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INVESTIGACIONES

UNA NECESARIA REVISION DEL CONCEPTO DE
CULPABILIDAD

A necessary revision of the concept of criminal responsibility
Hernan Hormazabal Malarée *
* Doctor en Derecho, Catedratico de Derecho Penal, Universidad de Gerona, Espafa,

Facultad de Derecho Campus de Montilivi 17071, Gerona, Espafa. Correo electronico:
hormazabal-malaree@telefonica.net

A Gonzalo Rodriguez Mourullo
Resumen

La adecuacién del concepto y contenido de la culpabilidad a los derechos constitucionales
constituye una de las mas importantes lagunas en el discurso penal. El concepto de
culpabilidad debe volver a la antinomia entre ciudadano y Estado de la llustracion, no desde
una perspectiva abstracta y una supuesta racionalidad homogénea, sino desde la premisa de
la desigualdad social. Ello obliga al Estado a una acciéon positiva de redistribucién de los bienes
sociales que en el ambito penal se concreta en la toma de consideracion a la hora de imponer
la pena del acervo de bienes -culturales, sociales y econdémicos del individuo. La
responsabilidad no es sélo responsabilidad del autor por el injusto, sino también una
responsabilidad social.
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To Gonzalo Rodriguez Mourullo
Abstract

The adaptation of the concept and content of criminal responsibility to constitutional rights is
one of the most serious omissions in criminal law discourse. The concept of criminal
responsibility must return to the confrontation between the citizen and the State that existed
during the Enlightment, not from a theoretical perspective and a pretended homogeneous
rationality, but from the assumption of social inequality. The State is required to take an
active stance in redistribution of the social goods. In criminal law this active stance is made
real in the consideration of the person”s cultural, social and economic capabilities, in the
process of imposing punishment. Criminal liability for the infringement of the law is not only
the perpetrator”s but it is also society” s responsibility.

CRIMINAL RESPONSIBILITY - LEGAL THEORY ON CRIME - SOCIAL RESPONSIBILITY

1. Introduccion

En el comienzo de la relativamente corta historia de la teoria del delito el concepto de
culpabilidad fue por antonomasia el continente de lo subjetivo, referido tanto al actuar del
sujeto como al sujeto mismo. Asi, para la teoria psicolégica de la culpabilidad, a la que
adheria el causalismo naturalista, ésta era solo o dolo o culpa, es decir, Unica y
exclusivamente el momento donde debia analizarse si entre la accién del sujeto y el
resultado existia una vinculacion subjetiva que s6lo podia ser psicoldgica y que se expresaba
en una de estas dos formas.! A esta teoria, en consecuencia, para determinar la culpabilidad
le bastaba con que el resultado le fuera imputable subjetivamente al autor.

Las criticas de que fue objeto este concepto, principalmente en la imposibilidad de demostrar
la presencia de una vinculacion psicolégica en la culpa inconsciente? y ser inoperante para la
cuantificacion de la pena, llevaron a configurar la culpabilidad (Frank3, Goldschmidt,*
Freudenthal® Mezger®) antes que nada como un juicio normativo de reproche al autor por
haber cometido el delito. Este aspecto normativo haria que dolo y culpa en adelante no se
presentaran como formas de culpabilidad, sino como elementos de ella. El proceso de
desplazamiento del dolo y de la culpa, como es sabido, culminé con Welzel.” Este autor, al
reelaborar el concepto de accion como accion final, pudo con coherencia y fuerza légica
sostener que dolo y culpa no eran formas de culpabilidad, por tanto, valoracion, sino solo
formas con que el sujeto se vinculaba con la accién y que, en consecuencia, en tanto que
objeto valorado pertenecia, implicitamente, la mayor parte de las veces, al tipo penal. Con el
desplazamiento del dolo y de la culpa o imprudencia al tipo penal, la culpabilidad quedo
reducida en lo normativo al juicio de reproche al autor "por haber podido actuar de otro
modo" y en lo subjetivo en la exigencia de "capacidad del sujeto para motivarse por la
norma”. & El finalismo junto con acentuar el normativismo® en la culpabilidad sintetiz6 todo
su contenido en un juicio de reproche al autor por haber podido actuar de otra manera y no
hacerlo. Con este planteamiento el juicio de reproche, de culpabilidad en definitiva, quedo
restringido a la persona del sujeto consignado como autor por no haber omitido la accion
antijuridica en circunstancias que estaba en condiciones de poder hacerlo.°

La teoria final de la accion, como es sabido, dio lugar a una larga y rica discusion de caracter
sistematico,! pero en lo que a los objetivos de este trabajo importa debemos destacar dos
muy importantes. Por una parte la discusién sobre la vacuidad del llamado principio de
culpabilidad y superfluidad de la categoria dogmatica "culpabilidad”, 12 y por la otra, la a
nuestro juicio clara y radical separacion entre el injusto y la culpabilidad.

1.1. La vacuidad del principio de culpabilidad y la aparente superfluidad de ésta
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En la doctrina se conoce con el nombre de principio de culpabilidad'® a un conjunto de
exigencias de caréacter politico criminal que constituyen limites al jus puniendi14 tanto en el
nivel de creacion como de aplicacion de las normas penales y también a la existencia misma
de la propia culpabilidad como categoria dogmatica en la teoria del delito. La culpabilidad,
como tal, del mismo modo que los elementos tipicidad y antijuridicidad, se presenta como un
elemento reductor de la accion.’® En cuanto a las exigencias garantistas limites del jus
puniendi son tres y se refiere la primera a la existencia de una vinculacién personal en
forma de dolo o culpa entre el sujeto y el hecho y la segunda a la observancia de
proporcionalidad de la pena, la que no puede rebasar en cantidad y calidad a la culpabilidad
del sujeto responsable de la comision del hecho. La tercera exigencia se refiere a que el
fundamento de la responsabilidad de la persona solo puede ser un hecho y de ningdn modo
circunstancias personales del sujeto como podria ser el rechazo social que pudiera originar
su modo de vida.1®

Sin perjuicio de que la vigencia de estas tres ultimas garantias esté fuera de toda discusion,
la coherencia con un modelo que en la teoria del delito estime que dolo y culpa son
categorias que pertenecen a la tipicidad, desplaza cada una de estas tres exigencias a
diferentes momentos dentro del derecho penal.

Asi, la exigencia de dolo o culpa y exclusion de la responsabilidad objetiva, para aquellas
propuestas que estiman que el lugar de andlisis debe de ser la tipicidad, que en nosotros no
se fundamenta en una concepcion final de la accion, sino en la exigencia de que una accion
tipica ha de significar un riesgo para un bien juridico, la vinculacion de dolo o culpa no se
deriva de la culpabilidad, sino del principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos.

