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RESUMEN

En la doctrina juridico penal no existe un uso univoco de la expresion “principio de
culpabilidad”, por lo que en este trabajo se busca indagar por el sentido de esta garantia.
Para lograrlo, se explica como la evolucion de la categoria dogmatica de la culpabilidad
desde la teoria psicoldgica a las teorias normativas ha propiciado dicha ambigiliedad y se
propone una clasificacion convencional para introducir una mayor claridad. A
continuacion, se estudia el debate entre las concepciones utilitarias de la culpabilidad y
las tradicionales teorias del merecimiento de pena, pasando antes por la discusion en
torno al libre albedrio. Dicha exposicion busca establecer en qué medida tales criterios
satisfacen o no las exigencias que las normas constitucionales y legales imponen a la
culpabilidad. Por ultimo, desde el criterio de justicia que ofrece la formula de la
exigibilidad, se lleva a cabo una explicacion de los diversos elementos de la categoria
de la culpabilidad y se estudia la posibilidad de admitir supuestos supralegales de no

exigibilidad de otra conducta.

Palabras clave: Derecho penal, principio de culpabilidad, evolucion de la culpabilidad,
concepciones utilitarias de la culpabilidad, inexigibilidad, elementos de la culpabilidad,

inexigibilidad supralegal.
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1. INTRODUCCION

El objeto del presente escrito es en estricto sentido el principio de culpabilidad en el
Derecho penal. Sin embargo, el desarrollo de este tema supone también el estudio de la
relacion entre el principio y la categoria dogmatica de la culpabilidad, y especialmente,
de las exigencias que impone a ésta una comprension de tal principio que sea respetuosa

de los derechos y garantias constitucionales.

En la doctrina actual pueden encontrarse muy diversos usos de la expresion “principio
de culpabilidad”, asi que, con el fin de esclarecer el sentido de la misma, se emprende
en primer lugar una exposicion de la evolucion de la categoria de la culpabilidad. Asi,
se comienza con una breve resefia de las concepciones psicoldgicas hasta llegar a los
desarrollos del funcionalismo, pasando por la explicacion del giro normativo que
atraveso el concepto. Este analisis permitirda comprender las transformaciones que ha
experimentado el principio de culpabilidad, al tiempo que situara la discusion en el
terreno de las teorias normativas y dejard planteado el debate sobre las concepciones

utilitarias que se abordara mas adelante.

En el tercer capitulo, se estudia el desarrollo que el tema ha tenido en la doctrina
nacional, para lo cual se expondran los planteamientos de los autores mas
representativos, desde los afios de vigencia del Coédigo Penal de 1936 hasta la
actualidad. Para concluir, se presenta una propuesta sobre el uso que debe darse a la
expresion “principio de culpabilidad” con la finalidad de despejar la ambigiiedad a la
que se hizo alusion -especialmente notoria en el &mbito colombiano- antes de continuar

con el trabajo.

Posteriormente, en el cuarto capitulo, se pretende precisar con mayor claridad el sentido
del principio de culpabilidad, que considera LUZON PENA una “peculiaridad del Derecho

penal”', a partir de la funcion de garantia que cumple en la teoria del delito la categoria

' Debido al principio de ultima ratio e intervencion minima, Cfr., LUZON PENA, DIEGO MANUEL,
Lecciones de Derecho penal, Parte general, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2012, pp. 487, 517.
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con el mismo nombre. Para lograr este objetivo, se fijard en primera instancia una
postura frente al debate sobre el libre albedrio, rechazando por igual la tesis agnosticas y
aquellas que lo niegan expresamente. Tras haber afirmado la libertad de decisién como
el fundamento material de la culpabilidad, se valoraran criticamente las concepciones
utilitarias de la culpabilidad, cuya exposiciéon ya se habia realizado en el segundo
capitulo. Hecho lo anterior, se concluye con el planteamiento del criterio que se
defiende sobre el sentido y fin de la culpabilidad, ligado a la funcion de limite y a las

exigencias de justicia en el caso individual.

Para finalizar, en el ultimo capitulo, a modo de conclusiéon del trabajo, se intentara
conectar el fundamento de la culpabilidad antes propuesto con los diversos elementos
de la categoria. Lo anterior sin la pretension de llevar a cabo un andlisis dogmatico
minucioso, pues ya se indico que no es la categoria de la culpabilidad el principal objeto
de este escrito. Por el contrario, lo que se pretende es desarrollar coherentemente el
criterio que se defiende y sefialar algunas de las consecuencias mas especificas que del
mismo se derivan. De modo muy breve se analizan entonces la imputabilidad y la
potencial conciencia del injusto, para proseguir con la exposicion de las causales legales
de no exigibilidad de otra conducta, aclarando desde ahora que el tema merece un
estudio adicional que excede los limites de este escrito y que quedaran algunas
cuestiones pendientes. Por ultimo, se retomara el tema del segundo capitulo —el
desarrollo de la categoria de la culpabilidad-, ahora referido a la cuestion concreta de si

son o no admisibles causales supralegales de inexigibilidad.

12



2. LA EVOLUCION DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD: DE LA TEORIA
PSICOLOGICA A LA TEORIA NORMATIVA DE LA CULPABILIDAD

A la pregunta sobre el sentido de la expresion nulla poena sine culpa se suelen dar
diversas respuestas en la doctrina, pues no parece existir un acuerdo terminoldgico
sobre el contenido de este principio. En este capitulo se abordara dicho problema como
tomando como hilo conductor la evolucién del principio de culpabilidad. Esta
exposicion nos permitird explicar como los diversos contenidos que se han asignado a la

categoria de culpabilidad han propiciado esta confusion terminolégica.

A continuacidn se vera como la expresion se acufio en el marco de la teoria psicologica
de la culpabilidad, lo que explica su tradicional sentido de exigencia de dolo o culpa y
proscripcion de la responsabilidad subjetiva. No obstante, con la progresiva
normativizacion de la culpabilidad, el contenido de la categoria posteriormente deja de
coincidir con la reivindicacion de la responsabilidad subjetiva. Asi, para lograr una
mayor claridad terminoldgica sobre este punto se hace necesario explicar el proceso de
transformacion del principio de manera previa a plantear la pregunta sobre la funcion

que cumple en el concepto dogmatico de delito.

2.1 LA TEORIA PSICOLOGICA DE LA CULPABILIDAD Y EL CONCEPTO
CLASICO

Como lo sefiala ZAFFARONI, la diferenciacion entre injusto y culpabilidad se origin6 en
el Derecho privado y fue perfeccionada en el S. XIX por obra del jurista V. JHERING”.
La sistematica clésica de la teoria del delito adopto este esquema, y en consecuencia, se

basaba en una tajante distincién entre los elementos objetivo-externos y los subjetivo-

2 Cfr., ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO, Manual de Derecho
penal, Parte general, Buenos Aires, Ediar, 2006, p. 522.
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internos®. Mientras que los primeros eran objeto de analisis en el injusto, todos los

elementos de carécter subjetivo se estudiaban en la categoria de la culpabilidad®.

El pensamiento naturalistico en boga en el S. XIX pretendié reducir los componentes de
la teorfa del delito a datos verificables empiricamente’. Asi, autores de la época, como
v. LiszT, LOFFLER, y KOHLRAUSCH, entendian la categoria de la culpabilidad como la
relacion subjetiva entre el autor y el hecho, con absoluta neutralidad descriptiva®. El
dolo y la culpa serian las dos formas que podria asumir la culpabilidad, dependiendo del
grado de intensidad de tal nexo psicologico; y el dolo era mayoritariamente entendido
como una categoria que incluia el conocimiento de la ilicitud de la conducta’. Por su
parte, la imputabilidad era considerada un presupuesto de la culpabilidad, o capacidad

-, 8
de accion”.

Esta concepcion de la culpabilidad recibe el nombre de “teoria psicologica de la
culpabilidad”, debido a que se encuentra desprovista de elementos normativos’ y
simplemente actiia como un concepto de enlace entre el autor y algo ubicado por fuera
de su personalidad'’. Por ultimo, era otro dogma de esta concepcion, en palabras de
FRANK, que —todos los hechos que podrian ser de importancia para la apreciacion
juridica de la accion, es decir, las circunstancias concomitantes, estan fuera del

concepto de culpabilidad™".

Desde este punto de vista, la afirmacion de que “no hay pena sin culpabilidad” coincidia

plenamente con la exigencia de dolo o culpa; de ahi que desde entonces en un sentido

* Cfr., WELZEL, HANS, Derecho penal alemdn, parte general, Buenos Aires, Roque Depalma, 1956, p.
150.

* Cfr., ROXIN, CLAUS, Derecho penal, parte general, Tomo I, Madrid, Civitas, 1997, p. 794.

5 Cfr., BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
Parte general, Trotta, Madrid, 2006, p. 421.

6 Cfr., FRANK, REINHARD, Sobre la estructura del concepto de culpabilidad, Buenos Aires, B de F, 2000,
pp. 25-26.

" Cfi., LUZON PENA, DIEGO MANUEL, Lecciones de Derecho penal, Parte general, Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2012, p. 488.

8 Cfr., BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
Parte general, Op. Cit., p. 423.

’ Cfr., ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., p. 523.

' Cfi, FRANK, REINHARD, Op. Cit., p. 27.

" FRANK, REINHARD, Op. Cit., p. 27.
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tradicional, la expresion “principio de culpabilidad” aluda a la existencia de las dos

“formas” que la culpabilidad podia asumir.

2.2 EL CONCEPTO NEOCLASICO: LOS INICIOS DE LA TEORIA NORMATIVA
DE LA CULPABILIDAD

2.2.1 Los inicios: la tesis de FRANK

La separacion tajante en que se fundamentaba la sistemadtica cldsica pronto demostro ser
irrealizable. Ante el obstaculo que supuso la explicacion de la culpa inconsciente para la
tentativa de RADBRUCH de desarrollar un concepto de culpa netamente psicologico,

KOHLRAUSCH afirmé que aquella no era ninguna forma de culpabilidad'?.

Estas dificultades condujeron a que FRANK, en su obra de 1907 —Sobre la estructura del
concepto de culpabilidad”, sefialara la imposibilidad de sostener un concepto
puramente psicologico de la culpabilidad”®, y desde la corriente del causalismo
valorativo comenzaron a formularse propuestas de modificacion de dicho concepto'®.
Retomando planteamientos de la ética tradicional, propios de ARISTOTELES, KANT y
HEGEL, FRANK propuso transformar el caricter descriptivo del concepto cldsico de

J 1 . . <y
culpabilidad"®, aduciendo las razones que a continuacion se exponen.

FRANK sostuvo que el estado de necesidad exculpante no podia explicarse
satisfactoriamente desde la concepcion psicoldgica de la culpabilidad, puesto que el

autor actia con dolo y pese a ello se excluye la culpabilidad'®. Igualmente, argumenta

"2 Cfi, WELZEL, HANS, Derecho penal alemdn, parte general, Op. Cit., pp. 150-151.

3 Cfi., WELZEL, HANS, Derecho penal alemdn, parte general, Op. Cit., p. 151.

4 Cfi., BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
Parte general, Op. Cit., p. 423.

15 Cfr., ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., pp. 511, 523.
Aclara ZAFFARONI que s6lo esta inspirado en la ética tradicional en lo que a la forma se refiere, pues el
juicio no es ético. Asi, esto no implica que FRANK haya abrazado un concepto de culpabilidad ética, como
bien lo sefiala GOLDSCHMIDT, JAMES, La concepcion normativa de la culpabilidad, Buenos Aires, B de F,
2002, p. 89.

' Cfi., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 795.
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que no era posible graduar la culpabilidad del sujeto partiendo desde un concepto
psicolégico'”. Por wltimo, criticé el hecho de que la imputabilidad fuese considerada un
presupuesto de la culpabilidad y no un elemento de la misma, puesto que nada impedia

que un inimputable pudiera actuar con dolo y conciencia de la ilicitud de su conducta'®.

El estudio de este tema es abordado por FRANK desde la perspectiva del lenguaje
comun, sefialando que las circunstancias concomitantes tienen importancia para atenuar
o agravar el grado de culpabilidad de las personas, no sélo en las concepciones sociales
imperantes, sino incluso en la practica de los tribunales'’. Sostiene entonces tal autor,
que es apenas logico que esta interpretacion del lenguaje comun encontrase eco en la
ley y procede a sefialar diversos ejemplos de la legislacion alemana en donde parecieran
tenerse en cuenta estas consideraciones para atenuar la culpabilidad. De lo anterior
extrae la siguiente conclusion: si tales circunstancias pueden atenuar la culpabilidad,
también deberian tener la virtualidad de excluirla sin negar el dolo, como ocurre en el
estado de necesidad; pero es preciso entonces comprender de otro modo la categoria de

la culpabilidad™.

La conclusion de FRANK fue la siguiente: la culpabilidad esta compuesta por tres
elementos de igual rango”': i) la normalidad mental del sujeto”); ii) la relacion psiquica
entre el autor y el hecho, o por lo menos la posibilidad de la misma (es decir, el dolo o

la culpa); y iii) la normalidad de las circunstancias en que actda el sujeto.

En presencia de estos elementos, existiria reprochabilidad; es decir, la posibilidad de

formular un juicio de reproche al sujeto por haber cometido un injusto™. En el

17 Cfr., BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
Parte general, Op. Cit., p. 424.

' Cfi, ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 795.

' Casos en los que el comun de las personas considerarian que el autor no actué “culpablemente”, pues
no “podia” hacer otra cosa. Ademas, por ejemplo, podria repercutir sobre la culpabilidad la holgada o
desfavorable situacion econdmica del autor. Igualmente se refiere al famoso caso del cochero que
conduce a un caballo cuya peligrosidad era conocida (caso Leinenfdnger), en el que el Tribunal Supremo
del Reich enfrent6 el problema de si era exigible al autor desobedecer a su jefe y perder su puesto de
trabajo. Cfr., FRANK, REINHARD, Op. Cit., pp. 28-29, 43.

20 Cf., FRANK, REINHARD, Op. Cit., pp. 29-31.

2! Cfi-, FRANK, REINHARD, Op. Cit., pp. 40-41.

** La imputabilidad, que en su concepcion clasica como presupuesto de la culpabilidad califica de
—fatasma errante”, FRANK, REINHARD, Op. Cit., p. 33.

# Cfi., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 795.
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pensamiento de FRANK, se trata de un concepto de sintesis de los elementos de la
culpabilidad: —eulpabilidad es reprochabilidad’***. De ahi que se considera a este autor
como el —#niciador de la moderna doctrina normativa de la culpabilidad” debido a que
fue el primero que caracterizé la culpabilidad como reprochabilidad”. De este modo
hicieron su entrada los elementos normativos al concepto de culpabilidad, pero éste
continuaria teniendo un contenido heterogéneo, toda vez que abarcaba tanto el juicio de

reproche, como el dato psicologico propio del concepto clasico®®.

En posteriores ediciones de sus “Comentarios al Codigo Penal alemdan”, FRANK
introdujo variaciones al tercer elemento del concepto de culpabilidad que propuso. Lo
que en un inicio denomind “circunstancias acompafiantes normales”, luego fue

. . o 27
psicologizado y transformado en “motivacion normal”

, para terminar refiriéndose
simplemente a “circunstancias excluyentes de la culpabilidad”®®. Lo anterior no
desvirtua el aspecto normativo de la culpabilidad, pues éste se origina en la
reprochabilidad como tal (censurabilidad de la motivacidén) y no en el tercer elemento

29
que se comenta” .

Lamenta FRANK que tales circunstancias concomitantes con caracter supralegal no
puedan ser tenidas en cuenta en los delitos dolosos, debido al estado de la legislacion y
teoria alemanas de la época. Por lo anterior propone ampliar la discrecionalidad judicial
o extender los limites del estado de necesidad para incluir los puntos de vista de los

intereses en juego’".

** FRANK, REINHARD, Op. Cit., p. 39.

» Cfr, GOLDSCHMIDT, JAMES, Op. Cit., p. 88. No se quiere afirmar con esto que a este autor le
corresponda el papel de haber introducido los primeros planteamientos normativos en la culpabilidad,
pues éstos comenzaron con autores como KOHLRAUSCH, M.E. MAYER, y DOHNA. Al respecto, Cfr-.
MELENDO PARDOS, MARIANO, El concepto material de culpabilidad y el principio de exigibilidad,
Granada, Comares, 2002, p. 63.

26 Cfr., ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., p. 523.

2 Cfi., FREUDENTHAL, BERTHOLD, Culpabilidad y reproche en el Derecho penal, Buenos Aires, B de F,
2003, p. 69.

28 Cfr., BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
Parte general, Op. Cit., p. 424.

¥ Cfi., GOLDSCHMIDT, JAMES, Op. Cit., p. 88.

% Cfr., FRANK, REINHARD, Op. Cit., pp. 43-44.
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Si bien la tesis de FRANK fue psicologizada en sus ultimos planteamientos, como se
anotd, este autor resaltd las insuficiencias de las teorias psicoldgicas para explicar la
culpabilidad y abri6 la puerta a los posteriores desarrollos normativos de esta categoria.
Es importante destacar también su postura favorable al reconocimiento de supuestos
supralegales de no exigibilidad de otra conducta también en los delitos dolosos de

accion, al menos de lege ferenda.

2.2.2 GOLDSCHMIDT y el papel de las normas en la reprochabilidad

Esta tendencia fue pronto seguida por GOLDSCHMIDT en 1913 y FREUDENTHAL en 1922,
quienes intentaron dotar de mayor coherencia al concepto heterogéneo de culpabilidad

propuesto por FRANK, aunque en opinion de ZAFFARONI sin mayor éxito™!

