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SECCION 5.2
CULPARBRILIDAD Y RESPONSABILIDAD

§ 19. Cuestiones basicas de la teoria de Ia responsabilidad -
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ZS5tW 96 (1984), e4l; Schunemann, :% ﬂ::r::: des Schuldprinzips im Priaventionsstra-
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Walter, Die Bestimmung der Tatschuld und Bemessuuyg der Strafe nach der vom Titer ent-
wickelten "kriminelen Energie”, HL Ka G5, 1086, 493; Bawrmann, Zweckralionalitat
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im Straftat m, en; EserfKaiser fads), Drittes dentsch-sowietisches Kolloguium
recht und Kriminologie, 1987, 29; Grasnick, Uber Schuld, Strafe und Sprache, 1987; Young-
Whan Kim, Zur Fragwinrdigkeit und Notwendigkeit des strafrechtlichen Schuldprinzips, 1987;
Kiper, Grundsatzfragen der «Differenzierungs zwischen Rechifertigung und Entschuldigung
JuS (287, 3i; Maiwald, Gedanken zu einemn svczialen Stchuldbepritt, Lackner-FS, 1987, 149;
Neumann, Neue Entwicklungen im Beweich der Argumentationsmuster zur Begritndung
oder zum Ausschluf strafrechdicher Veraniworthichkeit, ZStW 99 (1987), 567; Ruxin, Was
bleibt von der Scheld im Strafrecht ithrig?, SchwZ5tr 104 {1987), 356 [ = ;Qué queda de Ja
culpabilidad en Derecho penal?, trad. 7. M. Silva Sdnchez, CPC 1986, 671]; Schelfler, Grund:
legung cines kriminologisch orientierten Strafrechtssysiems, 19387; Backes, Strafrecht
und Lebenswirklichkeit, Mathofer-1'S, 1988, 41; Dencker, Geflih keitsvermutung state
Tatschuld?, Strv 1988, 262; Dux, Der Liter hinter u Tum - Zur soziologischen Kritik der
Schuld, 1988; Lser/Fletcher (eds), Rechifertigung und Fntschuldigung, vol. I, 1987; vol. 1L,
1988; Trister, Schuldprinzip, Verbot der Verdachtsstrafe und Unschuldsvermutung als mate-
rielle Gundprineipien des Strafrechis, 1988; Joerden, Strukturen des strafrechtlichen Verant-
worllichkeirshegriffs: Relationen und ihre <9_?:::mo: 1988; Landgraf, Die “verschuldete”
verminderte Schuldfahigkeit, tes. doct. Kiel, 1988; Oswald, Was wird gemessen bei der Straf-
zumessung?, GA 1988, 147, Perron, Réchtfertigungs- und Entschuldigungsgritnde im deul-
schen und spanischen Strafrecht, 1988; Roxin, Rechifestigungs- und Entschuldigungsgriinde

790

ST |

i
]
£

L i

S St

§19. Cuestiones basicas de la teoria de la responsabilidad §19

in Abgrencung ven sonstigen StrafausschlicBungsgrimden, JuS 1988, 425; Tiemeyer, Zur
Moglichkeit eines erfahrungswissenschaftlich gesicherten Schuldbegniffs, Zsiw 100 (1988),
527; Bacigalupo, Unrechisminderung und Tatverantwortung, Arm, Kaufmann GS, 1989, 450
Bernsmann, “Latschuldigung” durch Notstand, 1989; Gritfel, Widerspriiche um die Schuld-
strafe - Willensfreiheit und Recht, GA 1989, 193; Kindhiuser, Personalitat, Schuld und Ver-
geltung, GA 1989, 493; Tampe, Veranlwortung und Verantwortlichkeit im Strafrecht, en:
Verantwo tkeit und Recht, 1989, 286; Schiinemann, Die Entwicklung der Schuldlehre in
der Bundesrepublik Deutschland, en: Hirsch/Weigend {eds.), Strafrecht und Kriminalpolitik
in Japan und Deutschiand, 1989, 147; Stratenwerth, Vermeidbarer Schuldausscehlull, Arm.
Kaufmann-GS, 1989, 485; Streng, Schuld ohne reiheit?, Der funkdonale Schuldbegiiff auf

dem Pritfstand, ZS(W 101 (1989), 273; Bawrmann, Strafe im Rechissiaat, en: Baur-
mano/Kliemt {eds.), Die modeme Gesclischaft im Rechisstaat, 1990, 109; Seelinann, Recens.
de Kargl, Kritik des Schuldprinzips (1982), ZStW 102 (1990}, 879; Seelmann, Reeens. de
Baoomann, Zweckrationalitit und Strafrecht (19873, Z8twW 102 {1950), 882; Bock, Ideen und
Chimaren im Strafrecht. Rechtssoziologische Anmerkuogen zur Dogmatik der positiven Ge-
neralpravention, ZStw 103 (1991), 636; Schueider, Grund und Grenzen des strafrechtlichen
Sclbstbegiinstigungsprinzips, 1991; Dreher, Unser indeterministisches Stratrecht, Spendel FS,
1992, 13; Vaddenbrock, Seziale oder forensische mmr:r_mﬂ:,mrn: (7
1992; Jescheck, Die Schuld im Entwwnf eines StGB sland vod Wales im Vergleich mit
dem deutschen Strafrecht, Rud. Schimitt-FS, 1992, wlkelfeststellung im Straf-
<Sm\535 als psychosoriale :f OKonstruklion, ?a,ﬂpr_ Krim 1993, 3; Frister, Die Struktur des
, 1993; Jakobs, Das Schuldpringip, 1993; Krauss, Schuld im
Zurechnung der ;ﬁ oder Abrechnung mit dem Tiiter?, Schitler-Springorum TS,
1993, 459; Pothast, Probleme bei der Rechtfertiguny stailicher Strafe, JA 1993, 104; Roxin,
Das Schuldprinzip im Wande!, Arth. Kaufmann-FS, 1993, 519; Siiib , wicht ohne meine
chuld”l ete., KT 1993, 33; Ticrever, Der ve Indetertinismus” und seine Dedentung

fiir das Stralrecht, ZStW 105 (1993), 483,

1. Culpabilidad y necesidad preventiva como presupuestos
de la responsahilidad juridicopenal

La responsabilidad designa, tras la antjjuridicidad, una valoracion ulterior

Vo | naral da hegar a to punibifidad, on o mares de Ta estructura

del delito, Micntras que con el predicado de la antijuridicidad se enjuicia el
hecho desde la perspectiva de que el mismo inflvinge el orden del deber ser
juridicopenal y que esta prohibido como socialmente dafiino, la responsabili-
dad significa una valoracién desde el punto de
penalmente al sujeto. Quien cumple los requi

2 del hacer responsable
ilos que hacen aparceer como

“responsable” una accidn Uipi

nente antijuridica s¢ hace acreedor, desde los
parametros del Derecho penal, a una pena. Los presupucstos de la responsa-
bitidad juridicopenal son, entre otros, la culpabilidad (8§ 19 y 20}, la posibi-
lidad de conocimicnto de la antijuridicidad (§ 17) v la normalidad de la situa-
cion en la que se actta, que falta en el caso de determinadas formas de peligro
{§ 35) y de exceso en la legitima defensa (§ 33); hay ademas en la Parte espe-
cial, en el Derecho penal especial (o accesorio) y en el ambito supralegal casos
de exclusion de la responsabilidad, los mds importantes de los cuales scrdn
comentados mds adelanle.
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sabilidad

Seccidn 5.7 .- Culpabilidad y respon

excepcionales, a saber, cuando concurre una causa de exclusion de fa punibilidacd
o cuanda [ala uns de las Namadas condiciones objetivas de punibilidad, puede no existir
punihilidad, pese a la concurencia de una accioy injusta responsable. Pero ello no'se debe
u ruzones juridicopenales, sind a ponderaciones de intereses exi apenales, que hay- que :gnwm
sistemdticamente en oty @ calegoria valerativa adicioual (cfr. infra § 23).

La _.omnozm.p.;:ﬁ%\:_ 12&:&0 de dos datos que deben anadirse 2 H E_:mﬂo mm

la cxkpabilidac del suj
hay que deducir de la ley. El sujeto actia “culpablemenié cuando realiza un
injusto _::.Enc?.:pz pese o que (todavia) le podia alcanzar el efecto de llamada
de atencion de la norma en la situacidn concreta y poscia una capacidad sufi-
ciente de autocontiol, de modo que lo era psiguicamente aseguible una alter
nativa de conducta conforme a Derecho. Una actuacion de este modo Or,:ﬁr_n
i
pucs cuando o leg
que debe ser :::_E:&L normalmente por medio de la pena cuando concurren

antijuridicidad y culpabilidad. La necesidad preventiva de punicion no precisa

a en el caso normal de sancién penal también por razones preventivas;

ader plasma una conducta en un tipo, parie ¢ dé Ta idea de

de una fundamentacion especial, de modao que la responsabilidad jurfdicopenal
se da sin mas con la existencia de culpabilidad. Sin embargo, esto no s asi cn
iodos oy casos, Vg, en el estado de necesidad disculpante (§ 35) el legislador
parte —con razén— de Ja idea de que el peligro podida ser soportado cn caso
v altlernativa de la conducta conforme

de necesidad, o sea de que el sujeto tiene
u Derecho. 8ino, no podifa exigiv que se actiie conforme a Derccho y que se
soporie peligro en los casos deb § 35 12 sin infringir el principio de culpabilidad.
Si
punicion, lo hace pese a la exis .:Sw mo culpabilidacd (disminuida), porque

n odo ¢l mismo rermncia con cardcler generad segin ¢l § 33 11 a la

considera gue en tales situaciones excepcionales sélo se da una necesidad pre-
del § 351 2.

venliva de punicion en os casos especial

Tales nspectns preventivos se pueden constatar de maneva mds o menos
rara mas adelante, on todas la causas de excul-

U—.OS.'_.M.:\.,_D.“—D_ coimno se dems

pacion {mas exaclamente: causas de exclusion de la responsabilidad), pero
también en las causas de exclusidn de laculpabilidad en sentido estricto (inim-
pulabilidad o incapacidad de cuipabilidad, y error de prohibicion invencible)

Anliguamente no pasaron por completo inadvertidas, pero st nu.ESmES
cientificamente desalendidas vy no s aprecié su autonomia, de modo ghe
tradicionalmente se denomina solo “culpabilidad” a la calegoria del delito que

sigue al injusto. Con ello se produce una reduceidn del ?ozn_:m pues la iden’

de que el legislador, aun existiendo culpabilidad, renuncia a {a pena alli donde

fa mi

sma no le parece preventivamente indispensable contribuye de manera
_:531.5_: a la solucion do problemas discutidos de ta exclusion de la res-
ponsabilidad. Ademas, sélo mediante el reconocimicnto de culpabilidad y Zc..

! Mas &nﬂm:ﬁﬁ:mn:ﬁn.:.Q‘S 53§ 20-22. Acerca aﬁ ﬁ:_T_Z:m de ;_:,md..n:ﬂ.o: ¢ inimputabilidad”;
resumidamente Lackner, Kleinknecht-FS, (983, T : : : -

oy dela ﬂrr..,m:_mm preventiva de ﬂmsﬂoﬁ penal; Q:m.

H
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cestdad preventiva como presupuestos de ignal range de la responsabilidad
Juridicopenal, puede la dogmaéatica juridicopenal consegnir concctar con la teo-
ria de los fines de la pena, para la que hoy dia se reconoce que sélo culpabilidad
y necesidades preventivas conjuntamente pueden dar lugar a una sancien
penal .