La garantia de proporcionalidad constituye en si misma un aspecto del principio politico
criminal limite del ius puniendi, junto con la del caracter de extrema ratio y fragmentario del
derecho penal, dentro del principio de necesidad de la pena y que encuentran su fundamento
en principios irrenunciables de la modernidad.*’

Con los términos "culpabilidad por el hecho" se esta haciendo referencia a un
comportamiento atribuido personalmente a una persona, a un injusto personal en
consecuencia, que constituye el presupuesto para la exigencia de responsabilidad por ese
hecho a un individuo.®

Luego, como puede apreciarse, la coherencia con el modelo propuesto lleva a dejar vacia de
contenido a la culpabilidad. Todas y cada una de las garantias que se hacian derivar de la
culpabilidad, con este modelo, se desplazan a otros &mbitos del derecho penal y pasan a ser
aspectos totalmente ajenos a la culpabilidad.

Ahora bien, la discusion referida a la existencia misma de la categoria culpabilidad en la
definicién del delito esta intimamente vinculada con la teoria retributiva de la pena.'® En
esta vision sobre la pena, sus fines y funciones, la culpabilidad constituye un elemento
esencial y dio lugar a un derecho penal que Schinemann desde una perspectiva histérica
llama "derecho penal de retribucion de la culpabilidad, en el que la funcién de la pena se
halla Unicamente en retribuir la culpabilidad que el autor ha cargado sobre si al realizar el
hecho punible, y en restablecer la justicia".20 En todo caso dicha retribucion implicaba
también la proporcionalidad de la pena que en si misma tenia que reflejar la medida de la
culpabilidad. De esta manera el binomio "culpabilidad y pena” se constituiria en el derecho
penal de "retribucién de la culpabilidad” en una unidad indisoluble.

Tanto la culpabilidad y su correlato natural la retribucion penal se fundamenta en el abuso
que el individuo al delinquir ha hecho de su libre albedrio o capacidad de autodeterminaciéon
inherente a su naturaleza humana. Claramente adhiere a esta postura Urruela Mora, cuando

sefiala que la culpabilidad se basa en "la capacidad humana individual de autodeterminacion

conforme a sentido”,?? planteamiento que, a nuestro juicio, no logra superar la contundente

y definitiva critica de la imposibilidad de demostrar el libre albedrio y, por tanto, la
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Sin embargo, de lo expuesto no puede llegarse a la facil conclusién de la abolicion del
derecho penal23 o la simple supresion del concepto24 o0 alternativamente a la de su
mantenimiento como una ficcién a favor del autor.?® A nuestro entender, la teoria del delito
necesita una categoria que se refiera al individuo que se constituya en una barrera
garantistica contra la aplicacion de penas sin culpabilidad.26 En el analisis del hecho concreto
la intervenciéon del autor no puede quedar reducida a su vinculacion personal con el hecho,
ni siquiera tan solo a su imputabilidad ni a su conciencia del injusto ni a la exigibilidad
concreta de si le era al momento de actuar otra conducta. Si bien con la constatacion del
injusto personal se ha establecido todo lo subjetivo referido a la accion de la persona, es
necesaria una categoria para el analisis de todo lo subjetivo vinculado con la persona misma.
A la constatacion del injusto personal, debe seguir un momento para contestar a la pregunta
de por qué se ha de hacer responsable por el injusto que ha cometido a la persona que se ha
sindicado como autor o participe de ella. Este es, a nuestro juicio, el significado de la
culpabilidad en el actual estado de la teoria del delito. Dicho de otra forma, la imposicion de
una pena exige no soOlo la constatacion de un injusto, sino también una referencia a la
persona concreta que explique por qué se le ha de imponer una pena.?’ Ello implica
introducir en la teoria del delito un momento de reflexion y decisién sobre el autor y sus
circunstancias para que el juez pueda decidir con cierta amplitud no solo sobre la cuantia de
la pena, sino también sobre la necesidad de la imposicion de la pena misma.2®

1.2. La distincidn entre injusto y culpabilidad

Claus Roxin comienza su articulo "Culpabilidad™ y ‘'responsabilidad” como categorias
sistematicas juridico-penales”, diciendo: "La distinciébn 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 los Gltimos cien afios".?° En efecto, el
injusto personal a que llega el finalismo desdibujé la armonia formal del modelo causalista-
naturalista en que todo lo objetivo quedaba contenido en el injusto y todo lo subjetivo en la
culpabilidad. Con el finalismo tanto tipicidad y antijuridicidad como culpabilidad pasaron a
ser continentes tanto de aspectos objetivos como subjetivos.°

Sin embargo, Roxin, a pesar de lo que parecia anunciar el comienzo de su articulo, no extrae
todas las consecuencias de su contundente afirmacion, como se desprende de lo que sefiala
en la pagina siguiente:31 "Con independencia de tales precisiones conceptuales, la cuestion
decisiva -verdadero problema béasico de la dogmatica juridico- penal- sigue siendo saber qué
es lo que realmente fundamenta en el aspecto material el reproche de la culpabilidad, es
decir, por qué caracterizamos como ‘"culpable"” o "no culpable” una conducta ilicita, si
concurren determinados requisitos positivos y negativos”". Como puede apreciarse, el autor,
distanciandose de lo que parece anunciar al comienzo, sigue considerando a la categoria
culpabilidad como un atributo de la accién, como el tercer elemento reductor de la accion,3?
por tanto, como un elemento del hecho punible, lo que, a nuestro entender, ya quedo
establecido con la determinacion del injusto. En el injusto ya quedd plasmada objetiva y
subjetivamente su participacion en el hecho delictivo. No obstante, para la reaccidon punitiva
hace falta algo mas, un momento en el andlisis referido a la persona a la que
indiscutiblemente en el injusto se le ha atribuido el caracter de participe (autor o participe
en sentido estricto). Una categoria, en definitiva, que haga de puente entre el injusto y la
pena referida a la persona, pero independiente del hecho injusto.