GOLDSCHMIDT, siguiendo las tesis fundacionales de FRANK, pretendid vincular el
concepto de reprochabilidad a la infraccion de una implicita “norma de deber”, que
caracterizaria la culpabilidad, frente a la infraccion de la “norma juridica” que regula el
comportamiento exterior y fundamentaria el injusto®>. En opinién de este autor, dicha
“norma de deber” impondria a las personas la obligacion de adecuar su conducta interna
de modo tal que se pueda corresponder con las exigencias impuestas por el
ordenamiento a su conducta externa®. El adjetivo “normativo” que se agrega al
concepto de culpabilidad, cobra entonces sentido al hablar de la relacion entre la

conducta del autor y la norma de deber: la norma provee la medida para la valoracion®*.

No obstante, esta norma podria infringirse sin actuar culpablemente, cuando existiesen
causas de exculpacion basadas en la idea de inexigibilidad, la cual no seria determinada

subjetivamente, sino vinculada a la figura-baremo del hombre medio®”. En este orden de

*!' Cfy., ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., p. 523.

32 Cfr., BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
Parte general, Op. Cit., p. 423

3 Cfi., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 796. En este punto discrepa GOLDSCHMIDT de la tesis de Eb. SCHMIDT,
en la cual no se hace referencia a dos normas independientes, sino a dos funciones —valoraciéon y
determinacion- de la misma norma juridica. Los detalles de esta polémica, mas propia de la teoria de las
normas, no interesan aqui. Cfr., GOLDSCHMIDT, JAMES, Op. Cit., p. 96.

** Cfi., DONNA, EDGARDO ALBERTO, “Breve sintesis del problema de la culpabilidad normativa”, prologo
a la obra de GOLDSCHMIDT, JAMES, Op. Cit., p. 13.

% Cf., GOLDSCHMIDT, JAMES, Op. Cit., p. 121.
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ideas, la culpabilidad para GOLDSCHMIDT consistia en no dejarse motivar por la
representacion del deber a pesar de su exigibilidad®®. Es decir, la culpabilidad es la

atribucion de una conducta antijuridica a una motivacion reprochable’’.

La culpabilidad se concreta entonces en la exigibilidad (el deber de motivarse por la
representacion del deber inherente a la norma de derecho) y la no motivacion por la
representacion del deber juridico pese a la exigibilidad de ello®®. Aclara GOLDSCHMIDT
que antes de establecer la exigibilidad, ha de verificarse su presupuesto: el poder, el
cual se da cuando hay un significado conocido o cognoscible, es decir, dolo o culpa y
motivacion normal. Esta motivacion normal seria la base de las “normas de
autoconservacion”, de las cuales surge la limitacion a la exigibilidad y en consecuencia

a la reprochabilidad™.

De la no exigibilidad se deriva la exculpacion en los casos de motivacion anormal,
estado de necesidad y exceso en la legitima defensa®. De este modo, las causas de
exculpacion adquieren un fundamento mas claro, lo que es el principal logro de
GoLDSCHMIDT. Es igualmente notable en la obra de este autor el avance hacia la
normativizacion de la culpabilidad, pues considera a la imputabilidad, el dolo o la culpa,

y la motivacion normal, como presupuestos de la culpabilidad*',

La exigibilidad y su consecuencia la reprochabilidad son conceptos graduables: —euanto
mas reprobables fueron los motivos estimuladores al crimen y tanto mas insignificante
fue su causa exterior, tanto mas exigible era erigir la representacion del resultado en
contramotivo, y tanto mas reprochable es, entonces, la motivacion contraria al

deber””**. En opinion de GOLDSCHMIDT, el grado de censurabilidad de los motivos se

3% Cfi., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 796.

37 Cfr., GOLDSCHMIDT, JAMES, Op. Cit., p. 104.

3 Cfi, NUNEZ, RICARDO CAYETANO, “Bosquejo de la culpabilidad”, introducciéon a la obra de
GOLDSCHMIDT, JAMES, Op. Cit., p. 65.

3% Cfi., GOLDSCHMIDT, JAMES, Op. Cit., pp. 105-106.

* Debe aclararse sin embargo, que en Colombia, a diferencia de lo que ocurre en Alemania, el exceso en
la legitima defensa no es impune.

*I Cf., DONNA, EDGARDO ALBERTO, Op. Cit., p. 23.

* GOLDSCHMIDT, JAMES, Op. Cit., p. 138.
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determina de acuerdo con criterios ético-sociales, mientras que la medida de

insignificancia de la causa exterior se asocia al criterio objetivo del hombre medio™®.

Como puede apreciarse, se trata de una variante ético-individualizadora, que fue incluso
més desarrollada por TARNOWSKI, discipulo de GOLDSCHMIDT*, y posteriormente en
otras propuestas se llegd a extremos como la culpabilidad por la conduccion de vida,
que claramente se ubicaban en el terreno del Derecho penal de autor®. Sobre estas tesis
se vertieron posteriormente numerosas criticas, debido a que se consideraba inadmisible
el escrutinio de la conciencia del autor en el juicio de culpabilidad. Este aspecto fue
especialmente objetado en el &mbito colombiano por FERNANDEZ CARRASQUILLA, cOMo

L 46
se vera mas adelante™.

2.2.3 FREUDENTHAL y la no exigibilidad supralegal

El tercer autor que jalon6 el desarrollo del concepto normativo de culpabilidad es
FREUDENTHAL. Como lo hiciera FRANK en su momento, parte también de la perspectiva
del lenguaje comun, sefialando que la atribucion de culpabilidad no debe estar
demasiado alejada de las que se dan en la cotidianidad*’. El juicio de exigibilidad
pretende establecer la medida de lo que puede esperarse del sujeto dadas las
circunstancias en las que obro6. Si se entiende que otra persona hubiese actuado del
mismo modo en que lo hizo el autor, se arriba a la conclusion que el sujeto nada podia

hacer y debera prescindirse de la pena™®.

* Es decir, con qué facilidad un hombre medio se hubiese formado la voluntad de cometer el hecho.
Aunque sefiala también otros criterios que influyen en esta graduacion, Cfi., GOLDSCHMIDT, JAMES, Op.
Cit., p. 138.

* Cfr., AGUADO CORREA, TERESA, Inexigibilidad de otra conducta en Derecho penal, Granada, Comares,
2004, p. 15, n. 54.

s Cfr., ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., pp. 524-525;
Cfr., FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y razon, teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 2009, p. 496.

® Vid., Infra., 3.2.

" Cf., FREUDENTHAL, BERTHOLD, Op. Cit., p. 63. La obra de FREUDENTHAL ha sido calificada como
“trabajo de guerra” mas que estudio académico en atencion a su aguda critica social, Cfr., AGUADO
CORREA, TERESA, Op. Cit., pp. 1-3, 9, n. 22.

* Cfr., FERNANDEZ, GONZALO DANIEL, “Culpabilidad normativa y exigibilidad” estudio preliminar a la
obra de FREUDENTHAL, BERTHOLD, Op. Cit., p. 29.
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En sus planteamientos, la inexigibilidad se erige en causa general supralegal de
exclusion de la culpabilidad, que se presentaria cuando fuese necesario para no cometer
el delito, un grado de capacidad de resistencia tal que no pudiese exigirse a nadie®. A
esta conclusion llega FREUDENTHAL tras constatar que el estado de necesidad abarca
solo una reducida fraccion de los casos en los que la evitabilidad y la reprochabilidad
del hecho se suprimen. Asi las cosas, considera que el ordenamiento que solo
reconociera el estado de necesidad seria defectuoso, en la medida en que podria
conducir al castigo de inculpables (segin la concepcidn cultural del pueblo) % De ahi
que a este autor, ACHENBACH le reconozca el mérito de haber introducido la idea de

exigibilidad como elemento auténomo de la culpabilidad®'.

La idea de una inexigibilidad supralegal se sostiene en la actualidad, y desde entonces
por la gran mayoria de la doctrina para los delitos imprudentes y omisivos, pero no
frente a los delitos dolosos de accion como lo sostuvo FREUDENTHAL’?, pues se critica
su inseguridad juridica®. En esta linea y con posterioridad a la obra de FREUDENTHAL,
vale la pena resaltar los planteamientos de HENKEL, quien fue mas alld y elevo la

inexigibilidad a la categoria de principio regulativo general del Derecho penal™.

¥ Cfi., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 796. También Cfr., FREUDENTHAL, BERTHOLD, Op. Cit., p. 72

% A lo que se suma el hecho de que frecuentemente se le considera una causa de justificacion. Cfi-,
FREUDENTHAL, BERTHOLD, Op. Cit., pp. 65, 75, 85.

> Cf., FERNANDEZ, GONZALO DANIEL, “Culpabilidad normativa y exigibilidad”, Op. Cit., p. 24.

>% Al respecto, sostiene este autor que la definicion legal del dolo no excluye la posibilidad de tomar en
consideracion la exigibilidad. Por ello se opone al concepto tradicional de dolo, desprovisto de elementos
normativos, que califica de formal y exangiie. Igualmente, expone un argumento a maiore ad minus:
considera que lo que vale para la culpa —forma menos grave de culpabilidad- deberia valer para el dolo.
Por ultimo, sefiala que de aceptarse la tesis contraria, deberia restringirse también el alcance el estado de
necesidad a los delitos culposos. Cfi., FREUDENTHAL, BERTHOLD, Op. Cit., pp. 72-73, 75-77, 83-86.

33 Cfr., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 796. También, Cfr. WELZEL, HANS, El nuevo sistema del Derecho
penal, Buenos Aires, B de F, 2002, pp. 195 ss.

>* HENKEL, HEINRICH, Exigibilidad e inexigibilidad como principio juridico regulativo, Buenos Aires, B
de F, 2005. A diferencia de un principio normativo, uno regulativo no tiene contenido valorativo y es
completamente neutro, limitdndose a ser una —idicacion de regreso a un suceso de la vida, a partir del
cual el juez debe desarrollar la norma de decision”. No obstante, se le ha criticado a esta propuesta que
renuncia a la igualdad de tratamiento (por no cumplirse con postulado de generalizacion de las decisiones
juridicas ni con el de fundamentacion de las mismas, en cuanto no se basan en razonamientos
deductivos), y por lo tanto a la seguridad juridica, Cf., AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit., pp. 28-30.
En esta obra puede encontrarse de todos modos un andlisis del principio de culpabilidad en las diversas
categorias de la teoria del delito como lo pretendia HENKEL, aunque se le critique a esta postura por
autores como SAINZ CANTERO que —saca, a nuestro juicio a la exigibilidad de su verdadero campo
haciéndola perder importancia a cambio de concederle una funcion mas amplia”, SAINZ CANTERO, JOSE
ANTONIO, La exigibilidad de conducta adecuada a la norma en Derecho penal, Granada, Universidad de
Granada, 1965, p. 64, citado en: AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit., p. 60, n. 207.
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Para FREUDENTHAL, la reprochabilidad es el nucleo de la culpabilidad, y consiste en el
juicio de reproche que puede formularse al autor cuando pudo y debi6 haber desplegado
otra conducta o cuando la representacion del resultado tipico pudo y debio haber sido
atendida por éste como un contramotivo>". En presencia de una causa de exculpacion,
para este autor falta ante todo un poder mas que el deber, y parece pesar mas el caracter
individualizado del juicio de reproche®, lo que eventualmente terminé siendo una tesis

. . ., . 57
con una acogida minoritaria”'.

FREUDENTHAL, de manera contraria a lo sostenido por FRANK, consideraba las
circunstancias concomitantes, no como elementos separados del dolo y la culpa, sino
como componentes de éstos™. El elemento de la exigibilidad, que subyace a las
circunstancias concomitantes, es derivado por este autor de la maxima civilista
impossibilium nulla est obligatio que a su juicio —descansa en la mas honda naturaleza

de las cosas”™, y que se concreta en la formula del poder obrar de otro modo®.

Como se vio, se trata de un concepto psicologico-normativo de culpabilidad, pues
todavia se consideraba la relacion psiquica entre el autor y el resultado tipico como un
elemento fundamental de dicha categoria®'. Pese a ello, el dolo y la culpa dejan de ser
especies de culpabilidad, pues se entiende que ésta es un concepto complejo
conformado también por otros elementos. Puede evidenciarse entonces la influencia del
neokantismo y su perspectiva teleoldgica-material, que condujo a asentar la teoria del

delito sobre el binomio lesividad (en el injusto) y reprochabilidad (en la culpabilidad)®.

5 Cfr., ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit.,, p. 523. La
tesis del contramotivo ya habia sido sostenido en el pasado por M. E. MAYER, Cfr., FREUDENTHAL,
BERTHOLD, Op. Cit., p. 69.

" Cfi., FREUDENTHAL, BERTHOLD, Op. Cit., pp. 72-73. Resalta mas la importancia del deber,
GOLDSCHMIDT. Este autor considera que la exigibilidad es un deber, aunque el mismo presuponga desde
luego un poder, Cfr., GOLDSCHMIDT, JAMES, Op. Cit., pp. 90, 105.

°7 Posteriormente se impuso la tesis de MEZGER y de Eb. SCHMIDT, que atiende al comportamiento
alternativo determinado de acuerdo con la hipotética actuacion de un hombre medio. Cfr., FERNANDEZ,
GONZALO DANIEL, “Culpabilidad normativa y exigibilidad”, Op. Cit., p. 32. Sobre las objeciones que se
han dirigido al criterio subjetivo, Cfr., AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit., pp. 64-67.

%% Cf., DONNA, EDGARDO ALBERTO, Op. Cit., p. 25.

59 FREUDENTHAL, BERTHOLD, Op. Cit., p. 98.

5 Cf., FREUDENTHAL, BERTHOLD, Op. Cit., p. 100.

' Cfy., WELZEL, HANS, Derecho penal alemdn, parte general, Op. Cit., p. 151.

52 Cfi., FERNANDEZ, GONZALO DANIEL, “La fundacion de la teoria normativa de la culpabilidad”, estudio
preliminar a la obra de FRANK, REINHARD, Op. Cit., p. 22.
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La teoria de FREUDENTHAL sobre la inexigibilidad supralegal no gozé de gran
aceptacion en Alemania, siendo rapidamente rechazada por la mayoria de la doctrina,
hasta el punto que se le considerd6 una especie de “estrella fugaz” en el panorama
dogmatico®™. No obstante, los planteamientos del autor aleméan si tuvieron mayor
influencia allende las fronteras de su pais, como ocurri6 en Colombia y tendré

oportunidad de exponerse mas adelante®.

Por ultimo, vale la pena poner de presente que la concepcion psicoldgico-normativa de
la culpabilidad encontré en MEZGER su principal difusor en el ambito espafiol y
latinoamericano®, autor que definia la culpabilidad, ya no como un dato psicologico,

. . .7 . . }’66
sino como una —situacion de hecho valorizada normativamente’".

Bajo esta concepcidn, la expresion “principio de culpabilidad” ya no coincidia como
antes con la categoria de la culpabilidad, debido a los primeros planteamientos sobre la
no exigibilidad de otra conducta. Aun asi, todavia tenia algin sentido que el principio se
refiriera a la exigencia de responsabilidad subjetiva, en la medida en que el dolo y la

culpa continuaban estudiandose en el marco de la culpabilidad.

2.3 CONCEPTO FINALISTA Y SU NOCION PREPONDERANTEMENTE
NORMATIVA DE LA CULPABILIDAD

El modelo neoclésico, que como pudo verse era objeto de una acusada tension
sistematica, cede luego su lugar al sistema finalista. Debe aclararse, sin embargo, que ya
con anterioridad GRAF zU DOHNA habia anticipado los cambios en el sistema, al

efectuar la distincion entre valoracion del objeto y objeto de valoracion, y reservando

53 Cf., DONNA, EDGARDO ALBERTO, Op. Cit., p. 26.

“Vid., Infra, 3.2.

5 Cfi., DONNA, EDGARDO ALBERTO, Op. Cit., p. 27. En igual sentido, Cfi~, CORDOBA ANGULO, MIGUEL
FERNANDO, “Algunas reflexiones sobre el fundamento de la culpabilidad”, en: Derecho penal y
criminologia, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1989, pp. 75-93, p. 80.

5 NUNEZ, RICARDO CAYETANO, Op. Cit., p. 73.
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para la culpabilidad el papel de valoracion de un hecho (injusto) que debia incluir ya el

aspecto subjetivo (el dolo o la culpa)®’.

La sistematica finalista recogio estos planteamientos, y asigné al dolo un lugar en el
injusto, por cuanto la acciéon final recogida en el tipo penal debia abarcar
necesariamente el dolo®. Sin embargo, se trataba de un concepto de dolo avalorado,
puesto que la posibilidad de conocimiento de la ilicitud de la conducta se independizé
para convertirse en un elemento autonomo de la culpabilidad®. De esta manera se
rompid definitivamente con el esquema objetivo-subjetivo que caracterizo al concepto
clasico de delito y se abrid paso una concepciéon homogénea, puramente normativa, de

la culpabilidad™.

A medio camino entre el positivismo juridico y el iusnaturalismo, el finalismo plante6

la existencia de “estructuras 16gico-objetivas” o “légico-reales”, las cuales se erigen en

categorias a priori. Asi, el objeto de la teoria del delito determinaria también el método
, . . , . . 71

dogmético, proporcionandole perspectivas permanentes e inmutables’ . Se afirma el

caracter objetivo de dichas estructuras puesto que una vez conocidas, su existencia no se

ve afectada por su aceptacion o rechazo posterior. En segundo lugar, se consideran

57 Cfr., WELZEL, HANS, Derecho penal alemdn, parte general, Op. Cit., p. 151. Si bien la doctrina de la
accion finalista ya no goza de gran aceptacion, se ha conservado la ubicacion sistematica del dolo en la
culpabilidad, por razones diferentes al argumento de la accion final expuesto por tal corriente. Por
ejemplo, ROXIN considera que existen las siguientes cuatro razones que explican la pertenencia del dolo
al tipo subjetivo: i) el tipo tiene el proposito de recoger el contenido de merecimiento de pena en una
férmula tipica, y el dolo es un elemento esencial para perfilar el tipo delictivo; ii) la tentativa, cuyo
estudio se efectua en sede de tipicidad, presupone el dolo, pues éste es un elemento fundamental para
decidir a donde iba dirigida la conducta del agente; iii) la mayor parte de las conductas tipicas son
descritas en la ley de modo final, de suerte que los elementos subjetivos no pueden eliminarse de la
descripcion tipica; iv) los elementos subjetivos especiales, cuya ubicacion en la tipicidad es indiscutida,
presuponen ya el dolo. Cfr. ROXIN, Op. Cit., pp. 308 ss.

