El principio de culpabilidad en el Derecho Penal y los limites

en el poder punitivo estatal

Maximiliano Bagnat!
Introduccion.

El presente trabajo tendra por objetivo intentar crear en el lector un
breve panorama acerca del principio de culpabilidad, desarrollando, desde
luego, su concepto tal cual se lo utilizara desde los tiempos biblicos, donde el
mismo se referia tanto al acto malo realizado, como al sacrificio que redimia
al sujeto autor de ese acto. El ritual tiene muchas connotaciones con las
expresiones de polucion y limpieza. Hay dos formas de “culpabilidad”, por
tocar animales muertos impuros y por tocar seres humanos muertos
impuros. Estos actos se consideraban obviamente como fuentes de polucion.
Cuando el contacto ocurre accidentalmente o por error y la “polucion” llega a
ser conocida por los actores, estos son culpables (Levitico 5:2-3). Para
remediar esta situacion la parte culpable debia confesar y traer un animal

ante el sumo sacerdote y sacrificarlo?.

Del mismo modo, se desarrollaran brevemente las distintas teorias
fundacionales de éste principio de rango constitucional, donde segun las
concepciones de cada época, se podra apreciar con claridad la diversidad de

pensamientos.

Finalmente, nos concentraremos en el denominado juicio de reproche
y en el concepto de reprochabilidad, sin dejar de lado sus caracteres y
alcances. Por ultimo, como se dijera, este ensayo no habra de abordar
determinados elementos que componen la culpabilidad, por la simple
brevedad del presente opusculo y la inmensa cantidad de contenidos por

estudiar.

1 Fiscal del Caso de la ciudad de San Martin de los Andes, provincia de Neuquén.

2 FLETCHER (2008:393).



Acercamiento al concepto de culpabilidad.

La reaccion violenta de quien detentaba el poder, a partir de la época
moderna el Estado tal como lo concebimos actualmente, ha oscilado entre
dos extremos, ambos utiles para asegurar los fines de esa reaccion, pero
inadmisibles desde una perspectiva garantizadora del respeto a la persona.
Por una parte, la constatacion de la mera existencia de un ilicito, incluso de
un resultado indeseable para el Estado, era suficiente para que alguien
sufriera la reaccion por ese hecho o resultado ilicito o indeseable. Lo
determinante para que esa reaccion se dirigiese al sujeto colectivo o
individual era la existencia del hecho o resultado dafioso. En la medida en
que el Estado moderno fue consolidando y perfeccionando sus técnicas de
control social, la reaccion podia suceder ante el mero hecho de la
desobediencia, como es propio del derecho penal de tipo infraccional que
comienza a desarrollarse a principio de la Edad Media, con el sistema
inquisitorial. Todas estas formas de reaccion constituyen casos de
responsabilidad objetiva, es decir, no hay otra relacion que no sea la de la
existencia del hecho, resultado o desobediencia y la reaccion violenta estatal.
La decision de elegir al sujeto individual o colectivo sobre el cual debia recaer
la respuesta violenta era discrecional de quien detentaba ese poder y podia

responder a los mas disimiles criterios.

En otro extremo, la reaccion violenta nada tenia que ver con algun
hecho o esos vinculos era muy débiles o directamente inventados. Lo
importante eran ciertas caracteristicas o atributos de los sujetos colectivos o
individuales que los volvia eternos autores. Asi, el Estado podria reaccionar
violentamente de un modo preventivo sobre la base de la peligrosidad de ese
sujeto, individual o colectivo. Esta modalidad constituye otra forma de

responsabilidad objetiva, por las propias caracteristicas personales.

Ambas formas de responsabilidad objetiva han sido causantes de

innumerables sufrimientos a la humanidad. No obstante ello, estas practicas
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continuan hasta el presente y en la mayoria de las legislaciones penales se
pueden encontrar casos de responsabilidad objetiva (delitos cualificados por
el puro resultado, delitos de peligro abstracto, etc) e innumerables formulas
de peligrosidad. Por otra parte, la practica concreta de los sistemas penales
en gran medida aun funciona sobre la base de estas categorias de

responsabilidad objetiva.

Por ello, el principio de culpabilidad nace y existe para evitar toda
forma de responsabilidad objetiva, ya sea que ésta se manifieste como
responsabilidad por el puro hecho o como responsabilidad objetiva por la
existencia de meros atributos personales o como pura peligrosidad. Estas
tres formas de responsabilidad objetiva estan prohibidas por el principio de
culpabilidad, ya que ellas generan una autorizacion indeterminada para el

uso de la reaccion violenta del Estados.

La culpabilidad, nos ilustra el maestro Maggiore*, es el aspecto
esencialmente subjetivo del delito, por cuanto lo considera como un hecho
de conciencia. Por esta razon el progreso del derecho penal esta intimamente
ligado a la progresiva acentuacion del momento de la culpabilidad en el
estudio del delito. Por otra parte, mientras mas elimine la legislacion penal
los casos de responsabilidad inculpable, tan mas podra llamarse legislacion
digna de un pueblo civilizado. Podemos decir, continua, con Beling, que en el
sistema del derecho penal moderno, el principio ohne Schuld, keine Strafe
(sin culpa no habra pena), representa la piedra fundamental, inmoble como
roca en medio del mar. El principio “no hay delito sin culpa” es una

conquista de la civilizacion®.

SBINDER (2004:239).
4 MAGGIORE (1953:447).

5 Observa Von Hippel que el periodo de régimen de derecho privado en el derecho penal (venganza de sangre,
precio de la expiacion) no conocid el requisito de la culpabilidad; con relacion al agraviado y a su grupo familiar,
no se tenia en cuenta sino el resultado dafioso.



La teoria de la antijuricidad afecta a la cuestion de los presupuestos
bajo los cuales una accion contradice el ordenamiento juridico. Los baremos
que permiten juzgar como antijuridico un comportamiento humano no
toman en consideracion las caracteristicas personales del autos: la
prohibicion de hurtar vale tanto para los ricos como para los pobres, la
normas del Derecho Penal sexual se dirigen tanto a los psicopatas sexuales
como a los mentalmente sanos, los deberes de cuidado que implica el trafico
rodado alcanzan tanto al principiante como al conductor versado. En este
sentido, en Derecho Penal se juzga realmente “sin atencion a la persona”. El
objeto del enjuiciamiento varia, sin embargo, tan pronto como se pisa el
ambito de la culpabilidad. En él importa la cuestion de los presupuestos
bajo los cuales cabe hacer responsable como persona al autor de una accion
antijuridica. Para poder responder a dicha cuestion debe comprobarse la
forma en que se ha producido la voluntad antijuridica de la accion.
Culpabilidad significa, pues, que han de valorarse negativamente los motivos
por los que se ha guiado el autor en la formacion de su voluntad y que cabe

por ello reprocharle su hecho.

