lo indemostrable que resulta auscultar las
posibilidades reales del individuo en el momento de la realizacién del hecho. Ante ello, la teoria
general de la culpabilidad adopta criterios normativos generalizadores de imputacidén subjetiva; es
decir, reformulando su inicial postura, ya no se trata del poder actuar de otro modo en el caso
concreto particular, sino del «poder de la persona media» que existe conforme a la experiencia. Al
final, se termina por emplear presunciones generalizadoras trastocando la esencia misma del juicio
de imputacién individual que encierra el juicio de culpabilidad.

Finalmente, otras de las critica que enfrenta el finalismo refiere a la idea de que la culpabilidad
sugiere la idea de reproche, vocablo que transita sobre componentes moralizantes vy
estigmatizantesSO; es decir, impreti:;nado de un impronta, moral, religiosa e incluso metafisica que
distorsiona el juicio de culpabilidad5 .

Esta deduccion parte de entender a la culpabilidad como un reproche que se hace al autor por
no haber obrado de otro modo, pudiéndolo hacer; de ahi que la culpabilidad tendria una orientacion
moral®®.

Torio, advierte al respecto que estas secuencias deductivas parten del hecho de centrar la
discusion sobre el entendimiento de la teoria normativa como doctrina «material» de la culpabilidad,
encontrandose en su seno vocablos éticamente significativos, como «reprochabilidad», «reproche»,

alemanes e italianos —como Tarde, von Liszt y Alimena, entre otros, que hallaban en la personalidad del individuo
bases para mantenerla. Ferri les lanzd, un insulto, el mote de “eclécticos”. Agrega, Jiménez de AsuUa que sin
embargo, a la luz del psicoandlisis, la imputabilidad parece recobrar nuevo sentido, sobre todo para Alexandery
Staub, en base de elementos psicéticos. Los actos humanos obedecen a una constelacion heterogénea de
motivaciones, de las cuales unas son conscientes y otras permanecen en el territorio del inconsciente. Por otro
lado, agrega el autor que: «no so6lo en orden ala imputabilidad ha actuado la doctrina psicoanalitica, sino que
también Hans Coenen ha hecho —con bastante exageracion- aplicaciones a la culpabilidad, afirmando que el
psicoanalisis fundamenta la “concepcion normativa de la culpabilidad».

“” CORDOBA RODA, Juan, op. cit.; MORENO HERNANDEZ, Moisés, op. cit., pp. 402-403; GARCIA ARAN,
Mercedes, “Culpabilidad, legitimacion y proceso”, en Anuario de derecho penal y ciencias penales, Nro. 41,
Madrid, 1988, p. 71 y ss.; Aunque, apartandonos un poco de posturas filoséficas o psicologizantes, GARCIA
ARAN sostiene que seria ingenuo pensar que esa pérdida de fe, en relacion a la libertad del hombre, sea un
fendmeno exclusivo de la teorizacion penal: «...la legitimacion del derecho penal es inseparable de la del Estado,
seriamos inconsecuentes ahora desvincular la crisis de los conceptos clasicos penales de la crisis de
legitimacion del Estado propio del capitalismo tardio». (p. 81).

“ FERNANDEZ, Gonzalo D., op. cit,, p. 224; ZIFFER, Patricia, “La discusion en torno al concepto de
culpabilidad”, en Revista peruana de ciencias penales, Numero # 3, enero-junio, edicion Grijley, Lima, 1984. p.
260.

S cfr, JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal. Parte general, de la 32 edicion Alemana, Traduc.
Santiago Mir Puig y Francisco Mufioz Conde, Vol. |, Ed. Bosch, Barcelona, 1978; Ed. Bosch, Barcelona, 1981, p.
p. 588-589; También en este orden, BOCKELMANN, citado HASSEMER, Winfried, Fundamentos ..., op. cit., p.
287.