% Cfi. AGUDELO, NODIER, Curso de Derecho penal, 4° Ed., Medellin, Nuevo Foro, 2011, p. 113.

% GRAF zU DOHNA indicaba a este respecto que el dolo requiere conocimiento del “objeto de valoracion”
(elementos del tipo), pero no de la “valoraciéon del objeto” (conciencia de la antijuridicidad). Cfr.,
AGUDELO, NODIER, Op. Cit., p. 93. LUZON PENA justifica esto con el siguiente argumento: si el dolo es
requisito de la antijuridicidad, ésta existiria independientemente de que el sujeto tenga conocimiento de
ella (pues de lo contrario se presentaria un razonamiento circular: la antijuridicidad requiere el dolo, y
este requiere a su vez conciencia de la antijuridicidad, pero ésta requiere a su vez el dolo). Cfr. LUZON
PENA, DIEGO MANUEL, Curso de Derecho penal. Parte General, Madrid, Universitas, 1996, p. 406.

" Cfi., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., pp. 796-797

' Cfr. ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 201.
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logicas, toda vez que —su inobservancia trae aparejada contradiccion interna y falta de

unidad del orden juridico”.

Para la doctrina finalista, la reprochabilidad es el elemento normativo constitutivo de la
culpabilidad”. La culpabilidad estaria entonces compuesta por los siguientes elementos,
necesarios para que el autor hubiese podido formarse una voluntad conforme a Derecho:
1) la imputabilidad; ii) la posibilidad de conocimiento de la ilicitud; y iii) la exigibilidad
de una conducta conforme a Derecho’®. Este ultimo elemento aparece de forma
negativa, pues en presencia de circunstancias excepcionales que afecten en gran medida
la motivacion para actuar como lo ordena la norma, puede morigerar o dispensar el
juicio de reproche, aunque el mismo ya esté completo con los dos primeros elementos””.
Como puede observarse, en los Ultimos dos elementos se trata de los mismos que
conforman la capacidad de culpabilidad (imputabilidad), s6lo que en este caso se
presentan en relacion con el hecho concreto (posibilidad del autor de conocer la ilicitud

. L \76
de su conducta y de determinarse de acuerdo con tal comprension) .

Para WELZEL, hay lugar a formular el juicio de reproche personal cuando el sujeto no
domina sus impulsos contrarios a Derecho y se forma una voluntad antijuridica, estando
en capacidad de hacer lo contrario y debiendo haberlo hecho’’. Esto no se determina en
un sentido abstracto, sino concretamente: que “ese hombre, en esa situacion hubiera
podido formar su decision de voluntad en forma adecuada a la norma”"®. No obstante,
el parametro para la valoracion no es uno subjetivo-individual, sino que se trata de una
valoracion objetiva por parte del ordenamiento juridico, que es susceptible de

graduacion”.

72 VELASQUEZ, FERNANDO, Derecho penal. Parte general, Medellin, Comlibros, 2009, p. 376.

3 Cfi., WELZEL, HANS, Derecho penal alemdn, parte general, Op. Cit., p. 151.

™ Cfi., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., pp. 796-797.

s Cfr., BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
V. II., Madrid, Trotta, 1999, p. 348.

76 Cf., DONNA, EDGARDO ALBERTO, Op. Cit., p. 39.

77 Cfr., DONNA, EDGARDO ALBERTO, Op. Cit., p. 36.

8 Cfr., WELZEL, HANS, Derecho penal alemdn, parte general, Op. Cit., p. 153.

” Cfr., WELZEL, HANS, El nuevo sistema del Derecho penal, Op. Cit., p. 127, 195.
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Desde luego, la premisa basica en que se funda este juicio de reproche es el libre
albedrio™, pues considera WELZEL que todos los objetivos humanos provienen de la
esfera baja de los impulsos vitales, pero pasan por el filtro de la funcién de la direccion
de la voluntad, dirigida por el sentido y el valor, permitiéndole al hombre la regulacion

. . 1
de sus instintos®'.

El caracter especifico del reproche en que consiste la culpabilidad esta estrechamente
ligado al libre albedrio, que a su vez se soporta en la estructura ldgico objetiva de la
accion final®: —el no deber ser antijuridica por poder ser juridica”™. Asi las cosas, la
libertad de poder obrar conforme a sentido que fundamenta la culpabilidad como juicio
de reproche se erige también en una estructura l6gico-objetiva, con la trascendencia que

. : 84
se anoto anteriormente” .

Este caracter de estructura légico-objetiva reconocido a la no exigibilidad de otra
conducta, sumado a la profundizacion del proceso de normativizacion de la culpabilidad
son los dos puntos fundamentales de los planteamientos de WELZEL. Pero merece
ademas comentarse el solido fundamento que encontro la categoria de la culpabilidad en

la defensa del libre albedrio llevada a cabo por el autor.

En la exposicion anterior puede apreciarse como el proceso de normativizacion de la
culpabilidad que el finalismo profundizo, llevé a que el principio de culpabilidad y la
categoria dogmatica del mismo nombre dejasen de coincidir al no tener el mismo
referente comun. La exigibilidad de una conducta conforme a Derecho cobra
protagonismo en la culpabilidad, mientras que el dolo y la culpa pasan a ser un

problema ajeno a esta categoria.

% Cfi, WELZEL, HANS, Derecho penal alemdn, parte general, Op. Cit., p. 155. El indeterminismo habia
cimentado también las construcciones anteriores, lo que se evidencia claramente en Cfr., FREUDENTHAL,
BERTHOLD, Op. Cit., Buenos Aires, B de F, 2003, p. 71. Ademas, asi lo sostiene LUZON PENA frente a la
concepcion psicologica, Cfr., LUZON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, en:
InDret, Barcelona, 2011, p. 5.

81 Cfi, WELZEL, HANS, Derecho penal alemdn, parte general, Op. Cit., p. 157 ss.

82 Cfi, WELZEL, HANS, EI nuevo sistema del Derecho penal, Op. Cit., pp. 137 ss.

8 WELZEL, HANS, El nuevo sistema del Derecho penal, Op. Cit., p. 126.

% Cfr., WELZEL, HANS, El nuevo sistema del Derecho penal, Op. Cit., p. 143. También Cfr. VELASQUEZ,
FERNANDO, Derecho penal. Parte general, Op. Cit, p. 378; y SOTOMAYOR ACOSTA, JUAN OBERTO,
Inimputabilidad y sistema penal, Bogota, Temis, 1996, p. 40.
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2.4 EL CONCEPTO FUNCIONALISTA

Con posterioridad a los planteamientos de la doctrina finalista, surgio la corriente del
funcionalismo en el Derecho penal, que pretendié conectar las categorias de la teoria del
delito con fines politico-criminales y especialmente con las doctrinas de justificacion de
la pena®. De esta orientacion, se expondran sucintamente los desarrollos de sus mas
representativos expositores: ROXIN y JAKOBS. Posteriormente™ se tendra la oportunidad
de profundizar un poco mas en las ideas de otros dos autores que sostienen ideas

similares: SCHUNEMANN y GIMBERNAT.

2.4.1 La postura moderada de ROXIN

En la obra de ROXIN, la tradicional categoria de la culpabilidad es objeto de una
ampliacion y se transforma en “responsabilidad” al acoger consideraciones relativas a la

necesidad preventiva (general o especial) de la sancién penal®’

. Asi, culpabilidad y
necesidad de pena, son entendidas como condiciones que so6lo conjuntamente dan lugar

a la imposicion de la pena, lo que significaria un mayor grado de proteccion®®.

La responsabilidad no es, sin embargo, un “puro juicio de valor”, pues debe distinguirse
entre el supuesto de hecho de la responsabilidad y el juicio de responsabilidad, que
juntos conforman la unidad de la “accién responsable”™. El supuesto de hecho de la
responsabilidad en sentido estricto incluye todavia, junto a los elementos objetivos,

unos subjetivos, como la constitucion psiquica del sujeto, su conocimiento real o

% Cf., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 203.

% Vid., Infra, 4.2.

% Cf, ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 204. La tesis de ROXIN ha experimentado algunas modificaciones
desde sus primeras formulaciones. Una explicacion de ellas puede encontrarse en Cfi., PEREZ MANZANO,
MERCEDES, Op. Cit., pp. 191 ss.

% Cfi., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., pp. 793, 797. Un analisis cuidadoso de los planteamientos de ROXIN lo
realiza PEREZ MANZANO, MERCEDES, Op. Cit., pp. 197-204.

¥ Lo mismo vale para las concepciones normativas anteriores, pues el puro juicio de valor es la
reprochabilidad (juicio de reproche), como se puede observar claramente en Cfr.,, WELZEL, HANS, E/
nuevo sistema del Derecho penal, Op. Cit., p. 128.
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potencial de la antijuridicidad y la ausencia de circunstancias exculpatorias. El supuesto

de hecho de la responsabilidad en sentido amplio incluye también el injusto’.

Tras hacer un repaso de las propuestas que se han formulado sobre presupuestos
materiales de la reprochabilidad, ROXIN expone su postura sobre la culpabilidad en
sentido estricto’'. Juzga desacertadas las concepciones normativas de la culpabilidad
por ser puramente formales, pues en su opinion, la referencia a la reprochabilidad no
aclara los presupuestos materiales en que se funda dicho juicio y las tesis que pretenden
haberlos hallado no son satisfactorias’. A continuacidén se resumiran las objeciones
formuladas frente a las concepciones que mayor interés revisten para el presente escrito
por su difusion o su actualidad: el poder actuar de otro modo y la atribucion segin

necesidades preventivogenerales.

En cuanto a la reprochabilidad entendida como poder actuar de otro modo’, cuyos
principales partidarios son WELZEL y ARTHUR KAUFMANN, ataca ROXIN la premisa del
libre albedrio en que se basa, por considerarla empiricamente indemostrable. Ademas,
le objeta que atn cuando ello fuese posible en abstracto, no existe ninguna manera para
constatar cientificamente la posibilidad del sujeto de poder actuar de otro modo al
momento de cometer el hecho’. En este orden de ideas, la imposibilidad de construir la
categoria de culpabilidad sobre esta base deberia conducir a la absolucion en virtud del

o . 95
principio in dubio pro reo

Cuando el poder actuar de otro modo se evaliia teniendo en cuenta como parametro, no
al autor mismo sino al hombre medio, la concepcidn seria igualmente criticable, pues en

opiniéon de ROXIN no es admisible desde planteamientos indeterministas formular un

% Cfr., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., pp. 797-798, 810.

' Cfr., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., pp. 798 ss.

%2 Cfr., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 798.

% Vid., Supra, 2.3.

" Se trata de un argumento recurrente, que se expone en los siguientes términos: —n se puede repetir
experimentalmente exactamente esa circunstancia historvica concreta de ese hombre en el tiempo y en el
espacio para comprobar reiteradamente si podia decidir de otro modo, dado que la vez siguiente el
sujeto ya no seria exactamente igual, pues tendria la experiencia de la vez anterior y lo sucedido después
y las circunstancias no serdn idénticas”, LUZON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y
neurociencias”, Op. Cit., p. 21. A esto se suma la critica de HASSEMER y otros, en el sentido de que la
enfermedad mental no suprime esta libertad de elegir. Cfr., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 799.

% Cfi., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., pp. 799-800
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reproche contra un sujeto atendiendo a capacidades que probablemente la mayoria de

las personas tendrian, pero que a aquél le faltan®.

ROXIN defiende una concepcion de la culpabilidad diferente a los anteriores (si bien
reconoce sus antecedentes en las tesis de v. LiszT y NOLL”’) que en su opinion limita
efectivamente las puras consideraciones preventivas’®. Conforme a este planteamiento,
existe culpabilidad en sentido estricto cuando el sujeto realiza un comportamiento
antijuridico, estando en posibilidad de que le alcanzase el llamado de atencioén de la
norma penal en la situacidén concreta y teniendo un suficiente grado de autocontrol, de

modo tal que le fuese psiquicamente asequible una conducta conforme a Derecho””.

Frente al problema del libre albedrio que habia servido de base a las construcciones
anteriores, ROXIN se declara agnéstico'®. Asi, funda su concepcion de la culpabilidad
en la asequibilidad normativa, fendmeno que si es susceptible de constatacion cientifica,
al estar asociado a las posibles restricciones de la capacidad de autocontrol del
101

individuo . El libre albedrio se reduce entonces a una —asercion normativa’” o —+egla

. . 102
social de juego™ ™.

El concepto de culpabilidad asi construido no deja por ello de ser adecuado, pues al
verificarse que una persona no era motivable por el Derecho, debido a su estado
animico o a una situacion excepcional, la aplicacion del castigo seria inadecuada e
innecesaria para solventar la conmocién producto de la infraccion. Lo anterior por
cuanto no se espera en general de estas personas que se comporten conforme a Derecho

103

y por tanto no se ve defraudada la expectativa de conducta . En este punto se puede

% Cfr., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 800.

7 Cfr., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 807.

% Cfr., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 810

% Cfi., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 792. Este planteamiento es muy cercano al de SCHUNEMANN, con la
salvedad que este ultimo si parte de una afirmacion del libre albedrio, Vid., Infra, 4.1.

1% Cfi-., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 808

%" ¢, ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 807.

12 () cuando exista una capacidad de control intacta y con ella asequibilidad normativa, se le trata
como libre”, ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 808. Debe aclararse que la postura de ROXIN ha variado desde su
primera formulacién en la década de los ’70. Inicialmente este autor defendia una concepcion de la
culpabilidad fundada exclusivamente en criterios utilitarios y s6lo posteriormente incluy6 la culpabilidad
en sentido tradicional, Cfr., BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones
de Derecho penal, V. II., Op. Cit., p. 325.

1% Cfi-, ROXIN, CLAUS, Op. Cit., pp. 810-811.

29



observar la cercania de esta tesis con el modelo de JAKOBS, pero al parecer de ROXIN, es
mas segura, pues recurre a un concepto cientificamente verificable y limita las

necesidades preventivas'*.

Agotado este primer filtro de la asequibilidad normativa, entran en juego argumentos
preventivos, que pueden eventualmente llevar a excluir la pena. A juicio de ROXIN, la
necesidad de pena se deduce de la ley; concretamente de las tradicionales causas de
exculpacion (que denomina “causas de exclusion de la responsabilidad™), y de la
inimputabilidad y el error de prohibicién invencible'””. Asi, estas figuras encuentran su
explicacion, no en argumentos de culpabilidad individual como se ha sostenido
tradicionalmente, sino desde la reflexion de que en general no es necesario ni adecuado

. . . . 106
el castigo en estas situaciones excepcionales™ .

La tesis de ROXIN tiene como aspecto positivo el hecho de no renunciar completamente
a la culpabilidad, aunque reconduzca gran parte de los elementos de esta categoria a
criterios utilitarios. Ademas de que esta ultima alternativa resulta en si bastante
criticable, como se explicard mas adelante'”’, consideramos que merece también
algunos reparos el hecho de que el autor aleman no afirme tan enfaticamente como seria
deseable la existencia del libre albedrio como presupuesto de la culpabilidad'®. Por otro
lado, se parte sin el menor asomo de duda del concepto de prevencion, que tal vez si

, 109
deberia ser probado .

1% Cfi, ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 811.

1% Cfi-, ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 792.

1% Cf., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., pp. 815-816. Una postura similar —que se explicard mas adelante, (Vid.,
Infra, 4.2.)- es sostenida por GIMBERNAT, aunque este autor rechaza la categoria de la culpabilidad y
propone su sustitucion por la “necesidad de pena”. Cfi. GIMBERNAT ORDEIG, ENRIQUE, ““; Tiene un futuro
la dogmatica juridicopenal?”, en: EL MISMO, Estudios de Derecho penal, Madrid, Tecnos, 1990, pp. 140-
161. Realmente, se trata de la idea defendida por el mismo ROXIN en su anterior escrito “Culpabilidad y
responsabilidad”, de 1976 (e incluso antes, desde 1970). Cfi., LUZON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad,
culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., p. 11, n. 24, p. 28.

Vid., Infra, 4.2.

1% A diferencia de lo que ocurre con los planteamientos de su discipulo SCHUNEMANN. Sobre este punto
de la teoria de ROXIN se pronuncia ZAFFARONI: —£a falla central de esta tesis es su punto de partida. Si la
capacidad de eleccion del ser humano es una suerte de ficcion, un limite artificial creado por el Derecho
en la forma de principio regulativo o ficcién necesaria, lo cierto es que una ficcion no puede tener mds
limite que el impuesto por ella misma, porque como no abarca una realidad y carece de otro contenido
que ella misma, quedaria autosostenido. Ademads, no es posible medir una ficcion, porque se trata de una
no realidad” (énfasis originales del texto), ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR,
ALEJANDRO, Op. Cit., pp. 527-528.

1% Cfi., ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., p. 530.
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2.4.2 JAKOBS y el funcionalismo radical

La teoria de JAKOBS, que se inscribe en la corriente del funcionalismo radical, trata la
culpabilidad como una atribucion preventivogeneral, es decir, no como una realidad que
deba verificarse, sino como una categoria que s6lo cobra sentido en funcién de la idea
de prevencion general positiva (en el sentido de fidelidad al ordenamiento juridico) y la

110

constitucion de la sociedad que inspira todo su sistema La culpabilidad es

35111

denominada por este autor como “infidelidad al Derecho” ", por la cual el autor debe

responder.