El reconocimiento de que, junto a la falta de culpabilidad, tarmbién 1a falea
de necesidad preventiva de punicion puede conducir a la exclusion de la res-
ponsabilidad juridicopenal no significa que esta categoria del delito quede a
merced de fa inseguridad juridica, en la que se empefian todos los pronuncia-
mientos clentiticos sobre lo preventivoespecialmente o preventivogeneralmente
nde s interpreta ¢l Derecho vigenle no se trata de posi-

necesario. Pues o

bilitar al juez una exencion de pena conforme a sus propias representaciones
politicocriminales, sino que se deben averiguar las hipdlesis proventivas que
sirven de base a la ey, Elio no abre mayores espacios de libertad que les que
en olros casos se conceden ala interpr

dacidn del Derecho vigente y al desa-
rrolle de la dogmitica juridicopenal,

Tampoco os verdad que tos electos prolectores del Estado de Derecho det
principio de culpabilidad se verfan inermados. Scean la opinidn aqui delen-

dida, la pena presupone siempre culpabilidad, de modo que ninguns necesidad

preventiva de penalizacian, por muy grande que sei, puede t_;:::: una

Sl

penal que contradiga el principio de calpabilidad. Ta exi de
reconocimients de la necesidad preventiva como presupuesto adicional
punibilidad significa nnicama

e

admisible mediante ¢l p

la

una ulte

ol proteceinn ante fa intervencion

Derecho penad, o cuanto que ya no sélo se limita lo preventivamente

wipio de culpabilidad, sine que también se restringe
fa pesibilidad de punicion de la conducta culpable mediante o exigencia de
que v

sma sea preventivamente imprescindible.

dad del S1GH e
concebide de modo mds amplio gque of agui utilizade, en cuanto que abarca
todo el ambito de la H..n,f,?z_xs?._ﬁhzw. Cuando el § 35 dice del sujeto gque actia
en estado de necesidad que acnia “sin culpahilidad”, cllo significa en ese caso:

De o expuesto se deduce que of conceplo de culpaly 3

“sin responsabilidad, aungue con culpabilidad {disminuida)”. Bl que el legls-
tador no conociera ain la distineion entre culpabilidad y responsabilidad no

} -

De acuerdo Schitnemann, 1984, 169 [= El sistema wodeeno, 1991, 159, N, del T.1 (“acertado
entudos sus extremos”); Amelung, 1984, 98 [= Bl sisterpa moderno, 1991, 105; N. del 1.]; Lackner,
Kleinknecht-F5, 1985, 262; Rudolphi, 1982, 27 ss; Schneider, 1991, 56 ss. (on polémica con los
criticos). Complata n Young-Whan Kim, 1987, Crit. (refivicudose no crm:::n im v:_dﬁﬁ

ZSIW 83 (1976), 369 ss.; Burkhardt, GA 1976, 321 4
89 (1977), 707 ss., 710 s.; Scelmann, Jura 1980, 509 s~ La nueva versidn de ©

desarrolla, en polémiva con la oritics, en Bockelimann FS, 1979, 279 ss. [= Cuagapilidad v preven.
cion, 1981, 147 ss; N del T.3; Z5tW 96 (1984), 641 55, SchwZStr 104 (1987 ©
G671 ss.;

N del 1], ¢

Stratenwerth, 1977, 21 mm‘.am,m &5 _:?f wm;&.,

L. crc 1956,

I
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ha de impedirnos adoptar en el uso cientifico del lenguaie esta diferenciacién
terminolégica que se corresponde con la realidad material; igual que vgr.
tampoco la circunstancia de que el § 33 diga sélo que el sujeto’ “no serd
castigado” no puede influir en la interpretacién de esta disposicién como un
caso de exchusion de la responsabilidad.

II. Del concepto psicolégico al normativo de culpabilidad *

S6lo pude desarrollarse una categoria auténoma de “culpabitidad” desde el
momento ea que se habia impuesto cn la dogmalica jurfdicopenal la separa-
cién entre injusto y culpabilidad (mas detenidamente al respecto § 30, nm,
68 ss.). La distincién se basaba en la idea dominante en el sistema “clasico”
del Derecho penal de que habfa que ubicar sisteméticaments todos los ele-
mentos objetivos del delito en el injusto y lodos los subjetivos en la culpabilidad
{mas detenidamente § 7, nim. 11 ss.). Bl pensamiento naturalista de finales del
siglo x1X, que intentaba reconducir todos los conceptos juridicos a dates em-
piricos explicables por las ciencias naturales, desarrolld el “concepto psicold-
gico de culpabilidad”, predominante hasta comienzos de este sighy; segiin el
mismo, la culpabilidad se concebia como la relacion subjetiva del sujeto con
el resuliado. Se consideraban “formas de culpabilidad” el dolo y la impruden-
cia, mientras que la mayoria de las veces la imputabilidad se caracterizaba
como “presupuesto de la culpabilidad” o “presupuesio de la pena o de la
punibilidad”. Representantes famoscs de tal concepto psicologico de culpabi-
lidad Tueron con numerosas discrepancias entre si— v. Buri®, v. Liszt 3,
Laffler f, Kohlrausch en sus primeras publicaciones 7 y Radbruch &

El concepto psicoldgico de culpabilidad fue reemplazado en las primeras
décadas de nuestro siglo por el concepto normativo de culpabilidad, rodavia
hoy dominante. Se considera “pronero en ¢ sentido de esta nueva... coneep-
cion” ¥ el trabajo de Frank “Uber den Aulbau des Schuldbegriffs” ("Sobre la
estructura dei concepte de culpabilidad”) del anc 1907 ' Frank partié de la

' Achenbach, 1974, ofrcce una exposicion en profundidad. Sobre una hase Mosolica, en sus
consccucncias con la mira puesta en la medicion de la pena: Grasnick, 1987. Obra basica
iusfilossfica y juridicopenal: Arth. Kautmann, Das Schuldprinzip, 1961, 11976,

* 8obre lodo en “Ueber Causalitit und deren Verantwortung”, 1873,

5 Sobre lus formulaciones cambiantes de su concepte de culpabilidad en las distintas edicionces
de su tratado cir. Achenbach, 1974, 38 55, o

¢ Loffler, 1895.

7 Kohlrausch, 1903; idem, 1910, 180 ss.

& Radbruch, ZStW 24 (1904), 133 ss. ) )

? Merger, StrafR, 21532, 11949, 267 [~ Tratado II, 1957, 48; N. del T.].

1® En TS der jur. Fakultat der Universitat GieBen (“Libro-homenaje de la Faculiad de Derecho
de 1a Universidad de Gieflen™,, 1907, 3 ss.; en lo que sigue citado por la edicidn como separata
aparecida simultineamente. Achenbach, 1974, 101 ss., relativiza la trascendencia de este pequefio
“escrito de circunpstancias” que entra poco en detalles, sefalande que ¢l giro hacia el concepto
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observacion de que el estado de necesidad disculpante, que hallaba paulatino
reconocimiento, no era explicable mediante el concepto psicologico de culpa-
bilidad: “Pues si el cancepto de culpabilidad no abarca mas que la suma de
dolo e imprudencia y éstos consisten en la produccion consciente o descuidada
del resuliado, sigue siendo del todo incomprensible como podria ser excluida
ta culpabilidad por estado de necesidad. Pues también ol sujeto que actia en
estado de necesidad sabe lo que hace. Negarle... ¢l dolo significa simplemente
carceer de 1ogica” . Subrayd también ta insuficiencia de la concepeién de que
la imputabilidad sea “presupuesto de fa culpabilidad” (es decir, presupuesto
para ¢l dolo o la imprudencia): “Pues tarmmbién un enfermo meatal puede querer
la accion y representarse los elementos que la convierten en delito; puede

1

incluse saber gue es un delilo” Y la imputabilidad no seria “presupuesto de

la culpabilidad, sino que perlencee a la culpabilidad” . Otro argumento, no
aducido por Frank, pero por lo demas muy discutido, contra ¢l conceplo
psicoldgico de culpabilidad consiste en que en la imprudencia inconsciente no
es constatable una relacidn psiquica del sujeto con el resuliado; si se quiere
mantener su cardcter de culpabilidad, se ha de acudir a olro concepto de
culpabilidad.

Frank extrajo de su hallazgo la conclusion de que la culpabilidad no estaba
integrada sélo por la relacidn psiquica del sujeto con el resultado, sino por
tres “elementos” de igual rango: 1.°) por la normalidad mental del sujeto,
2.°) por una concreta relacidn psiquica del sujeto con el hecho o al menos la
posibilidad de 1a misma (dolo o imprudencia), ¥ 3.} por la normalidad de lag
circunstancias en las que actta el sujeto . Como lavo de unidn, comoe “breve
sintesis de los clementos concretos de la culpabilidad” %, halié ¢l conceple de
la veprochabilidad: "La culpabilidad es reprochabilidad..: se ha de imputar
una conducta prohibida a la culpabilidad de una persena cuando se le puede
bacer un reproche por haboer incwrvido en clla”

El concepto normativo de culpabilidad cxperimenté un desarrollo ulterior
muy intluyente gracias a Goldschmidi V7. Este intenté deducir la reprochabi-
lidad, que ¥Frank no habia fundamentado de manera mas detallada, de la
intraccién de una especifica “norma de deber”. Junto a la "norma juridica”

’

iva de culpabilidad habia sido ya wrazado por la influencia del pensamicnto valorativo
neokantiang. $in embargo ello no disminuye ¢l mérito de Frank de huber sido el pr o en llevar
a cabo consecoentemente 1a debida reestructuracidn del concepio de culpabilidad y haberda tradu.
cido en rmulas fciles de retener.

1, p. 6.

10, p. 8.

2 Frank, como en n. 10, p. 9.

Frank, como oo n. 10, p. 12,

Frank, como cn n. 10, p. 12.

% Trank, como cn n. 10, p. 14,

" Goldschmidt, 1913; idem, Frank-FS, 1930, tomo I, 428.

Y Frank, coma en
12 Frank, como en
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gue exigiria una conducta externa y cuya infraccion fundamentaria la antiju
ridicidad, existiria “implicitamente” una "norma de deber” que impondriz a
cada cual “disponer su conducta interna del modo necesario para que se pueda
carresponder con las exigencias impuestas por el ordenamiento juridico a si
conducla externa” '®. No obstante, se podria “infringir una norma de deber
sin actuar culpablemenie, en tanto en cuanto se pueda invocar una-causa de
exculpacion, un caso de exclusion de la nO::ﬁ.lo&wQ a deber” 9. Vio en:la
inexigibilidad la idea directriz de Tas causas de exculpacidn, que delimild sobre
est base de las causas de justificacion v de Ias causas de exclusion de la
punibilidad. “El no dejarvse motivar por la representacion del deber a pesar de
su exigibilidad es contrariedad a deber” 2. Basandose on Frank y en Gold-
denthal 2! la inexigibilidad como causa general

schmid( desarrolld después Fr
supralegal de exclusion de la culpabilidad: si “para la no comision del delito
Lhubiera side necesario un grado de capacidad de resistencia gque normalmente
no puede exigirsc a nadie, falta con el poder of reproche, v con ol reproche la
culpabilidad” ™. La inexigibilidad como causa general de exclusién de la cul-
pabilidad se admite ampliamente todavia hoy en los delitos imprudentes y en
los delitos de omisién, pero finalmente no se hn impuesto, a pesar de su
[recuentie aceptacion inicial, en los delitos dolosos, debido a la inseguridad
juridica que corlleva 2 (cfy. s detenidamente § 24, nim. 115 8800

£l concepto normativo de culpabilidad experimentd una ullerior maditica-
cion a través de la doctring {inalista de la accion, al ubicar sistematicamente

m..m_muﬁc.:iEUO&QC_C%_::‘._.:nn._o:ogmﬁ.:.‘mq_ﬁn._cjc,_.n_nn.::r:r.:x__:w
delitos imprudentes y eliminar asi de la culpabilidad en lo csencial los ele-
menios gue habian constituido su dnico contenido para el concepto psicologico
de cubpabilidad. Come los tres "elementos” de la reprochabilidad apavecian
entonces va sélo ta imputabitidad, la posibilidad de conocimiente de la anti-

v oxieibifidad de una conducta conforme a la no

juridicidad they 3170 .
(que falin en los casos do los §§ 33 y 35). Bsle cubio fue en electo Introducido
primariamente a paviir de la dectrina finalista de la accidn y el injusto, pero
se upoyd también en la tesis de que solo de ¢ :
de moadn fealmente consecuente ¢f concepto nornzativo de culpabilidad. Pues

a mancera se Hevaria adelante

los clementos subjetivos (el abjeto de la valeoracion) se separaron de ese moda
P

de la culpabilidad v quedaria en ella “dnicamente el criterio de la reprocha-
bilidad” (la valoracion del objeto) 2. Maurach/Zipf # denominan a la concep-

¥ Goldschmidt, 1913, 17,

® Goldschmidi, 1913, 34.