% QUINTERO OLIVARES, Gonzalo; MORALES PRATS, Fermin; PRATS CANUT, Miguel, Curso de derecho
penal, op. cit., p. 316; MIR PUIG, Santiago, “Sobre el principio ...”, op. cit., p. 171; ZUGALDIA ESPINAR, José
Miguel, “Acerca de la evolucién del concepto de culpabilidad”, en Estudios penales, Libro homenaje al Prof. J.
Anton Oneca, Ed. De la Universidad de Salamanca, 1982, p. p. 571: éste autor indica, incluso, que existi6 la
tradicion remota en el Derecho penal Teoldgico Espafiol de los siglos XVIy XVII de que sin culpabilidad no hay
delito; COELLO CONTRERAS, Joaquin, “La influencia de la teologia en el derecho penal de la culpabilidad”, en
Criminologia y derecho penal al servicio de la persona, Libro homenaje al prof. Antonio Beristain, Ed. Instituto
Vasco de Criminologia, San Sebastian, 1989, p. 484; de este mismo autor, ambién: “El significado de la
moderna teoria de la culpabilidad frente al concepto de delito en la tradicidn juridica-penal espafiola”, en Anuario
de derecho penal y ciencias penales, 1986, p. 849.

>l MORALES PRATS, Fermin, op. cit., p. 176.

%2 Cfr. TORIO LOPEZ, Angel, “El concepto individual de culpabilidad”, en Anuario de derecho penal y ciencias
penales, Nro. 28, Enero-Abril, Madrid, 1985, p. 289.



«censura» e incluso culpabilidad53. No es de extrafar, por ello, la 5|91retensién de algunos autores de
prescindir de emitir un juicio de reproche por su relaciéon moral o ética™ .

3.3. Culpabilidad y la motivacién

Ante todas esta innumerables criticas, la culpabilidad como concepto juridico-penal transita del
concepto vinculado a las ideas del libre albedrio E}/ la retribucion a otro mas moderno, basado en las
ciencias que estudian los procesos de motivacion °, gue desarrollara en Espafia Gimbernat™® y que es
seguida por Mir Puig y Mufioz Conde, aunque con diferentes matices.

Estas posiciones, también no han estado exentas de criticas. En principio, los defensores de
la teoria de la motivabilidad, pese a rechazar el principio de «poder obrar de otro modo», terminan
utilizando un criterio sustituto del «poder», pero ahora referido al «poder para motivarse». Pero, ni lo
uno ni otro es comprobable57. A demas, al no ser sustancialmente diferentes, en cuanto a su
fundamentacion material, de las teorias del poder obrar de otro modo terminan por emplear
presunciones generalizadoras: «los sujetos normales son motivables», con lo cual de trastoca la
esencia misma de la imputacion individual que encierra el juicio de culpabilidad. Con ello, la
exigibilidad al autor concreto de un comportamiento adecuado a Derecho (reproche), necesita
ineludiblemente de la referencia a lo que es exigible a un «hombre medio» o0 a un «hombre normal»,
lo que constituye una ficcién tan indemostrable como el propio principio del libre albedrio. «Lo
insatisfactorio de las posiciones radica, en primer lugar, en que no se comprende bien cémo, sobre la
base de un poder genérico de actuar conforme a sentido, o sobre la de una también genérica
motivabilidad normal pueda fundarse un castigo. Pues el castigo supone un reproche personal que se
hace al autor de la infraccion por haberla cometido»°. Con ello, lo indemostrable de la libertad
individual, remplazada por el poder genérico o la motivabilidad normal resultan siendo perjudiciales a
la imputacion individual: la garantia de responsabilidad individual que debe presidir el juicio de
culpabilidad se extingue. Es decir, los elementos que componen la culpabilidad, especialmente las
construcciones dogmaticas sobre la reprochabilidad, la exigibilidad de la conducta adecuada a
Derecho y el conocimiento de la antijuricidad exigible, se tornan de una inconsistencia tedrica desde
sus bases al diluir el caracter personal o individualizador del juicio de culpabilidad: V.g., en cuanto al
conocimiento de la antijuricidad, se estructura la teoria general del delito bajo baremos de
«exigibilidad normal»; véase que opera en el mismo orden ideal del «<hombre medio», lo cual al ser
abstracto e impersonal termina por despersonalizar al juicio de culpabilidad. De ahi que se pregunte
Morales Prats; «¢Qué componentes verdaderamente personales (relativos al autor concreto)
subsisten entonces en el juicio culpabilista?»59

3.4. Culpabilidad en la etapa post-finalista o
El finalismo elaborado por Welzel no puede sostenerse mas . El razonamiento I6gico-objetivo
que lo caracterizaba se abandona, contemprandose las nuevas posiciones como un desarrollo ulterior