Creemos que esta concepcion del delito en que la culpabilidad aparece como un tercer
elemento del delito no es ni siquiera coherente con una teoria normativa de la culpabilidad.
El juicio de reproche en esta teoria estd dirigido al autor que quedd establecido al
determinarse el injusto. Se le reprocha no haberse abstenido de realizar el injusto en
circunstancias que hubiera podido hacerlo. Es evidente que injusto y culpabilidad constituyen
categorias independientes que s6lo se vinculan con el juicio de reproche al autor del injusto.
La teoria normativa de la culpabilidad da la respuesta que se espera que se dé en la
culpabilidad, cierto que en absoluto satisfactoria, pero da su respuesta a la pregunta de por
qué se ha de castigar al autor. A esta pregunta la teoria normativa de la culpabilidad
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A nuestro entender, el delito se agota con el injusto. Con la acreditacion del injusto queda
individualizado el hecho tipico y antijuridico, asi como su autor doloso o culposo. Tendra que
ser a ese autor doloso o culposo al que tendria que dirigirse el juicio de reproche por haber
cometido el injusto cuando podria libremente haberlo evitado. De ello se desprende que la
culpabilidad, o cualquiera que sea el nombre que se le dé a la categoria que sea continente
de las condiciones para que se pueda responder por qué se ha de penar o no al autor ya
individualizado del injusto, es absolutamente independiente de la accion tipica. El delito no
es accion culpable. El delito es accion tipica y antijuridica. La teoria del delito solo tiene
estos dos elementos, pero éstos no son suficientes para llegar a fundamentar la
responsabilidad penal del autor. Esta tiene que hacerse en un momento posterior donde no
se trata de determinar una accion culpable, sino un sujeto culpable o responsable personal
del injusto.

Luego, a una teoria del delito ha de seguir una teoria de la responsabilidad o del sujeto
responsable, como la denomina Bustos Ramirez,34 que es absolutamente independiente de la
accion. El delito no es injusto culpable, es s6lo injusto y otra cosa es la responsabilidad del
sujeto que tiene que ser establecida de acuerdo con reglas y principios propios de
culpabilidad.

Este planteamiento ha sido objeto de critica por parte de Terradillos Basoco®® que afirma:
"La teoria de la culpabilidad se distancia de la teoria del injusto, lo que ha llevado a Bustos y
Hormazabal a desgajar, de la teoria del delito, la teoria del sujeto responsable. No parece,
sin embargo, que sea precisa esta parcelacion, por mas que las diferencias de objeto sean
obvias, maxime si se comparte que la culpabilidad va siempre referida a un hecho concreto,
tipico y antijuridico”. Como puede apreciarse, el catedratico de la Universidad de Cadiz
constata, al igual que Roxin, que hay una clara separacion entre injusto, y culpabilidad, y
también que las diferencias de objeto de uno y otra son obvias, pero entiende que esta
separacion no puede efectuarse, porque la culpabilidad va "siempre referida a un hecho
concreto, tipico y antijuridico”, como dice textualmente precisando el punto de discrepancia.

La repuesta a esta objecion es clara, cuando Terradillos Basoco dice que la culpabilidad va
referida al injusto, esta afirmando el principio garantista de culpabilidad por el acto o hecho,
pero ese acto o hecho es el injusto personal del autor, doloso o culposo. La comprobacion del
caracter tipico y antijuridico del hecho conlleva la vinculacion personal de ese hecho con una
persona que ha de estar dentro de una de las categorias a las cuales el ordenamiento hace
responsable de los delitos, esto es, a una de las categorias de la teoria de la participacion. El
participe, sea autor o participe en sentido restringido, ha quedado individualizado en el
injusto. Luego no se trata de un hecho en abstracto, sino de la accion tipica y antijuridica de
ese participe al cual éste le ha dado sentido. De esta forma, la culpabilidad no esta referida
al hecho, sino a la persona autora (o participe) de ese hecho. Tan obvio es, en consecuencia,
que las diferencias de objeto entre injusto y culpabilidad son diferentes, como que la
culpabilidad no es un atributo de la accion. A este argumento légico podemos agregar uno de
fondo. Si estamos de acuerdo que el objeto de la culpabilidad es la persona misma y que el
objeto del injusto es un hecho, si no se separa radicalmente injusto y culpabilidad y no se
acepta como aqui se propone que dan lugar a dos teorias diferentes, a una teoria del injusto
o delito y a una teoria de la culpabilidad, la persona pasaria a ser un elemento factual, se le
estaria "cosificando" dentro de la teoria del delito; en definitiva, considerandola como un
subsistema dentro del sistema normativo,36 lo cual es ciertamente inaceptable en un Estado
social y democratico de derecho. Las normas penales en el Estado democratico no son
simplemente imperativos frente a las cuales a la persona no le queda otro remedio que
obedecer, sino que ejercen una funcibn comunicativa en el sentido de informar coémo no
debe actuar (o actuar) para resolver sus conflictos, si no quiere hacerse acreedor a una
pena.

Las normas estan dirigidas a personas, las que, como tales, el Estado democratico les
reconoce su dignidad y autonomia ética. Por lo tanto, la norma no es simplemente una
cuestion de obediencia o desobediencia. El injusto es el momento del analisis de un hecho o
situacion antinormativo en la que aparece vinculada la persona. Pero en el momento de la
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injusto.

Por eso, por la propia naturaleza del juicio de culpabilidad, cuyo objeto es la persona, no
pueden aplicarse los mismos principios que rigen el injusto, que es un hecho o situaciéon. La
culpabilidad no puede ser un elemento de la accion como lo plantea la doctrina. Asi como el
hecho da lugar a una teoria del delito o del injusto, la culpabilidad tiene que dar lugar a una
teoria de la culpabilidad con reglas y principios diferentes.

2. La reduccion de la culpabilidad al fin preventivo general de la pena

Una clara y manifiesta consecuencia de la aplicacion mecanica de las reglas y principios que
rigen el injusto en la culpabilidad se puede apreciar en el modelo funcionalista sistémico
donde todo es imputacion. Constatado el injusto personal con la inapreciable ayuda de la
teoria de la imputacion, la culpabilidad queda automaticamente establecida. De acuerdo con
Jakobs, el sujeto es culpable cuando la actuacion antijuridica "no sélo indica una falta de
motivacion juridica dominante -por eso es antijuridica-, sino cuando el autor es responsable
de esa falta. Esta responsabilidad se da cuando falta la disposicion a motivarse conforme a la
norma correspondiente y este déficit no se puede hacer entendible sin que afecte a la
confianza general en la norma. Esta responsabilidad por un déficit de motivacion juridica
dominante, en un comportamiento antijuridico, es la culpabilidad. La culpabilidad se
denominard en lo sucesivo como falta de fidelidad al Derecho o, brevemente, como
infidelidad al Derecho"”. Y mas adelante sefiala el autor aleman: "Al igual que el injusto del
hecho consiste en la realizacién del tipo faltando un contexto justificante, la culpabilidad
consiste en la realizacion del tipo de culpabilidad faltando un contexto exculpante".37 Dicho
de otra forma, la culpabilidad ya esta ahi, pues con el injusto quedé demostrada con la falta
de motivacion juridica y desde luego la responsabilidad del autor por el déficit de motivacién
juridica no necesita demostracion. La culpabilidad es sinbnimo de infidelidad al derecho y la
infidelidad al derecho quedé manifi esta cuando el sujeto actué antijuridicamente.