® Goldschmidl, Frank-FS, 1930, tomo 1, 442,

M Freudenthal, 1922,

2 Grendenthal, 1922, 7.

2 (i sobre rodo Schunacher, 1927; Schalfstein, 1933,
¥ Welzel, SwafR, 140 [= PG, 1987, 200; M. del T L

% Maurach/Zipl, AT/17, 30/22 5.
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cita desarrcollada por Frank y Goldschmidt “concepto complejo de culpabili-
dad”, porque comprenderia conjuntamenic clementos psiquicos y valorativos:
no estaria en condiciones de “comprender la culpabilidad come pure juicio
de valor”. Isto lo habria conseguido sélo la doctrina finalista de la accion,

Ul Acerca de la critica al concepto normativo de culpabilidad’

Tl concepto normativo de culpabilidad tiene razdn y supone un gran avance
frente al concepte psicoldgicn de culpabilidad en cuanto gue on ¢l se expresa
la idea de que en la categoria del delito que sigue al injusio so trata de una
vadoracion del acontecer del heche de otro tipo en comparacion con la con-
trariedad 2 deber y no solo de un puro csiado de cosas psiquico. Pero el
concepto de reprochabilidad comprende sélo de manera incompleta la clase

de valoracion que se ha de electuar agui, porque el mismo se orienta solame

a lu culpabilidad, La valoracidn no atade solamente a la cuestion de si se
pucde formular un reproche (de culpabilidad) contra el sujeto, sino que es un
juicio sobre si, desde puntos de vista juridicopenales, ha de hacérsele respon-
sable de su conducla. Ta reprochabilidud es una condicién necesaria, pero
aiin no suficiente de la responsabilidad: ha de afadirse ta necesidad preventive
de sancién {efr. nm. 3 ss.). Astvagr. el excesn en b legitima defensa {§ 333 es,
en tanto no concurran los presupuestos del § 20, culpable v por tanto repro-
chable; pero a pesar de ello al sujeto no se le hace responsable, porgue of
legistador, cn casn de estados pasionales asténicos, no considera necesario
reaccionar con pena brente alas extralimitaciones en la legitima defensa. El
coneeplo nermative de culpabilidad ha de perfeccionmise en la direccion de
un concepto normativo de responsabilidad.

s preciso aclarar tambicn la relacion enire la valoracion v 1o valorado en
un conceplo normativo de responsabilidad. Pucs la opinién de que con la
climinacién del dolo de la “culpabilidad” v su adscripeion al tipo la responsa-
bilidad se convierle cn un “pure juicio de valor” es absolutamente errénea. De
la misma manera que se debe distinguic entre supuesto de hecho del injusto
¥ Juicio de injuste y gue “el infusto” representa el objeto de 1a valoracion junto
con su predicade de valor, se debe dilerenciar entre supuesto de hecho de Ta
responsabilidad y juicio de responsahilidad y concebir la “accion responsable”
como unidad de la valoracién y lo valorado. Al supuesto de hecho de la res-
ponsabilidad en sentido estricto pertenecen todas las circunstancias que s
alla del injuste son determinantes para Ia responsabilidad 2. Son clementos
cn parte subjetivos y en parte objetivos, como la constitucién psiquica del

* Fn relacién con el “tipo de culpabilidad” en total coincidencia Arth. Kaufinann, 71976, 182
ademis Stratenwerth, AT, nm. S10.
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sujeto, su conocimienio real o potencial de la antijuridicidad y la ausencia de
situaciones cxculpatorias. Al supuesto de hecho de la responsabilidad en sen-
tido amplio pertenece también el injusto tipico, ya que al sujelo se le hace
responsable por el.conjunto del hecho. Todos los elementos del injusto son
por tanto de mancra mediata también criterios de la cuipabilidad y de la
responsabilidad. La cuestién de si se ubica ¢l dolo en el tipo o en la culpabi-
lidad determina per tanto Unicamente si el mismo pertenece al supuesto de
hecho de la responsabilidad en sentido amplio o estricto 77,

El términe “responsabilidad” designa cn el significado estricto de la palabra, como el de
reprochabilidad {0 como L antijuridicidad en relacion con el injusto), sélo el predicado de
la valoracion, no el mismo supueste de hecho valorado. Sin ernbargo cn ostos conceptos as
habitual incluir, alli donde ef contextn o requiere, el supuesto de hecho de To responsabilidad
en ¢l concepto, de modo gue “responsabilidad” ha de entenderse entonces como accidon

responsable.

IV. La determinacion del contenido de la culpabilidad en el Detecho
penal (¢l concepto material de culpabilidad)

También segtn la concepeién que agui se defiende, la culpabilidad sigue

siendo el presupucsto decisivo {aungue no el tnico) de la responsabilidad
juridicopenal. Fl hacer depender la punibilidad de la culpabilidad del sujeto
tiene como finalidad poner un limile al poder punitive del Estado {(cn par-
ticular: a las necesidades publicas de prevencidn). Por qué sc ha de preferir
esia limitacién, por razones derivadas del Estado de Dereche, a una concep-
cion que atienda a la pura finalidad preventiva ha sido expuesto al examinar
las tcorfas de la pena {cir. § 3, nm. 46-32) %,

Siy hasta gué punto es capar el principio de culpabilidad de cumplir esta
misian depende sin cmbargo de cdmo se defina el contenido del concepto de
culpabilidad. El cong normativo de culpabilidad sdio afinma (ue una con-
ducta culpuble ha de ser "reprochable”. Pero el mismo es de naluraleza com-
pletamente formal vy no responde la cuestion relativa a de qué presupucstos
materiales depende la reprochabilidad. Se trata de la cuestidn del concepto
material de culpabilidad. La misma se contesta de manera diversa incluso por
los defensores de un concepto normativo de culpabilidad. A continuacién se

exarninan las cinco concepeiones mas importantes de las que hoy (en maitiples
variantes) rivalizan entre si (apartados 1-53}; ha de afiadirse una breve polémica
con el rechazo radical del principio de culpabilidad, que se presenta una y olra
ver particularmente desde premisas sociolGgicas y psicolégicas (apartado 6}

¥ Mucho més importante es ¢ reconocimiento de que en la conformacién material delb dolo,

p-¢i. en la delimitacién de la tmprodencia frente al dolus eventualis, toman parte va consideraciones
de culpubilidad; cir. al yespecto § 12, nm. 26, v § 7, nm. 77.

% Frister, 1988, intenta una Fundamentacién juridicoconstituciona! del Derecho penal de la cul-
pabilidad.
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1. La culpabilidad como “poder actuar de otro moda”

“Siguicnde wna larga tradicién juridica y filoséfica” 2, ¢l contenido de la
culpabilidad se define tradicionalmente “como ¢l ‘poder evilar y consiguicnte
responsabilidad’ * de la persana por haber formado antijuridicamente su vo-
luntad”. “T.a culpabilidad... fundamenta ¢l reproche personal contra el sujeto
de que no omilid la accidén antijuridica aunque pudo omitirla,” Bl BGH ¥ ha
hecho suya también esta concepcion: "La culpabilidad es reprochabilidad. Con
el juicio de desvalor de la culpabilidad se le reprocha al sujcto que no se haya
comportado conforme a Derceho, gue se haya decidide por ¢l injuste aunqgue
habria podido comportarse conforme a Derecho, decidirse por ¢ Derecho. La
base interna del reproche de cnlpabilidad radica en que el ser humane estd
revestido de autodeterminacion moral libre, responsable y es capaz por cllo
de decidirse por el Derecho y contra el injusto...”

Pero no se pnede mantener esta concepeion, a pesar de su plausibilidad
tedrico-cotidiana. Atin se podria aceptar que se base en la premisa indemos-
Lrable del libre albedrio ¥, pues ésta ¢s, en los limites relativamente estrechos
en que sus partidarios todavia la defienden #, una hipotesis de la que de todes
modos se podria partir, porque lampoco un determinismo estricto es empiri-
camente verificable y es ademdés practicamente inviable *. Sin embargs, esta
concepcion [racasa porque, ni siquiera bajo el presupucsto de una libertad de
decisién tedricarmnente concebible, un poder actuar de otro modo del sujeto
individual en ¢l momento del heche es susceptible de constatacidn cientifica.
Bockelraann ™ califica incluso de "puro sinsentido” 3 la apreciacion de “que
la persona mentalmente sana puede actuar libremente y que la esencia de ia
enfermedad raental consiste precisamente en la supresion de la libertad de
clegii”. Esto puede que sea exagerado, pero en lodo caso rige lo siguiente: si
para la apreciacion de culpabilidad se presupone un fendmenao empirico que
por pilncipio ne puede conslaiarse, cntunces o deberia conduchy sicmpre a

* Welzel, StrafR", 140 [= PG, 1987, 200; N, del T.J; la siguicnte cita loc. cit, 138 [~ PG, 1987,
198; N. del T.]. Similar Arth. Kaulinunn, 71976, 279 ss.

" La explicacién de esta traduccion de “Dafir Konnen® puede verse supra § 7 nm. 22, N del T.
entre nn. 29 y 30 (N, dei T.].

BGISE 2, 200.

! La caposicion juridicopenal mds representativa la ofvece Engisch, 71965, Estri
minista: Daoner, 1977, Una exposicion completa da la posicién contraria indeterninista se ¢
nira en Dreher, 1987 (especificarnente acerca de Danner pp. 337 ss5.). En general: Pothast, 1978;
, 1980; idem, JA 1993, 104, Acerca del siglo XIX: Holrhauer, 1970,

Clr. v.gr. Lenckner, 1972, 19; Henkel, 21977, 254 ss., con ulteriores referencias; en la litcratura
cientifica mds antigua: Welzel, ZS(W 60 (1941), 428 ss.

" Cfr. al respecto sobre todo Bockelmann, ZStW 75 (1963), 386 s5.

 Bockelmann, ZStW 75 (1963), 380.

* Mas moderados en la forma, pero igual en ¢l resultado al que Hegan ver
§ 37 I 2 b; Stratenwerth, AT, nm. 513: W. Hassemer, StrafRZ, 229 ss. Entre lo: as: Nowi -
kowskd, Rittler-FS, 1957, 56 ss.; Mangakis, ZStW 75 (1963), 51; Figueiredo Dias, Z&IW 93 (1983),
228 ss.; Schreiber, Richterakademie Trier FS, 1983, 76 s,
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o

la absolucién en virtud del principio “in dubio pro ree”. En tal caso serfa
imposible un Derecho penal de la culpabilidad.

Los defensores de 1a concepcion del poder actuar de otro modo intentan
salir al paso de esta consecuencia, Hidndose no en ¢l poder det sujeto indivi-
dual, sino en el “poder de la persona media que exisle conforme a oxperien-
cia” %, ¢n la capacidad de la "mayoria de las personas” 7. El “reproche de
culpabilidad contra ¢l individuo” se reformula entonces asi #®: “Tl sujelo habria
podido actuar de otro modo en la siiuacidn en la que se encontraba, en ¢
seatido de que, conforme a nuestra experiencia en casos andlogos, otro en su

lugar habria actuado posiblemente de otro mode en las circunstancias con-
cretas, empleando la [uerza de voluntad que le falté al sujeto.” Pero desde
una perspectiva indelerminista es imposible basar un reproche maoral contra
una persona individual en capacidades que quiva olras personas tengan, pero
que precisamente le [alian al sujeto! Ello no sélo carcce de Iogica, sine que
supone in abandono del punto de partida de que al propio sujeto le ha de ser
posible una decisién libre.