El principio de culpabilidad presupone logicamente la libertad de
decision del hombre, pues sélo si existe basicamente la capacidad de actuar
de otra forma podra hacerse responsable al autor de haber llegado al hecho
antijuridico en lugar de dominar los impulsos criminales. Si toda conducta
estuviera determinada definitivamente por la virtualidad causal de fuerzas
objetivas sustraidas al influjo de la voluntad, al modo de los procesos
naturalisticos, reprochar al hombre sus acciones tendria tan poco sentido
como hacerle responsable de sus enfermedades. Pero, aun cuando todas las
acciones humanas si no naturalisimamente si fueran impuestas
psicologicamente por las peculiaridades del caracter, la prevalencia de los

motivos concurrentes y el influjo del mundo exterior, la pena no podria



concebirse como juicio de desvalor ético-social, sino que deberia adquirir un

sentido valorativamente neutral®.

Asi, el principio de culpabilidad no presupone sb6lo que el hombre
pueda decidir con libertad, sino también correctamente. Junto a la libertad de
querer debe hallarse la capacidad para los valores. Es mas, ésta ultima es la
auténticamente primordial, ya que sin ella las decisiones humanas no
podrian venir determinadas por normas de deber. El medio por el que se
perciben los conceptos valorativos y se enjuician de antemano las propias

acciones es la conciencia.

En el ambito del ordenamiento juridico la conciencia del Derecho es
lo que capacita al hombre para distinguir entre el Derecho y el injusto. La
vigencia de la norma juridica no se halla condicionada, ciertamente, a su
reconocimiento por la conciencia del ciudadano, pero la conciencia del
Derecho constituye el 6rgano natural por el que el particular hace propios
los mandatos y prohibiciones juridicos, sin perjuicio de que el intelecto
pueda participar también con el conocimiento puramente racional de los
mandatos juridicos y la conciencia pueda resultar completada por
informaciones debidamente recabadas. El Derecho penal exige de todos
esforzar la conciencia para disipar posibles dudas sobre el Derecho y el
injusto. Ahora bien, sin animo de exceder el objeto del presente ensayo,
considero atinado anadir brevemente que como forma de sentir y conocer
humana, la conciencia del Derecho encierra la posibilidad de decisiones
erroneas, que pueden proceder de pereza, error o ceguera de la conciencia.
Si falta al autor la conciencia de la antijuricidad, el mismo se encuentra en
error de prohibicion. La cuestion de la evitabilidad o inevitabilidad del error

de prohibicion depende de si el autor podia, de haber esforzado en la medida

® Franz von Liszt como negador de la libertad de voluntad. El determinismo coherente ha de conducir
“necesariamente al repudio total e ilimitado de la pena retributiva y al reconocimiento exclusivo y sin reserva de
la pena final”, han propuesto un sistema del Derecho Penal que renuncia al principio de culpabilidad entendido
en sentido ético-social y concibe la culpabilidad Unicamente en sentido formal, como la suma de elementos
subjetivos de la imputacién del hecho.



de lo exigible su conciencia, haber advertido, o no, la antijuricidad de su
hacer. El reproche de culpabilidad juridico-penal se funda, pues,
esencialmente en que el autor no se ha dejado conducir en la formacion de
la voluntad por su conciencia del Derecho o, si ésta era erronea, no la ha

corregido’.
Concepto, ubicacion y delimitacion de la culpabilidad.

En ningln punto la opiniéon publica es tan susceptible como en el de
la culpabilidad. Ella considera insoportable la condena del inocente. Pero
nosotros, los penalistas, estamos tan estrechamente atados al gremio, que
apenas nos hemos planteado, en la estructuraciéon de los conceptos de
culpabilidad, dolo y culpa, si éstos concuerdan con las concepciones de los
profanos. Mas de una vez se declaro culpable al que, en el lenguaje de los
legos, “nada podia” hacer en lo sucedido, al que “ha obrado como cualquiera
habria hecho en su lugar”. El pueblo acepta semejantes condenas, porque el
mundo de conceptos del Derecho penal le ha llegado a ser inaccesible,

porque el Derecho penal mismo se ha convertido en una ciencia oculta8.

En dicho orden de ideas, nos ensena el maestro Eugenio Raul
Zaffaron® que la culpabilidad es el juicio que permite vincular en forma
personalizada el injusto a su autor y de este modo operar como el principal
indicador que, desde la teoria del delito, condiciona la magnitud de poder
punitivo que puede ejercerse sobre éste. Dado que la teoria del delito es un
sistema de filtros que sirve para que soélo pueda superarlo el poder punitivo
que presenta caracteristicas de menor irracionalidad, la mera existencia de
un conflicto criminalizado —el injusto- no es suficiente para afirmar la

existencia del delito, cuando no pueda vincularse a un autor en forma

7 JESCHECK (1981:559).
8 FREUDENTHAL (2003:63).

9ZAFFARONI, ALAGIA Y SLOKAR (2002:647).



personalizada, puesto que la criminalizacion secundaria siempre lo es de

una persona.

Desde esa perspectiva, la afirmacion de que culpabilidad supone una
valoracion negativa que se formula al autor que no ha observado una
conducta conforme a derecho, que en la mayoria de los casos determina
responsabilidad penall®. En otras palabras, un sujeto es culpable cuando
era exigible en el momento del hecho, que obrara en forma distinta a la

infraccion de la normall.

Claro esta, como dice Stratenwerth, si se sostiene que es la
culpabilidad del infractor del derecho la que exige y justifica su punicion, se
presupone que su hecho se debe a una libre decision de voluntad, que
admite que €l sea objeto de un reproche personal (moral). Esta relacion no
solo halla su fundamento en la evolucion histérica, sino que también se ha
convertido en un vinculo indisoluble en el plano de la psicologia social.
Segun la concepcion general, la pena presupone la reprochabilidad de la

conducta penalizada y a la vez la pone de manifiesto!2.

La pretension de que la imputacion objetiva y subjetiva de la lesion
juridica podria completar el concepto de delito llevo a afirmar que el
principio de igualdad obligaba a constatar solo las caracteristicas del hecho,
sin atencion alguna a la personalidad del autor, debiéndose pensar sin mirar

a la persona sino soélo atendiendo a la gravedad del delito.

Debido a la diferencia entre los seres humanos y a la mutabilidad que
es de su esencia, el derecho penal siempre necesito un puente entre el

injusto y la pena, aunque cada teoria legitimante del poder punitivo haya
3 y g y

10 RIGHI (2003:105). “Sabido es que en algunos casos decae la responsabilidad penal pese a que se ha afirmado la
culpabilidad, como ocurre cuando se han previsto condiciones objetivas de punibilidad, excusas absolutorias, o
impedimentos de naturaleza procesal”.

M RIGHI Y FERNANDEZ (1996:223).