En suma, una culpabilidad vacia de contenido, pues de acuerdo con su propuesta, ésta ya
quedoé establecida con su actuar antijuridico que puso de manifiesto su infidelidad al
derecho. En suma, para Jakobs pareciera que la culpabilidad no tiene otra funcion en la
teoria del delito que darle cabida sistematica a las causas de inimputabilidad y de
exculpacion.

Urruela Mora,®® con referencia a dos destacados representantes de la corriente funcionalista
sistémica, sefiala que "dado que dotan a la culpabilidad exclusivamente de perfiles
preventivos, pese a aceptar que la misma pueda constituir el fundamento de la pena, no
estaran consagrando otra cosa que el sometimiento de la sancion estatal (en su modalidad
de pena) a criterios politico-criminales". Dicho de otra forma, la pena, de acuerdo con esta
postura, se fundamenta Unica y exclusivamente en los fines del Estado con absoluta
prescindencia de la persona, lo que ciertamente no ocurre con la culpabilidad de retribucion.

El funcionalismo sistémico, sin embargo, no viene sino a ser la culminacion radical de una
corriente iniciada en los afos sesenta,®® que declarando, por tanto, también dandolo por
hecho, el efecto preventivo general de la pena, determind el contenido de la culpabilidad con
esta funcion de la pena, pero sin llegar a los extremos que hemos visto anteriormente. En
efecto, en el afio 1973, Roxin*® deriva un concepto de culpabilidad a partir del fin preventivo
general de la pena. De esta manera, a su juicio, la culpabilidad se presentaria como un
limite a la potestad estatal de castigar,41 pues de lo que se trata es de resolver "la cuestion
de si es necesaria una sancion contra el autor concreto desde puntos de vista juridico-
penales".42 En esta linea puntualiza mas adelante. "Lo decisivo no es el poder actuar de otro
modo, sino que el legislador desde puntos de vista juridico-penales quiera hacer responsable
al autor de su actuacion"*® con una pena. Y la pena soélo se puede imponer "cuando ello sea
imprescindible por razones de prevencion especial o general para mantener el orden social
pacifico"... "la culpabilidad del autor es una condicibn necesaria, pero de ningun modo
suficiente para imponer una pena"* Distingue, por eso, entre culpabilidad y responsabilidad.
La pena derivara de la responsabilidad, un estadio en el que el juez debera ponderar todas
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El pensamiento de Roxin sobre la culpabilidad en su versién mas acabada®® puede
sintetizarse de la siguiente forma: culpabilidad y necesidad preventiva constituyen
presupuestos de la responsabilidad penal. La responsabilidad implica "una valoracion desde
el punto de vista del hacer responsable penalmente al sujeto"47 y "el sujeto actla
culpablemente cuando realiza un injusto juridico penal, pese a que (todavia) le podia
alcanzar el efecto de llamada de atencion de la norma en la situacion concreta y poseia una
capacidad suficiente de autocontrol, de modo que le era psiquicamente asequible una

alternativa de conducta conforme a Derecho.*®

Luego para Roxin, el sujeto es culpable del hecho injusto, si lo lleva a cabo a pesar de que la
norma pudo haberlo motivado en sentido contrario. Es decir, parte de dos premisas. Primero,
que la norma produce una efecto de llamada o es capaz de dirigir el actuar de las personas,
y segundo, que la persona es sensible a ese efecto de llamada y habiendo podido
autocontrolarse y actuar conforme a Derecho, sin embargo, no lo hace.

Como puede apreciarse, Roxin finalmente da un concepto de culpabilidad, y lo integra con un
criterio limite del ius puniendi de necesidad preventiva de la pena dando lugar con ello a la
categoria de responsabilidad juridico-penal.

El problema sigue estando en el concepto de culpabilidad pues aquello del "efecto de llamada
de la norma" y la "capacidad de autocontrol' no son mas que reformulaciones de la
"motivabilidad" de la norma que poco o nada agregan.

A este respecto, Baratta®® hace una critica a la culpabilidad desde la teoria de las
subculturas que nos parece pertinente para la posicion de Roxin y en general para todas las
que afirman la capacidad de motivacion de la norma y que por su claridad y precision debe
ser transcrita textualmente: "La teoria de las subculturas criminales”, dice este autor, "niega
que el delito pueda ser considerado como expresion de una actitud contraria a los valores y
a las normas sociales generales”, y afirma que existen valores y normas especificos de
diversos grupos sociales (subculturas). Estos, a través de mecanismos de interacciéon y de
aprendizaje en el seno de los grupos, son interiorizados por los individuos pertenecientes a
ellos y determinan, pues, su comportamiento, en concurrencia con los valores y las normas
institucionalizados del derecho y de la moral "oficial". No existe, entonces, un sistema de
valores, o el sistema de valores, ante los cuales el individuo es libre de determinarse, siendo
culpable la actitud de quienes, pudiendo, no se dejan "determinar por el valor", como quiere
una concepcion antropolégica de la culpabilidad, cara sobre todo a la doctrina penalista

alemana (concepcion normativa, concepcion finalista)".50

Creo que no es pertinente agregar nada a las palabras de Alessandro Baratta.
3. Cambio de enfoque

En general, la determinacion de la responsabilidad se establece siempre desde el individuo o,
mejor dicho, desde una visién antropoldgica. El sujeto sera responsable penalmente a partir
de ciertas condiciones que se le atribuyen de antemano. Sera responsable, porque dotado de
libertad optd por la comisién de un delito para resolver su conflicto, o porque el delito no fue
mas que una manifestacion de su peligrosidad, o porque, a pesar de su motivabilidad o
dirigibilidad por la norma, opté por infringirla.

Todas estas construcciones, en definitiva, cuyo objetivo ultimo es dar una base de
racionalidad a la responsabilidad penal, se fundamentan en dogmas metafisicos que carecen
de base cientifica, pero en lo que se refiere a los que se utilizan para fundamentar la
categoria dogmatica culpabilidad, por lo menos, aunque sea artificiosamente, cumplen con la
tarea de darle algun sustento por lo menos formal a una institucion indiscutiblemente
necesaria, pero carente de base cientifica.

La indiscutible necesidad de esta categoria ha dado lugar, ante la imposibilidad de
fiindamentar cientificamente al libre alhedrin 2 11na corriente Atie cimMmnlemente afirma Arie
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compartir sus fines. Sin embargo, al mismo tiempo es indiciaria de una de las mas
importantes lagunas en el discurso penal y que, a mi juicio, la doctrina cientifica mayoritaria
aun no ha resuelto satisfactoriamente.

A mi juicio, el fracaso de los esfuerzos para satisfacer esta demanda se debe a que el
discurso penal ha insistido en buscar los fundamentos de la disciplina en la metafisica,
olvidando que el problema penal es esencialmente politico desde la creacion de la norma
hasta su aplicacion. En esta linea entiendo que el problema de fundamentacion que presenta
la culpabilidad no debe buscarse en la metafisica, sino en otras disciplinas que entiendan al
hombre y sus conflictos como fendmenos histéricos y politicos, como ciertas corrientes en la
sociologia y la antropologia y principalmente en la filosofia politica.