En palabras de JAKOBS, hay culpabilidad cuando el déficit de disposicion del autor a
motivarse conforme a la norma —#o se puede hacer entendible sin que afecte a la

»!12 Mediante la atribucion de culpabilidad y la

confianza general en la norma
imposicion de la pena, se veria compensada la defraudacion de las expectativas de
conducta, lo que implica que solo hay lugar a la exculpacion cuando el conflicto con la
norma sea asimilable de otro modo, es decir, cuando exista un “contexto exculpante 3
En tal caso la pena no seria necesaria para restaurar dicha confianza''*. Por su parte, la
imputabilidad es entendida como la capacidad de poner en entredicho la validez de la
norma, y se presenta cuando hay alguna anormalidad en los factores que forman el

. . 115
proceso motivatorio en las personas .

La funcién de la culpabilidad consistiria en —earacterizar la motivacion no conforme a

116 posibilitando y haciendo necesaria

Derecho del autor como motivo del conflicto
entonces la punicidn para estabilizar el ordenamiento juridico. Asi, se comprende como
JAKOBS defiende la atribucion de culpabilidad aun frente a los delincuentes habituales,

pues la sociedad no puede tolerar o tratar con indulgencia esta clase de

1o Cfr., JAKOBS, GUNTHER, Derecho penal, Parte General, Madrid, Marcial Pons, 1995, pp. 567, 584.
"1 JAKOBS, GUNTHER, Op. Cit., p. 566.

112 JAKOBS, GUNTHER, Op. Cit., p. 566.

'3 JAKOBS, GUNTHER, Op. Cit., p. 567.

"4 Cf, ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 805.

"> _Es imptable una persona definible como igual”’, JAKOBS, GUNTHER, Op. Cit., p. 598.

1% JAKOBS, GUNTHER, Op. Cit., p. 579.
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: 11 . .
comportamientos''’. Para determinar la culpabilidad, han de tenerse en cuenta dos
118 . . .
factores  ": las presiones sociales que se le pueden achacar al autor y las cualidades

perturbadoras del autor que deben ser soportadas por terceros' .

El problema de la existencia del libre albedrio es considerado como “irrelevante”’*’ por
este autor, en tanto que para la atribucion de responsabilidad no hay alternativa para
mantener el orden. El libre albedrio seria necesario exclusivamente para el proposito de
lograr una desvaloracion del individuo (reprochabilidad), lo que no interesa a efectos

121 .y . i
. La cuestion no es entonces si el autor tenia

del fin preventivo que propugna JAKOBS
una posibilidad de actuar de otro modo, sino si es posible otra alternativa de
organizacion social preferible; si la respuesta es negativa, —se le asigna al autor una
alternativa de comportamiento, y se le reprocha que no la haya utilizado 122 Como
puede apreciarse, el hecho de que JAKOBS conserve el rotulo “culpabilidad” para esta

categoria, no impide reconocer que se trata de una concepcion puramente utilitarista,

. . . o 123
que dista mucho de las construcciones normativas basadas en la reprochabilidad .

Considera ROXIN, y en la siguiente valoracion coincidimos con dicho autor, que la tesis
de JAKOBS no estéd en capacidad de cumplir con la funcion de limite propia del principio
de culpabilidad, en tanto desconoce completamente las circunstancias del individuo
concreto, subordindndolo por entero a intereses sociales. Ello supondria una

instrumentalizacion del individuo constitucionalmente inadmisible'>*.

"7 Cfi., JAKOBS, GUNTHER, Op. Cit., pp. 587-588.

"8 Cfi-, JAKOBS, GUNTHER, Op. Cit., pp. 582-583.

"9 En palabras de PEREZ MANZANO, para este autor esto implica —u reparto de competencias, o dicho de
otro modo, determinar la culpabilidad es determinar a quién le incumbe llevar la carga de la solucion
del conflicto, aislando al autor como condicion del hecho frustrante y trasladando el conflicto desde el
ordenamiento a un subsistema; en definitiva, se reparte responsabilidad entre subsistemas”, PEREZ
MANZANO, MERCEDES, Culpabilidad y prevencion, Madrid, Ediciones de la Universidad Autéonoma de
Madrid, 1986, p. 162.

120 JAKOBS, GUNTHER, Op. Cit., p. 584.

2! Cfi-, JAKOBS, GUNTHER, Op. Cit., p. 585.

122 JAKOBS, GUNTHER, Op. Cit., p. 585.

' Cfy., ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., p. 523; Cfr.,
LUzON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., p. 9. Una explicacion
muy completa de los planteamientos de JAKOBS sobre el fundamento de los elementos de la culpabilidad
puede hallarse en PEREZ MANZANO, MERCEDES, Op. Cit., pp. 163-168.

124 Cfr., ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 806. Se trata de una critica recurrente a las construcciones teéricas de
JAKOBS, a la cual ¢él replica que simplemente describe el funcionamiento del sistema social. No obstante,
acertadamente sostiene SCHUNEMANN: —lafecundidad del razonamiento de la teoria de los sistemas se
limitara, a corto plazo, a una critica ideologica, esto es, a poner de manifiesto el sustrato y las
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Por lo demas, se estima que no ofrece JAKOBS criterios precisos para establecer, no solo
lo que seria necesario para restablecer la confianza en la vigencia de la norma, sino

125 .
. Lo anterior

también cuando un conflicto puede ser asimilado de otro modo
implicaria sumir a la culpabilidad en un preocupante estado de indeterminacion.
Finalmente, sefiala ROXIN que probablemente es contraproducente para el fin de la
prevencion general positiva supeditar la imposicion de la pena (al menos en cuanto a la

culpabilidad se refiere) a factores que le son completamente ajenos al individuo'*®.

Como puede verse, el funcionalismo conserva la posicion sistematica del dolo y la culpa
defendida por el finalismo, de tal modo que al menos es claro que la exigencia de
responsabilidad subjetiva pareceria constituir una garantia diferente al principio de
culpabilidad. Pese a ello, el contenido de la culpabilidad si experimenta algunas
transformaciones en relacion con el concepto finalista debido a las consideraciones

utilitarias que el funcionalismo propone tomar en consideracion.

2.5 CONCLUSIONES SOBRE LA RELACION ENTRE PRINCIPIO DE
CULPABILIDAD Y LA CATEGORIA DOGMATICA DE LA CULPABILIDAD

Como puede observarse en la exposicion que se hizo del concepto clasico de

culpabilidad'?’, esta categoria se agotaba en la existencia de un ligamen psicoldgico

necesarias implicaciones de un sistema dado. En la prdctica, por tal motivo, un principio normativo
derivado de la teoria de los sistemas acaba cayendo en una apologia del sistema de que se trata en cada
caso (...)”, SCHUNEMANN, BERND, “La funcion del principio de culpabilidad en el Derecho penal
preventivo”, en: EL MISMO (comp.), El sistema moderno de Derecho penal: cuestiones fundamentales,
Madrid, Tecnos, 1991, p. 167. También, en un sentido similar, BARATTA plantea incluso lucidas criticas
desde el punto de vista inferno de estas construcciones tedricas, como el hecho de que justifica la cifra
negra de la criminalidad en la medida en que sélo se erosiona la confianza en la norma si el delito es
conocido, BARATTA, ALESSANDRO, “Integracion-prevencion: una “nueva” fundamentacion de la pena
dentro de la teoria sistémica”, en: Criminologia y sistema penal, Buenos Aires, B de F, 2004, pp. 16-19.
PEREZ MANZANO formula como criticas su formalismo (su inutilidad como limite), conservadurismo y
dudosa base ética, Cfr., PEREZ MANZANO, MERCEDES, Op. Cit., pp. 169-172.

15 Cfi, ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 806. En el mismo sentido, Cfi~, SCHUNEMANN, BERND, Op. Cit., p.
167; PEREZ MANZANO, MERCEDES, Op. Cit., pp. 172-174.

12 Cfi-, ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 807.

27 vid, Supra 2.1.
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entre el autor y el hecho. El hecho de que la categoria de culpabilidad tuviera como
nucleo el dolo y la culpa explica que el contenido del principio de culpabilidad
claramente coincidiera con la exigencia de dolo o culpa y por tanto con la proscripcion

de la responsabilidad objetiva.

Con el paso a las concepciones normativas de la culpabilidad, esta categoria termind
haciendo referencia a la exigibilidad de otra conducta. Con ello, el sentido tradicional
del principio ya no concordaba con el contenido del concepto, toda vez que la exigencia

de dolo o culpa era una cuestion que se trasladé al ambito del injusto penal'*®.

Pese a lo anterior, se evidencia en la doctrina un uso poco consistente de la expresion
“principio de culpabilidad”, cuyos sentidos van desde la mencionada responsabilidad
subjetiva, hasta la presuncion de inocencia, pasando por la responsabilidad personal, y
proporcionalidad con la culpabilidad como criterio de tasacion de la pena, como lo ha

puesto de relieve BORJA JIMENEZ'?

. En el capitulo siguiente se abordara el desarrollo de
la tematica en Colombia, &mbito en el que es especialmente notoria la ambigiiedad a

que se hizo alusion.

B Vid., Supra 2.3.

' BORJA JIMENEZ, EMILIANO, “Algunas reflexiones a raiz de la nueva formulacion del principio de
culpabilidad en el Anteproyecto de Codigo Penal espafiol de 19927, en: Nuevo Foro Penal, N. 57,
Medellin, Temis, 1992, pp. 349-366.
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3. PRINCIPIO Y CONCEPTO DE CULPABILIDAD: SU DESARROLLO EN
COLOMBIA

En el presente capitulo se estudiara el sentido que se ha dado en la doctrina colombiana
a la expresion “principio de culpabilidad” al igual que el contenido que se le asigna a la
categoria dogmatica del mismo nombre. El orden de la exposicion viene dado en este
caso por los codigos penales que han regido en el pais, comenzando con el Codigo

Penal de 1936 hasta el vigente en la actualidad.

Con posterioridad a dicha exposicion, se propone una clasificacion convencional sobre
los sentidos que en la doctrina se dan al principio de culpabilidad, con el tnico fin de

lograr una mayor claridad terminoldgica antes de continuar con el siguiente capitulo.

3.1 EL DESARROLLO DE LA CATEGORIA DE LA CULPABILIDAD Y LA
COMPRENSION DEL PRINCIPIO EN COLOMBIA

3.1.1 El estado de la doctrina en vigencia del Codigo de 1936

En un articulo publicado en el ano 1970 sobre la culpabilidad, ESTRADA VELEZ examina

las concepciones psicoldgicas, psicologico-normativas y normativas de la culpabilidad

130

en la doctrina alemana ~. Abordando luego el analisis de la culpabilidad en el Codigo

Penal colombiano de 1936, sostiene que —fa sistematizacion legislativa en nuestro
Codigo es oscura y que esa circunstancia ha hecho que los autores no hayan podido

. , TS ‘ x 131
construir una teoria de la culpabilidad”, refiriéndose a un —eaos doctrinario .

130 ESTRADA VELEZ, FEDERICO, “La culpabilidad penal”, en: Temas de Derecho penal colombiano, N. 5,
Medellin, Pequeiio Foro, 1970, pp. 48-56.

Bl ESTRADA VELEZ, FEDERICO, “La culpabilidad penal”, Op. Cit., p. 52. CORDOBA ANGULO, en un
articulo de 1989, que se estudiarda mas adelante, sostiene que con anterioridad a 1963, no aparece
mencionada la palabra “culpabilidad” en los trabajos de Derecho penal publicados en el pais. Cfr.,
CORDOBA ANGULO, MIGUEL FERNANDO, Op. Cit., p. 75.
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A continuacion, este autor expone el estado de la doctrina nacional sobre el tema de la
culpabilidad. Comienza con PEREZ, quien al parecer reduce primero la culpabilidad a la
imputabilidad, pero luego afirma que para los redactores del Codigo la culpabilidad
incluye —fas formas de actividad mental en el delito”*. No obstante, a juicio de
ESTRADA VELEZ, PEREZ posteriormente parece contradecirse cuando cita a LOZANO,
para quien los inimputables responden legalmente, sin que se indague en ellos la

. . 133
existencia de procesos dolosos o culposos .

Concluye que LOZANO no trata el problema de la culpabilidad como tal, pues estudia el
dolo y la culpa independientemente y s6lo considera como problema fundamental del
Derecho penal la imputabilidad y la responsabilidad'**. En cuanto a MESA VELASQUEZ,
considera que trata muy brevemente la culpabilidad y coincide béasicamente con los
planteamientos del concepto psicolégico'*”. Lo mismo ocurre con GAITAN MAHECHA,
aunque ¢éste trate de otro modo a los inimputables, al considerar que la medida de
seguridad no comporta una sancién y que no tiene sentido hablar de “responsabilidad

legal”136.

El diagnostico que realiza ESTRADA VELEZ sobre el tratamiento del tema en la doctrina
nacional es desalentador: —A nuestro modo de ver todas estas fragmentarias visiones
del problema de la culpabilidad en el Derecho colombiano son sustancialmente
equivocadas. (...) Es evidente que entre nosotros existe una gran confusion doctrinaria
en torno a nociones y conceptos contenidos en el Codigo Penal, y que son basicos para

.7 ’ . 1)137
la elaboracion de una teoria del delito .

Este autor sostiene que en el Coédigo Penal de 1936 se consagré un concepto de
culpabilidad que se agota en el puro vinculo psicoldgico, sin rasgos normativos, y que la

imputabilidad no guarda ninguna relacion con la culpabilidad, siendo simplemente el

132 ESTRADA VELEZ, FEDERICO, “La culpabilidad penal”, Op. Cit., p. 52.

133 Cfi. ESTRADA VELEZ, FEDERICO, “La culpabilidad penal”, Op. Cit., p. 52.

134 Cfi. ESTRADA VELEZ, FEDERICO, “La culpabilidad penal”, Op. Cit., p. 52.

13 Cfi. ESTRADA VELEZ, FEDERICO, “La culpabilidad penal”, Op. Cit., p. 52.

1 Cfi. ESTRADA VELEZ, FEDERICO, “La culpabilidad penal”, Op. Cit., pp. 52-53.
37 ESTRADA VELEZ, FEDERICO, “La culpabilidad penal”, Op. Cit., p. 53.
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estado de sanidad mental del autor, en virtud del cual puede imponérsele la pena'*®. En

este punto coincide con las tesis de REYES ECHANDIA y BERNAL PINZON'?’.

ROMERO SOTO, un autor que no es citado por ESTRADA VELEZ en su articulo de 1970, si
habia explicado de modo claro, un afio antes, la evoluciéon del concepto de culpabilidad
en la moderna dogmatica, y consideraba que era posible interpretar el Codigo Penal de
1936 desde la teoria psicologico-normativa de la culpabilidad, que defendia'*’. En
palabras de este autor: —puede afirmarse que el fundamento de la culpabilidad en
nuestro Derecho es de cardcter normativo y con un substrato psicologico. Pero este
ultimo varia segun se trate de anormales o menores, por un lado, y de normales
adultos, por el otro. En estos ultimos la culpabilidad tiene un elemento mas, que es la

exigibilidad de determinada conducta posible”*'.

Llama la atencion por lo novedoso, el hecho de que ROMERO SOTO dedique un capitulo
de su obra a lo que denomina “causas supralegales de inculpabilidad”'**. En éste, sigue
muy de cerca el desarrollo de la discusion europea al respecto, para concluir sentando
una postura moderada: —£n nuestra opinion, resulta peligrosa la multiplicidad de las
causas supralegales de inculpabilidad, y arriesgado su manejo. Pero no por ello deben
cerrarse por completo las puertas a esta corriente vivificadora del Derecho, que viene
a darle aliento y a remozarlo permitiéndole un mayor y mds directo contacto con la
existencia social”'®. Acepta entonces tal causal supralegal de no exigibilidad solo en

144, Lamentablemente, la

los delitos culposos, a tono con la doctrina mayoritaria alemana
obra de ROMERO SOTO no alcanzé una segunda edicion, por lo que no sabemos como

vari6 su pensamiento en vigencia del Codigo Penal de 1980.

Como puede observarse, por aquél entonces la doctrina parecia acoger un concepto

exclusivamente psicoldgico de culpabilidad —excepcion hecha de ROMERO SOTO-, y el

138 Cfi. ESTRADA VELEZ, FEDERICO, “La culpabilidad penal”, Op. Cit., p. 54.

139 Cfi. ESTRADA VELEZ, FEDERICO, “La culpabilidad penal”, Op. Cit., pp. 55-56.

140 Cfr. ROMERO SOTO, LUIS ENRIQUE, Derecho penal, Parte general, V. II., Bogota, Temis, 1969, pp. 56
SS.

4 ROMERO SOTO, LUIS ENRIQUE, Op. Cit., 1969, p. 59.

12 Cfi. ROMERO SOTO, LUIS ENRIQUE, Op. Cit., pp. 247 ss.

143 ROMERO SOTO, LUIS ENRIQUE, Op. Cit., p. 266.

14 Cfi. ROMERO SOTO, LUIS ENRIQUE, Op. Cit., p. 268.
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principal problema al que se enfrentaban consistia en hacerlo compatible con la
orientacion positivista del Codigo Penal vigente. Por lo demas, el método dogmatico y
los planteamientos de la moderna teoria del delito no parecian imperar en la doctrina'®.
Asi, el principio de culpabilidad se asimil6 a la exigencia de dolo o culpa, y este sentido

tradicional de la expresion ha perdurado hasta la actualidad.

3.1.2 La introduccioén del principio rector de culpabilidad en el Codigo de 1980

ESTRADA VELEZ, Presidente de la Comision redactora del Codigo Penal de 1980 afirmo
que éste significaba un viraje desde el —viejo y obsoleto peligrosismo positivista, hacia
un derecho penal de culpabilidad”"*°. Si bien esta frase fue fuertemente criticada por
parte de MEZA MORALES y GONZALEZ ZAPATA por juzgarla equivoca y por considerar
que se trataba de un Codigo que conducia a resultados igualmente autoritarios'*’, no
puede olvidarse que se tratd de la primera vez que se consagré en Colombia el principio
de culpabilidad y se definio el delito segin los dictados de la moderna orientacion

” 148
dogmatica alemana ™.