12RUSCONI (2009:92).



buscado este vinculo conforme a los fines que le asignaba a la pena y, en
consecuencia, también lo haya ubicado en lugar diferente. Por ello, hasta el
presente pueden reconocerse dos corrientes originarias. Por un lado, pueden
todas las que parten del idealismo deductivo o del preventismo disuasorio,
tributarias de la idea de retribucion, que se nutren de elementos
provenientes de la ética tradicional y construyen el puente dentro de la
teoria del delito como culpabilidad, fundada en el reproche o en la
exigibilidad resultante del ambito de autodeterminacion del sujeto. Aqui se
pretendid reprochar la personalidad, el caracter, conductas anteriores o la
propia eleccion existencial de la persona, hasta negar por completo su raiz al
reincidir en la confusion entre pecado y delito, moral y derecho, al caer en
un reproche de autor que la divorcia radicalmente del derecho penal de acto.
Por otro lado, es posible individualizar las que, partiendo de las teorias mas
o menos organicistas de la sociedad, se desentienden de los problemas de la
autodeterminacion o directamente los niegan, asignandole al derecho
funciones transpersonales que se traducen en una pena adecuada a éstas;
tienden a construir el nexo fuera de la teoria del delito, sea en la teoria de la
pena o en una supuesta teoria del autor, como consecuencia de que la pena
responde a una razon de estado, que es el objetivo transpersonal de su
particular concepcion del derecho. La maxima coherencia dentro de esta
corriente obedeci6o a su idea de peligrosidad: el delito era pura imputacion
sintomatica y la peligrosidad constituia el punto con el poder punitivo. El
objetivo era la defensa social. Las modernas concepciones sistémicas
mantienen la culpabilidad en la teoria del delito, aunque cada vez mas
plagadas de consideraciones que derivan de las necesidades que imponen su

particular teoria legitimante del poder punitivo.

La culpabilidad es, de este modo, el tercer momento dialéctico de la
teoria del delito, en que opera la tension entre el estado de policia y el estado
de derecho. La tipicidad, el primero pugna por la extension en cualquiera de
los modos en que ésta puede operarse, y el segundo por la reduccion del

ambito prohibido. En la antijuridicidad, el primero pugna por mantener la
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abstraccion de la prohibicion, de modo que abarque cualquier situacion,
aunque afecte el ejercicio de la libertad, en tanto que el segundo se esfuerza
por excluirla en base a preceptos permisivos circunstanciados. En la
culpabilidad, el primero trata de hacer valer la razéon de estado o bien apelar
a los elementos formales de la ética prescindiendo del dato de la selectividad
del poder punitivo, en tanto que el segundo acepta el planteo de la ética

formal, pero le opone la relevancia reductora del dato de selectividad.

Zaffaroni sintetiza, mas detalladamente, que la culpabilidad es el
juicio necesario para vincular en forma personalizada el injusto a su autor y,
en su caso, operar como principal indicador del mdximo de la magnitud de
poder punitivo que puede ejercerse sobre éste. Este juicio resulta de la sintesis
de un juicio de reproche basado en el ambito de autodeterminaciéon de la
persona en el momento del hecho, formulado conforme a elementos formales
proporcionados por la ética tradicional, con el juicio de reproche por el esfuerzo
del agente para alcanzar la situacién de vulnerabilidad en que el sistema
penal ha concretado su peligrosidad, descontando del mismo el

correspondiente a su mero estado de vulnerabilidad.

Por lo tanto, coincide Creus, la accion delictuosa como presupuesto
como presupuesto de la pena, pasa por el reconocimiento de su
reprochabilidad por medio de un juicio que la valora teniendo en cuenta lo

que el sujeto ha querido hacer o no hacer!s.
Distintas teorias.

En torno a los diferentes conceptos de la culpabilidad, entendida
como relacion psicologica, el pensamiento sistematico primitivo, consistente
en separar en el delito lo objetivo de lo subjetivo, llevo a una absoluta
subjetivacion de la culpabilidad. La division entre la “fuerza fisica” y la

“fuerza moral” del delito, que conocié Carrara, también se oia en Alemanial4.

13 crREUS (2003:226).

14 ZAFFARONI (1973:505).



Feuerbach hablaba en su Lehrbuch de 1826 de una “causacion
psiquica del delito”. La aplicacion de cualquier ley penal esta sometida a la
condicion de que exista una voluntad contraria a la ley como causa -
intelectual, psicologica- del delito. Se llama “imputacion” la relacion de un
hecho punible —objetivo-, como resultado de una determinacion de voluntad
contraria a la ley penal por parte del autor, como causa del mismo, e
“imputabilidad” al estado —interior y exterior- de una persona, por el puede
imputarsele un hecho. La imputacion determina la culpabilidad como

fundamento subjetivo general de la punibilidad.

El pensamiento que veia en la culpabilidad una relacion psicologica
que abarcaba en conjunto las formas dolosas y culposas y se agotaba en
ellas, predominoé en todo el siglo pasado con excepcion de los autores
hegelianos. Este criterio choco con varias dificultades sistematicas, como por
ejemplo la imprecision respecto de cuales son las relaciones psicologicas que
tienen relevancia penal, la falta de explicacion respecto de la ausencia de
culpabilidad en los casos en que la relacion psicologica existe (como en el
estado de necesidad o en la inimputabilidad) y la imposibilidad de hallar un

fundamento a la culpa inconsciente.

Estas dificultades provocaron en la doctrina germana el total
abandono de la teoria que asi concibe a la culpabilidad y que se conoce como

teoria psicologica.

No obstante ello, deben destacarse los intentos de parte de
Kohlrausch y Radbruch por tratar de salvar la inexistencia de la relacion
psicologica en la culpa inconsciente. El primero de ellos, en su obra La
Culpa (Die Schuld) de 1910, s6lo puede tener sentido de lege feranda, mas
nunca de lege lata: eliminar la culpa inconsciente del campo penal. La otra
tentativa habia sido realizada por Radbruch en su libro “Sobre el concepto de
Culpa” (Uber den Schuldbegriff) de 1904, y consistia en reconocer que en la
culpa no se requiere el vinculo o relacion psicologica en la misma forma que

para el dolo, sino que basta un “estado psiquico”: el que consiste en la
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posibilidad de prever y, pese a ella, no haber previsto. Por otro lado, exigia
que la imprudencia de la culpa fuese superior a la imprudencia normal, y a
la determinacion de esa cuantia la quitaba de la culpabilidad, ubicandola en
la antijuridicidad. Asi el requerimiento de un grado normal supranormal de
imprudencia no es requerimiento de la culpa, sino de la antijuridicidad de la
conducta culposa. Asi pues, sostiene Zaffaroni, la intuicion de Radbruch
estaba acertada en un sentido, cual el de devolver al injusto lo que a él
pertenece en la culpa, pero al mismo tiempo se exponia a una critica
insoslayable: la relacion psicolégica no se reemplazaba con un abstracto
“estado de capacidad”. La relacion psicologica aqui se da en cabeza del juez,

pero no en la del sujeto activo.