En el derecho penal ha habido ya esfuerzos, y en particular en el debate sobre la
culpabilidad en este sentido. Cronolégicamente, los de Juan Bustos Ramirez>? y los de los
autores argentinos E. Raul Zaffaroni, Alejandro Aliaga y Alejandro Slokar expuesto en su
notable Derecho Penal.®3

Ambas posturas, si bien diferentes, comparten un mismo punto de partida que es la posicion
de antinomia de la persona con el Estado y que en la culpabilidad lleva a invertir el
planteamiento del problema de la culpabilidad: no es la persona la que tiene que demostrar
que no estaba en condiciones de cumplir con la norma, sino el Estado el que tiene que
demostrar que a esa persona concreta le podia exigir un comportamiento conforme a la
norma.

A continuacion, haremos una sintesis de ambas posturas comenzando, por razones
expositivas, por la de los autores argentinos.

3.1. Culpabilidad por la vulnerabilidad de Zaffaroni, Aliaga y Slokar

Para estos autores el Derecho Penal tiene el cometido ético de actuar como un dique de
contencién y reduccion de un poder punitivo que se encuentra en relacion dialéctica con el
Estado de Derecho.’® Sefialan que no existe un Estado de Derecho puro, pues éste en su
interior alberga un Estado policia puramente que pugna por salir. EI Derecho Penal al
contener la represion penal impulsa el Estado de Derecho.

La teoria del delito constituye un sistema de filtros reductores de la criminalizacion
secundaria en si misma selectiva, ya que se dirige hacia los hechos burdos y groseros (la
obra tosca de la criminalidad cuya deteccién es mas facil, y a personas con menor capacidad
de acceso al poder politico y econémico o a la comunicacion masiva). Esta seleccion vulnera
el principio de igualdad, contintan Zaffaroni-Aliaga-Slokar,>® constata la peligrosidad del
sistema penal para las personas que se encuentran en estado de vulnerabilidad.>®

La agencia judicial (el juez) con la comprobacion de la existencia de un delito (accién tipica,
antijuridica y culpable) habilita para el ejercicio de poder punitivo, con lo que se consuma la
criminalizacion secundaria.®’ Esta habilitacion conlleva una responsabilidad, la de la agencia
judicial que habilitd para el ejercicio del poder punitivo. "En este sentido" sefialan, "con la
responsabilidad penal se construye un concepto diferente al usualmente manejado: el
desplazamiento del sujeto de la exigencia ética, desde el sujeto criminalizable hacia la
agencia criminalizante, importa un paralelo desplazamiento de la responsabilidad. No es la
persona criminalizada la que debe responder, sino la agencia criminalizante debe hacerlo,

evitando que se ejerza sobre aquélla un poder punitivo intolerablemente irracional”.>®

A partir de estos presupuestos construyen la teoria de la culpabilidad por vulnerabilidad.
Para ellos la culpabilidad en su funcion reductora y de contencién del ius puniendi debe
incorporar el dato del caracter selectivo y peligroso del Derecho Penal para ciertas personas
vulnerables y procurar compensarlo o reducirlo rebajando su cuota de ilegitimidad hasta
donde le es posible, cumpliendo con ello su cometido ético. 59 pero, claro, que no basta con
esta constatacion, sino que es necesario que el autor deba poner algo para ser criminalizado
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situacion concreta de vulnerabilidad al poder punitivo™.°

Zaffaroni, Aliaga y Slokar se fundamentan, en este tema como en otros, en datos de la
sociologia criminal. Su concepto de culpabilidad lo elaboran a partir de una concepcion del
hombre alejada de los planteamientos metafisicos de los que adhieren a la teoria normativa
de la culpabilidad o a las posturas que la dotan de contenidos preventivos. Para ellos el
reproche no se dirige a un ser abstracto dotado de libre albedrio y con una racionalidad
homogénea, sino a un hombre concreto en una sociedad desigual y discriminatoria. Este
concepto de culpabilidad lleva implicita la idea de corresponsabilidad social en el proceso de
criminalizacion, pues ya no se trata solo del reproche al autor del injusto, sino también de la
responsabilidad del Estado titular de un poder punitivo irracional que se dirige precisamente
a los grupos sociales cuya mayor vulnerabilidad no le es ajena.

Sin duda que esta idea de corresponsabilidad social en los procesos de criminalizacion abre
interesantes perspectivas de investigacion en la relacion Estado-delito. La idea
vulnerabilidad de la persona en general frente a un sistema penal que opera como freno de
los excesos del Estado policia que guarda en su interior el Estado de Derecho, introduce en
el juicio de culpabilidad un factor de valoraciéon que obliga al intérprete a considerar las
circunstancias concretas de la persona a fin de establecer su responsabilidad. La
vulnerabilidad es genérica, pero hay, por sus circunstancias vitales, personas mas
vulnerables que otras y el delito que se le imputa constituye el plus de riesgo necesario para
que tenga lugar la criminalizacion secundaria. Una idea interesante, sin duda, pero creo que
incluso hay que ir mas alla. Es cierto que hay una relacién dialéctica entre Estado policia y
Estado de Derecho. Esta relacién estd siempre presente y no es mas que la relacion entre
Estado absoluto y Estado democratico, como lo demuestra el hecho de que en las situaciones
de crisis del Estado democratico vuelve el Estado primigenio: el Estado absoluto. Creo que la
antinomia hay que plantearla derechamente entre el individuo y el Estado, sea absoluto o
democrético, entre la persona y la forma de organizacién social en que ella esta sin
mediatizaciones. El sistema penal y su funcionamiento real, de esta forma, se erige en el
parametro para medir el grado de profundizacion democréatica del Estado.

3.2. Teoria del sujeto responsable

Una teoria de la responsabilidad penal por el injusto necesariamente tiene que distinguirse
del injusto mismo, pues ya no se trata del hecho, sino de la persona que aparece como autor
de ese hecho. El problema es establecer si se le puede castigar. No se trata, en
consecuencia, de una idea de persona en abstracto, sino de la persona real que vive en un
medio social determinado, que se relaciona e interacciona con otras, que esta condicionada
social y culturalmente y al mismo tiempo es un sujeto condicionante respecto de otros.

En un Estado social y democratico de derecho y de economia de mercado esta persona
concreta es sujeto de derechos y obligaciones. El Estado, por una parte, se compromete a
asegurarle sus derechos politicos y las condiciones para ejercerlos que incluye la satisfaccion
de sus necesidades minimas, sus necesidades econdmico-sociales y también mas
ampliamente a tomar las medidas que sean necesarias para que el derecho de igualdad sea
una realidad efectiva.