%% |bidem, p. 290.
> GOMEZ BENITEZ, José Manuel, “Sobre lo interno y lo externo, ...", op. cit., 273: En palabras de este autor:
«La pretension de erradicar el concepto material de culpabilidad del derecho penal tiene por base el pensamiento
de que no existe ya un derecho objetivo y moral al reproche, y la consecuencia practica es la objetivacion
utilitaria de la relacién de la sociedad con el “delincuente” 0, mas adn, la erradicacion de juicios morales o éticos
de desvalor. Se formula asi, un derecho penal estrictamente preventivo y se aportan argumentos para
descansar de la angustiosa reiteracion histérica de la desigual lucha del bien contra el mal». (p. 273).
*® ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, op. cit., p. 242.
*® GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Estudios de Derecho penal, 32 edicién, Edicion, p. 140y ss.; “La culpabilidad
como criterio regulador de la pena”, en Revista de ciencias penales, de Chile, Ed. tercera época, enero/abril, No.
1, Tomo XXXII, 1973, p. 224.
" Cfr. CARBONEL MATEU, Juan Carlos, Derecho penal: Conceptos y principios constitucionales, 22 edicion, Ed.
Tirant lo blanch, Valencia, 1996, p. 212: «La afirmacién de que un sujeto que pudo y debidé motivarse por la
norma no lo hizo, siendo asi que cometié conducta delictiva, equivale a decir que el sujeto pudo y debid llevar a
cabo una conducta distinta de al que efectivamente actuo6; es decir que el sujeto era libre para decidir si llevaba a
cabo esta u otra conducta, la adecuada a la norma. Pues bien, la denominada concepcién normativa de la
culpabilidad hace descansar ésta en la libertad del sujeto para decidir entre actuar de un modo o de otro; siendo
asi que actué en contra del derecho puede resumirse al pretensién de la concepcién normativa de la culpabilidad
en que el sujeto pudo y debié actuar conforme a Derecho. Todo ello descansa en la misma idea de libertad de
voluntad».
% COBO DEL ROSAL, M y VIVES ANTON, T.S., Derecho penal. Parte general, Ed. Tirant lo blanch, Valencia,
1999, p. 541.
% QUINTERO OLIVARES, Gonzalo; MORALES PRATS, Fermin; PRATS CANUT, Miguel, op. cit., p. 316.

Aungue considerando la coyuntura histérica, el aislamiento del finalismo a las disciplinas no juridicas fue una
postura prudente ante postulados exclusivamente empiricos, interpretados como un aislamiento a las posturas



del neokantismo®* gue se quedd anclado en el relativismo axiolégico, operando como un sistema
cerrado a la influencia de cualquier disciplina extrajuridica.

En el sistema teleologico el punto de partida debe venir dado por un «valor» o un «fin»
reconocido como valioso y digno de ser perseguido. De ahi su caracteristica por conformar un
sistema abierto, «analizando ademas cuales son los valores de referencia de cada categoria, qué
finalidades inciden en la atribuciébn de contenido en cada concepto, qué valores resuelven las
colisiones de fines, etc.».

Autores como Roxin, orientaron el Derecho penal hacia la politica criminal, apartandose
tajantemente del método deductivo-axiomético que propugnaban los finalistas, objetdndose el analisis
de los problemas juridicos como cuestiones basicamente l6gico-abstractos. Otros autores, en cambio,
objetan su censura al finalismo en el método ontolégico, que vincula al legislador y la ciencia a las
estructuras légico-objetivas, proponiéndose, en oposicién a esta, una refundamentacién normativa de
la teoria juridica el delito®, en la linea de Jakobs.

A partir de entonces, la culpabilidad ya no depende exclusivamente del libre albedrio: la
libertad de accién o la motivabilidad, fundamentaciones materiales de la culpabilidad que no son
sustancialmente diversas, ambas a pesar de ser indemostrables, apoyadas en presunciones
generalizadoras solo persigue una descalificacion social (reprochabilidad) prescindiendo en este
caso de consideraciones sociales. Sélo asi se debe entender que debe haber culpabilidad cuando
exista la necesidad de evitar comportamientos errados en el futuro por medio de la pena. El mero
reproche resulta insuficiente para la aplicacion de una pena por parte del Estado, pues ademas, se
deben atender a consideraciones de corte preventivo general y preventivo especial que conlleven a la
culpabilidad hacia fines racionales.