En la Argentina Sebastian Soler fue quien intenté resguardar el
concepto de culpabilidad psicologica. Soler entendié que la culpabilidad
psicologica quedada a salvo si se oponia a ella, como culpabilidad “real”, una
culpabilidad “presunta”, es decir, una culpabilidad ficta, armada por el
derecho en base a razones de politica criminal, abarcaria la culpa
inconsciente, los delitos de olvido, las contravenciones y el error de derecho.
Nada puede objetarse si se parte de presupuesto idealista en que el derecho
penal puede crear todo, puesto que tal angulo puede crear hasta la misma
accion humana. No obstante, esto resulta insuficiente, porque no defendible
un concepto de culpabilidad que sirva para fundamentar la naturaleza de
derecho penal de culpabilidad que tiene el nuestro -y no de peligrosidad,
como sostuvieron las teorias con que Soler debié enfrentarse en su momento-,
pero que para completar la explicacion deba acudir a una ficcion de
culpabilidad que, en ultimo lugar, daria lugar a wuna forma de

responsabilidad objetivals.

En la misma vereda, el maestro Ricardo C. Nunez se preguntaba si el
fundamento politico de la culpabilidad exigia que ella se conciba

normativamente. Entendia como esencial esta interrogacion a los fines de

15 SOLER (1988:14).
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definir el caracter de la culpabilidad a la luz de las teorias en puja -

psicologismo y normativismo-.

Nunez entendia que la pena solo se justifica y cumple su finalidad
cuando se toma en consideracion la condicion moral del hombre que
delinque. Refiere que el legislador contempla esta condicion moral del
delincuente a los fines de la penalidad, ademas, exige que el delito sea
también la obra moral de su autor, esto es, segun la terminologia clasica,
que el delincuente sea la causa moral del delito. Resulta claro, entonces, que
en el Codigo Penal, el fundamento politico de la culpabilidad no es otro que
el principio de la autoria moral, la cual se ha creido, tradicionalmente, se
satisfacia con la exigencia de que el autor material del delito lo cometiese
voluntariamente o culpablemente, sin ninguna condicion de indole
normatival®. De acuerdo con esto, la culpabilidad se puede definir como el
modo de comportamiento psiquico del autor del delito que fundamenta su
responsabilidad penal desde el punto de vista personal y que esta
subordinado a su capacidad, a su saber y a su libertad de determinacion. De
tal manera, la suficiencia intelectual y volitiva de la persona, su
conocimiento de lo que hace en el caso concreto y sus posibilidades de
arreglar su conducta a ese saber son los presupuestos subjetivos de la

responsabilidad penall?.

En idéntico sentido, Cerezo Mir mantiene la procedencia de un
analisis psicologico-individual, ontolégico y no normativo de la culpabilidad y
sus diversos elementos en la medida que aquélla se funda en la posibilidad
concreta de obrar de otro modo, en coherencia con un Derecho penal basado
en el concepcion del ser humano como persona, como ser responsable. Tal
actitud se apoya en la posibilidad de verificar empiricamente la concurrencia
en el caso concreto de una buena parte de los elementos psicologico-

individuales incluibles en el poder obrar de otro modo, a diferencia de lo que

16 NUNEZ (1946:7).
17 NUNEZ (1988:15).
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sostienen otras corrientes doctrinales, asi como en la mayor capacidad
explicativa desde tal punto de partida de decisiones y componentes basicos
de la actual configuracion de la teoria del delito. A ello no es d6bice el que se
produzca una apreciable filtracion de componentes normativos,

singularmente preventivos, en muy diversos lugares de la culpabilidad!8.

La culpabilidad psicologica tiene un claro origen positivista. Fue Von
Liszt su primer expositor, y luego Beling, contribuy6 a su difusion en lo que
se conoce como el sistema Liszt-Beling. Von Liszt afirmaba que
“culpabilidad”, en el mas amplio sentido, es la responsabilidad del autor por
el acto ilicito que ha realizado. El juicio de culpabilidad expresa la
consecuencia ilicita que trae consigo el hecho cometido, y se le atribuye a la
persona del infractor. A la desaprobacion juridica del acto, se anade la que
recae sobre el autor!9. Su caracteristica radica en entender a la culpabilidad
libre de cualquier referencia a la norma. Se hace notorio que cuanto mas se
acentua el fundamento naturalistico con la correspondiente funcion
profilactico-defensiva del derecho penal, tanto mas se debilita el interés por
el problema de la culpabilidad. Por eso, las llamadas teorias naturalisticas
no son sino concepciones negativas que conciben al delito y a la pena al

margen de la culpabilidad misma.

El psicologismo deja planteados una serie de problemas sin solucion,
como lo es la falta de sustentacion para la culpa inconsciente, entre otros

tantos que ya hemos mencionado.

La pretension de que el psicologismo postulaba un concepto
avalorado de culpabilidad es ilusoria. El psicologismo era un producto
natural del positivismo y, en consecuencia, hacia la misma jugarreta que es
comun a todo del planteo positivista, o sea, la de mostrar como libre de valor

lo que en realidad ha desvalorado. El psicologismo siempre fue un ardid para

18 DIEZ RIPOLLES (2007:16).
19 AGUINAGA (2003:37).

13



reemplazar a la culpabilidad por la peligrosidad, llamando culpabilidad a la
parte subjetiva del injusto y haciendo ocupar a la peligrosidad el lugar que la
culpabilidad dejaba hueco en la teoria del delito, con sus ldégicas
consecuencias para la pena, o bien, dejando ese lugar hueco y haciendo de lo
que llamaba “culpabilidad” un mero sintoma de una “culpabilidad material”,

en la que -mas o menos camuflada- iba la peligrosidad=0.

Del otro lado del camino, la teoria normativa es la que prevalece en la
doctrina alemana?!, pero tiene sus precedentes en el pensamiento de Rossi,
de Romagnose, de Carmignani, de Pessina y de Carrara, todos los cuales, de
un modo o de otro, hicieron resaltar el caracter de injusticia, connatural al
concepto de culpabilidad. Sin embargo, a los autores alemanes corresponde
el mérito de haber sistematizado dogmaticamente, si no el de haberlo
descubierto, el elemento de la culpabilidad. Desde Frank hasta Mezger —que
es su defensor mas convencido y enérgico-, la teoria de la culpabilidad ha
tomado esa configuracion especial llamada de la “culpa normativa”
(normative Schuld), con diferencias y a veces con matices conceptuales que

varian de un escritor a otro22.

Las doctrinas normativas de la culpabilidad (normative Schuld)
elaboradas en el siglo pasado han dado un paso mas respecto a la
concepcion clasica de la culpabilidad como conocimiento de la ilicitud del
hecho. Fundiéndose con las concepciones ético-legalistas y con las finalistas
del dano y de la accion, han considerado que la consciencia y voluntad de
antijuricidad son condiciobn no ya soélo necesaria sino suficiente de la
culpabilidad. Y han terminado, asi, por identificar la culpabilidad con la
actitud o subjetividad infractora del culpable, e incluso con su

reprochabilidad, a causa de la oposicion de su voluntad a la norma o, ain

20 ZAFFARONI (1982:9).

2 Frank, Goldschmidt, Hirschberg, Graf Zu Dohna, Mayer, Merkel, Freudenthal, Mezger, Wolf, entre otros
tantos mas.

22 MAGGIORE, ob. cit.
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mas, al ordenamiento entero. El concepto de culpabilidad, asi, se diluye
junto al de accion, y deja de referirse al acto para orientarse directamente en
el autor: si, de hecho, el culpable es el hombre y no la acciéon, es mejor
detenerse en el primero y no en ésta, y considerarla como un sintoma no

suficiente pero al menos necesario de la desviacion de aquel?3.