Es a este sujeto al que se dirige la Constitucion espafola cuando en sus articulos 14 y
siguientes le garantiza sus derechos individuales y politicos, y en los articulos 39 y
siguientes fija los principios rectores de una politica social y econémica y en el art. 9.2 se
compromete a promover las condiciones para que la libertad e igualdad sean reales y
efectivas. Parte, en consecuencia, de la realidad de que las personas viven en sociedad y que
dentro de ella no todas se encuentran en las mismas condiciones, que hay desigualdades
entre ellas provocadas por el mismo modelo de sociedad. El Estado asume la tarea de
intervenir en los procesos sociales no s6lo con el fin de evitar que se profundicen las
desigualdades, sino también para que desaparezcan. Se trata de un mandato derivado del
reconocimiento de la dignidad de la persona, de su autonomia ética frente al Estado que de
acuerdo con el articulo 14 de la Constitucién no puede ser objeto de ninguna discriminacion.
En suma, es el Estado el que estéa al servicio de la persona y de ningin modo ésta al servicio
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Luego, como puede apreciarse, la imagen del hombre y de la sociedad que refleja la
Constitucion es muy diferente de la que parten las teorias penales de la culpabilidad. El
hombre real esta lejos de gozar de esa libertad absoluta que solo con las limitaciones de la
naturaleza podria tenerla Gnicamente un hombre aislado socialmente. La teoria normativa
de la culpabilidad parte de esta irrealidad para enseguida sefialar con un inexplicable salto
en el vacio, pues ahora el hombre de no social pasa a ser social, que la norma tiene
capacidad para motivar a todos los hombres por igual. En suma, la teoria normativa de la
culpabilidad61 en esta version parte de un hombre no social al que le atribuye una libertad
absoluta de determinacion, para en seguida considerarlo integrado dentro de una sociedad
en que todos sus individuos tienen una racionalidad homogénea y, por tanto, todos
susceptibles de ser motivados por el sistema normativo.

La experiencia indica que la realidad es otra, que el hombre real es el hombre en una
sociedad concreta que genera desigualdades y en la que el Estado ha de asumir la tarea de
nivelarlas. Hay diferencias entre las personas provocadas por el propio modelo de sociedad.
En consecuencia, la teoria de la responsabilidad penal o de la responsabilidad del sujeto
tiene que partir de estas premisas y también de una basica que encuentra sus raices en la
llustracion: la antinomia entre la persona y el Estado que esta latente en el propio texto
constitucional.

El reconocimiento de la igualdad de las personas, y la interdiccion de toda discriminacion
establecida en el articulo 14 de la Constitucion espafola, constituyen el planteamiento
basico a partir del cual se puede hacer realidad la justicia que este mismo texto consagra en
su articulo 1° como uno de los valores superiores del ordenamiento juridico. Este
reconocimiento en el texto constitucional es necesario a partir de la constatacion en la
realidad social de desigualdades entre los individuos tanto naturales como provocadas por la
propia estructura social que son fuente de situaciones de injusticia. Ello obliga al Estado a
una accion positiva de redistribucion de los bienes sociales a fin de hacer efectiva la
igualdad.62

De esta manera, si proyectamos estos principios constitucionales al Derecho Penal, el
momento hacer efectiva la justicia no puede ser sino otro que aquél en que se ha de
enfrentar al individuo con su hecho, esto es, el del establecimiento de su responsabilidad
que, como hemos explicado anteriormente, es independiente del hecho punible. En ese
momento el juez ha de entrar a considerar todas las circunstancias del individuo
especialmente las que dicen relacién con sus oportunidades de acceso a los bienes naturales
y sociales, de considerarlo no sélo en su posesiéon de bienes, sino también en su carencia de
los mismos.

Este planteamiento, que a partir del texto constitucional deviene en exigencia, no puede
conciliarse con la teoria normativa de la culpabilidad. En su base esta la falacia de una igual
distribucion de los bienes, de una igualdad natural de todos los hombres que de modo
general haria a todos "capaces de culpabilidad".63 De este modo, el Estado estaria amparado
de modo general por una presuncion que lo legitimaria de forma permanente para exigir
responsabilidad a toda persona que vulnerara la norma. La "capacidad de culpabilidad” de
todo se constituiria en una categoria general legitimante del poder punitivo del Estado sobre
todas las personas.

El problema tiene que ser planteado de otra forma. No puede partirse de una legitimacion
genérica del Estado para exigir respecto de cada individuo una responsabilidad por el injusto,
pues tal planteamiento vulneraria los principios constitucionales a que hemos hecho
referencia anteriormente. A nuestro entender, el problema debe ser planteado justamente al
revés. El Estado no estad legitimado de modo general para exigir responsabilidad, sino que
debe legitimarse en cada caso respecto de cada individuo en concreto. En esta legitimacion
ha de entrar a considerar la forma en que se han distribuido los bienes sociales y la
responsabilidad que pueda llegar a tener en una distribucidon desigual de éstos respecto del
individuo en concreto.
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individuo, lo que significa que tiene que legitimarse en cada caso considerando la
responsabilidad que pueda caberle en el caso de que ese individuo haya sido objeto de
discriminacion. Luego, el problema no es si el Estado debe exigir responsabilidad al autor del
injusto, sino si puede exigir dicha responsabilidad a la persona concreta.

La responsabilidad asi entendida obliga a considerar todas las circunstancias vitales del autor
a efecto de no solo establecer su responsabilidad, sino también, si la hay, la medida de ésta
que dependera de su acervo de bienes culturales, sociales y econdmicos, en definitiva de los
bienes en cuya distribucién tiene responsabilidad el Estado. Luego, la responsabilidad
entendida como exigibilidad no es s6lo responsabilidad del autor por el injusto, sino que es
una responsabilidad social. No es lo mismo la responsabilidad de una persona que cuenta con
una gran cantidad de bienes sociales, que la de una persona que carece de ellos hasta el
punto de no poder satisfacer sus necesidades minimas. En este caso hay una persona que ha
sido objeto de discriminacién y la capacidad del Estado para exigir responsabilidad en este
caso, en tanto que responsable en la distribucion de bienes, serd mayor y menor la de la
persona. La responsabilidad asi planteada, si se llega a establecer, sera una
corresponsabilidad de la persona y del Estado, en definitiva, como deciamos, una
responsabilidad social.