El primer articulo publicado en Colombia sobre la moderna teoria del delito del que se

149
3

tiene conocimiento, fue escrito por GAITAN MAHECHA en 195 y en el afo 1963, el

mismo autor habia publicado una obra de Parte General basada en tal concepcion'’. En
1964 publica REYES ECHANDIA otra obra inspirada en la orientaciéon Técnico-juridica
italiana y luego otra edicion en 1974, en la que se evidencia un viraje hacia la dogmatica

151

alemana . Entre los autores que posteriormente se dedicaron a cultivar la dogmatica

145 Cfi. VELASQUEZ, FERNANDO, Derecho penal. Parte general, Op. Cit, p. 432.

14 MEZA MORALES, FERNANDO; GONZALEZ ZAPATA, JULIO, “Del peligrosismo al culpabilismo”, en:
Memorias, Medellin, Universidad de Antioquia - Comlibros, 2010, pp. 128-131.

47 Ello por cuanto en opinion de los autores, el culpabilismo acentiia la subjetivizacion del delito y
permite la moralizacion del Derecho, Cfi. MEZA MORALES, FERNANDO; GONZALEZ ZAPATA, JULIO, Op.
Cit., p. 130.

'8 En sentido critico sostiene VELASQUEZ que pese a la consagracion de los principios, se trataba de una
“fachada liberal y democractica”, Cfi. VELASQUEZ, FERNANDO, Derecho penal. Parte general, Op. Cit, p.
436.

49 Asi lo afirma AGUDELO BETANCUR, en la reproduccion de este articulo, GAITAN MAHECHA,
BERNARDO, “El Derecho penal conforme a las concepciones modernas”, en: Nuevo Foro Penal, N. 19,
Medellin, Temis, 1983, pp. 331-340.

130 Cfi. VELASQUEZ, FERNANDO, Derecho penal. Parte general, Op. Cit, p. 453. Este autor fija en 1963 el
inicio de la fase de la dogmatica juridico penal en el &mbito colombiano.

31 Cfr. VELASQUEZ, FERNANDO, Derecho penal. Parte general, Op. Cit, p. 453.
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penal, publicando obras de Parte General, se cita® 2, entre otros, a ESTRADA VELEZ,
PEREZ, FERNANDEZ CARRASQUILLA y mas recientemente GOMEZ LOPEZ, SALAZAR
MARIN y VELASQUEZ. A continuacion se analizaran las obras o articulos de estos
autores posteriores al Codigo Penal de 1980 sobre el tema de la culpabilidad. Ademas,
se estudiaran tres articulos de otros autores escritos en vigencia del Codigo Penal de

1980.

El articulo 5 del Cddigo Penal de 1980 recogia el principio de culpabilidad en los
siguientes términos: —Para que una conducta tipica y antijuridica sea punible debe
realizarse con culpabilidad. Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva”.
Por su parte, el capitulo VII, dedicado a la culpabilidad, comenzaba con el articulo 35,
que enunciaba como posibles “formas” de la culpabilidad, al dolo, la culpa y la
preterintencion. Igualmente merece comentarse el articulo 40, que consagraba como
causales de inculpabilidad: i) el caso fortuito o la fuerza mayor; ii) la insuperable
coaccion ajena; iii) el error indirecto de prohibicion; y iv) el error de tipo. Dejando de
lado el que parezca dudoso que algunas de estas causales respondan a la categoria de la
culpabilidad, puede observarse que se acoge un concepto del delito con lo que
parecieran ser rasgos neoclasicos'>. Puede apreciarse como el hecho de que se suela
asimilar el principio de culpabilidad a la exigencia de responsabilidad subjetiva no se

debe exclusivamente a la doctrina, sino que fue también propiciado por la legislacion.

Al analizar el precitado articulo 40 junto con el 10, que establecia: —£a ignorancia de la
ley penal no sirve de excusa, salvo las excepciones consignadas en ella (...)”, causa
extraieza la ausencia de reconocimiento del error de prohibicion directo. A lo anterior
se sumaba el hecho de que el articulo 40 no estableciera claramente las consecuencias
del error de prohibicion indirecto, puesto que s6lo se mencionaban las consecuencias
del error en un inciso final que al parecer hacia parte del numeral 4, referido al error de

tipo. Este punto fue objeto de controversia, pero lo que interesa resaltar es la discusion

132 Cfy. VELASQUEZ, FERNANDO, Derecho penal. Parte general, Op. Cit, pp. 453-457.

'3 No obstante, VELASQUEZ sostuvo que era posible una interpretacion desde el sistema finalista, Cfi-
VELASQUEZ, FERNANDO, ““/ El inciso final del articulo 40° del C.P. se refiere tanto al error de tipo como al
error de prohibicion?”, en: Nuevo Foro Penal, N. 19, Bogota, Temis, 1983, pp. 295-315, pp. 306 ss.
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que se suscitd en torno a la no consagracion expresa del error de prohibicion directo,

especialmente a partir de la postura sentada por REYES ECHANDIA '™,

La discusion se avivo a raiz de una providencia de la Corte Suprema de Justicia con
ponencia de REYES ECHANDIA'®, en la cual se ubicaba el error de prohibicion directo,
no regulado expresamente, en el articulo 40 numeral 4, que se pensaba inicialmente
referido al error de tipo. VELASQUEZ, en segundo articulo que dedica a esta
problematica, se opuso vehementemente a tal interpretacion'®®; pero a nuestro juicio es
mérito de la Corte el haber jalonado la discusion sobre un aspecto de la legislacion
claramente violatorio del principio de culpabilidad. En efecto, la posibilidad de
conocimiento de la ilicitud de la conducta, que no existe en los supuestos de error
directo de prohibicion invencible, es un requisito para la reprochabilidad de la

1
conducta'’.

La postura de REYES ECHANDIA sobre la culpabilidad es ecléctica, pues toma elementos
del concepto normativo y del psicoldgico, sin que por ello se pueda catalogar como
partidario de la concepcion neocldsica. En efecto, este autor define la culpabilidad
como: —fa actitud consciente de la voluntad que da lugar a un juicio de reproche en
cuanto el agente actua en forma antijuridica pudiendo y debiendo actuar

2158

diversamente” ”°. De la anterior definicion, merece una explicacion el elemento del

poder actuar de otro modo, pues este autor no considera que la culpabilidad sea un
juicio de reproche: —eonfundir el juicio de reproche con la conducta que se reprocha o

. 21159
con el hombre que la realiza, es tomar el efecto por su causa™ ™.

'3 VELASQUEZ, FERNANDO, “;El inciso final del articulo 40° del C.P. se refiere tanto al error de tipo
como al error de prohibicion?”, Op. Cit., pp. 299 ss.

'3 La referencia es la siguiente: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Penal, Sentencia de 24 de mayo de
1983.

136 VELASQUEZ, FERNANDO, “La problematica del error en la doctrina y la jurisprudencia actuales”, en:
Nuevo Foro Penal, N. 24, Bogota, Temis, 1984, pp. 187-208, p. 203.

'57 En Italia se dio una discusion similar, aunque con una particularidades muy especificas, Cfi~ DONINI,
MASSIMO, “El caso de la ignorancia invencible”, en: SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, PABLO (coord.), Casos
que hicieron doctrina en el Derecho penal, Madrid, La Ley, 2011, pp. 335-352.

¥ REYES ECHANDIA, ALFONSO, La culpabilidad, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1982, p.
42.

'3 REYES ECHANDIA, ALFONSO, La culpabilidad, Op. Cit., p. 41.
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MEzZA MORALES, en otro articulo en el que se refirid al papel de la culpabilidad en el
Codigo Penal de 1980, parecia tener claridad sobre los diferentes sentidos de ésta,
aunque es bastante critico con la nocién normativa de culpabilidad'®. Comienza
explicando la diferencia entre responsabilidad objetiva y subjetiva y afirma que en
dicho sentido, tanto el Codigo Penal de 1936, como el de 1980 eran —eulpabilistas*°".
Aclara sin embargo, que resulta mas importante luchar por un Derecho penal liberal que
por uno culpabilista, puesto que una legislacion que recalque en demasia los elementos
subjetivos del delito facilmente cae presa del autoritarismo y se verian difuminadas las
fronteras que deben existir entre el Derecho y la moral'®. Argumenta el autor que de
este modo podria llegarse a la responsabilidad por la personalidad o peligrosidad futura,

y que el juez careceria de referencias objetivas, lo que impediria la defensa del

individuo "

MEzZA MORALES se refiere también a la polémica entre las concepciones psicologicas y
normativas de la culpabilidad, criticando la tendencia a una culpabilidad con tintes
éticos que se manifestaba en la formula “culpabilidad es reprochabilidad”, por el peligro

. 164
de convertirse en una —moral por la fuerza'®

. Por ello, propone un regreso a criterios
objetivos que eviten la arbitrariedad y las intromisiones en el fuero interno de las

. . . . , . o e
personas, aunque sin olvidar la exigencia basica de responsabilidad subjetiva'®.

Igualmente critico con el concepto normativo de culpabilidad se muestra FERNANDEZ
CARRASQUILLA, en un articulo publicado el mismo afio'®®, pues teme que la tendencia a
la subjetivizacion del injusto y a la normativizacion de la culpabilidad pueda conducir a

2167

la —eulpabilidad moral de un injusto subjetivo” "". Este autor objeta la progresiva

normativizacion de la culpabilidad, que comenzé con la conversion de la conciencia de

' MEZA MORALES, “;Derecho penal de culpabilidad?”, Temas de Derecho penal colombiano, N. 14,
Medellin, Senal Editora, 1982, pp. 21-32.

"' MEZA MORALES, Op. Cit., p. 23.

12 Cfi., MEZA MORALES, Op. Cit., pp. 23-24.

1 Cfi., MEZA MORALES, Op. Cit., pp. 25-26.

1% Cfi., MEZA MORALES, Op. Cit., p. 30.

195 Cfi., MEZA MORALES, Op. Cit., p 31.

!¢ FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN, “Hacia un Derecho penal sin culpabilidad”, en: Nuevo Foro Penal,
N. 19, Bogota, Temis, 1982, pp. 954-970.

17 FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN, “Hacia un Derecho penal sin culpabilidad”, Op. Cit., p. 954.
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la ilicitud en un elemento potencial y se perfecciond con la teoria de la culpabilidad'®®.
Por otra parte, le resta importancia a la inclusion de la exigibilidad como elemento de la
culpabilidad, senalando que a lo sumo serviria para explicar un poco mejor algunas

excusas absolutorias, pero solo para los imputables'®.

Tal vez lo mas importante del planteamiento de FERNANDEZ CARRASQUILLA es su
critica al abandono de la lesividad como tradicional eje del injusto, a favor de una
concepcion de éste como violacion de un deber. Ello habria ocurrido de la mano de la
distincion efectuada por V. WEBER entre deber (caracteristico del injusto) y poder
(propio de la culpabilidad) y la construccion de WELZEL de desvalor de acto y de
resultado como bases del injusto, que a juicio del autor habria relegado el juicio de

reprochabilidad al campo moral'”

. Igualmente dirige sus reparos, en clara alusion a
GOLDSCHMIDT' ' v las tesis que le siguieron, al papel asignado a las normas subjetivas
de motivacion o determinacion, consistente en dirigir el juicio de reproche no a la

. ., .. . . . . . 172
realizacion del injusto sino al proceso motivacional interno del sujeto ".

Advierte entonces el autor los peligros de este proceso de moralizacion de la
culpabilidad, que ya se patentizan en las construcciones de culpabilidad por el caracter,
y proclama que debe rechazarse la teoria normativa de la culpabilidad y retornar a las
concepciones psicolégicas' . Es explicito en sefialar que la culpabilidad como reproche
nada tiene que ver con el principio de culpabilidad, pues el contenido de éste abarca
unicamente la proscripcion de la responsabilidad objetiva y la prohibicion de
instrumentalizacion del ser humano por razones de prevencion, ligada a la idea de

dignidad humana'”*,

1% Al respecto, indica que la conciencia de la ilicitud deberia ser un componente del dolo, puesto que de
lo contrario, el hecho no recogeria su integridad ontologica, Cfi., FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN,
“Hacia un Derecho penal sin culpabilidad”, Op. Cit., pp. 955-957.

' Cfi-, FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN, “Hacia un Derecho penal sin culpabilidad”, Op. Cit., p. 958.
170 Cfy., FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN, “Hacia un Derecho penal sin culpabilidad”, Op. Cit., pp. 958,
964.

"Vid., Supra, 2.2.

'72 Cfi., FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN, “Hacia un Derecho penal sin culpabilidad”, Op. Cit., p. 959.
I3 Postura que hace compatible con el Codigo Penal de 1980 con argumentos sistematicos bastante
complejos, Cfi., FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN, “Hacia un Derecho penal sin culpabilidad”, Op. Cit.,
pp- 960 ss.

"7 Cfi, FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN, “Hacia un Derecho penal sin culpabilidad”, Op. Cit., pp. 965,
970.
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Estima que la antijuridicidad material basta para controlar las necesidades preventivas
desde el criterio de la justicia, sin que sea necesario acudir nuevamente a
consideraciones morales en el ambito de la culpabilidad'”. Califica de —rreal” la teoria
de la culpabilidad que toma como medida el comportamiento del hombre medio, pues
de no efectuarse un juicio personalizado, la culpabilidad quedaria completamente
desarraigada de sus cimientos éticos; pero considera igualmente rechazable esta ultima

176

postura, por su potencial tendencia a la moralizacién Tampoco escapa a sus

objeciones el fundamento material de la culpabilidad, pues refiere que el libre albedrio

. 1
es indemostrable!”’.

Es partidario este autor, ademas, de suprimir la palabra culpabilidad, y al parecer
también la expresion “reprochabilidad”, por cuanto parecen hacer alusion a un reproche
moral y pueden ser ficilmente asociadas al retribucionismo'’®. De manera categorica
asevera: “Con su pesada sobrecarga moral, la culpabilidad se convirtio en un simple
eufemismo tecnicista para presentar al delincuente, ya no como "malvado", como en los
viejos tiempos, sino como "culpable”, que quizds comporta un juicio de repulsion moral

.. . 179
mucho mas vehemente contra la conciencia del desviado” .

Pese a tan fuertes criticas, concluye refiriéndose a los planteamientos de la criminologia
critica en punto a la corresponsabilidad de la sociedad en el crimen'®. Esta premisa,
como se vera mas adelante, puede servir de base a una comprension diferente de la
culpabilidad, que quedaria a salvo de las criticas formuladas por FERNANDEZ

181

CARRASQUILLA °'. Aunque este autor se muestre tan critico frente a las concepciones

' Cfi-, FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN, “Hacia un Derecho penal sin culpabilidad”, Op. Cit., p. 967.
17 Cfi., FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN, “Hacia un Derecho penal sin culpabilidad”, Op. Cit., pp. 967-
968.

"7 Cfr., FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN, “Hacia un Derecho penal sin culpabilidad”, Op. Cit., p. 968,
n. 24.

'8 Cfi., FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN, “Hacia un Derecho penal sin culpabilidad”, Op. Cit., p. 958.
'7 Cfi., FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN, “Hacia un Derecho penal sin culpabilidad”, Op. Cit., p. 968.
180 Cfi-, FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN, “Hacia un Derecho penal sin culpabilidad”, Op. Cit., p. 969.
BUVid., Infra, 4.3. —€iertamente, la evolucién en contra de la exigibilidad de la conducta tiene su raiz en
una concepcion puramente normativa individual de la culpabilidad, que se toca con una concepcion ética
del Derecho. Al sujeto se le reprocha su mala conciencia individual. Pero diferente es la perspectiva si se
considera que la culpabilidad es en verdad el problema del sujeto responsable, cuyo presupuesto no es el
problema de su maldad o bondad intrinseca, sino la conciencia social lograda, que es una cuestion
entonces eminentemente sociopolitica en relacion al sujeto y no para determinar metafisicamente si es
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normativas de la culpabilidad, vale la pena aclarar que —una cosa es rechazar las
concepciones de la culpabilidad en las que el objeto del —+eproche” lo constituye la
actitud interna del sujeto, su cardacter o conduccion de vida —a la que se puede llegar
cuando se le asigna al Derecho penal la mision de proteccion de los valores de
conciencia de cardcter ético-social y no la de proteger los bienes juridicos- y otra muy

distinta que deba desaparecer la culpabilidad como categoria garantizadora (...)""**.

El que FERNANDEZ CARRASQUILLA reconozca los supuestos de no exigibilidad de otra
conducta demuestra que no asume una concepcion estrictamente psicologica de la
culpabilidad. Simplemente, el aspecto normativo de la culpabilidad en los
planteamientos de este autor se fundamenta en el poder actuar de otro modo, como

, , .. 183
ocurre en la teoria mas tradicional .

En la segunda ediciéon del manual de ESTRADA VELEZ, publicada en el afio 1986,
sostiene este autor que —£/ Codigo (de 1980) introdujo en esta materia cambios
sustanciales que dejan prdcticamente sin efecto mucha parte de nuestra doctrina”'** y
que —fa concepcion de la culpabilidad que adopta el Codigo es, entonces, claramente
normativa, no en el sentido de los finalistas, sino montada sobre bases sicologicas,

: JJ] . .
como tiene que ser”'®. De lo anterior se colige que el autor asume un concepto

psicologico-normativo de la culpabilidad.

Ahora bien, para ESTRADA VELEZ, el juicio de reprochabilidad tiene un contenido doble:
uno ético o moral y otro de reprobacion social'*®. El primero lo deduce del caracter
subsidiario del Derecho penal de proteger bienes con indudable valor moral; y el
segundo surgiria del dafio a la sociedad que produce el quebrantamiento tales bienes

esenciales.

malo o bueno”, BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho
penal, V. II., Op. Cit., pp. 348-349.