Asi las cosas, como culminacion de la evolucion conceptual de la
culpabilidad, llega el normativismo de la mano de Reinhard Frank, a quien
se ha calificado como un autor ecléctico, situado a mitad de camino entre la
escuela clasica del positivismo juridico —orientada por Binding- y a la nueva
escuela sociologica liderada por Liszt, es también unanimemente reconocido
como el fundador de la teoria normativa de la culpabilidad?+. Desde Frank en
adelante, las concepciones normativas articulan un concepto eminentemente
valorativo de la culpabilidad, que termina siendo un juicio categorial de
desvalor (juicio de atribucion de un reproche personal) sobre la conducta

realizadora del tipo penal2>.

En su ensayo, Frank rechazaba la concepcion psicologica, que reduce
el concepto de culpabilidad, integramente, a una relaciéon psiquica del autor

con algo —el hecho, el resultado- que esta ubicado fuera de su personalidad.

Del mismo modo, impugna que la culpabilidad sea —o mds bien, que
ella se agote- en un mero concepto de enlace, cuyas subespecies estan
conformadas por el dolo y la culpa, las cuales vendrian a insertarse en esa

relacion psicologica con el hecho exterior.

Por el contrario, Frank enriquece el contenido del elemento subjetivo
del ilicito, introduciéndole el pensamiento normativo. A su criterio, en la
medicion de la culpabilidad gravitan otros factores mas alla del dolo y de la

culpa, a los cuales denomina “circunstancias concomitantes”,

23 FERRAJOLI (1997:487).
24 FERNANDEZ (2000:13).
%5 FERNANDEZ (2003:24).
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atribuyéndoles la aptitud no so6lo de disminuir, sino incluso de llegar a

excluir la culpabilidad.

Desde este punto de vista, Frank reconsidera el estado de necesidad
en punto a su ubicacion sistematica, apreciandolo como una autentica
causa de exclusion de la culpabilidad. En cuanto a las circunstancias
concomitantes, seran, en ultima instancia, un medio de determinar el grado

de exigibilidad.

A su vez, la imputabilidad no consiste en una mera capacidad de
culpabilidad, entendida a titulo de eslabon previo. Ella no constituye un
presupuesto, sino que forma parte integrante de la culpabilidad, a la cual
pertenece. En orden a su contenido, debe entendérsela como la calidad o

estado espiritual normal del autor.

Finalmente, junto a la imputabilidad y a las circunstancias
concomitantes, Frank le reconoce también al dolo y a la culpa su condicion
de elementos de la culpabilidad, sustentados —al igual que en la concepcion
psicologica- en una determinada y concreta relacion psiquica con el hecho,

que el autor se represent6 o hubiera debido representarse26.

Seguidamente, Mezger??, como ya sefnalara, sostiene enérgicamente
que el juicio de culpabilidad acerca de un hecho y de su autor se basa en un
conjunto de presupuestos que estan situados en la persona del autor y
constituyen una determinada situacion de hecho de la culpabilidad. Pero es,
al propio tiempo, de acuerdo con su esencia y de conformidad con la
concepcion normativa de la culpabilidad hoy dominante, un juicio valorativo
acerca de la situacion de hecho, y no una mera concepcion psicologica de la
culpabilidad. Este criterio ha sido formulado, sostiene, con agudeza de la
siguiente manera: “la culpabilidad de una persona no esta situada en su

propia cabeza, sino en las cabezas de otros”, o sea en las cabezas de aquellos

26 FRANK (2000:25).
27 MEZGER (1958:189).
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que juzgan al autor. Rittler, se opone a esta formulacion, que le parece
paraddjica, y afirma que la culpabilidad es exclusivamente una
determinacion de la voluntad contraria al deber, esto es, una determinada
situacion de hecho animica que existe en el autor, un proceso animico, y no
un juicio valorativo sobre esta situacion de hecho. Pero de tal manera,
tampoco Rittler exige, en realidad, un proceso psicologico cualquiera, sino,
precisamente, una determinacion de la voluntad valorada como contraria al
deber. Es natural, desde el punto de vista juridico, que el deber —que es
determinante para el autor, con respecto al cual se medira la situacion de
hecho-, no sea determinado de acuerdo con la voluntad personal (auténoma)
del autor, sino con arreglo a las normas externas (heteronomas) de la
comunidad juridica. La paradora de la frase de referencia, continua Mezger,
desaparece si se expresa el sentido que la misma tiene, el cual es verdadero
y siempre exacto, de la siguiente manera: la culpabilidad es una situacion de
hecho psicologica (situacion de hecho de la culpabilidad), que la valoracion
decisiva juridico-penal determina como contraria al deber y reprochable
(juicio valorativo de la culpabilidad). Graf Zu Dohna, por otra parte, distingue
con razon, en la teoria de la culpabilidad, entre la “valoracion” y el “objeto de
la valoracion”. La concepcion normativa de la culpabilidad otorga un valor
particular a esta clara distincion. Pero es equivocado senalar el “dolo” como
el “objeto” del juicio valorativo de la culpabilidad, si se entiende por dolo una
determinada categoria (forma conceptual) de la culpabilidad; tal objeto de
valoracion es solamente la situacion de hecho de dolo, esto es, el
conocimiento y la voluntad del hecho. Por lo tanto, es mas correcto
denominar con la palabra “dolo” tan sélo la situacion de hecho del dolo, vale
decir, el conocimiento y la voluntad de hecho; de ahi que, cuando le damos
al dolo el sentido de juicio valorativo, no hablamos de dolo, sino de la forma

basica de la culpabilidad.

En suma, la teoria normativa de la culpabilidad alcanza la pureza de
su enunciado so6lo cuando es eliminado de su contenido el objeto que se

somete al juicio de culpabilidad, o sea, cuando el dolo y la culpa abandonan

17



su conflictiva posicion en la culpabilidad y pasan a tomar el lugar que les

pertenece en la estructura de la tipicidad.

La teoria normativa, asi entendida, tiene la ventaja de homogeneizar
el contenido de la culpabilidad, pues la libera de lo que pertenece a su
objeto. No obstante, se le ha imputado que provoca un “vaciamiento” de la
culpabilidad. Semejante critica solo puede sostenerse desde el punto de vista
de un psicologismo a ultranza pero no es admisible si quienes la formulan
postulan un concepto que pretenden “normativismo”; si culpabilidad es
reprochabilidad y, al quitarle el dolo y la culpa la reprochabilidad queda, no

hay “vaciamiento” alguno.