La ciencia penal con este movimiento de avanzada se orienta hacia otras cuestiones mas importantes
que tengan consecuencias practicas inmediatas: problemas como los de la eficacia y de las clases de
pena, descriminalizacion y criminalizacion se convierten en centro de la politica criminal. En este
orden, la culpabilidad no sélo se relaciona con la maldad o el reproche, sino, en consideracion hacia
un Derecho penal mas humanitario, se ofrecen caminos de solucién. La culpabilidad, entonces, como
lo grafica Hassemer, «ha ido erosionando sus paredes maestras ahi donde este le impedia llevar a
cabo una politica criminal»®*

Todo ello, repercute en el Derecho penal en general, aunque fundamentalmente en el campo
de la culpabilidad. EI Derecho penal, con ello, patrocina una seria de mecanismos a los cuales se
puede recurrir cuando la pena no parece una respuesta adecuada a la culpabilidad: instituciones
como la exencion de la pena, las amplias facultades para sobreseer tempranamente el proceso penal,
la amonestacién con dispensa de pena, la reserva de pena, todas estas son medidas que
caracterizan un Derecho penal mas racional.

Sin embargo, después de todo, las criticas también han estado presente en esta avanzada. Se
ha dicho con razén, que si se atiende exclusivamente a los fines preventivos estariamos muy cerca
de un Derecho penal de peligrosidad. Con ello, el hecho en relacién al delito ya no seria la base del
reproche y la pena ya no tendria su limite con la culpabilidad, sino en atencién a los fines que se
establezca en a prevencidn general o en la prevencién especial.

positivistas. Ello evidencia, naturalmente, una teoria de tinte liberal y garantista. Cfr. SILVA SANCHEZ, Jesus
Maria, “Sobre la evolucion de la Dogmatica del derecho penal en Alemania”, en Estudios de derecho penal, Ed.
Grijley, Lima, 2000 (pp. 259-275); Con relacion a la adhesion o no del finalismo por la doctrina penal Alemana
Silva Sanchez, comenta que: «ni los presupuestos metodoldgicos de esta corriente (v. gr., la vinculacion del
legislador a las estructuras l6gico-objetivas) ni la tesis de fondo de la misma (concepto final de accién, teoria
estricta de la culpabilidad, etc.), han sido aceptadas por un nimero relevante de autores» (p. 260).

8 Cfr. SCHUNEMANN, Bernd, op. cit., p. 67.

82 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria, op. cit, p. 68.

% SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, “Sobre la evolucion ...", op. cit., pp. 269. Silva Sanchez, citando a Neumann
pone de manifiesto que la «orientacion a fines politico-criminales de la dogmatica juridico penal exige que el
jurista pueda disponer de conceptos flexibles, conceptos que s6lo pueden ser normativos, pues los ontoldgicos
se caracterizan precisamente por su sumisién que exigen por parte del dogmatico» (p. 269). Pero, agrega que la
normativizacion de los conceptos deberia apoyarse en contenidos que atiendan a los fines del Derecho penal, en
caso contrario se correria el riesgo de convertirse en un procedimiento tautolégico. La normativizacién de los
conceptos juridico-penales, de orientacidon dogmatica a la funcion social del Derecho, seria inimaginable si es
que no se recurre a las finalidades politico-criminales. (p. 269-270).

& HASSEMER, Winfried, Persona, mundo y responsabilidad, Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 1999, p. 99.
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3.5. Recapitulacién

Con todo lo dicho, el problema se acrecienta. Las funciones que se derivan del concepto de
culpabilidad, como el de individualizar la pena, fundamentar la pena y limitar la pena se tornan
inestables. La pena ya no dependeria de la culpabilidad por el hecho, sino en consideraciones de
prevencién general o prevencion especial que establezca la politica criminal.

Pero, aln asi: «A pesar de la crisis del concepto de culpabilidad y de que sus funciones pueden
explicarse de otro modo, es habitual referirse al «E)rincipio de culpabilidad» como uno de los
vertebradores del Derecho penal europeo moderno»® y de los demas sistemas que adoptan tal
cultura juridica.

En conclusion, en referencia a nuestro concepto politico criminal del principio de culpabilidad,
s6lo nos interesa las series de garantias que el principio encierra, sin entrar a discutir sobre el
contenido del concepto estrictamente juridico-penal.