2. La culpabilidad comeo actitud interna juridicamente desaprobada

Segim una concepeion lundada por Gallas ™, Ta culpabilidad es “reprocha-
bilidad del hecho en atencidn a la uctitud interna jurfdicamente desaprobada
que se manificsta en él”. La diferencia entre injusto y culpabilidad cs segtn

It

ellz ia diferencia “cnire desvalor de lu accidn v desvalor de la actitud inlerna

del hecho™. En el dmbito de la culpabilidad se emite, “en una contemplacion

)

sencralizadora, orientada POT parametros valarativos dticosociales , Um Lo
de desvalor sobre la “actitud global del sujeto frenie a las exigencias del De-
recho” aclnalizada en el hecho concreto. Esta posicion la siguen sobre Lodo

Tescheck * (actitud interna juridicamente defectunsa) y Wessels 1 (actitud in-

widicamente censurable, rctuosa del sujeto).

na

Contra esta concepeion hay gue objetar gue no supera sustancialmente el
caricler formal de la reprochabilidad, pues no indica ningan criterio en virlud
del cual se desapruebe juridicamente fa actitnd interna del sujeto. Se aprecia
una actitud interna juridicamenie desaprobada en cuanto el legislador formula
un reproche y alirma la punibilidad. Es verdad que cuendo en un lugar

* Mangakis, ZS1W 75 (1963), 517,

F Lenckner, 1972, 19,

# Jescheck, AT, § 37 12 b, La idea procede al parecer de Dohna, ZSiW 66 (1954), S11 ss. La
invocacion a Engisch por parte de Jescheck os erronca, pues aguél rechiva precisamente el salto
a olea persona o al ‘género persona™ (Engisch, 1963 [*1965], 25). Una discusion n&:r..m,no: ¢l
concepto “social” de culpabilidad, pere th. con toda lu doctrina reciente de la culpabilidad la
pruporciona Maiwald, Lackner-FS, 1987, 149 ss.

M Gallas, ZSOW 67 (1953), 45 (= Beilrige zur Verbrechenslehre, 1968, 56).
Jescheck, AT* § 38 1T 5.
1 Wessels, AT, § 10 1 3.
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Gallas * scfnla que of desvalor de Ia aclingd interna se da normalmente con
el desvalor de la accion y falta “sélo cuando el sgjeto, pesce a la comisién
dolosa, carecia de poder”, indica asi en cfecto una caracleristica material, pero
la misma cs idénlica al poder actuar de otra mode ¥ estd expuesta a las mismas
objeciones que contra éste se formulan, Aparte de eslo, la afirmacion o nega-
cion de la culpabilidad en algunos casos apenas se pueden explicar tampoco
con la incorreccién o correccion de la aclitud interna. Pues en la imprudencia
inconsciente la actitud interna clel sujeto, que desde Iuego presupone una
actitud o disposicién consciente, no esta dirigida a nada que sea contrario a
valor; y a la inversa un asesino sexual puede mostrar una actitud interna
extremadamente abyecta, aun cuando deba ser absucito conforme al & 20 por
falta de capacidad de inhibicion,

La doctrina de Ta culpabilidad por la actitud inteena ha adguirido una
expresion autdnoma en Schmidbiiuser ¥, Pam ¢l la culpabilidad es “actitud
interna antijurfdica del hecha concreta” M, Pero, al contrario que Gallas ¥ SUS
partidarios, si ofreee una definicion material de este criterio: “

juridicopenal es ¢l comportamients espiritual lesivo de biene

La culpabilidad

juridicos..; con
ella se quiere decir que el sujelo también ha lesionado en su comportamicnto
espiritual ¢l bien juridico lesionado por el comportamienio de su voluntad, es
decir.. gue no lo ha tomado en serio” =, pese aque “estaba espirilualmente
o contacta valorativo” *. Deja expresamente sin responder la cucstién del
Hbre albedrio *: "Con esia constalacicn no se loma on mode alguno postura
vespecto de la cuesticn del libre albediio en sentido llosofico. Fa especial con
clio

se afirma ni se nicga la cnestion de si ese sujeta, tal como es, estaba
siquicra en condiciones de tomar en serio el valor lesionado en esa situacion

de hecho. Debemaos conformarnos con retener el conacto espiritual del sujeto

con el valor lesionade en ¢l momenio del hecho ven este sentido precisamente

tainbicn el desaclerio valorative

A la ohjecion * de que en la imprudencia inconsciente culpable fallaria el
“contacto cspiriteal con el valor lesionade”, Schmidhiuser % responde que
basta con que ol sujeto pueda “disponer commo persona en el mormento del
hecho del valor lesicnado on cada caso, aungue sea inconscientemente”, Se

7 Gallas, Z81W 67 (1955), 45 {= Beitrase zur Verbrechensleh , 1968, 56).

BT concepeion ha experimentado cievtas modificaciones en su formulacion a lo largo de los
afios; cfr, LB AT!, 1970, 1043 55 LB AT, 1975, 1043 55 Stul2 ATS 1984, 714 s5.; Jescheck-FS, 1945,
485 sx.

# Schmidhéuser, Tescheck HES, 1985, 491,

Schmidhituser, LR AT, 1076,
Schmidhauser, LR AT?, 10712,
Schinidhduser, LB AT?, 10/6.

¥ Roxin, ZStW 33 (1971), 389 idem, Henkel S, 1974, 178 5. [= Problemas bdsicos, 1976, 207 5.
N. del T.1; Sch/Sch/Lenckner?, 1982, sates del § 13, nm. 1{7.

* Schrnidbiuser, Jescheck-FS, 1983, 492,
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trata de un principio Gtil en cuanto gue dicha “disponibilidad” s¢ aproxima a
la idea de la “asequibilidad normativa”, que se considera agui decisiva para
la culpabilidad {cfr. rum. 34 ss.). Pero con los conceptos del “contacto espiri-
tual” v del “no lomarse en serio en ¢l comportamiento espirilual” no se ca-
racteriza de modo alortunado lo que quiza se quicre decir, Pues, ;cémo se
puede no haber tomado algo en serio inconscienlemente “en el comportamicen-
Lo cspiritual”’? (El tomarse o no tomarse en scrio espiritual presupone una
Lloma de postura interna y también el conocimicnto de aquello sobre o que
se toma postura! Por oiro lado, al enfermo menlal que comprende el injusto
de su hecho, pero gue no tiene capacidad de “actuar conforme a esa com-
prension”, no le falta “contacto espiritual valorative”, aungue sea inculpable.
Coutra esto, Schmidbiuser sostiene * que ca tal caso no poedriamos “entender”
al sujeto “en el sentido de que su hecho injusto se deba al no tomarse en serio
¢l bien juridico lesionado”. Cierto: (el hecho injusto se debid, pese al "tomarse
en serio el blen juridico lesionade”, a que el sujeto no podia actuar de otro
modo! Pero cntonces estamos otra vez en el poder actuar de otre modo y no
en la falta de tomarse cn serio el bien juridico en el comporlamiento cspiritual
como fundamento del reproche de culpabilidad. Por tante, la concepcion de
Schmidhiuser no desvirtiia tampoeco las ohjeciones que se n:mamb formular
con cardcter general contra el criterio de la aclitud inlema.

3. La culpabilidad como deber responder por el caricter propio

Esta concepeion parte, sobre una base delerminista, de la idea de que cada
cual es responsable sin mas de las caracleristicas o propiedades que le han
inducide al hecho, de su “ser asi”, Su mas importante predecesor en el terreno
de la Tilosolta cs Schopenhauer 3!, segin el cual todo sujeto sabe gque “una
accién totalmente distinta... era perfectamente posible y podria haber sucedi-
do, con tal que é! hubiera sido otro: cso os lo dnico gque ha sido decisivo
A é] naturalmente 1o le era posible ninguna olra accion, porque ¢l s dste y
no otro, porque €l tiene un cardcter as{ y asi; pero en sf misma... cra posible.
La responsabilidad, de la que es consciente, alcanza cn primer lugar mera-
mente... 2l hecho, pero en el fondo a su cardcter: por éste se siente respon-
sable y por éste le hacen también responsable los demas...”.

Hsta doctrina tiene también muchos partidarios en el Derecho penal. Hei-
nitz dice ** "En la vida se responde por lo gue se es, sin tener en cuenta por
i o P ey -

qué midltiples razones se ha llegado a elio.” Dohna * considera "una ley lun

M Schmidhiinser, Jescheck-FS, 1985, 494, :

' schopenhauer, Uber die Freiheit des Willens {1839), Samitliche Werke A..Cvﬂ:m‘n:dﬁdn—uy )3
cd. por Frh. von Lokneysen, tomo 3, 1962, 618, Ultcriores citas de Schopenbauer en Engisch, 1963
(19653), 46 ss. :

3 Heinitz, ZSIW 63 (1951), 74.

* Gral zu Deohna, ZStW 66 (1954}, 508.
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damentz] de la existencia el que cada cual ha de responder por lo que hace,
en cuanic que es emanacion de su personalidad, el que al sor humano se le
paga lo que es, en lo bueno v en lo tale”. También Engisch * deduce de g
“responsabilidad por la culpabilidad por el carfeter” ¢f deber de soportar la
pena: “La culpabilidad por el cardcter se compensa mediante la imposicion y
aceptacion de una actuacién cspecificamente conligurada sobre ¢! cardéter.”
Figueiredo Dias * caracteriza la culpabilidad como ¢l “deber responder por la
personatidad, en la que tiene su fundamento la comisién de un tipe de injuste”;
el sujeto es culpable “cuando manifiesta ¢ el hecho sus caracteristicas per-
sonales contrarias a los valores juridicopenales -y en este sentido una perso-
nalidad censurable—",

La primera objecién contra tal concepcinn cs que resultaria paraddjico
atribuir a alguien la culpabilidad por un duto —su disposicion caracteralagi-
ca— del que no es responsable, respecto del cual nada puede hacer ™. Los
defensores de esta docirina salvan en parte la dificultad con construcciones
metalisicas. Asi, Schopenhauer distingue, tras un cardcler empirico comple-
tarmente determinade, un cardcter inteligible que se deternina a s{ mismo con
libertad de eleccién, y atin Figueiredo Dias 57 recurre de forma sirilar, modi-
licada en senlido existencialista, a una “eleccién fundamental”, “medianic la
cual el ser humano se decide a si mismo v con ello crea su Propio ser o
estableee su propia manera de ser”. Pero tales hipétosis son tan poco demos-
trables como ol poder actuar de otre modo en el momento del hecho y pueden
por ello ser materia de la creencia [lilosolica, pero no servir de base a una
congepcion empirico-racional del Derecho penal.

El mejor camino para sostener una concepeién de la culpabilidad que pro-
clama el deber responder por la propia condicion del ser es desde luego el de
renunciar totalmente a la retibucion v al reproche moral contra el sijeto,
reducir el Derccho penal a finalidades preventivas % v enteader la culpabilidad
més en el sentido de una responsabilidad sociul. Fi que se pudiera scguir
calificando a sus presupuestos de “culpabilidad” y a tal consecuencia Juridica
de “pena” serfa mds una cuestién torminclégica.

Pero surgen reparos radicales contra tal concepeion del hecho de que socava
el principio de coipabilidad también en su sustancia de politica juwidicy, en

* Engisch, 1963 (*1963), 54 ¢.; sobre la base de una polémica sobre todo con Ungisch, Burkharde
construye una concepeidn modificada de la culpabilidad por o} cardcter en su rrabajo sobre "De-
fectos de cardcter y culpabilidad por el caricter” (“Charakrermangel und Cha akterschuld”), 1980,
87 ss. .

* Figueiredo Dias, ZSOW 95 (19873), 240, 242 5. La concepeién se expone cxhaustivamente en su
libro *Liberdade, culpa, dircito penal”, 71983,

% Cfr. v.gr. Arth. Kaufmann, 11976, 279 5., contra Engisch.