Las criticas formuladas al normativismo a estas alturas provienen
ciertamente de las expresiones habitualmente utilizadas por los mas altos
expositores de esa concepcion, a partir del propio Reinhard Frank. La
culpabilidad, se dijo y se dice a menudo, es un juicio de valor; o la
culpabilidad es el reproche. Por consiguiente, se objeta, la culpabilidad esta
en la cabeza del juez. Pero esto, sostiene Frias Caballero?8, es inexacto
porque una cosa es el reproche y otra distinta la reprochabilidad. Lo que
esta en la cabeza del juzgador es el juicio de culpabilidad (el reproche) pero
la culpabilidad (reprochabilidad) yace en la del agente y se refleja en el acto
como una cualidad desvaliosa (consistente en ser expresion juridicamente
desaprobada del comportamiento interior de quien actua). En suma, no ha
de confundirse el reproche (que ha de efectuar el juzgador) con la
reprochabilidad, que pre-existe al juicio y que subsiste, aunque el juicio no

se formule jamas.

Llega asi, el turno de una tercera corriente, ecléctica por demas,
denominada teoria funcionalista. Ya en los ultimos anos, senala George P.

Fletcher??, se ha desarrollado una nueva tendencia que expresa considerable

Z8FRIAS CABALLERO (1994:21).
29 FLETCHER, ob. cit.
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escepticismo respecto a que los conceptos basicos del Derecho penal (pena,
accion, culpabilidad) se refieran a algo que esta fuera del Derecho penal,
entendiendo que éste es un sistema autosuficiente, interdependiente de
conceptos variables. Esto lleva a una concepcion de las cuestiones de la
culpabilidad y de las causas de exclusion de la misma que se llama
“finalidad racional” o “funcional”. Es concepcion se encuentra en la obra de
varios autores, pero la mas notable y comprensiva es la que ofrece Gtinther

Jakobs, basandose en la teoria sistémica de Niklas Luhmann.

La argumentacion de los funcionalistas se lleva a cabo en dos
estadios. En primer lugar, se plantea la determinacion de los fines de la pena
como institucion. El consenso actual en Alemania es que la pena tiene una
funcion de “prevencion general positiva”, lo que quiere decir que su finalidad
es asegurar las normas basicas del sistema. La idea basica parece ser que
con el castigo de algunos, se ensena al resto de la sociedad que las normas

basicas contra las conductas agresivas deben ser respetadas.

La teoria funcionalista sostiene que el analisis de la culpabilidad
depende de si el reconocimiento de ciertos factores que sirven de base a la
culpabilidad valen también para alcanzar los objetivos del sistema o no. Si
castigar a una persona que actia sin culpabilidad no sirve al fin de
prevencion general, entonces su sufrimiento es inutil. En otras palabras, no

hay fin social en declarar a alguien culpable, entonces no debe serlo.

No obstante ello, resena Fletcher, existen al menos dos razones para
rechazar la concepcion funcionalista de la culpabilidad. La primera es que
definitivamente es equivocada, en la medida que se emparienta a la teoria de
Benthan sobre causas de exclusion de la culpabilidad; es decir, que la
persona que no es culpable no necesita ser intimidada; porque, como senalo
Hart, rechazando el argumento de Benthan, no se puede asumir que la
cuestion de si la pena tiene o no un beneficio para un grupo determinado de
gente, deba ser asegurada exclusivamente por la prospeccion de su

influencia en la conducta de la gente. Es decir, si se castiga a un enfermo
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mental, se puede medir también el efecto intimidante en los delitos
potenciales que pueda cometer el enfermo mental. Pero como no es probable
que los autores inimputables puedan ser intimidados, la conclusion es que
carece de sentido castigarlos. Pero de ahi no se deduce que el castigo del
enfermo mental debilite la prohibicion contra el homicidio en el resto de la

sociedad.

La segunda razon para rechazar el pensamiento funcionalista en
Derecho penal es que si todo debe ser analizado como una variable del
sistema, perdemos capacidad para plantear seriamente una critica moral al
sistema como un todo. Se necesitan conceptos que vivan tanto fuera como
dentro del Derecho penal, como los de pena, accion, acto antijuridico y
culpabilidad, para determinar si el derecho funciona adecuadamente. La
critica esta dentro del sistema, pero también debe mantener la perspectiva

parcial de un observador desde afuera.
Sobre el juicio de reproche y la reprochabilidad.

Por otro lado, la culpabilidad es reprochabilidad de un hacer o un
omitir juridicamente desaprobado, o mas brevemente como nos ensefnan
Maurach y Zipf3©, es un reproche fundado respecto del autor. Esta esencia
material de la culpabilidad subyace tras las opiniones doctrinales, sean
cuales fueren los elementos o componentes que las distintas concepciones
atribuyen a la estructura del concepto de culpabilidad. En consecuencia,
tanto la delimitacion de la esencia de la culpabilidad, como sus efectos y
extension, pueden ser aclarados en forma independiente de la discusion

acerca de su propia estructura.

En su expresion mas tajante, la culpabilidad se expresa como el
reproche dirigido al autor respecto de un determinado hecho punible, debido

al abuso de su capacidad de imputabilidad3!.

30 MAURACH Y ZzIPF (1994:580).
31 PARMA (1997:123).
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Asi, resena Hirsch que en lo que se refiere al principio de culpabilidad
hay todavia mas. Culpabilidad como reprochabilidad o, mejor dicho, como
reconocimiento de una circunstancia culpable que justifica la valoracion de
“reprochable”, contiene como presupuesto necesario la evitabilidad
individual del hecho. Se afirma que la imputacion del ilicito a una persona
s6lo es procedente si ésta esta vinculada individualmente con el ilicito
realizado a través de la posibilidad de reconocer la contrariedad a la norma
de su comportamiento y de motivarse conforme a ella. De no ser asi, la
comunidad no podria dirigirse a esa persona con su respuesta al ilicito, ella

no tendria que ser responsabilizada por su hecho32.

Colocada la reprochabilidad en el centro mismo de la culpabilidad
como su nucleo esencial. Esta deja de ser una pura relacién psicolégica con
el resultado (una actitud, nexo o vinculo subjetivo entre hecho y autor) para
convertirse en un proceso de hecho susceptible de reproche

(reprochabilidad).

De esta manera, asi como la antijuricidad supone un juicio de valor
que recae sobre el hecho (como objeto de valoracion), también la
culpabilidad implica un juicio de valor que esta vez recae sobre el autor,
como motivo del acto tipicamente antijuridico por él cometido. El objeto de
valoracion es, en este caso, el proceso factico de formacion y manifestacion
de la voluntad (el acto interno), que ha de tener la calidad de ser reprochable

al autor.

Segun esto, el juico de culpabilidad no se limita a verificar el nexo o
relacion psicologica con el hecho (dolo o culpa), sino que ha de formular un
reproche al agente (juico de valor) sobre la base de las concretas
circunstancias internas y externas en que actuo y que convierten aquella
relacion en algo reprochable (juridicamente desvalioso), esto es, en algo que

fue y no debio ser, desde el punto de vista del derecho.