182 SOTOMAYOR ACOSTA, JUAN OBERTO, Op. Cit., p. 226.

'8 Cfi., SOTOMAYOR ACOSTA, JUAN OBERTO, Op. Cit., p. 227.

184 Cfr., ESTRADA VELEZ, FEDERICO, Derecho penal, Parte general, T. I., Bogota, Temis, 1986, p. 283.

'3 Cfi-, ESTRADA VELEZ, FEDERICO, Derecho penal, Parte general, Op. Cit., p. 284.

'% Cfi-, ESTRADA VELEZ, FEDERICO, Derecho penal, Parte general, Op. Cit., p. 286.
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En cuanto a la admisibilidad de supuestos supralegales de no exigibilidad de otra
conducta, este autor acoge favorablemente esta tesis, y se suma a REYES ECHANDIA al
considerar que esta teoria permitiria solucionar supuestos como la ignorancia invencible

de la ley penal'™’.

Por su parte, PEREZ critica el concepto de culpabilidad porque no toma en consideracion
las profundas desigualdades sociales: —actualmente la culpabilidad, con sus forzosas
exigencias, no es nocion justa porque, de acuerdo con ella, se pide a todos por igual, y
como igual se cobra el resultado (...) Las variantes de dolo, culpa y preterintencion no
alcanzan sino a una parte minima de las situaciones mentales que guian la

188

conducta Considera este autor que solo se arribard a un concepto justo de

189 [
. Al sentar su postura, es critico de la

culpabilidad en una sociedad socialista avanzada
concepcidn finalista de la culpabilidad, pues considera que la esencia de ésta consiste en

.o . ., ~ v eq eqe 1
el elemento subjetivo de la infraccion, aunque se vea acompaiiada de la exigibilidad'®.

Es igualmente llamativo el planteamiento de este autor sobre el libre albedrio, cercano
al de SOLER: —el Derecho penal es ajeno a estas posiciones, pues no aprecia la libertad
de la conciencia ni de la voluntad, sino algo menos trascendente como es la atribucion
del acto a un sujeto que lo realizo, convirtiéndose por ello en su causante. La
responsabilidad que deduce el juez no parte de la responsabilidad moral, ese —soporte

. . ) .. 1191
inconmovible” de los indeterministas .

Por tultimo, considera PEREZ que si bien el Codigo no prevé expresamente la no
exigibilidad de otra conducta como eximente supralegal, —eonviene estudiarla y ver su
posible aceptacion dentro de ciertas situaciones muy bien definidas”'**, aunque se
muestra bastante prudente, pues advierte sobre los abusos que esta doctrina puede

autorizar' . Coincide en este punto con ROMERO SOTO, al considerar que de

'87 Cfi-., ESTRADA VELEZ, FEDERICO, Derecho penal, Parte general, Op. Cit., p. 336.

188 PEREZ, LUIS CARLOS, Derecho penal, Partes general y especial, T. 1., Bogota, Temis, 1987, p. 450.
1% Cfi-., PEREZ, LUIS CARLOS, Op. Cit., p. 451.

90 Cfi-., PEREZ, LUIS CARLOS, Op. Cit., pp. 443, 446, 449.

Pl PEREZ, LUIS CARLOS, Op. Cit., p. 459.

2 pgrEZ, LUIS CARLOS, Op. Cit., p. 519.

193 PEREZ, LUIS CARLOS, Op. Cit., p. 520.
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reconocerse aplicacion a tales supuestos supralegales, deberia limitarse a los delitos

194
culposos'”*.

En el articulo de CORDOBA ANGULO de 1989, que se menciond anteriormente, el autor
asevera que la doctrina normativa de la culpabilidad ya contaba para dicha fecha una
acogida casi unanime en la doctrina y la jurisprudencia'®’. En este escrito, expone la
crisis que atraviesa el concepto normativo de la culpabilidad y las alternativas que frente
a esta situacion se plantean. CORDOBA ANGULO sienta una postura favorable al concepto
de culpabilidad, por considerar que contribuye al logro de un Derecho penal mas

igualitario y justo, aunque considere que su fundamento debe hallarse en otro sitio'*°.

Este autor clasifica también a los autores colombianos en las distintas concepciones
sobre la culpabilidad. Asi, encasilla a MESA VELASQUEZ, RUIZ y ESTRADA VELEZ como
defensores de la teorfa psicoldgica en sus primeros escritos' . Como seguidores de la
concepcidn psicoldgico-normativa sefiala a REYES ECHANDIA, ROMERO SOTO, PEREZ,
GAITAN MAHECHA y ARENAS, ademads de intuir que la jurisprudencia se decanta por esta
corriente'”®. Por wltimo, indica que los planteamientos de la concepcion normativa son

seguidos por AGUDELO BETANCUR y VELASQUEZ'””.

CORDOBA ANGULO resume la teoria normativa en cinco ideas basicas*" y expone las
criticas que se le han formulado en la doctrina. Al tratar el problema del libre albedrio,
cita a GIMBERNAT y se declara agnostico, y en consecuencia piensa que debe buscarse

otro fundamento para la culpabilidad, pues de lo contrario careceria de legitimidad el

¥4 PEREZ, LUIS CARLOS, Op. Cit., p. 522.

195 Cfi., CORDOBA ANGULO, MIGUEL FERNANDO, Op. Cit., p. 75.

19 Cfi., CORDOBA ANGULO, MIGUEL FERNANDO, Op. Cit., pp. 76-77.

7 Cfi., CORDOBA ANGULO, MIGUEL FERNANDO, Op. Cit., p. 78.

1% Cfi., CORDOBA ANGULO, MIGUEL FERNANDO, Op. Cit., pp. 80-81.

19 Cfi., CORDOBA ANGULO, MIGUEL FERNANDO, Op. Cit., p. 83.

290 ) El hombre es un ser libre; ii) el individuo infringe la norma pese a estar en posibilidad de obrar de
otro modo: iii) la culpabilidad es reprochabilidad, en el sentido que la posibilidad de actuar de otro modo
fundamenta el reproche; iv) el juicio de reproche legitima al Estado para imponer la pena; y v) la pena
tiene caracter retribucionista. Cfr., CORDOBA ANGULO, MIGUEL FERNANDO, Op. Cit., pp. 83-84
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.. 201 Y1 . ..
juicio de reproche®". Por ultimo, repara este autor en la alta carga moralizante del juicio

de reproche, que se deduciria del fin retributivo de la pena®”.

Al enunciar las alternativas que se han planteado a la culpabilidad CORDOBA ANGULO
da por sentado que la culpabilidad debe referirse al hecho, y no a la personalidad del
autor, ademas de que supone un juicio de reproche juridico, no moral*”’. Este autor
propone, en la misma linea de MUNOZ-CONDE, abandonar la idea de la culpabilidad
como un fenomeno individual, pues la funcion de motivacion del Derecho penal es un

. ., . 1204
proceso de interaccion social®™*.

Cifra entonces el fundamento de la culpabilidad en la motivabilidad del individuo, para
evitar los escollos que ha supuesto la premisa del libre albedrio®®. Sin embargo, la
dimension social de la culpabilidad permearia todos los elementos de la culpabilidad, de
tal suerte que lo relevante no serian solo las facultades psico-fisicas de motivacion, sino
también los procesos de socializacion y aprendizaje del individuo, que podrian ser

defectuosos en supuestos de marginalidad, analfabetismo, etc.”®.

Un articulo mas reciente, publicado en el afio 1990*"

, estudia también el problema del
fundamento material del concepto de culpabilidad: el libre albedrio, que venia
resistiendo los embates del indeterminismo desde que ENGISCH hubiera planteado la
cuestion®®®. En este articulo, VALBUENA acude en defensa del libre albedrio valiéndose

de las tesis del filosofo austriaco POPPER?®.

' Indica que atn si se aceptara el libre albedrio en abstracto, es imposible demostrar el poder actuar de
otro modo en un caso concreto. Cfi., CORDOBA ANGULO, MIGUEL FERNANDO, Op. Cit., pp. 84-85.

22 Cfr., CORDOBA ANGULO, MIGUEL FERNANDO, Op. Cit., p. 86.

2% Cf., CORDOBA ANGULO, MIGUEL FERNANDO, Op. Cit., p. 87. Se trata de puntos de los que también
partimos en este escrito, y no se han expuesto esta clase de construcciones tedricas por considerarse
discusiones superadas.

2% Cfi-, CORDOBA ANGULO, MIGUEL FERNANDO, Op. Cit., p. 89.

295 Cfi-, CORDOBA ANGULO, MIGUEL FERNANDO, Op. Cit., p. 91.

206 Cfi-, CORDOBA ANGULO, MIGUEL FERNANDO, Op. Cit., p. 92.

27 VALBUENA, FRANCISCO, “A favor del principio de culpabilidad: un punto de vista personal”, en:
Nuevo Foro Penal, N. 50, Bogota, Temis, 1990, pp. 465-480.

2% Cfi., VALBUENA, FRANCISCO, Op. Cit., p. 473.

29 Cfi., VALBUENA, FRANCISCO, Op. Cit., pp. 468 ss.
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Frente a autores como GIMBERNAT (y en la misma linea se ubicarian FERNANDEZ
CARRASQUILLA y MEZA MORALES) que temen las consecuencias politicas negativas que
pueden derivar del principio de culpabilidad entendido como reproche?'’, argumenta
VALBUENA que —son consecuencias que muchos podran deducir de él, pero que a
nuestro juicio evidencian mas un vicio del espiritu humano que una implicacion logica

del principio de culpabilidad ™"

En este periodo gozaron de gran aceptacion las teorias psicologico-normativas de la
culpabilidad, aunque autores como VELASQUEZ y CORDOBA ANGULO ya acogieran la
concepcidon normativa. Por su parte, el sentido del principio de culpabilidad como
proscripcion de la responsabilidad subjetiva continud siendo el uso aceptado de la
expresion, continuando la tradicion. Es llamativo también lo critica que se mostraba la
doctrina frente a la reprochabilidad como componente de la culpabilidad, o al menos
algunas maneras de comprenderla, lo que posiblemente explique el hecho de que no se

haya vinculado el principio de culpabilidad a este concepto normativo.

3.1.3 La comprension actual de la culpabilidad en el Codigo de 2000

El actual Codigo Penal contiene una disposicion (el articulo 12°) muy similar a aquella
que consagraba el principio rector de culpabilidad en el Cdédigo anterior. En efecto, atin
asocia este principio a la proscripcion de la responsabilidad objetiva propia del uso
tradicional de la expresion. Por otra parte, si se facilitd la interpretacion conforme a la
sistemadtica finalista, como se evidencia en el tratamiento del error de tipo (art. 32°-10) y
la consagracion expresa del error de prohibicion directo (art. 32°-11), ademas del hecho
que el dolo y la culpa no sean consideradas formas de culpabilidad (art. 21°). A
continuacion se expondran los planteamientos sobre la culpabilidad de los autores mas

relevantes del momento.

21011 q vision que el principio de culpabilidad da del delincuente, es la de una persona éticamente mala
que podia hacer el bien y, sin embargo, hace el mal; (v de que) sobre esta base de superioridad y buena
conciencia de la sociedad frente al delincuente es facil olvidarse del problematismo de la pena estatal y
de nuestra obligacion de -sin ahorrar ningun medio- tratar humanamente a quien viola la ley penal (...)"
GIMBERNAT ORDEIG, ENRIQUE, "La culpabilidad como criterio regulador de la pena", en: Revista de
Ciencias Penales, N. 32, Santiago de Chile, Tercera Epoca, 1973, p. 31. Citado en: VALBUENA,
FrANCISCO, Op. Cit., p. 478.

2! Cfi., VALBUENA, FRANCISCO, Op. Cit., p. 478.
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Muy recientemente, FERNANDEZ CARRASQUILLA publicé una reelaboracion de su escrito
—FHacia una dogmatica penal sin culpabilidad”, que ya se menciond. En este nuevo
texto, el autor estudia particularmente la incidencia de las corrientes funcionalistas en el
Derecho penal®'? y se muestra bastante critico frente a tales construcciones: —¥na
culpabilidad que depende de necesidades politico-criminales o funcionales sobre
distribucion social de las cargas penales no tiene ya nada en comun con el concepto
originario y tradicional, ya que en éste dependia de las relaciones del autor con su
hecho y de ninguna manera de las conveniencias de reaccion de la comunidad frente al

. 29213
mismo .

Por otra parte, considera que un concepto de culpabilidad asi construido, mal puede
cumplir la funcién de limite que le es propia, al no estar firmemente anclada en el libre
albedrio como caracteristica de la dignidad humana, sino —en el supuesto de las propias

214 Lo anterior harfa del concepto funcional de culpabilidad uno

convicciones politicas
politicamente peligroso®'”, pues —una culpabilidad sin sustento real puede calificarse
politicamente como correcta o incorrecta —y entonces todo depende del criterio al que
se acuda-, pero no como verdadera o falsa, de modo que llega a ser en extremo dificil

distinguir al verdadero culpable del chivo expiatorio”'".

Por su parte, GOMEZ LOPEZ sostiene un principio de culpabilidad entendido como —e/
conjunto de circunstancias individuales y sociales que hacian exigible al autor la
conducta adecuada a Derecho; la culpabilidad como juicio de exigibilidad se refiere a
la accion injusta y a las circunstancias de conocimiento y autodeterminacion en que fue

» 217

realizada” “"'. Entre las circunstancias que deben evaluarse a la hora de enjuiciar si al

autor podia exigirsele un comportamiento conforme a Derecho se encuentran las

22y Supra, 2.4.

1> FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN, “Dogmatica penal sin reproche de culpabilidad en la hora actual”,
en: Dogmdtica y criminologia, homenaje de los grande tratadistas a Alfonso Reyes Echandia, Bogota,
Legis, 2005, pp. 139-185, p. 151.

214 FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN, “Dogmatica penal sin reproche de culpabilidad en la hora actual”,
Op. Cit.,, p. 155

21> FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN, “Dogmatica penal sin reproche de culpabilidad en la hora actual”,
Op. Cit., p. 158.

*1® FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN, “Dogmatica penal sin reproche de culpabilidad en la hora actual”,
Op. Cit., p. 168. Asi también BARATTA, ALESSANDRO, Op. Cit., p. 24.

17 GOMEZ LOPEZ, JESUS ORLANDO, Teoria del delito, Bogota, Doctrina y Ley, 2003, p. 159.
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circunstancias de conocimiento y autodeterminacion del sujeto, pues éstas se derivan de

la exigencia de responsabilidad subjetiva®'®.

Para este autor, la categoria de culpabilidad esta ligada al principio tal y como fue
enunciado, tomando elementos cercanos a la tesis de ZAFFARONI: —#n juicio de
exigibilidad de la conducta ordenada por el Derecho que se hace al autor de un injusto
penal en consideracion a que el Estado y la sociedad le suministraron el minimo
irreductible de condiciones para poder comprender la prohibicion y autodeterminarse
por la misma”*". Esta exigencia la deriva del articulo 13 de la Constitucién Politica, en
lo que se refiere a la igualdad material, y se opone a las concepciones utilitarias de la

culpabilidad®®

. Pese a que asocia el principio de culpabilidad a la proscripcion de
responsabilidad objetiva, no incluye el dolo y la culpa como componentes de la

categoria de la culpabilidad, sino solo la potencial conciencia de la ilicitud®'.

El concepto de culpabilidad es construido entonces sobre la base de dos requisitos
positivos (conocimiento potencial de la ilicitud y exigibilidad —entendida como
normalidad de las condiciones de autodeterminacion o motivacion-) y multiples
requisitos negativos”>>. Entre éstos sobresale, ademas de tradicionales causas de
inculpabilidad y otras causales como la fuerza mayor, las “excepcionales circunstancias

1,223 o
. En opinién de este

sociales de desigualdad, pobreza, miseria, ignorancia extremas
autor, la valoracion de la culpabilidad debe fincarse en lo que habria podido hacer el
individuo concreto en tal situacion, de modo tal que no basta la comparacion con un

. 224
hombre medio™".

Es muy interesante el planteamiento de este autor en el sentido de que parece aceptar la
existencia de supuestos supralegales de no exigibilidad de otra conducta, vinculado a la
normalidad de la autodeterminacién. Estas afirmaciones las fundamenta en la

exposicion de motivos del Codigo Penal, y considera que de los articulos 7 y 56, que en

2% Cfi-, GOMEZ LOPEZ, JESUS ORLANDO, Op. Cit., p. 159.

219 GOMEZ LOPEZ, JESUS ORLANDO, Op. Cit., p. 833.

220 Cfi-, GOMEZ LOPEZ, JESUS ORLANDO, Op. Cit., pp. 833, 836, 848 ss.
2! Cfi-, GOMEZ LOPEZ, JESUS ORLANDO, Op. Cit., p. 833.

22 Cfr., GOMEZ LOPEZ, JESUS ORLANDO, Op. Cit., pp. 878 ss.

*» GOMEZ LOPEZ, JESUS ORLANDO, Op. Cit., p. 888.

24 Cfr., GOMEZ LOPEZ, JESUS ORLANDO, Op. Cit., p. 876.
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su opinion admiten la posibilidad de causas sociales de exculpacion, permiten aplicar

ampliamente la idea de la inexigibilidad*>.

SALAZAR MARIN entiende el principio de culpabilidad como uno material, al que
estarian asociadas las garantias de responsabilidad por el hecho y responsabilidad
personal, pero al parecer también la exigencia de tomar en consideracion el contexto

social del individuo y las circunstancias en las que actiia®*.