. Figuciredo Dias, ZStW 95 {1983), 240.

* Asi v.gr. Nowakowski, Rittler-FS, 1957, 56 sx.
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cuanto que va no puede hacer plausible por qué el enfermo mental u otro
inimputable no actia culpablemenle, dado que el mismo también act(ia sélo
conforme a su modo de ser existente. Tingisch ® opina que cn ef nifio, en el .
enfermo mental o en ¢l embriogado ¢ bicn ¢l heche no sevia expresién de su _
personalidad o bien seria sélo “cxpresion de una personalidad tal que o
resulta suscepiible de ser influenciada por fa pena”; el segundo caso corres- I

ponderia especiaiments “al supucsto de nifios y adolescentes no responsables,
en los que ¢l nexo entre hecho y personalidad no seria discutible”. Pero en el

primer caso, en el supuesto de determinacion estricta de todas las manifesta-

ciones empiricas, dificilmente se puede representar una “personalidad” que no
se exprese en la conducta real del sujeto. Y en el segundo caso, en el que el
hecho del inimputable es expresion de su personalidad, la pena, segin esia
concepeinn, ya no depende en absoluto de la culpabilidad {que habifa de sor i
alirmada), sino de la pura oportunidad o conveniencia para ¢l fin perseguido.

Asi Engisch propugna que se prevea también la impunidad, cuando sea opor-
tuno “en aquellos psicdpatas en que la conducta criminal estd arraigada en ¢l
cardcter”; pere tampoco pone en tela de juicio la iden de “que se debe v se

pucde también proceder contra ellos con una pena no atenuada, cuando ello

se demuestre provechoso” . Pero cso signilicn abandonar a la pura prevencion
cspecial el clecte protector del principio de culpabilidad precisamente alli
donde se deberfa confirmar. Tampoco estd muy claro cémo se podrian esta-
blecer limiles a las necesidades preventivogenerales con ayuda del pringipio W
de la culpabilidad por el caricler, |

30 Figueiredo Dias subraya®!, adn mas claramente que Bopisch, gue habria

que “admitir tanibién para la existencia psiquicamente anornmal del enfermo v
el principio de autorrealizacion modificada a su modo. La anomalia psiquica
no destruye ¢l principio de personalidad.”, Sin emnbareo pretende Hegar a la f
absolucion, porgque una culpabilidad éticamente Tundamentada requiere un
aclo de “comunicacion personal” entre el jues v el acusado, que (altaria cuando
la personalidad del sujelo sca inaccesible “a la observacion comprensiva del

fuez”

a “tanto de una causa
de exclusion de la culpabilidad coma de un efectivo obstaculo a la constatacion

.- En el caso de la inimputabilidad no se trata

de la culpabilidad”. Pero con la exigencia de comunicacion personal entre el

Juex y el acusado se introduce un criterio adicional que no se contiene en cf
principio de esta concepeion de la culpabilidad y que tampoco convence 53
Pues la culpubilidad y la pena no pueden depender de las necesariamente

¥ Engisch, 1963 #1963), 37.
0 Engisch, 1963 (11963), 38.
Figueiredo Dins, Z5(W 95 (1683), 248,
Sobre el diilogo de culpabilidad o de responsabilidad, Halt, 1978; Neumann, 1985, 271 ss.;
Kunz, Z3tW 98 (1986}, 831 ss.; Schild, 1943, 58 5., 73 ss.
# Roxin, ZStW 96 (1984), 648 s5.

S
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distintas posibilidades de comprension del respectivo jucz, sing que deben sor
objetivamente constatables. Tampoco se podra decir en todes los casos de
inimputabilidad que la personalidad del sujelo cs completamente inaccesible
a la comprensian del jucz. Fn ¢ supuesto de jévenes todavia no imputahles
es perfectamente posible una comunicacién personal, ¥ también pucde tener
lugar cn el supuesto de los adulros inimputables, cuando ef defecto no canduce
a la falta de sentido o a la imposibilidad de comprensién cbjetivas del hecho,
sino que licne su fundamento en la falta de capacidad de inhibicidn. Asi fracasa
aqui tambicn el principio de Ia culpabilidad por el cardcter en el problema de
T inimputabilidad (o incapacidad de cuipabilidad).

4. La culpabilidad como atribucién segin las necesidades
preventivogencrales

En conexion con ks concepciones de la weoria sistémica (Luhmann), Ja-
kobs ® ha desarrollado un “conceplo luncional de culpabilidad”, que entiende

la culpabilidad como una alribucion preventivogeneral. Para Jukols % la “cul-
pabilidad es funcional™ “S6lo ¢l fin dota de contenido al concepto de culpa-
bilidad.” Ve este fin en la prevencién gencral, v concretamente entiende la

“prevencion general no en el sentido de intimidacion, sino de gjercicie en

la lidelidad al Derecho”. Bl “fin vector v determinante de la culpabilidad” es “la
estabilizacion de la conlianza ¢n ol ordenamiento perturbada por la conducta
delictiva”; mediante la atribucion de culpabilidad y la punicidn ligada a ella
se eonfiomaria la “correceion de la confianza en la correecion de una norma”.
Lil detite frustra las expectativas de o comunidad juridica, y esa “frustracion
se compensa interpretando come Lillo no la misma, sine la conducta frustran-
te”, es decir, considerdandola culpable y castigandola. “Sélo cuando exista la

opottunidad de asimilar o conllicto de ota munera puede entrar a diseutire
la exculpacian.” Como ejemplo citar “Asi var, se podiia entrar a discutiv la
exculpacién de los delincuentes por instinto solo desde el momento en que la
medicing hubicra conseguidn olrecer recetas para su tratamiente.” La capaci-

dad de culpabilidad o imputabilidad no es por tanto alge que existe o no existe

¥y que en consecuencia haya que constalar empiricamenle, sino que rige lo

siguiente: “La autonomia se atribuye como capacidad en ¢l caso de que resulie

o kobs, ATL LR ss.; idem, 1976; idom, 1982 (on: GhppingerBresser), 127 iddemn, 1982
(en: Tlenrichs), 69 ss. Muy similar Achenbach, 1984, 135 ss. [— El sistemna moderno, 1991, 94 ss,;
ad” por el de
idual”. Cercano th. a Jakobs, Neumann, Z8UW 99 (1987), 367 ss. Halr, AT, 127,
e la pena incluso en caso de totad inexistencia de razonws preveotivocspeciales
¥ preventivogenerales para fa pinicion; pero coincide matevialmente con Jakobs cuando opina que
{a palabra culpubilidad ey un simple “modeto lingidstico”, gque “designa el fracaso del individuo
ante las exigencias de la corpunidad, que son tan imporiantas gue se reacciona con pena a ese
{racaso”.

# Jakobs, 1976. En ¢ orden de las citas: pp. 8, 14, 10, 31, 32, 10, 11, 17, .
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funcional, y sélo puede [altar cuando exista la posibilidad de asimilar el con-

ficto de otra manera.”

A esta concepcién se opone sobre todo el hecho de que abandona la funcién
resirictiva de Ia USEGE&E_ del principio de culpabilidad en alencién a rw
prevencion general . La punibilidad del particular no depende ya de circuns-
tancias que radican en su persona, sino delo que presuntamente sea necesario
para el ejercicio de los ciudadanos en la fidelidad al Derecho, para la mﬂ.mw._-
lizacién de su confianza en cl ordenamiento. Ello se hace plenamente patente
cuando Jakobs propugna declarar culpable y castigar también al delincucrte
por instinto completamente incaparz de aulocontrol, micntras no se conozean
métodos con perspectivas de éxito paro la curacién de su enfermedad. Jakobs
argumenta de forma similar respecto del reincidente, cuya inferior nww.u&%&
para la obscrvancia del Derecho admite sin mads, pero ignora simplemente por
razones sociales. Jakobs opina 7 “Dado que no puede tolerarse que la alta
intensidad de delincuencia sea remunerada con la indulgencia, las dificultades
de observancia del Derecho que puedan comportar los delitos previos quedan
cormo asunto del sujeto, y no disminuyen por tanto la culpabilidad.”

Una instrumentalizacion tal del individuo, que sélo sirve ya como instru-
maento de los intereses sociales de estabilizacion, {ue eriticada por Kant # como
violacidn de la dignidad humana: "El ser humano no puede ser nunca utilizado
meramente como medio para los propositos de otro y ser mezclado con los
objetos del Derechoe de cosas, conlra lo cual le prolege su personatidad innata.”
Dado que la dignidad humana {rambién y precisamente en el seatido kantiano)
es declarada “intangible”, una concepcion como la que defiende Jakobs tro-
pigra con reparos de orden constitucional #. A ¢lio se afiade que no poseemos
un parimento para establecer lo que es necesario para la “estabilizacion de la

den

cenlivnza un el ordenomicnto” youdndo una perturbacion del
ser "asimilada de otra manera” sin punicidn. Asi se deja al arbitrio del legis-
ludor ¢ del jues y en una vacilante inseguridad lo que hava que entender por

culpabilidad. Finzlinente se plantea la cuestion de si una concepcion del De-

reche penal que intenta ser puramente preventivogencral no destriuye o ami-

*CIr mds detenidaments Roxin, SchwZStr 104 (1987), 336 ss. [~ CPC 1986, 671 ss; N del T.].
Para [a critica, adermnds, Schinemann, 1984, 153 ss. [= El sisterna moderno, 1991, 147 ss; N del
T.l; Schoneborn, ZStW 92 (1980), 682 ss.; Arth. Kaufmann, Jura 1986, 229 s Bock, Z5(W 103
(1991}, 625; & nger, KJ 1993, 33,

¥ Jakobs, AT?, 1726,

® Kant, Die Melaphysik der Sitten, 1797, § 49 E.

B Jakobs, 1993, 30, replica a la objecion de la “instrumentalizacion”, seialando que en clla "se
ignorn oue se trata exclusivamente de la deseripeidn de las condiciones de funcionamients <e la
sociedad; una descripeidn no instrumentaliza, sino que pone de manifiesto instrumentalizaciones
cxistendes desde hace mucho tiempo”. (Pero es precisamente discutible que el Derecho vigenie se
base cn un concepto de culpabilidad hasea tal punto instrumentalizador, y preblematico desde el
punto de vista de Ja dignided humana!
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nora desde un principio, precisamente por esa intencidn, su cfecto preventivo.
Pues ¢l que se divulgue entre la poblacién que el si ¥ el cémo de la pena no
depende de lo que uno ha hecho con la actitud que sea, sino de lo que al juez
le parczea necesario para ¢l restablecimiento de la confianza en el ordena-
miento, y que la culpabilidad se puede p.ei. negar cuando existan instituciones
terapéuticas adecuadas, pero afirmarse cuando falten, provocard intranguili-
dad y dilicilmente podra estabilizar ¢l sistema. Porque no puede ser uril para
la “confianza en el ordenamicnte” del ciudadano el que éste deba decirse que,
dado el caso, la atirmacion o negacisn de sn culpabilidad no depende de su
persona, sino de factores que no ticnen nada que ver con €], de modo que se
le convierte en un juguete de las respectivas circunsgtancias.

5. La culpabilidud como actuacién
de asequibilidad uormativa

injusta pese a la existencia

Desde Ta posicion aqui defendida hay que entender la culpabilidad como
acluacion injusts pese a la exisiencia de asequibitidad normativa %, Con ello
se quiere decir que hay que afirmar Ia culpabilidad de un sujeto cuando el
rmismo estaba disponible en e momento del hecho para la llamada de la norma
segiin su estado mental y animico, cuando (adn) e cran psiquicamente ase-
quibles “posibilidades de decision por una conducta orieniada conforme a
norma” *®, cuande la posibilidad (va sea libre, va sea determinada) psiquica
de control que existe en el adulto sano en la mayoria de las situaciones existia
en el caso conercto. No se trata de una hipétesis indemostrable, sine de un
fenémeno cientiflico empirico. Pues la Psicologin y la Psiquiatrin dessvrollan

cada vez en mayor medida criterios de enjuiciamicnio “con los cuales se pue-

den constatar empfricamente las restricciones de la capacidad de autocontrol

y medir su gravedad” 7!