32 HIRSCH (1999:149).
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Esta caracteristica o calidad desvaliosa de la accion (reprochabilidad)
derivada de las personalisimas circunstancias en que actu6 el autor, existe
cuando, atendidas esas circunstancias concretas, le era exigible otra
conducta conforme al derecho. La reprochabilidad de la accion se asienta,
asi, en la exigibilidad; la exigibilidad, a su vez (posibilidad de actuar de otra

manera) se convierte en el contenido material de la culpabilidad33.

Asi pues, entiende Fontan Balestra que la culpabilidad es la posicion
subjetiva del sujeto frente al hecho, juzgada segun las normas del derecho.
Considera que ontologicamente la culpabilidad existe con independencia del
juicio de reproche, y es el objeto de ese juicio; lo contrario obliga aceptar que
se es culpable de los delitos no juzgados, lo cual supondria afirmar el
absurdo de que es el juez quien crea la culpabilidad del delincuente y aun el
delito. La culpabilidad es, concluye, la posicion subjetiva del sujeto frente al
hecho delictuoso, que acarrea para €l consecuencias penales, segun las
normas del derechos4. Aclara, de manera critica, que la culpabilidad es una

actitud subjetiva reprochable, pero no el reproche de una actitud subjetivas3s.

El esbozo material de la culpabilidad, en cuanto reproche, es, en
principio, un problema de ubicacion. En efecto, se plantea inmediatamente
la pregunta acerca de la clase de reproche dirigido al autor, es decir, si se
trata de un reproche especificamente juridico o, incluso bajo ciertas
circunstancias, extraido exclusivamente a partir del derecho penal y
restringido a éste, o bien si acaso, en este juicio de valor, el derecho penal
depende de representaciones valorativas extrajuridicas. Concretamente, esta

pregunta atane a la relacion entre la culpabilidad juridica y moral.

En el derecho es indiscutido que, en principio, la culpabilidad

juridico-penal es autonoma frente a juicios de desvalor personales que

33 FRIAS CABALLERO, 0b. cit.
34 FONTAN BALESTRA (1957:3).
35 FONTAN BALESTRA (1966:213).
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reciben similar o igual descripcion. El “provocar culpablemente” del derecho
civil se halla sometido a leyes distintas de las de la culpabilidad juridico-
penal, del mismo modo que el contenido de culpabilidad en el derecho
disciplinario y en el administrativo son gradualmente menores que en el
penal. No obstante, estas diferencias se explican conforme a diversos
ambitos de accion de cada uno de los sectores del derecho; de ahi que no se
produzcan colisiones entre los diferentes conceptos de culpabilidad, o que,
de producirse, ellos carezcan de importancia. Al contrario, de fundamental y
practica trascendencia es la relacion de la culpabilidad juridico-penal con la
culpabilidad segun la ley moral. En esta materia rige, en principio, la

independencia reciproca de ambos conceptos.

La culpabilidad juridico-penal no es lo mismo que la culpabilidad
segun representaciones valorativas religiosas o ético-individuales. La
exhortacion a una posible coincidencia entre la culpabilidad juridica y la
culpabilidad moral sigue siendo soélo eso, por importante que ella pueda ser
en principio. Asi, por ejemplo ella representa un interés del legislador,
manifestado en la frase programatica iure criminali civiliter utendum est: la
exigencia de una utilizacion medida de las conminaciones juridico-penales
no es otra cosa que el anhelo de construir una culpabilidad juridico-penal
solo alli donde ella exista de acuerdo a la ley moral. Por tanto, el deseo de
una amplia armonizacion de la culpabilidad juridico-penal y de la
culpabilidad moral es también un ruego dirigido al juez en su labor de
medicion de la pena. Mientras mayor sea la coincidencia entre culpabilidad

juridica y moral, mayor peso tendra, por lo general, la primera.

Ademas de ello debe aclararse quién es el objeto personal del
reproche. Indudablemente éste es el autor; no obstante, aun asi se justifica
la pregunta ¢El juicio de culpabilidad afecta principalmente al autor, en
cuanto sujeto que origina una accion desaprobada, o si se ve en €l a un
enemigo del derecho, de manera tal que la accion particular pasa a segundo

plano tras esta cualidad?.
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En conexion con lo anterior debe pesquisarse el objeto material del
reproche; ello es tarea de la teoria de la culpabilidad de voluntad. En dicho
derrotero, la culpabilidad es un juicio sobre el autor que encuentra su limite
en el hecho tipico-antijuridico, desvalorativo, ejecutado por el autor, y que
extrae la medida del reproche del grado de la infraccion del deber que sea ha
manifestado en la comision del delito; mientras mas evidente sea el
apartamiento del autor respecto del mandato normativo, mientras menos se
haya él dejado influenciar por la funcion de determinacion de la norma, mas
serio sera el reproche de culpabilidad. La desproporcion entre la
determinabilidad y la accesibilidad del autor y su conducta concretamente
contraria a la norma determina la gravedad del reproche. La culpabilidad es
la constatacion de que el autor ha utilizado erroneamente su capacidad de
querer-poder, o sea, se ha formado equivocadamente su voluntad. No es
posible responsabilizar al autor por un desarrollo insuficiente de su caracter
ni por su animo. De ahi que el reproche de culpabilidad no se forme a partir
de dichas cualidades o tendencias de los sentimientos del autor, sino sobre
la base del producto final que se origina a partir de la contradiccion entre
sus predisposiciones, sus tendencias conscientes e inconscientes, las
representaciones inhibitorias, etc; este producto final es la voluntad hacia el
hecho. El juicio de culpabilidad atane, luego, al caracter defectuoso de la

voluntad; en otras palabras, toda culpabilidad es culpabilidad de voluntad.

A mayor abundamiento, Winfried Hassemer3® expone con asombrosa
claridad la relacion dialéctica que el principio de culpabilidad supone. Asi,
una vez superado el ambito de la antijuricidad y la justificacion, se
pronuncia el juicio sobre el hecho. Se constata si el comportamiento
humano, analizado a la luz de los criterios de decision que brinda el Derecho
penal material, ha traspasado los limites de la libertad que rigen para todos;
se constata, pues, si el comportamiento era “injusto”. Pero del autor sélo se

conocen hasta ahora algunos datos casuales y desconectados, como, por

36 HASSEMER (1984:266).
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ejemplo, si tenia la intencion apoderarse de la cosa (en el hurto) o de sacar
provecho del perjuicio patrimonial ajeno (en la estafa), si maté con
ensanamiento o alevosia (en el asesinato) o si se dedicaba habitual o
profesionalmente a realizar los hechos o hacia de ello su medio de vida (en
algunos delitos como la usura, la receptacion o el proxenetismo). Desde
luego estos datos ofrecen ya alguna informacion respecto del sujeto
actuante. Pero no fueron recogidos en interés del autor, sino del hecho y, por
eso mismo, son, desde el punto de vista de la persona actuante,
fragmentarios; son los elementos subjetivos del injusto, que solo cualifican el

hecho (aunque para ello haya que indagar ya algo sobre el autor).