Este autor se pronuncia en contra de una comprension de la categoria de la culpabilidad
como un juicio de reproche, aduciendo que ello agrava la situacién del delincuente
debido a la estigmatizacion que comporta tal juicio. El Estado no deberia censurar el
delito, debido a la multiplicidad de sus causas (algunas de ellas producto de la misma
sociedad y el Estado), y s6lo debe buscar con la pena fines utilitarios de mejora del
delincuente®’. En consecuencia, cree que debe mantenerse la culpabilidad pero
unicamente como una “mera declaracion del juez, una vez verificada la culpabilidad

’1228 b b
. En este punto coincide con la postura de

como principio en cabeza del delincuente
GOMEZ LOPEZ, que a su vez recuerda a la de ZAFFARONI, consistente en que solo hay
lugar al juicio de exigibilidad cuando el Estado ha posibilitado al individuo las

.. .. . 22
condiciones cognoscitivas, materiales y morales para observar la norma®*’.

VELASQUEZ entiende por “principio de culpabilidad” una conjunto de garantias™’: i) la
responsabilidad personal; i) la proscripcion de la responsabilidad objetiva; iii) la
exigencia de tener en cuenta el grado de culpabilidad (entendida como las modalidades
de culpa, dolo y preterintencion); y iv) la exigencia de proporcionalidad en la tasacion

de la pena.

En la obra de VELASQUEZ, puede encontrarse un estudio muy completo del desarrollo

del concepto de culpabilidad, no s6lo en Europa, sino en el pais; ademas de las

3 Cfi., GOMEZ LOPEZ, JESUS ORLANDO, Op. Cit., pp. 898 ss.

226 SALAZAR MARIN, MARIO, Teoria del delito, Bogota, Ibafiez, 2005, pp. 98-99.

227 SALAZAR MARIN, MARIO, Op. Cit., p. 100

228 SALAZAR MARIN, MARIO, Op. Cit., pp. 99-100, 259.

7Y SALAZAR MARIN, MARIO, Op. Cit., pp. 100-101.

2% Cfi, VELASQUEZ, FERNANDO, Derecho penal. Parte general, Op. Cit, pp. 128-129.
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alternativas que se han planteado a raiz de la crisis de esta categoria®'. Es partidario
este autor de una —eoncepcion social-normativa de culpabilidad”, fundada
materialmente en la idea de la inexigibilidad®*?. Considera que tal juicio de exigibilidad
debe efectuarse partiendo de un criterio objetivo (la conducta hipotética de un hombre
medio), pero atendiendo a las condiciones psiquicas, fisicas y sociales del autor™”. Se
trata de una idea diferente al “poder actuar de otro modo”, criterio que juzga

insatisfactorio por no ser suficientemente claro®*.

VELASQUEZ se opone a las construcciones funcionalistas radicales y también a la
postura de ROXIN**. Por otra parte, considera inadmisible la actitud cientifica de
quienes cuestionan el libre albedrio, pues estima que de ser coherente con esta postura,

12%¢. Frente a los

la critica deberia extenderse a muchas otras categorias del Derecho pena
autores que critican al juicio de reprochabilidad su carécter ético, replica VELASQUEZ
que se trata de una malentendido: “la culpabilidad se mide con baremos juridicos y se
constata publicamente ante la instancia de un tribunal estatal, con arreglo a un

procedimiento legalmente reglado, todo ello a diferencia de la moral”*?’.

En este periodo se evidencia una mayor acogida de las concepciones normativas de la
culpabilidad. Pese a ello, todavia se conserva la garantia de responsabilidad subjetiva
como al menos uno de los contenidos del principio de culpabilidad, aunque no exista ya

ninguna coincidencia entre esto y la categoria dogmatica de la culpabilidad.

A modo de balance, puede afirmarse que la recepcion de las concepciones normativas
de la culpabilidad en Colombia fue lenta, pero en la actualidad éstas son claramente
acogidas por la mayoria de la doctrina. Quizd la desconfianza que generaron
inicialmente se explique por la valoracion especialmente critica que se hizo de las

teorias de la culpabilidad con tintes éticos, como se tuvo la oportunidad de ver cuando

31 Cfi-, VELASQUEZ, FERNANDO, Derecho penal. Parte general, Op. Cit, pp. 798 ss.

32 Cf., VELASQUEZ, FERNANDO, Derecho penal. Parte general, Op. Cit, p. 826.

33 Cf., VELASQUEZ, FERNANDO, Derecho penal. Parte general, Op. Cit, p. 824.

334 Cfi., VELASQUEZ, FERNANDO, Derecho penal. Parte general, Op. Cit, p. 826.

235 Cfr., VELASQUEZ, FERNANDO, Derecho penal. Parte general, Op. Cit, pp. 802, 805, 807, 820.

2% Cfr., VELASQUEZ, FERNANDO, Derecho penal. Parte general, Op. Cit, p. 805. En el mismo sentido,
Cfr., VALBUENA, FRANCISCO, Op. Cit., p. 475.

7 Cfi., VELASQUEZ, FERNANDO, Derecho penal. Parte general, Op. Cit, pp. 806, 807.
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se expusieron los planteamientos de FERNANDEZ CARRASQUILLA y MEZA MORALES. Por
ultimo, vale la pena resaltar el hecho de que la tesis FREUDENTHAL sobre la no
exigibilidad supralegal haya encontrado eco en nuestra doctrina, como lo prueban no
solo los planteamientos de GOMEZ LOPEZ, sino incluso antes los de PEREZ, y los de

ROMERO SOTO, sorprendentemente avanzados para su tiempo.

3.2 LOS SENTIDOS AMPLIO Y RESTRINGIDO DEL PRINCIPIO DE
CULPABILIDAD

En el acépite anterior ha podido evidenciarse la ambigiliedad o confusion existente en la
doctrina colombiana sobre el sentido del principio de culpabilidad, pues pese al
desarrollo de la categoria de culpabilidad, la comprension del principio ha seguido
ligada a la exigencia de dolo y culpa, mas acorde con la antigua concepcion psicoldgica
de la culpabilidad. Y puede agregarse que lo mismo ocurre en la jurisprudencia
nacional, como puede observarse por ejemplo en la sentencia C-176 de 1993, con
ponencia del Magistrado ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, donde, queriendo dar a
entender que no se requeria culpabilidad para imponer una medida de seguridad™®, se
afirma que —para los inimputables la responsabilidad penal es objetiva”. Se trata de
una confusion, como lo ha puesto de relieve SOTOMAYOR ACOSTA, en tanto —#na cosa
es la responsabilidad objetiva y otra muy diferente la culpabilidad como presupuesto de

2 s . . ,
3% 'y al estar amparados los inimputables por las mismas garantias y derechos,

la pena
no dejan de regir para ellos los principios de responsabilidad por el hecho y
responsabilidad subjetiva. Conviene entonces hacer a continuacion algunas precisiones

sobre el sentido de este principio, con el fin de despejar esta ambigiiedad.

Como ya se anotd, el actual Codigo Penal establece el principio de culpabilidad en su
articulo 12°, que reza: —Solo se podra imponer penas por conductas realizadas con
culpabilidad. Queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva”. Se trata de

una redacciéon muy similar a aquella del Codigo Penal de 1980, aunque no recoja

2% Cfi., SOTOMAYOR ACOSTA, JUAN OBERTO, Op. Cit., p. 246.
% SOTOMAYOR ACOSTA, JUAN OBERTO, Op. Cit., pp. 246.
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ninguna de las dos formulaciones tradicionales de este principio (no hay pena sin

culpabilidad; y la pena no debe sobrepasar la medida de la culpabilidad®*®).

(Cudl es el contenido de estas proposiciones? Como lo indica BORJA JIMENEZ, la
mayoria de la doctrina espafiola deriva del “principio genérico de culpabilidad”,
vinculado al juicio de reproche, una serie de garantias (aunque existen discrepancias
clasificatorias®*'). Se explicaran a continuacion: i) principio de responsabilidad
personal; ii) principio de responsabilidad por el hecho; iii) principio de presuncion de
inocencia; y iv) principio segun el cual la pena no debe sobrepasar la medida de la

culpabilidad.

El principio de responsabilidad personal se concreta en la prohibicion de castigar a una
persona por un hecho ajeno®*>. En segundo lugar, el principio de responsabilidad por el
hecho establece que s6lo puede castigarse a una persona cuando comete un hecho
tipificado como delito, sin que sea valido castigar el modo de ser o los pensamientos®*.
En cuanto al principio de presuncion de inocencia, éste implica que no puede imponerse
una pena sin haberse demostrado plenamente en un proceso judicial la responsabilidad
penal de una persona, de tal suerte que son inadmisibles presunciones en este sentido***.
Por ultimo, el principio segin el cual la pena no puede sobrepasar la medida de la
culpabilidad esta ligado a la proporcionalidad en la imposicion de la sancion y se ve

46 Este

infringido en supuestos de versari in re illicita’® y de responsabilidad objetiva
principio es el que parece manifestarse en la comprension del principio de culpabilidad
mas ligado al concepto psicoldgico de culpabilidad y que se refiere a la proscripcion de

la responsabilidad objetiva.

9 Cfr., BORJIA JIMENEZ, EMILIANO, Op. Cit., p. 351.

1 Cfi., BORIA JIMENEZ, EMILIANO, Op. Cit., p. 351. PEREZ MANZANO explica como al principio de
culpabilidad se han afiadido histéricamente estos significados, Cfr., PEREZ MANZANO, MERCEDES, Op.
Cit., pp. 56-57.

2 Cfi., BORJIA JIMENEZ, EMILIANO, Op. Cit., p. 352.

3 Cf., BORJIA JIMENEZ, EMILIANO, Op. Cit., pp. 353-354.

4 Cfi., BORJIA JIMENEZ, EMILIANO, Op. Cit., pp. 358-359.

5 Quien incurre en un hecho ilicito, responde del resultado delictuoso fortuito (imprevisible). Cfi-,
NUREZ, RICARDO CAYETANO, Op. Cit., p. 65.

6 Cfi., BORJA JIMENEZ, EMILIANO, Op. Cit., pp. 360-361. También, Cfi~, NUNEZ, RICARDO CAYETANO,
Op. Cit., pp. 61, 66.
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Dejando a un lado las anteriores garantias, MIR PuiG**" prefiere reservar la expresion
“principio de culpabilidad” para hacer referencia al concepto material de
culpabilidad®*®. ZAFFARONI es otro autor que habla expresamente de un principio de
exigibilidad, como un principio que —junto con el de responsabilidad subjetiva- integra
el principio de culpabilidad®”. En consecuencia, optamos, como lo hacen también
LuzoN PENA® y SOTOMAYOR ACOSTA®!, por conectar el principio nulla poena sine
culpa al concepto material de culpabilidad, de modo tal que realmente explique los

componentes de esta categoria desde la Optica normativa.

En lo que sigue de este trabajo se intentard esbozar los puntos clave de este concepto

material de culpabilidad, que entendemos ligado a la idea de exigibilidad.

7 Si bien este autor cifra la esencia de la culpabilidad en la normalidad motivacional -fundamento
diferente al que se defendera en este escrito- consideramos ttil la precision terminolégica, MIR PUIG,
SANTIAGO, Derecho penal, Parte general, Barcelona, Reppertor, 2011, pp. 126, 547 ss.

¥ Como lo sefiala VELASQUEZ, mientras que el concepto formal de culpabilidad se refiere a los
presupuestos que la ley establece para formular tal reproche, el concepto material pretende dilucidar el
contenido y el fundamento de este juicio. Cfi, VELASQUEZ, FERNANDO, Derecho penal. Parte general,
Op. Cit, p. 818.

* Cfy., ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., pp. 120-121.
20 _Estaucepcion estricta es la preferible y la tinica que deberia manejarse coherentemente por quienes
sostenemos que el dolo y la imprudencia no pertenecen a la culpabilidad. (...) [Pese a ello, el concepto
amplio] estd muy extendido, por inercia o por la fuerza de la ubicacion tradicional del dolo y la
imprudencia en la culpabilidad. Cfr., LUZON PENA, DIEGO MANUEL, Lecciones de Derecho penal, Parte
general, Op. Cit., p. 516.

“1 Cfr., SOTOMAYOR ACOSTA, JUAN OBERTO, Op. Cit., pp. 241-242.
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4. LA FUNCION DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

Explica acertadamente LUZON PENA que en la discusion sobre la culpabilidad la
doctrina se divide en dos puntos fundamentales”. La primera consiste en si se asume
una concepcion normativa de la culpabilidad (“culpabilidad es reprochabilidad”) o si se
reconduce esta categoria a otra clase de criterios (como ocurre con las concepciones
utilitarias); aclarando que optar por la primera alternativa supone asumir la premisa del
libre albedrio como base del concepto. En segundo lugar, existe la cuestion sobre los
presupuestos materiales que habran de comprobarse —tanto en las concepciones
normativas como en las utilitarias- para apreciar la existencia de la culpabilidad. Estos

. , .. 253 . . o254
criterios pueden ser de caracter empirico””, o normativo —valorativo o teleoldgico-""".

El principio de culpabilidad como limite al poder punitivo se refiere a una exigencia
para la imposiciéon de una pena adicional a la constatacion de un hecho lesivo para
bienes juridicos evitable. Ello implica que la persona pueda y deba responder por tal
hecho; y es en tal sentido que la culpabilidad constituye un limite a la intervencion
penal y por ende a los fines de prevencion derivados de la realizacion del injusto. En
ultimas, este principio busca resaltar que la pena no so6lo debe ser necesaria desde un
punto de vista preventivo sino también justa, es decir, s6lo debe imponerse a sujetos que

la merezcan.

22 Cf., LUZON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., p. 10.

23 Como ocurria en la concepcion psicologica de la culpabilidad, al igual que en construcciones que
mantienen la idea de la reprochabilidad, aunque concretandola en criterios tales como la normalidad o la
motivabilidad. Considera LUZON PENA que la féormula de “accesibilidad normativa” propuesta por ROXIN
tiene en principio también este caracter. Estos criterios empiricos son empleados particularmente (pero no
exclusivamente, como lo demuestra el caso de ARMIN KAUFMANN) por autores que rechazan la libertad
de la voluntad como fundamento de la culpabilidad y atan la misma a consideraciones preventivas. Esta
clase de criterios, sostienen, permiten sortear el problema del libre albedrio —como lo hace ROXIN- y
posibilitan una verificacion “mas segura” de la culpabilidad. Puede observarse que los autores que
emplean estos criterios parten de las mas variadas orientaciones: asi como hay indeterministas que no
acuden a un fundamento utilitario, hay deterministas, indeterministas y agndsticos que si tienen en cuenta
consideraciones preventivas, y posturas como la de MIR PUIG, quien rechaza la prevencion como
fundamento de la motivabilidad normal, argumentando que ésta se deriva del principio de igualdad. Cfr.,
LuUzON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., pp. 10-14.

254 Categoria en la que se incluye la concepcion tradicional —y mayoritaria- de la culpabilidad como el
poder actuar de otro modo, que se inscribe en la concepcion normativa de la culpabilidad (“culpabilidad
es reprochabilidad”); al igual que otras construcciones incompatibles con esta orientacion normativa,
como las tesis de JAKOBS. Cfi., LUZON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”,
Op. Cit, p. 18.
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Luego, esta concepcion del principio de culpabilidad conduce de forma inmediata a la
pregunta acerca de los presupuestos materiales de la culpabilidad, o lo que es lo mismo,
los presupuestos bajo los cuales resulta aceptable que el sujeto responda por la
realizacion del hecho. Se trata de exigencias distintas a la garantia de responsabilidad
subjetiva, que por supuesto también se defiende pero que, como se explico
anteriormente, probablemente sea mas acertado deslindar del principio de culpabilidad

como tal.

Esta funcion de garantia propia del principio de culpabilidad es la cuestion que nos
ocupa en lo que sigue de este trabajo, donde se tratard de evaluar los posibles
contenidos del principio y la categoria de la culpabilidad y la medida en que se
satisfacen o no dicha exigencia. A continuacion, se estudiaran las dos cuestiones
fundamentales sobre la culpabilidad que se mencionaron. La primera remite a la
discusion sobre el libre albedrio, y se continuard con la valoracion de las concepciones
utilitarias que cuestionan esta premisa, para concluir con la explicacion de la teoria —
normativa- que se considera mas acertada y extraer de ella sus consecuencias mas

significativas.

4.1 EL FUNDAMENTO MATERIAL DE LA CULPABILIDAD

—Yo no me ocupo de discusiones filosoficas.: presupongo aceptada la doctrina del libre
albedrio y de la imputabilidad moral del hombre, y sobre esta base edificada la ciencia
penal que mal se construiria sin aquella”. Asi comienza CARRARA su Programa de
Derecho criminal, y puede afirmarse que —dejando de lado las ideas de la Escuela
Positiva italiana- la doctrina del libre albedrio fue durante muchos afios el fundamento
de las construcciones tedricas juridico-penales de la mayoria de la doctrina y

especificamente del concepto de culpabilidad®®.

255 CARRARA, FRANCESCO, Programa de Derecho criminal, T. I, Bogota, Temis, 1978, Nota 2 del §1,
citado en: NUNEZ, RICARDO CAYETANO, Op. Cit., p. 67.

236 Cfr., BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
V. IL, Op. Cit., p. 317.
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A raiz de las criticas de ENGISCH? 7 comenzd a cuestionarse fuertemente en Alemania la
libertad de la voluntad humana y como consecuencia de ello se produjo una crisis de la
idea de culpabilidad, que amenazaba con sacudir los cimientos de toda la ciencia del
Derecho penal y de la pena misma. Se consideraba entonces que fundar el Derecho
penal en el libre albedrio suponia una profesion de fe, que situaba la discusion por fuera
del 4mbito de los argumentos empiricos®®. Una negacion del libre albedrio o una
postura agnostica frente a éste conducirian a uno de dos posibles resultados: la abolicion
de la pena, en tanto no es posible la responsabilidad ni juridica, ni moral; o una
reformulacion de la culpabilidad que prescindiera de la reprochabilidad, como ocurre
con la sustitucion de las penas por medidas de seguridad, con un puro sentido

. 259
preventivo™ .