Cuando existe di

iidad normativa, g o5, sin poder ni p
P

I
tender probarlo en el sentide del libre albedrio, de la idea de que el sujelo

% Mas detenidamente al respectn Roxin, ZStW 96 (1984), 652 s; idem, SchwZ.Sir 104 (1987),
369 [= CPC 1986, &85; N. del T.]. El criteric se halla e la tradicion de Frans, von Tiszt, quien
caracierizd la imputabilidsd como "determinnbilidad normal por motivos” {yv. Lisat, 1905, 43, 85,
219 y reiteradas veces). El térming “usequibilidad normativa” se halla por pilmera vez en el im-
pottante rabajo de Neoll, H. Mayer-[S, 1966, 219, Similitudes tb. cn Girnbernat, Henkel-FS, 1974,
151 ss. - Hstudios, 1990, 162 us.], quien sia cmburgo rechaza absolutaments ¢l concepto de
culpabilidad. Una exposicion r de la opinién aqui defendida, cn polémica con Arthur
Kaufmann, la ofrece Roxin, Arth. Kanfmann-F3, 1993, 519. kKn cambio, Frister define la imputa-
bilidad, en su managrafa (aparccida despuss de haberse cerrado ol presente trabajo) sobre “La
esiructura del ‘elemento volitivo de la culpabilidad™ (“Die Strukiir des ‘veluntativen Schuldele-
ments™), 1993, “como la facultad de una persona... de... decidirse de un mode ¥ manera (ue no
queda signilicativaunente por debajo del nivel de diferenciacion generalmente alcanzado cu nuestra
sociedad” (253). No puede ya rener lugar aqul una polémica con esta con pridn ¥ con las conse-
cuencias que se extracn de clla.

™ Albrechi, GA 1983, 207.

7 Albrecht, GA 1983, 193, con ulieriores referencias; c¢fi. b, Baurmann, 1980, 238.
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posce también capacidad de comportarse conforme a la norma, v de que se
convierte en culpable cuando no adopta ninguna de las alternativas de con-
ducta en principio @v.EEanE:;m asequibles para él. El indeterminista inter-
pretara esta suposicién de libertad como empiricamente acertada. Pero asi-
mismo podrin aceptarla el agnéstico que se declara desconocedor de la exis:
tencia o no de libre albedrio (como tal se conflesa el autor de cste libro en
este punto) y el determinista. Pues la misma no dice que el sujeto pudicra
electivamente actuar de olro modo —lo que precisarnente no podemos saber—,
sino salo que, cuando exista una capacidad de control intacta y con ella ase
2

quibilidad normativa, s¢ e trata como libre 72 La supasicidn de libertad es

‘

una “ascrcion normativa”, una regla social de juego, cuyo valor social es in-

dependicnte del problema de leorfa del conocimiento ¥ de las ciencias natu-
rales. Con la libertad no ocurre en ol Derecho otra cosa que con la igualdad.
Cuando ¢l ordenamiento juridico parte de la igualdad de todas las personas
no sienta la absurda médxima de que todas las personas sean realmenie iguales,
sino que ordena gue los hombres deben recibir un igual trato ante la ley.
La concepeion .ﬂf_:,gm?zn.:p_u de que ol Derecho penal puede mantenerse

al margen en la dispuia {Hlesofica y de has ciencias naturales sobre el libie
7

albedrio puede considerarse hoy la dominante. Tackner 7 resumne la inabar-
sable literatura cientifica con la constatacidn de “que conlorme al presente
estado del conocimicnto no hay ningin métode v probablemiente nunca lo
habra que permita un pronunciamicnto cientificamente comprobable sobre la
apacidad de una delerminada persona para evitar una determinada accion

en una determinada situacion”. Bllo “ya no se pone hoy seriamente en duda”

A pesar de todo, mi tesis de que la suposicion de libertad ¢s una asercion
normativa independiente de los dalos empiricos y admisible por igual para

deterministas ¢ indeterministas ha hallado una endrgica oposicion del lado -

indeterminista. Drehier ™ opina que para el Derecho penal of problema de Ja
libertad ne es “una cuestion que s¢ pueda bordear, sino que es la cuestion
decisiva por excelencia”. La libertad y la responsabilidad serfan “un elemento
irrenunciable de la convivencia humana... Pueslo gue no poscemos otra rea-
lidad que la vivida por nosotros, el principio no necesita unu prueba i ideo-
IGsica hi empirica, sino gue estd fuera de un dmbito susceptible de prueba”.
Griffel 7 supone que la libertad v la culpabilidad no serfan sélo un principio

regutative juridico, sino que estarian basadas en afirmaciones o enunciados

i oen esto Schreiber, Der Nervenarat 48 (1977}, 242 ss. Carucleriva ln “culpabitidad como
el wio errdnen de un poder que nos atribuirnos reclprocamente en la prictica” {p. 245).
Lackner, Kleinknecht-T'S, (985, 249,

* Drehier, 1987, en vehemente polémica contra mi concepeidn (loc. cit, 52-36). Las citas de loc.
cit, 59, 396. Cfr. ademas Dreher, Spendcl-FS, 1992, 13, Una discusién crit. a fondo con Dreher T
proporciona Tiemeyer, ZStW 105 (1593), 4583, .

" Grilfel, ZStW 98 (1986), 29 ss. (43, 42, 35 w.); ademiis idern, GA 1989, 193 ss.
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Ih

ontolégicos. Habrian de “justificarse anle la propia conciencia y ante la co-
munidad como decision razonable del conocimiento, reconocible intersubjeti-
vamente y fundamentable racionalmenie”. No existirfa “ninguna objecién fun-
dada en contra de... aceptar... €l libre albedrio... como cfectivamente existenie
en el caso concrelo, micniras no concwran circunstancias especiales”. La
libertad serfa una “experiencia interior... iretutable... Bl que sin embargo esta
vivencia sca lal vez crrdnea no es constatable empiricamente”. La libertad no
seria “lan poco susceptible de prucba en el sentido de un cardcter cienlilico
". Para Schiinemann 7 el libre
albedrio no es un “simple hecho o dalo bio-lisico, sino una parte de la llamada
n o sociad de la realidad y pertencee... a un estrato especialmente
elemental, al menos de la cultura occidental..”. Hstaria “asentado en las es-
turas clementales de nuestra comunicacion social y ya por eso seria so-

exacto como v.er. la ‘dignidad’ del ser humano...

reconsinic

cialmente real..”. Arthur Kaufmann ™ parte de “gue en efeclo no se puede
probar exactamente si una persona en una situacion concrela podia decidirse
lthramenle y actuar libremente”. Sin embargo la libertad no podria “poncerse
por principio en absoluto en cuestion. Pues 1a libertad existencial del ser hu-
mano... ¢s... en tllimo exdreme idéntica a su aptitud para la autodeterminacion

"

espiritual...”,

Me parece que todas estas manilestaciones, conira la propia opinién de sus
autores, mas bicn conlivman gue refutan la posicion que aqui se sosticne, Pucs
uno de mis oponentes considera of libre atbedrio demostrable empivica-
mente. Sin embargo, lo gque con diversa acentuacion aducen en favor de la

suposicion de libertad o he dicho yo también hace mucho Hermpo ™ “Nos
sentimos autorizados 2 la ‘asercion normativa’ de que una persona cuya ca-

pacidad psiquica de control en una determinada situacion (adn) esla en orden

también puede acluar libremente, porque fa antocomprension natural del ser
hunano normal se basa e esta conciencia de bortad vy porque una ordeis-
cién ravonable de la vida humana en sociedad no es posible sin la concesion
reciproca de libertad " Existe por tanto acucerde en que el Derecho penal debe
partir del libre albedrio, aunquc ¢l mismo no se pueda demostrar exactamentc.
Tl anico punto diterencial podria consistiv en que los adversarios estimen que
un. determinista o un agnéstico no podiian ni deberian adoptar esa posicién,

1w que habria que creer en el libre albedrio, “declararse partidaric” de él,
ara poder basar en él regulaciones juridicas. Sin embargo, tal pretension no
P s : P
es cientfficaimente posible ni necesaria 72,
" Schinemann, 1984, 163, 166 [= El sistema moderno, 1991, 154 =, 156; N. del T.]; la arguncn-
tacidn continga cn GA 1986, 293 ss., y 1989, 147 ss.
7 arth, Kaufmann, Jura 1986, 226, 227,
" Roxin, SchwZStr 104 (1987), 360 [= CPC 1986, 685; N. del 1.].

7 Una defensa de la concepeién aqui mantenida, asi come de su coincidencia con las investiga-
ciones modernas de lax ciencias ales, la ofrece Backes, Mathofer- IS, 1983, 53 ss.
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Fin la concepeion aqui defendida, la culpabilidad es un dato mixto empiri-
co-normativo *. Fs empiricamente constatable la capacidad general de auto-
conlrel ¥ la asequibilidad normativa que con ella se produce ' (con ello no
se ntega que en la zona limite de dicha asequibilidad normativa confluyen

valoraciones, pero eso sucede en todos los conceptos juridicos), BEn cambio;

se atribuye normativamente —-en cualquier caso por quien no quicra.compro-
meterse a una posicion indeterminista— la posibilidad, derivada de esa cons-
tatacién, de conducta conforme a Derecho. Si se parte de la base de que la
cuestién del efectivo poder actuar de otro modo sigue sin poder .q.mm?.u:;camc,
entonces lal concepto de culpabilidad resulta sin duda inadecuado para legi-
timar ¢l que se cargue al sujelo con una retribucion y reproches morales %2,
El mismo sélo (undamenta el deber juridicopenal de responder por la conducta
social incorrecta y previene de ingerencias mas intensas, que serian posibles
en virtud de un puro Derecho preventive. Pero sin ernbargo toma del concepto
tradicional del “poder actuar de otro modo” (supre nm. 18 ss.) todo lo que es
apreciable en el dmbito forense. En esta medida puede ser lambién aceptado
desde una posicidn indelerminista. Esta no ha de estar necesariamente ligada
a la retribucion y los reproches morales, que resultan de todos modos palili-
cocriminalmente cuestionables.

Por lo demds, ese concepto de culpabilidad tiene la ventaja de que se co-
rresponde con la concepeidn que restringe el Derecho penal a le absolutamente
indispensable socialmente, La paz y la seguridad juridicas en una sociedad
resultan de la expectativa de que a los seres humanos se les induce por regla
general a la conducta fiel al Derecho mediante prohibiciones y mandatos. Por
cllo, cuando alguien infringe us leyes penales se produce una conmocion de
la conciencia jurfdica general (y con ellu descontento e inseguridad) que se
solventa de nuevo cuando las normas se afirman en su vigencia mediante la
punicidn del sujeto. 8i los delitos quedaran por regla general impunes, las
normas perderian ampliamente su poder de motivacién, v la sociedad se hun-

dirfa mds y mas en la anarquia. De lo anterior se deriva que ta aplicacisn del
Derecho penal es innecesaria e inadecuada cuando la suposicién de que una
persona era motivable por el Dérecho resulta infundada por su estado mental

- poler ndo criticamente con la reciente dogmatica de la culpabilidad, pero tendencialmente
coincidiendo muchas veces con ella, Tiemeyer, GA 1986, 203 ss.; idem, ZStW (00 (1088), 527 ss.;
idem, ZStW 1035 (1993), 483, .

* Pone esto en duda Bernsmann, 1989, 219, Diser. Haddenbrock, 1992, quien pelemiza en mu-
chos puntes con la posicion aqui defendida (166 5., 190, 313 s.). Segan él, la capacidad de control
“no es en absoluto un criterio justiciable de capacidad de culpabilidad (impuabilidad) forense”
(30%). ¥l fijarse en la asequibilidad nommativa contendria en realidad “una expresion positiva para
poder individual de actuar de otro modo” (314). Para 8 (sin perjuicio de la determinacicn smpirica
del sujelo) es imputable quien “puede exponer de modo comprensible Tos motivos de sa delito ¥
cs capuar de purgar su delito expiandolo” (366). . .