Al servir los elementos subjetivos del injusto —aunque exijan también
conocimiento sobre el autor- sélo para cualificar el hecho, se les localiza
consecuentemente en el ambito de la tipicidad. So6lo en el ambito de la
culpabilidad se reune todo el saber sistematico sobre el autor. Quien llega a
este ambito sabe ya, tras haber pasado las anteriores etapas de la
investigacion, que un comportamiento humano ha realizado un injusto
juridicopenal. Pero todavia no se sabe si el comportamiento analizado puede
ser imputado a una determinada persona por ese comportamiento. En este
cuarto estadio de la estructura del delito se discute y decide precisamente la

imputacion subjetiva del injusto frente a determinada persona.

Efectivamente, la caracteristica “culpabilidad” anade un nuevo
momento a la accion antijuridica, s6lo mediante la cual se convierte en
delito. La antijuridicidad es, como ya he dicho, una relacion entre acciéon y
ordenamiento juridico que expresa la disconformidad de la primera con la
segunda: la realizacion de voluntad no es como lo esperaba objetivamente el
ordenamiento juridico respecto de acciones en el ambito social. La
culpabilidad no se agota en esta relacion de disconformidad sustancial entre
accion y ordenamiento juridico, sino que ademas fundamenta el reproche
personal contra el autor, en el sentido de que no omitio la accion antijuridica
aun cuando podia omitirla. La conducta del autor no es como se la exige el

Derecho. El hubiera podido motivarse de acuerdo a la norma. En este “poder
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en lugar de ello” del autor respecto de la configuracion de su voluntad
antijuridica reside la esencia de la culpabilidad; alli esta fundamentado el
reproche personal que se le formula en el juicio de culpabilidad al autor por

su conducta antijuridicas”.

Culpabilidad, resalta Welzel, es “reprochabilidad” de la configuracion
de la voluntad. Toda culpabilidad es segun esto “culpabilidad de voluntad”.
Solo aquello respecto de lo cual el hombre puede algo voluntariamente, le
puede ser reprochado como culpabilidad. Asi en cuanto a sus facultades y
predisposiciones —-todo aquello que el hombre simplemente “es”-, ya sean
valiosas o mediocres, solo aquello que €l hace con ellas o como las pone en
movimiento en comparacion con lo que hubiera podido o debido hacer con
ellas o como hubiera podido o debido ponerlas en movimiento, le puede ser

tomado en cuenta como “merito” o reprochado como “culpabilidad”.

Ya que a través de la voluntad el autor hubiera podido dirigir de
acuerdo a la norma su conducta, el objetivo primario del reproche de
culpabilidad es la voluntad y sélo a través de ella también toda la accion. No
obstante, agrega Bacigalupo3® que culpable, en este sentido es quien,
pudiendo, no se ha motivado ni por el deber impuesto por la norma, ni por la
amenaza penal dirigida contra la infraccion a ella. Este punto de vista se
aparta de los criterios tradicionales, los que no atribuyen relevancia alguna a
la posibilidad del autor del motivarse por la amenaza de la pena. Los
conceptos tradicionales, sostiene, han considerado totalmente ajena a la
problematica del derecho penal, la motivacion del autor por la amenaza de la
pena. De esta manera, el principio de culpabilidad se propone evitar que una
persona pueda ser tenida por un medio para realizacion de algun fin, es

decir, se propone evitar la vulneracion de la dignidad de la persona3®.

37 WELZEL (1976:197).
38 BACIGALUPO (1994:133).
39 BACIGALUPO (1999:168).
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Instalada la tematica, corresponde reproducir la severa posicion
adoptada por el Profesor Edgardo Alberto Donna al respecto. Para é€l, la
culpabilidad del autor, entendida como reproche por haber actuado en
contra de la norma, pudiendo conocerla, es un peldano de la teoria del delito
o lo que se ha dado en llamar la imputacion de segundo grado, en cuanto

conocimiento de la antijuridicidad.

Se exige entonces el reconocimiento del hombre individual como
sujeto de derecho sin excepcion alguna. Y cuando se afirma sin excepcion, lo
es sin excepcion. Esto alcanza al llamado Derecho Penal del enemigo, por
una parte, y al Derecho Penal de velocidades varias, a la violacion del
principio de culpabilidad por la costumbre y sus consecuencias, y a las
teorias sociologicas disfrazadas de critica social o estrategias de disolucion
del Derecho de la Ilustracion, por otra, que son compatibles con esta idea de

culpabilidad49.
Consideraciones finales.

Finalmente, puede concluirse luego del camino recorrido, y sin temor
a errar, que el principio de culpabilidad tiene su rango constitucional y
encuentra su raiz en el principio del Estado de derecho. A diferencia de la
relacion medio a fin, propia de la prohibicion de exceso el principio de
culpabilidad supone una relacion de medio a motivo. La consecuencia
juridica aplicada —pena- no se relacion con el fin perseguido, sino con el
motivo que provoca la persecucion penal —hecho punible-. En tanto que, con
la pena, al autor se le formula un reproche con fundamentos ético-sociales,
por haber incurrido en una conducta no adecuada al derecho, aquella
presupone la reprochabilidad personal y puede ser aplicada solo dentro del

marco de esa reprochabilidad.

40DONNA (2009:9).
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La culpabilidad debe servir de principio para la medida de la pena, e
incluso se afirma que la individualizacion de la pena no es otra cosa mas que

la expresion de la culpabilidad en unidades de pena%!.

Asi, de todas formas, si bien se reconoce al principio de culpabilidad
rango constitucional, en general, como derivacion de la dignidad del hombre,
el acuerdo doctrinal en cuanto a su necesidad es puramente formal, ya que
las divergencias en torno a cual debe ser su contenido concreto permiten
poner en duda que efectivamente pueda alcanzar los objetivos que deberia

lograr.

Amén de ello, a modo de cierre destacaré la postura del maestro
Claus Roxin*?, quien sostiene que la distincion entre injusto y culpabilidad
es considerada con razén como una de las perspectivas materiales mas
importantes que ha logrado elaborar nuestra ciencia del Derecho penal en
las ultimas décadas. Ademas, la discusion sobre la delimitacion y el
contenido de ambas categorias del delito ha aportado algunos resultados que
hoy pueden considerarse seguros, a saber: que no se puede dividir
limpiamente injusto de culpabilidad en lo externo y lo interno, en elementos
objetivos y subjetivos, como se hacia en el sistema clasico de Beling; que, en
consecuencia, la culpabilidad no es una categoria descriptiva que, como
compendio de todos lo movimientos de la voluntad que se puedan hallar en
la psique del autor, pudiera alcanzar su unidad en la homogeneidad del
substrato material; y que, segun esto, el sistema del delito no se puede basar
en un concepto de culpabilidad psicolégico, sino valorativo (normativo).
Existe, pues, unanimidad en considerar que la culpabilidad se distingue del
injusto por la peculiar forma de valoracion a que se somete la accion del

autor.

41 ZIFFER (1996:59).
42 ROXIN (1976:200).
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