Aparece en este planteamiento una clara vinculacion entre la responsabilidad y la pena. El
Estado solo podra imponerla teniendo en cuenta su mayor o menor corresponsabilidad y solo
en tanto que ésta aparezca como necesaria. Ello lo obligara a tomar en cuenta también las
consecuencias sociales que su imposicién y ejecucion pudieran acarrear. Por lo tanto, la
ejecucion penal dista mucho de ser un categdrico imperativo ético, ni siquiera una
necesidad. De esta manera, parafraseando el kantiano ejemplo de la isla podriamos decir
que la imposicion de una pena cuando el Estado no esta legitimado para exigir
responsabilidad o la ejecucion de una pena no necesaria es la que hara recaer la culpa sobre
cada uno de los individuos de una sociedad que ha decidido autodisolverse.

3.2.1. La teoria del sujeto responsable y las causas de inimputabilidad y
exculpacion

Un planteamiento de esta naturaleza no esta de ningun modo refiido con el texto del Cédigo
Penal vigente que felizmente, pues tampoco es su funcion, el concepto de culpabilidad. La
teoria penal distingue entre las causas que excluyen la culpabilidad por razones histéricas
entre causas de inimputabilidad y de exculpaciéon. Las primeras se encuentran en los tres
primeros numeros del articulo 20 y las de exculpacién en el 20,5° y 6° CP, y también el
articulo 14.3 CP.

Para la teoria alternativa que proponemos tanto las causas de inimputabilidad como de
exculpacién son causas de inexigibilidad, es decir, supuestos expresamente reconocidos en la
ley en los que el Estado no esta legitimado para exigir responsabilidad al individuo en
concreto. De esta manera, los supuestos de inexigibilidad, pueden ser agrupados dentro de
tres categorias: una primera categoria de inexigibilidad en la que se contemplarian los
supuestos en que la distribucion de recursos naturales ha sido desigual, es decir, supuestos
de inexigibilidad por falta de salud psiquica y fisica y de madurez mental; una segunda en
que la causa de inexigibilidad vendria planteada al individuo en concreto por no haber
interiorizado los valores del sistema social, y una tercera en que la inexigibilidad vendria
dada por las circunstancias facticas concretas del individuo en el momento de la comision del
hecho.

Por otra parte, no hay ningun obstaculo legal para admitir dentro de la teoria del sujeto
responsable causas supralegales de exencidén de responsabilidad criminal que signifiquen
supuestos de inexigibilidad. Es cierto que el articulo 4° 3. CP habla de una "rigurosa
aplicacion de las disposiciones de la ley", pero esto no significa una extension distorsionada
del principio de legalidad a las causas de exencion de responsabilidad. A nuestro entender,
"aplicacion rigurosa" no significa interpretacion restringida del texto, sino interpretacion
conforme a la Constitucion y a los principios basicos del Estado social y democratico de
derecho.
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pues, a nuestro juicio, segun lo hemos demostrado anteriormente, no es conciliable con el
texto constitucional. En cambio, si lo es la propuesta que hemos hecho de identificar
responsabilidad con exigibilidad, es decir, con capacidad o legitimacién del Estado para exigir
responsabilidad a un individuo concreto por su injusto.

En suma, nada impide que la responsabilidad del individuo y la determinacion de la pena se
fundamenten en el establecimiento por parte del Estado de su legitimacion respecto del
individuo concreto para exigirle un comportamiento conforme a la norma.
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las penas que sobrepasan la necesidad de conservar este vinculo son injustas por su
naturaleza", en Beccaria, C., De los delitos y las penas, Edicion de Franco Venturi, 12 Ed.
Bruguera, 1766.

18 cérdoba Roda, J. 1977, op. cit. nota 16, p. 22 y ss.

19 Una visién critica sobre las teorias de la pena en Bustos, J. / Hormazabal H., "Pena y
Estado" en Papers Revista de Sociologia, 1980, pp. 13, 97-128.

20 schunemann, B.: "La funcién del principio de culpabilidad en el derecho penal
preventivo", en AA.VV. El sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales,
Madrid, Tecnos, 1991, p. 149. Este trabajo se publicé originalmente en la obra colectiva
editada por el mismo autor "Grundfragen des modernen Strafrechtssystem, de Gruyter,
Berlin.

21 Ob. cit. nota 8, p- 149. y, en general, Cerezo Mir y sus discipulos.
22 Gimbernat, E., ";Tiene futuro la dogmatica juridico-penal?"; él mismo, "El Sistema del
Derecho Penal en la actualidad”, trabajos estan recopilados en Estudios de Derecho Penal,

Ed. Tecnos, 1991.

23 Sobre las teorias abolicionistas Pavarini, M., "El sistema de derecho penal entre
abolicionismo y reduccionismo”, en Poder y Control 1, 1987, pp. 141-157.

24 En nuestra doctrina Gimbernat, ob. cit, nota 22. Ademas, Introduccion a la Parte General
del Derecho Penal Espafiol, Universidad Complutense, Facultad de Derecho, Madrid, 1979;
para informacion sobre la discusion en la doctrina alemana Roxin, C., "Das Schuldprinzip im
Wandel", en LH a Arthur Kaufmann, 1993, Heidelberg, pp. 519 a 535.

25 schiinemann, B. ob. cit. nota 19.

2% 1bid., p. 165.

27 A nuestro juicio, como veremos mas adelante, el problema de la imposicién de la pena no
puede resolverse exclusivamente con el binomio "injusto y pena'": es nhecesaria otra
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laico del Estado democréatico de derecho. Por el contrario, Zaffaroni- Aliaga-Slokar, op. cit.,
nota 16, sostienen que "no se hace necesario reemplazar la denominacién, a condicion de
tomarla como criterio util para la reduccion del poder punitivo y no para la legitimacion
discursiva de éste". También de la misma opinion, Terradillos Basoco, ob cit. nota 8: "Desde
el punto de vista politico, el principio de culpabilidad despliega, asi, importantes efectos
garantistas, ya que, en ausencia, no cabe el recurso a la pena”, p. 1.

28 Sin duda un sistema de pena maxima, esto es, sin especificar una pena minima para cada
delito, seria el modelo coherente con esta forma de entender la funcién de la culpabilidad.

29 Roxin, C. "Problemas basicos del derecho penal”, trad. Diego Manuel Luzén Pefia, Ed.
Reus, Madrid 1985, p. 200. En el mismo sentido Cuello Contreras J., El Derecho Penal
Espariol. Parte General, 32 Ed. Dykinson, Madrid, 2002, p. 909.

30 sSobre la evolucién de la teoria del delito: Bustos y Hormazébal: Lecciones de Derecho
Penal, I, Ed. Trotta, Madrid, 1997, p. 129 ss. También Roxin, C. Sobre la culpabilidad en el
derecho penal, trad. Bustos- Hormazabal, PPU, Barcelona, 1992, pp. 115-143;

31 Op. cit. nota 29, p. 201.

32 Evidentemente serd el tercero si se adhiere a una teoria tripartita del delito. Para los que
adhieren a la teoria de los elementos negativos del tipo o cualquier otra propuesta que
confunda tipicidad y antijuridicidad, sera el segundo elemento. Sobre las variaciones
sistematicas en la teoria del delito: Bustos, J. / Hormazabal, H. Lecciones de Derecho Penal,
1, Ed. Trotta, Madrid, 1999, p. 177 y ss.