# De acuerdo en esto W. Hassemer, StrafR%, 238 ss.
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o animico o por las circunstancias de la situacion. Asi sucede con las personas
mental o psiguicamente enfermas y gravemente perturbadus en su capacidad
de mofivacion, asi como con las inmaduras o con aquellas que no podian
alcanzar a conoccer las normas. De ellas no se espera en general que ohserven
las nermas. Si infringen la ley, no se defrauda ninguna expectativa social y la
conciencia social no se conmueve. Nadie resulta estimulado a imitarlos, porque
la vigencia de la norma a los ojos de la opinién publica ne resubta disminuida
por tales hechos.

El concepto de culpabilidad aqui detendido se apoya por tanto en una
justiticacion social de la pena y sc asemeja cn celle a la concepeidn de algunos
delensores de la culpabilidad por cl cardcter (nm. 23 ss.) y al concepto fun-
cional de culpabilidad de Jakobs (nm. 31 ss.). Pero salvaguarda mejor que
éstos la tuncion de proteccidn liberal propin de un Fstado de Devecho del
principio de culpabilidad. Pues para ¢l misme, la culpabilidad no depende de
necesidades preventivoespeciales o preventivogenerales vagas y cambiantes,
reales o presuntas, sino de la capacided de control del sujelo y-con ollo de un
criterio susceptible en principio de constatacién empirica, que pone un iimite
a la potestad punitiva del Estado. Cuando un delincuente por instinlo o pa-
sional o un psicépata ya no cra susceptible de llomada por la norma en el
momento del hecho, debe ser absuelto. Lus necesidades estalales en si legiti-
mas de reaccionar con pena sobre el sujeto y ejercitar asi a los ciudadanos en
la fidelidad al Derecho hallan aqui su final por mor de la libertad del individuo,
sin que esto resulte socialmente inlolerable (efr. nm. 40). Cuando la proleccién
[rente a sujetos peligrosos pero inculpables haga realmente indispensables las
reacciones estatales, ello exige una flundamentacidon adiclonal y la imposicidn
de un medida de seguridad; pero no debe repercutir en el concepto de culpa-

&1 w como

> Rohlrusch

v ocilada exprosion Jde que Lo calpat

poder individual serfa una “liccion necesaria para el Estade” ha de ser corre-
gida. Un Derecho penal de la culpabilidad no cs en modo alguno “necesario
para el Estado”. Pues los fines prevenlivos del Bslado pueden perseguirse
muche més libremente mediante un puro Derccho de medidas de seguridad.
La culpabilidad es por ¢l contravio una :m:ccm,. ion garanie de la libertad”
dirigida contra los excesos punitivos del Estado. Fl principio de culpabilidad
no grava al ciudadano (porque las necesidades preventivas se impondrian con
otal independencia de la vinculacian a la culpabitidad), sino que lo protege 3.

& Kohlrausch, Girlerbock-FS, 1910, 26. :

M Sehitnemann, 1989, 151, alega conira esta “tesis del caracter favorable” que “cf actual Derecho
penal de ta culpabilidad sleclivainente no prevé en todos, pers 31 en algunos casos (concretamente
en los delitos ocastonales sin peligro de reincidencia), menores presupuestos o requisitos de sancion
que un Derecho de medidas indiferente a la culpabilidad”. Funciona por tanto ne solo in bonam
parrem. Sin embargo, si no se pudiera disponer de una pena para tales hechos, se apreciarfa segiin
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Al mantencr la persecucion de fines preventivos en los limites propios del
Estado de Derccho, sirve a la verz a una politica criminal razonable.

6. Los dciractores del principio de culpabilidad

No es mfrecuente que el concepto de culpabilidad se considers indtil para

el Derecho penal y se rechace totalmente. Estos alagues se dirigen sin emhargo
la mayorfa de las veces contra un Derecho penal relributive fundado en la
culpabilidad, conlra la deduccién de reproches morales del juicio de culpabi-
lidad o contra ¢! indeterminismo v no alcanzan por tanto a la posicion agui

defendida. Baurmann ®, gque ubogn per el abandono del concepto de culpabi-

idad, propugna inclusa “sustituirlo por ¢l concepto de Ia ascequibilidad nor-
mativa”, del que opina: "Asi, la determinacion de los presupucsios para inter
venciones juridicocriminales no depeaderin tumpeco en su nacleo relacionado
con la personalidad de bases metafisicas, pues la asequibilidad normativa, al
contrario que el poder actuar de oo modo, es una propiedad empirica, aun
cuando muy compleja, que poses un contenido determinable con independen-
cia de especulaciones sobre el libre atbedrio.” Pero entonces la disputa se
reduce ala pura cuestién lerminolagica de si se denomina ¢ no “culpabilidad”
ala realizacidn del injusto a pesar de Ja existencia de asequibilidad normativa.
Frente a cllo, Kargl * opina que, conforme a wi concepcion, la ascquibilidad
simplemenie se supone, de modo que el “como si hubiera libertad” coincidiria
con un no menos ficticio “como si hubiers motivabilidad”. Pero cllo supone
un malentendido: se trata precisamente de consiatar la asequibilidad norma-
tiva de un modo empivicamente controlable.

Ante todo, hasta ahora no se ha conseguido cucontrar una alternaliva al
principio de culpabilidad con cuya ayuda pudieran determinarse de un modo
mejor para ¢l Estado de Derecho los presupuestos de o facultad de ingerencia
del Lstada, Sise o

o asegurar fa hmpunidad del crior de prohibicion in-

veneible frente ol principio “error iuris nocet”, posibilitar en . determinadas
circunstanciag una exencion de pena en supuestos de estados pasionales in-
tensos, psicopaiias v neuro

5, conseguir una atenuacién obligatoria de pena
en ¢l caso del § 21 y combatir la agravacion por reincidencia del {derogado
entretanto por efecto de la critica) § 48 —por mencionar sélo algunos ejern-

lencia ¥ sc acudiria a

la experiencia iy genacral th. aqui {iy con ra
wedidas de seguridad preventivas,

* Baurmani, 1980, 255, 238, En s libro “Zweckralic
considers "la dependencia de las medidas juridicocrin

) un peligro de

litdr und Scrafrecht”, 1989, Baummann
s e la asequibilic normativa” sélo
"wia exigencia de politics juridica” (p. 294) y aboga por un "Devecho de medidas referida al hecho”,
en el gue Ta "funcion de proteceidn” del principio de culpabilidad se cumpliria o través de los
criterios de la “dafosidad secinl” y de la "motivabilidad” {p- 302} nrds detenidainente al respectn
Seclmane, ZSIW 102 (1990), 842, Baurmann, 1990 109, ofrece una exposicion res a de su
concepcidn; al respecte Roxin, Arth. Kaufmann-FS, 1993, 533 g5,

M Kargl, 1982, 246; ncerca dé Kargl cfr. Seelmann, ZS(W 102 {1990), 879,
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plos, que se¢ ampliaran posteriormente ¥—, en tal caso sdélo un principio de
culpabilidad consccucentementie desarrellado Huﬁ.%c?u..ozm. los medios dogma-
ticos para la consceucion de tales finalidades propias de un Estado de Dere-
cho #. Ya se demosird supra (§ 3, nm. 52) que ¢l principio de proporcionalidad

no resulta adecuado para ello.

Resulla vaga la tesis delendida por Kargl ® de que "un Derecho penal Gai-
amente sostenide sobre las instituciones juridicoconstitucionales basicas”™ se-
ria prelerible al Derecho penal de ia culpabilidad; cllo prescindiendo por com-
pleto de que e BVer(G considera ¢l principio. de culpabilidad precisamente
ler ™ pretende

-

stitueion basica” de la dignidad hurnana. Sct

ancladoen la "

sustituir el principio de culpabilidad por un sistermna de Derecho penal Lindado
91

de modo exclusivamente criminolégico v a este fin desairolla un sistema
que vincula un “principio del ser objetivamente responsable” con el principio
de proporcionalidad. Su opinidn de que con elle "no se perderia nada de Ia
capacidad de resolver problemas del Derecho penal de la culpabilidad” es sin
cmbargo, contorme a lo expuesto, demasiado optimista ' Cuando ademas
Sack * proclama que los planteamicntos modernos de o criminologia tende-
ia "impular al indi-

o

rian a una explicacion de la criminalidad que no permili
viduo ¢l comportamicnio desviado”, sino que ¢l comportamiento desviado de-
beria considerurse parte Integrante del sistemna social ¢ imputarse a éste, en-
tonces ello deberia desembocar conscenentemente en la abolicion de toda
sancién frente a las infracciones juridicas. Pero eso serfa una peticion irreal,
por no ser compatible con las condiciones de existencia de la sociedad. Resulta
mas realista ¥ también socialmente mas constructivo trabajar en ¢l concepto
s de elementos

mismo de culpabilidad y darle una conliguracion que lo lib

mente veriflicable de la

irracionales y lo convierta en un baluarte empi

limitacion o ta intervencion propia del Estado de Derecho.
V. La culpabilidad para la fundamentacion de la pena
y para la medicion de la pena

Desde Achenbach % se distinguce de mode mas claro que antes cntre culpa-
bilidad para la lundamentacion de la pena y pava la medicidon de la pena. Ta

r 104 (1987), 338 us. [= CPC 1986, 673 sse N. del T.1
, Henkel FS, 1974, 159 ss. [ Estcdios, 71990, 175 ss.; N,
del T.]. :

¥ Kargl, 1982, 437,

* Scheftler, 1985.

" Scheftler, 1987, 138.

#* Para una polémica més detenida con la concepeidén de Schebtler, ofr. Roxdn, Arth. Kaufmann-
'S, 1993, 529 ss.

 Sack, 1975, 363,

7 Achenhach, 1974, 2 ss.
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culpabilidad para la tundamentacion de la pena atane 2 la cuestién de bajo
gué presupuestos existe culpabilidad ¥ por tanto por regla general responsa-
bilidad jurfdicopenal. De esta culpabilidad para ta fundamentacion de la pena,
del “si” de la pena, del supuesto de hecho o tipo de conexidn para la imposicion
de una pena, se Lrata en ol conceplo sistematico juridicopenal de culpabilidad,
del que aqui nos ocupamos. En cambio, la culpabilidad para la medicién de
la pena ataiic al supuesio de hecho o tipo de conexién para la medicién judicial
de la pena y por tanto al “conjunto de los momentos que poscen relevancia

para la magnitud de la pena cn el caso concrelo” . Ambos conceptos han de
separarse, porque poseen presupucstos distintos, Micniras que en la culpabi-
lidad para hindamentacion de la pena nos preguntamos por la imputabiiidad
o capacidad de culpabilidad y por la posibilidad de conocimicnto de la pro-
hibicidn, Ia culpabilidad para la medicién de la pena depende sobre todo de
los factores mencionados en el § 46, Su examen pertenece a la teoria de la
medicién de la peua, y por lo tanto no se ha de abordar atn agui.

No ohstante, la culpabilidad para la lundamentacidn de la pena y la culpa-
bilidad para la medicidon de la pena no cstdn completamente aisladas una de
otra. La asequibilidad normativa, que decide sobre la culpabilidad para la
fundamentacion de la pena, repercute, cn el caso de su disminucidn segin el
§ 21, también en la culpabilidad para la medicidn de la pena. Por otro lado,
caracteristicas de la culpabilidad como “desconsideradamente” (§ 315 c¢In® 2)
o "por brutalidad” (§ 17 n.® 2 TierSchG} pueden emplearse por el legislador
en casos excepcionales para la fundamentacidgn de la pena, aungue no tengan
nada que ver con la asequibilidad normativa, sine que designen grados eleva-
dos de culpabilidad. Sucede entences que la punibilidad no se produce ya con
la simple culpabilidad dolosa, sino sélo con un grado clevado de culpabilidad.