4. El principio de culpabilidad como concepto politico criminal dentro de un Estado de
derecho, social y democratico.

Un concepto amplio o politico criminal resulta mas adecuado cuando se trata de fijar los
limites al ius puniendi estatal®, siempre orientado a la prevencion. Orientacién politica que por si sola
no tiene mas limites que la consecucion de sus fines. Indudablemente, estos limites no sdlo los puede
establecer lo que en doctrina tradicional se reconoce como principio de culpabilidad: el dolo y la
culpa, de la que como hemos sostenido, nos parece mas coherente designarla como “principio de
responsabilidad subjetiva”.

Habra que considerar este concepto como un componente mas del concepto politico criminal
del principio de culpabilidad, y agregar otros que constituyen, en su conjunto, los presupuestos
necesarios para poder culpar a alguien y atribuirle una pena. Es decir, se trata de admitir en aquel
concepto general, ademas del dolo y la culpa, aquellos presupuestos que se derivan del concepto
juridico penal de culpabilidad, como el de fundamentar la pena, individualizar la pena y limitar la pena,
asi como de aquellos otros presupuestos que determinan el porqué se opera de forma diferente ante
circunstancias diferentes los casos de inimputabilidad, de los que obra en error de prohibicién o en
estado de necesidad exculpante.

«...la culpabilidad como problema juridico sufre los embates desde los méas diferentes
angulos. Quiza pueda parecer una contradiccion; pero esa aparente contradiccion se supera
si se acepta la posibilidad de diferenciar entre un significado politico-criminal del principio de
culpabilidad que no coincide necesariamente en su contenido con el concepto de culpabilidad
tradicional estrictamente juridico-penal. Cuando se invoca el principio de culpabilidad como
criterio rector de la politica criminal y de la legislacion penal, en realidad lo que se quiere es
preservar una rie de garantias que el principio encierra y que son la sedimentacion de una
progresiva evolucion el Derecho penal»67

5. Conclusion.

En un Estado de Derecho, social y democratico el poder del que goza el mismo no es absoluto. Las
limitaciones se establecen a través del desarrollo de los llamados limites al ius puniendi,
constituyendo uno de ellos el principio de culpabilidad.

La politica criminal, sobre todo la entendida en «sentido estricto», no sélo debe mirar a la eficacia de
la consecucion de sus fines, sino detras de ello debe observar todas las limitaciones a las que esta
sometido que se derivan fundamentalmente de los institutos surgidos de la ilustracién y de los demas
institutos derivados de la progresiva evolucion del Derecho penal. Y, ello debe ser asi si es que se
aspira a que la politica criminal, sea esta de ejercicio o cientifica, se enmarque en contenidos
valorativos.

& QUINTERO OLIVARES, Gonzalo; MORALES PRATS, Fermin; PRATS CANUT, Miguel, Curso de derecho
t%enal. Parte general, 1% edicion, Ed. Cedecs, Barcelona, 1996, p. 58.

Sostiene GARCIA-PABLOS, que el concepto «lato» o «politico criminal», resulta mas adecuado cuando se
alude a los limites del ius puniendi. El sentido amplio expresa el conjunto de presupuestos necesarios para poder
«culpar» a alguien por el evento que motiva la pena (presupuestos que, naturalmente, afectan a todos los
requisitos del concepto de delito). GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, op. cit., p. 391.
¥ QUINTERO OLIVARES, Gonzalo; MORALES PRATS, Fermin; PRATS CANUT, Miguel, op. cit, p. 58.
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En cuanto a nuestro planteamiento, sostenemos que sélo un concepto politico criminal del
principio de culpabilidad esta llamado a constituir una verdadera herramienta dentro de la ciencia
penal: no sélo del derecho penal sino de una politica criminal valorativa.

Aquél concepto deberd comprender, en conclusion, los principios de responsabilidad por el
hecho, de responsabilidad personal, de responsabilidad subjetiva (dolo o culpa), el principio de
proporcionalidad, y, todos los presupuestos garantisticos que se derivan del concepto de
culpabilidad juridico-penal («imputacién personal» o «culpabilidad», en sentido estricto), sin entrar
en discusién sobre el concepto mismo.

Ciertamente, que todos estos componentes del concepto adoptado constituyen garantias
minimas de las cuales debe gozar todo ciudadano dentro de un Estado que se jacte de ser de
derecho, social y democratico. Caso contrario, bienvenidas las criticas.
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