33 En este punto hay que hacer notar, como lo hizo Cérdoba Roda en su oportunidad, ob cit.
nota 15, p. 72, que el poder o libertad de actuacion del sujeto en el momento de cometer el
hecho delictivo asi como la aminoracion de la capacidad de actuar conforme a derecho deben
ser tomados en cuenta por el juez a los efectos de excluir o atenuar la pena "en cuanto sean
comprobados en el proceso penal”. Lamentablemente ocurre en la préactica judicial que los
aspectos referidos al sujeto mismo, sus incapacidades, por ejemplo, juegan un papel
secundario. La culpabilidad opera como una presunciéon, del mismo modo como se presumia
la voluntariedad de las acciones en el CP de 1870, y la defensa tiene que acreditar la causa
de inimputabilidad o de exculpacion mediante pruebas periciales la mayor parte de las veces,
sobre todo en las causas de inimputabilidad. El juez suele mecanicamente fallar en el sentido
del informe del forense que suele acreditar que el sujeto tenia capacidad de conocer y de
obrar, es decir, se limitan a decir si el sujeto obré o no obré dolosamente, cuestion ajena a
la imputabilidad o inimputabilidad.

34 En la 12 edicion de su Manual de Derecho Penal Esparfiol (Editorial Ariel, Barcelona), Juan
Bustos Ramirez, ya en el afio 1984, proponia la distincion entre una teoria del delito
(tipicidad y antijuridicidad) y una teoria del sujeto responsable, sefialando que la
culpabilidad era responsabilidad y no reproche o que el sujeto podia actuar de otra manera.
En esa ocasion afirmé que el punto de partida de la responsabilidad debia ser el hombre
concreto en sociedad (pp. 371 y ss.). Posteriormente en la tercera edicion de ese Manual
(1989, 327) desarroll6 mas ampliamente este concepto diciendo textualmente: "En
definitiva lo que interesa es la persona responsable frente al sistema penal criminal. Ello
significa que el sujeto pueda responder frente a tareas concretas que le exige el sistema.
Luego responsabilidad implica exigibilidad. Esto es, se trata de qué es lo que puede exigir el
sistema de una persona frente a una situacion concreta. Responsabilidad y exigibilidad son
dos términos indisolublemente unidos”. El planteamiento se mantuvo en la cuarta edicidon de
este Manual en el afio 1994 en la Editorial PPU. (p. 512) de la cual fui responsable y paso a
la primera edicion de las Lecciones de derecho penal en la que figuro como coautor con Juan
Bustos Ramirez (Editorial Trotta, Madrid, 1999, pp. 311 y ss.)

35 Op. cit. nota 8, p. 29.

20 P - - L
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publicado en la Revista General de Derecho Penal, 1, en el portal electrénico www.
iustel.com., 2004. También ver el capitulo correspondiente en Bustos, J. / Hormazabal, H.
Bases para un nuevo derecho penal, 2004, Ed. Trotta, Madrid.

87 Jakobs, G. ob. cit., nota 9, pp. 566-567.

38 Ob. cit. nota 8, p. 148. Cita a Jakobs y Achenbach.

39 para mayor informacién sobre el derecho penal en Alemania en dicha época Hassemer,
W., "La ciencia juridico-penal en la Republica Federal Alemana”, en ADPCP, trad. Hormazabal
Malarée, pp. 3580, 1993.

40 Roxin, C. Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 22 Ed., 1967, p. 33.

41 »sentido y limite de la pena estatal”, en op. cit., nota 11, pp. 11-36. Este articulo dirigido
fundamentalmente a estudiantes se publicé originalmente en Jun, 1966.

42 Ob. cit, nota 29, p. 210.

43 Ibid.

44 Op. cit. p. 211.

45 Op. cit. p. 213 y ss.

46 Roxin, C., Strafrecht. Allgemeiner Teil, 3# ed., Munchen, 1997, p. 724 y ss. Hay
traduccion al espafiol de la 22 edicion de Luzén Pefa, Diaz y Garcia Conlledo, y de Vicente
Remesal con notas: Derecho Penal. Parte General, Civitas, Madrid, 1997. Como las citas que
haremos en el texto estan referidas a parrafos que permanecen iguales en la 32 edicion, las
haremos referidas a la version espafola de este libro.

47 Op. cit., p. 791.

8 Ibid.

49 Baratta, A., Criminologia critica e critica del diritto penale, Il Mulino, Bologna, 1982. Hay
traduccion al espafiol de Bunster, A., Criminologia critica y critica del derecho penal. Siglo
XXI, 1986, México. Las citas se haran en referencia a la edicion en espariol.

50 Op. cit., p. 71. Cursivas en el original.

51 schiinemann, B., op. cit. nota 20, p. 152.

52 Al cual yo mismo he adherido posteriormente, véase nota 34.

53 Ob. cit. nota 16.

54 “E| derecho penal es la rama del saber juridico que, mediante la interpretacion de las
leyes penales, propone a los jueces un sistema orientador de decisiones que contiene y
reduce el poder punitivo, para impulsar el progreso del Estado constitucional de derecho”,
ob. cit. nota 16, p. 5.

55 Op. cit., p. 9.

56 Ob. cit., p. 654.

57 Ob. cit., p. 390.
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59 Ob. cit., p. 653.
60 Op. cit., p. 654, cursivas en el original.

61 Es preciso precisar en este punto que la historia del Derecho Penal pone de manifiesto
que no ha habido una sola teoria normativa de la culpabilidad, sino varias, pero con muchos
elementos en comun. Sobre el particular ver Melendo Pardos, M., Ob. cit., nota 8.

62 para Rawls la justicia se resume en la siguiente idea central: "Todos los bienes primarios
sociales -libertad y oportunidad, ingresos y riqueza, y los fundamentos de la propia estima-
tienen que distribuir- se de modo igual a menos que una distribucién desigual de alguno de
estos bienes o de todos ellos resulte ventajosa para los menos favorecidos”, en Teoria de la
Justicia, 1971, p. 303.

63 Empleo deliberadamente el concepto de un modo amplio con plena conciencia de que el
término lo restringe la teoria penal a la imputabilidad.

64 De la Cuesta Aguado, P.M., ob. cit., nota 8, plantea también la culpabilidad como un
problema de exigibilidad, pero de una manera totalmente diversa a la nuestra. En efecto, lo
plantea no como exigibilidad al Estado, sino como exigibilidad al individuo.
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