VL. ¢Causas de exclusion de la culpabilidad v causas de exculpacion?

Una parte de la doctrina clentifica ¥ distingue entre causas de exclusién de
la culpabilidad v causas de exculpacidon. En las causas de exclusién de la
culpabilidad, entre las que se cuentan la falta de imputabilidad y el error de
prohibicién invencible, faltarfa desde un principio toda culpabilidad, porque
el sujete no podia actuar de otro modo. Por el contrario, en las causas de
exculpacion, entre las gque se incluyen scbre todo el exceso en la legitima
defensa (§ 33} v el estado de necesidad disculpante (§ 33), quedaria una cul-
pabilidad disminuida, de mode que ¢l legislador renuncia, solo en virtud de

* Achenbach, 1974, 4. . :
% Con especial énfasis Sch/Sch/Lenckner®, antes del § 32, nm. 108; Jescheck, AT, § 43 IL 8K~
Rudolphi, anres del § 19, nm. 5 s .
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una especial indulgencia, a da formulacion, en si todavia posible, del reproche
de culpabilidad.

Ahi se halla el punto de partida que permite advertir que en las “causas de
exculpacion” no se trata sélo de cuestiones de culpabilidad, sino también de
otros puntos de vista; los mismos se han interpretado en esta exposicidm como
los propios de la exclusién de la responsabilidad por [alta de necesidad pre-
ventiva de punicién, Sin embargo ello no justifica la rigida distincion entre
“causas de exclusion de Ja culpabilidad” y “causas de exculpacidn”, porquc en
las “causas de exclusion de la culpabilidad” no sucede en principio algo dis-
tinto %. También la inimputabilidad posee zonas marginales normativas, p.ej.
en los estados pasionales intensos y las neurosis graves, en los que no se
pueden excluir completaumente consideraciones preventivas en su aceplacién
y negacién; incluso alli donde se eree poder atirmar un minimo de capacidad
de control, deberfse seguiv siendo posible una éxencidn de responsabilidad
juridicopenal, cuando ello sea preventivogeneralmente detfendible. Y tampoco
en el error de prohibicion la impunidad dependeria de una invencibilidad
absolula que casi nunca se da, sino de si el sujeto, como acertadamente reza
el SIGB suizo (art. 20), “supuse por razones suficientes que estaba legitimado
(tenia derecho) para realizar e] hecho”. Esas razones suficientes concurren ya
cuando el sujeto ha satisfecho las exigencias normales de la fidelidad al De-
recho del ciudadano y por tanto no da motiva para sanciones juridicopenales;
esto sc expondrd mds adelante (§ 21, nm. 39 ss.) mas detenidamente. Si uno
se empefia en que las “causas de exclusion de la culpabilidad”, al contrario
gue las “causas de exculpacién”, no dejan ningiin tipo de margen para una
renuncia indulgente a la pena (es decir, una exencion de pena por {alla de
necesidad preventiva de punicidn), se refuerza un rigorismo punitivo que re-
sulta politicocriminalmente erréneo, porque contradice la opinidn aceptada
en principio con cardcter general de que la culpabilidad es una condicion
necesaria, pero no suficiente de la pena estatal.

VII. La teoria de la responsabilidad por el hecho de Maurach
La teoria fundada por Maurach de la “responsabilidad por ¢l hecho” ¥
introduce entre la antijuridicidad y la culpabilidad la “responsabilidad por e
hecho” como categoria sistematica propia y adicional ¥ en consecuencia co-

noce, junto a las causas de justificacion y de exclusién de la culpabilidad,

causas especificas de exclusidn de la responsabilidad por el hecho, mencio-
nandose como las mas importantes de ellas el estado de necesidad del § 35 y

% Tb. LK'-Hirsch, entes del § 32, run. 182, subraya que no existe “una diferencia de principio”.
7 Maurach, Schuid und Verantwertung, 1948, Hoy exbaustivamente em: Maurach/Zipf, AT/1S,
§8 31 ss,
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Seccion 5.% - Culpabilidad y responsabilidad

el exceso en la legitima defensa del § 33, En estos casos “no se exculparia al

sujeto individual, sino que se eximirfa de responsibilidad 2 cualquicra para
una determinada situacion”. La actuacion no seria “agul efectivamente correc-
ta (existe el injusto de la accién), pero —a la vista de la naturaleza humana
general— s generalmente excusable, no solo individualmente disculpable” #,

Las consecuencias priaciicas del recopocimiento de lales “causas de exclusién

de In responsabilidad por of hecho” atectarian sobre todo a dos cucstiones: ¢
primer lugar, la participacion serfa impune cuando falte la responsabilidad
por ¢l hecho del wutor; y, en sepundo Tugar, si falta la responsabilidad por el

hecho, estarfan excluidas las rocdidas de scguvidad v correccion, aun cuando

el sujeto sea ademas inimputahl

De o ya expuesto se desprende que esta teoria parte de una observacion

CO _En el llamado estado de necesidad disculpante v en el exceso en la

no se basa en OQ:T:_CH.S

legitima defensa la exencion de pena efectivamen

ciones sobre la culpabilidad individual, sino en la reflexidn de gque en general
no es precisa la punician de una acluacion debida u tales situaciones exeep-

cionale

No se trata por tanto de una exclusion de b culpabilidad, sino de la
responsabifidad juridicopenal. Tlasta en la eleccion de las palabras se demies-

i aguil defendida.

frac T proximidad a la concepci

Pere los delensores de

teoria de la responsabilidad por el hecho extraen
del punto de partida correclo conseenencins con las que no se puede estar de

acucrde. Pues la responsabilidad por el hecho no es, como dice Zipt ™, un

“pueldaio o clemento provio a la colpabilidad”, de modo que, cuando G

bug i siguicta se podiin plantear —de manera stmilay o

suoexclusion, v

cuando estd excluida b antijuridicidad -- Ta cuestion de la culpabilidad, sine
gue en los cases del 8 35 v en o) exceso on la legithima defensa la antijuridicidad

iad han

3o b subravade relen porgue no i on necesariunenle

razoncs preventivas, Loa mismos no estin mwds lgjos, sine mas cerca de fa

punibilidad que los cases en los gue desde un principio est ya excluida la
i

culpubilidad

B ManrachiZipl, ATH?, 313
R P Vipl, AT/1®, 32

Artkes i 174, s

de los peld

de T responsehilidad por

orelen de

ndamer

a4 propia cutre

la justificucion v ka enlpabilidad en gue las “cansas de exentpacion it el estado de

cled injusto”.

dad “causus Jde disi

neecsidad disculpante, sertun et Esto conliadicy por

fa ey, pero sobie todo no se puede explic

rdesde puntos de vista de
injusto la contiguracidn del § 35 [] come "privilegio paiw fos pavicntes™. ElL que las chrounstancias
del becho excheyentes de ko responsabilidad (th.) produzean o cfecto de dsnnuir of injusto no
Justifica lu cre i

reabizado posee th. en los de

816

A

£

§ 19, Cuestiones basicas de la weoria de s responsabilidad §19

Tampoco convencen los resuitados practicos a los gue lliega ta teoria de la
responsabilidad poir el hecho. Pues 1a participacion en un hecho en estado de
necesidad exento de pena segin el § 35 y en un exceso on la legitima delensa
ha de considerarse por regla general punible (o, méds detenidamente § 22,
o 66 5., Nisigquicra convence la apreclacién de que en los casos de los
&8 35 v 33 nunca se podria aplicar una wedida de seguridad. Sin-duda un
hecho que comeie un calerno mental en las condiciones del § 35 gencralmente
na supondrd un indicio de peligrosidad, de modo que una medida de seguridad
estd descartada entonces por esa razdn conforme al § 63, Pero cuando las
circunstancias concomitantes de un homicidio en si amparado por =l § 35
demuestran que el enfermo mental  p.ei. porgue entra ontonces en un delirio
homicida a la vista de la sangre— es peligroso para la colectividad, resulwa
totadmente adecundo imponer una medida de segurvidad. Con mids razon cs
valide lo anterior conando alguien, precisamente a consecuencia de una eofer-
sxeesos en | dlima delensa con
1

medad mental, esta inchinade a cometer

peligro para la vida por turbacion, micdo o panico

VIIL. Culpabilidad por ¢l hecho y culpabilidad por la conduccion
de la vida

El StGB parte en la fundamentacion de la pena del principio de la culpn-
Blidad por ¢l hecho individual, Ello significa: sélo In calpabilidad existente

duranie b misma ceabizacton del tipo (eir. ol tenor Tieral del § 20) puede

convertirse en fundamento de b responsabilidad juridicopenal. 8t falta, ne es

Hoito rectrrir en vez de o el

a una “culpabilidad por la conduccion de Ia
vida” o “calpabilidhad por la decision de Ta vida” existente en ¢l pasado, v que
ba convertido al sujeto, por su propia conducta cquivocada, en lo gque es hov.

Fues una conduccion “eulpable” de Lo vida ne s una reafizacion calpable dei
tipo, v solo ¢sta es punible. Ademas, tal culpabilidad por la conduceion de la

‘

vida lampoco serta, al contrario que el criterio aqui defendido de la "asequi-
bilidad normativa en la situacian del heche”, apreciable en ¢l ambito forense
y disolveria el clecto limitador, propio del Estado de Derecho, del principio
de culpabilidad, que consiste precisamente en su referencia o adscripeion al
tipo. También las concepciones de la culpabilidad por ¢l cardcter (supra nm.

25 s5.) se mantienen sobre la basce de la culpabilidad por ol hecho individual,

al tomar o} cardcter como fund

nenlo de o constalacidn de la culpabilidad

solo en cuanto que aquél se haya manifestndo en la conereta realizacion del

Lipo.

WE Asi Tescheck, ATY, 1978, %5 39 V 2, y, siguiéndole, LK/ ®-Hirsch, antes del § 32, nm. 174,
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¥
Freetag wa'w’-MuM

55 Pese al reconocimiento general del principio de la culpabilidad por el hecha
individual, es sin embargo dudoso y discuiibie si la praclica vy la doctrina
cientifica en determinadas consielaciones especiales no recirren con todo
conscientementc o de mode oculto, para la fundamentacién de la punibilidad,
& consirucciones que se alejan del principio de la culpabilidad por el hecho.
Esta problematica ya se ha expuesto ampliamente en relacién con la alierna-
tiva entre “Derecho penal del hecho v Derecho penal de autor” (saprva § 6,
nm. 13 s5.). Con independencia de la cucstién de fa posibilidad de una “cul-
pabilidad por la conduccion de Ia vida®, Neumann ha formulado en su obra,
sobre "Imputacion y provocacion culpable previa” {"Zurechnung und Vorver-
schulden” '92) 1 tesis de gue la imputacién de una conducia a la culpabilidad,
en algunos casos discutidos desde hace mucho tiempo, sélo se puede funda-

e e R

mentar sin contradiceidn mediante ol reconocimiento de la maxima de que !
0o puede invocar la ausencia de culpshilidad ¢n el momento del hecho quien
haya provocado culpablemente por i mismo su falta mediante una conducta
auterior. La compatibilidad de esta tesis con el principio de culpabilidad re-
sulta problematica, pues la provocacion culpable previa es una culpabilidad
distinta de aqueila que el sujeto carga sobre si mediante la comision culpable
del hecho. Los problemas concretos que surgen de esta concepeion se tratardn
mis detenidamente en sy respectivo Jugar.

" Bscrito muniqués de habilitacion, 1985; idem, GA 1985, 389, siguicnde en parie las reflexiones

de teoria de las normas de Hruschka, StrafR!, 1983, Th. Stratenwerth, Arm. Kaulinon-GS, 1949,
495, sostiene ahora 1a tesis de que el sujeto “serfa responsable por un delito dolose que comete en
situncidn de exclusion de la culpabilidad, cuindo haya provocado csa situacion ds manera evirable
¥ en escmomento pudicra al menos prever que posiblemente cometeria en clla tal delito”,
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