Ante esta situacion, algunos autores consideraron la culpabilidad y el libre albedrio
como ficciones necesarias para el Estado, pero SCHUNEMANN muestra de modo muy
convincente por qué esta postura es innecesaria. En su opinion, los ataques contra el
libre albedrio en Derecho penal surgen de un malentendido acerca de su funcion y
contenido, que estdn intimamente ligadas a un contexto. Considera este autor, que el
libre albedrio no se reduce a un —mero dato biofisico, sino que (es) una parte de la
llamada reconstruccion social de la realidad”**. Seria impensable la cultura occidental
sin el mismo, como lo prueban las estructuras gramaticales mas bdsicas en que
expresamos nuestro pensamiento%l. Asi, el libre albedrio tiene una incuestionable
existencia en la realidad social, ademas de que se encuentra insito en la misma

. .1 262
estructura del ordenamiento juridico”®.

257 . . . .
—0N es posible crear el presupuesto, necesario para nuestro experimento, de que se trate de la misma

persona en la misma situacion. De ahi que el experimento no pueda realizarse con éxito y que no pueda
responderse en este sentido exacto a la cuestion de haber podido actuar de otra manera”, ENGISCH,
KARL, Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart,
Berlin, De Gruyter, 1963, pp. 24-25. Citado en: GIMBERNAT ORDEIG, ENRIQUE, Op. Cit., pp. 144, n. 16.
PEREZ MANZANO aclara que si bien con anterioridad se habian formulado criticas similares a la de
ENGISCH, no tuvieron tanta repercusion, Cfr., PEREZ MANZANO, MERCEDES, Op. Cit., p. 94.

% Cfi, GIMBERNAT ORDEIG, ENRIQUE, Op. Cit., pp. 141-142, 144-145.

9 Cf., LUZON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias™, Op. Cit., p. 4.

260 SCHUNEMANN, BERND, Op. Cit., p. 154.

1 Como lo serian las estructura sujeto-predicado y la distincién entre voz activa y voz pasiva. Cfi-,
SCHUNEMANN, BERND, Op. Cit., p. 155.

82 Cfi-, SCHUNEMANN, BERND, Op. Cit., pp. 156-157.
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Al determinismo tradicional se han sumado en afios recientes algunos’® de los
desarrollos de las neurociencias, segun los cuales toda conducta humana estd
predeterminada por impulsos neuronales inconscientes. Aconseja HASSEMER a la
ciencia del Derecho penal —eludir, en una maniobra evasiva a gran distancia, esta
discusion % puesto que la Administracion de Justicia no puede suspender sus juicios
hasta que concluya un debate en el que no se avizora un fin. La discusion de los juristas
con los neurocientificos es desigual, pues no existen ni un objeto, ni un método ni
instrumentos comunes; de tal suerte que los juristas son meros receptores y no participes
del debate propio de la biologia humana. Por lo demaés, cree también este autor que el
Derecho penal puede resistir ain en el hipotético evento en que se demostrara

. . . . , . . 265
rotundamente la inexistencia del libre albedrio por parte de las neurociencias™ .

También la ciencia del Derecho penal esta llamada a hablar sobre el problema de la
libertad. Lo anterior por cuanto es un principio fundamental de la teoria del
conocimiento que “foda ciencia solo ve aquello a lo que sus instrumentos le permiten el
acceso, y encuentra una respuesta unicamente alli en donde su instrumentario le
. . 10266 A o
permite una pregunta que corresponda a la respuesta en el plano categorial”". Asi, el
prestigio y poder de que gozan actualmente las ciencias empiricas no deben conducirnos
a capitular ante sus ideas, también en el campo del Derecho, como si fuesen la verdad

revelada®®’.

263 Por ello menciona HASSEMER que aun asi, se trata de una —dbcusion interminable” al interior de esta
ciencia, Cfr. HASSEMER, WINFRIED, “Neurociencias y culpabilidad en Derecho penal”, en: InDret,
Barcelona, 2011, p. 2. Igualmente, vale la pena resaltar la siguiente aclaracion que realiza LUZON PENA:
—8&1 embargo, no todos los defensores de esta posicion e las neurociencias llegan a la conclusion de que
sea ilegitimo que la sociedad y el Derecho basen la culpabilidad y la responsabilidad en la aceptacion
social de la libertad de voluntad, pues bastantes de los que aceptan estas tesis como punto de partida
matizan y consideran importante la funcion que para la estructura social representa la aceptacion de la
libertad”, LUZON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., p. 20, n. 56,
pp. 34 ss. Una exposicion mas amplia de los desarrollos de las neurociencias puede encontrarse en
DEMETRIO CRESPO, EDUARDO, “Libertad de voluntad, investigacién sobre el cerebro y responsabilidad
penal”, en: InDret, Barcelona, 2011, pp. 5-14.

264 HASSEMER, WINFRIED, Op. Cit., p. 3.

265 Cfy-. HASSEMER, WINFRIED, Op. Cit., pp. 4-5.

266 HASSEMER, WINFRIED, Op. Cit., p. 6.

267 Cfi., HASSEMER, WINFRIED, Op. Cit., p. 7. Por ello sostiene LUZON PENA que debe volverse a insistir,
un siglo después en el aporte de las corrientes neokantianas a la ciencia del Derecho penal: el método de
las ciencias naturales no es el indicado para el objeto de las “ciencias del espiritu”, Cfr., LUZON PENA,
DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., p. 37.
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El principio de la dignidad humana es un pilar juridicopolitico fundamental de la cultura
occidental moderna, que se manifiesta en el Derecho penal especialmente en el
principio de imputacion. Este principio, como acertadamente lo describe HASSEMER,
“recoge una orientacion cotidiana y la reproduce para la especifica estructura del
Derecho penal; sin el principio de imputacion, nuestro mundo seria completamente
distinto —en el Derecho y en la vida cotidiana-"**. La persona responsable es una
construccion de la ciencia del Derecho, con un fuerte arraigo en la concepcion social
que tenemos del mundo y los problemas de que se ocupa esta disciplina no pueden ser

. . . , . 2
adecuadamente comprendidos desde la estructura de las ciencias empiricas™®’.

Lo que estd en juego no es soOlo la culpabilidad, sino —e! fundamento normativo de

2270 .
. De esta idea de persona

nuestro trato social, el reconocimiento como personas
responsable surgen nuestras expectativas de comportamiento frente a los demas y sin
ella dificilmente podriamos vivir en sociedad®’’. De lo anterior extrae HASSEMER un
vigoroso argumento del que se vale para defender el libre albedrio como fundamento de
la culpabilidad. La claridad del mismo justifica su transcripcion in extenso:
—+esponsabilidad e imputacion no descansan en conocimientos de la biologia humana,
sino en razones sociales. No sobreviven por ignorancia e irracionalidad, sino por
conocimiento y experiencia. Solo se abren a una consideracion empirica en la medida
en que esta perspectiva tenga la vista abierta hacia lo social y lo normativo: en la
medida en que pueda ver que los seres humanos tratan entre ellos a través de una

atribucion reciproca de responsabilidad, y en la medida en que pueda comprender que

tienen buenas razones para hacerlo. No son una —ficcion necesaria para el

28 HASSEMER, WINFRIED, Op. Cit., pp. 8-9.

2% HASSEMER, WINFRIED, Op. Cit., p. 9.

779 HASSEMER, WINFRIED, Op. Cit., p. 9.

*"! Es muy diciente el argumento presentado por LUZON PERA, en el sentido de que el determinismo se
socava a si mismo: —¥ por cierto: el uso de la racionalidad y la razon presupone también, entre otras
cosas, que se pretende influir con la fuerza racional y plausibilidad de los argumentos para convencer a
los otros. Si no fuera asi, careceria de sentido toda discusion pretendidamente racional y razonable en la
ciencia, la logica, la filosofia, la politica, etc.: ;para qué se esfuerzan p. ej. los neurocientificos y los
deterministas en convencer a los demds en esta materia, si resulta que la decision de adoptar una u otra
posicion al respecto no va a ser tomada racionalmente por la voluntad consciente, sino determinada
totalmente y adoptada en cualquier caso ya antes por impulsos inconscientes, incontrolables y no
accesibles a la argumentacion racional?”, LUZON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y
neurociencias”, Op. Cit., p. 36, n. 101.
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mantenimiento del Estado”, sino instrumentos que estan a la altura de los tiempos y se

corresponden con el objeto formal del Derecho penal”™*'*.

Otro autor que se ha empenado en combatir la negacion del libre albedrio en el Derecho
penal, al igual que la posicion agnostica frente al mismo, es LUZON PENA, quien emplea
argumentos cercanos a los de HASSEMER: —£1 concepto juridico-penal de culpabilidad
puede y debe partir de las convicciones sociales mayoritarias sobre la libertad de los
seres humanos en condiciones normales, porque como veremos tienen una indiscutible
base racional y empirica y porque por todo ello estin reflejadas en los valores y
principios bdsicos de la Constitucion y del Derecho””. El doble fundamento del libre
albedrio (empirico por un lado —en la llamada imagen del hombre-, y normativo y
constitucional por otro —por el principio de dignidad humana y de autodeterminacion-)

. . 274
se encuentra muy extendido en la doctrina®’®.

Resalta LUzZON PENA ademas, que el debate en ocasiones se plantea pensando en delitos
muy graves frente a los cuales surge precisamente la duda de si intervino o no la
voluntad consciente en su comision. Sin embargo, se olvida que en la inmensa mayoria
de delitos —#o tiene sentido hablar de impulsos inconscientes o incontrolables como
motivacion de la actuacion, sino que es evidente que esta responde a cdlculos e

. , . . . 2,275
intereses egoistas y por tanto a decisiones racionales .

La profunda conviccion y experiencia humana de libertad se manifiestan en toda clase
de normas y practicas sociales, que parten de la libertad de voluntad y la consiguiente
responsabilidad del individuo, de tal suerte que si se negara el libre albedrio los
resultados serian catastroficos. La educacion, al igual que otros mecanismos sociales de
contencion de conductas socialmente lesivas carecerian de sentido. Asi, no son sélo las
pretensiones de justicia y de prevencion del Derecho penal las que caerian en el

r 276
vacio .

272 HASSEMER, WINFRIED, Op. Cit., p. 10.

213 LuzON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., p. 5.

™ Da cuenta de los planteamientos de una gran cantidad de autores: Cfi., LUZON PENA, DIEGO MANUEL,
“Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., pp. 22-27.

3 LuzON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., p. 33.

76 Cf., LUZON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., pp. 37-38.
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Ademés de este —abrumador dato sociologico” a que ya habia hecho referencia
HASSEMER, los ordenamientos juridicos modernos consagran principios de supremacia
constitucional que apuntan en la misma direccién®’’. LUZON PENA cita: el principio de
libertad, el de dignidad humana (que presupone la libertad y la responsabilidad como su
reverso), el libre desarrollo de la personalidad, la justicia y la igualdad, sin olvidar la
misma idea del Estado de Derecho?’®. Por otra parte, los Codigos Penales modernos
también se suelen basar en esta misma concepcion y parten de la premisa de que la
libertad no debe probarse en cada caso concreto sino que so6lo se excluye

: 2
negativamente®’”.

Por todas las razones que se expusieron, consideramos el libre albedrio como
presupuesto insustituible de la culpabilidad y de la pena. La conveniencia y necesidad
de considerarlo como fundamento de la culpabilidad se justificaran ademas por las
razones que se sefialan a continuacidn sobre algunas de las concepciones utilitarias que

lo han puesto en duda.

Ahora bien, en todo caso debe quedar claro que el papel de garantia del principio de
culpabilidad en el Derecho penal de un Estado de Derecho trasciende la discusion del
libre albedrio, pues de lo que trata la culpabilidad en el Derecho penal es de establecer
los presupuestos necesarios de la atribucion justa de la pena; y para ello, el libre
albedrio constituye el presupuesto de lo que en la actualidad se considera un trato justo

y dign0280.

2" Desde el Derecho internacional de los derechos humanos, Cfr., ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA,
ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., p. 523.

8 Cfi., LUZON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., pp. 38-39. En
la Constitucion Politica de Colombia pueden encontrarse estos principios en el preambulo y en los
siguientes articulos: 1 (Estado de Derecho, fundado en el respeto de la dignidad humana), 13 (derecho a
la igualdad), 16 (derecho al libre desarrollo de la personalidad), y la libertad en diversas normas, como los
articulo 17, 18, 19 y 20.

" Cfy., LUZON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., p. 40. Asi, el
principio rector de dignidad humana que se encuentra en al articulo 1 del Cdédigo Penal colombiano, al
igual que los articulos 9 y 12 que se refieren a la culpabilidad y particularmente el 33 que trata la
inimputabilidad en términos que suponen la libertad de la voluntad.

20 Cfi., FERRAIOLL, LUIGL, Op. Cit., pp. 494, 498.
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La cuestion central, como ya se menciono, es en qué medida un determinado concepto
de culpabilidad satisface las exigencias que el principio de culpabilidad en su funcién de
garantia impone al Derecho penal. Es por ello que a continuacion se aborda el debate
entre las concepciones utilitarias y de justicia como fundamento de la culpabilidad. Y
debe resaltarse desde ahora que el contenido que se dé a la culpabilidad tiene
importantes repercusiones a la hora de analizar las eximentes, toda vez que su
interpretacion y por tanto la extension de sus limites dependeran de la fundamentacion

ofrecida.

4.2 LAS CONCEPCIONES UTILITARIAS DE LA CULPABILIDAD

Desde la orientacion que ya se apuntd del principio de culpabilidad como limite a la
intervencion penal, se intentara a continuacion valorar criticamente la capacidad de
rendimiento de las concepciones utilitarias de la culpabilidad. La medida en que una
determinada concepcion de la culpabilidad satisfaga o no estas exigencias debe ser el
criterio para su aceptacion, puesto que de alli se derivan importantes consecuencias para

la interpretacion de los diferentes elementos de esta categoria.

La mayoria de las concepciones utilitarias de la culpabilidad ha surgido desde
orientaciones que niegan el libre albedrio o que parten de un agnosticismo frente al
mismo, por lo que se les pueden formular las criticas expuestas anteriormente, ademas

de algunas objeciones particulares.

Inicialmente se trataran las criticas generales a la fundamentacion utilitaria de la
culpabilidad, que basicamente estan referidas a la desaparicion de la funcion de limite y
el olvido de la perspectiva del individuo concreto. Igualmente se estudiaran algunas
objeciones particulares que se dirigen a las diferentes teorias utilitarias. Por ultimo, de la
mano de la exposicion de los planteamientos de GIMBERNAT, se expondran las criticas
concretas a la reconstruccion de los elementos de la culpabilidad desde criterios

preventivos.
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Se valoraran tanto las posturas que proponen una sustitucion de la culpabilidad por la
necesidad de pena (GIMBERNAT); las tesis mas moderadas que o bien eluden el debate
del libre albedrio (ROXIN), o lo sostienen pero también fincan la fundamentacion de
varias eximentes en la necesidad de pena (SCHUNEMANN)™'; y las concepciones
funcionalistas radicales (JAKOBS)**. Sin embargo, Gnicamente se expondré la teoria de
GIMBERNAT, pues en lo referente a los otros autores se remite a lo ya explicado®’. Dado
que mantiene una argumentacion muy similar a la de ROXIN, las criticas que se le

formulan pueden en gran medida extenderse a este autor, aunque se enunciaran otras

objeciones dirigidas particularmente a JAKOBS y a ROXIN.

Comenzando ahora si con las criticas generales a la fundamentacion utilitaria de la
culpabilidad, compartimos la opinion de BuUSTOS RAMIREZ*™, quien se muestra
escéptico frente a que la necesidad de pena, por la que autores como GIMBERNAT
propone sustituir la culpabilidad, realmente pueda cumplir esta funcion de garantia. Al
respecto sostiene que —fa necesidad como tal es un concepto vacio” y los criterios de
prevencion y del rango de los bienes juridicos no permiten explicar todos los fenomenos
que se presentan en la categoria de la culpabilidad, y por tanto no cumple la misma

funcion de garantia.

En un sentido similiar se pronuncia PEREZ MANZANO, cuando afirma que el criterio
preventivo —es un criterio vago e indeterminado, que permite que las argumentaciones
fundadas en él conduzcan hacia distintos objetivos, y (...) supone una generalizacion de
la responsabilidad penal, ya que las necesidades de prevencion general o especial no

dependen de la contribucion del sujeto al hecho, sino de la valoracion de cuestiones

1 Cfy., PEREZ MANZANO, MERCEDES, Op. Cit., p. 204

%2 En nuestro pais, las tesis de JAKOBS son seguidas por MONTEALEGRE LYNETT, Cfi~, MONTEALEGRE
LYNETT, EDUARDO, “Estudio introductorio a la obra de Giinther Jakobs”, en: EL MISMO (coord.), £/
funcionalismo en Derecho penal, libro homenaje al profesor Giinther Jakobs, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2003, pp. 21-36.

B yid, Supra, 2.4.

¥ BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal, V. II.,
Op. Cit., p. 320.
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ajenas a él; por ello no sirve para cumplir la funcion de individualizacion de la

responsabilidad penal ™.

La incapacidad para cumplir la funcion de individualizacion y su dudosa utilidad
limitadores son comunes a las concepciones utilitarias de la culpabilidad que se
estudiardn. Obviamente estos rasgos se encuentran mas acentuados en concepciones
radicales como la de JAKOBS, pero veremos que también propuestas mas moderadas

como la de ROXIN enfrentan dificultades similares.

Algunas de las criticas que dirige ROXIN contra la concepcion de JAKOBS, ya

esbozadas®®®, fueron expresadas por BARATTA desde 1985°%

. También SCHUNEMANN,
quien asume una posicion muy cercana a la de ROXIN —salvo por su defensa del libre
albedrio-, considera dogmaticamente equivocada la propuesta extrema de JAKOBS, pues
la misma entrafiaria un riesgo grave para los principios limitadores del Derecho

288
penal

. Ello por cuanto reconducir la tradicional categoria de la culpabilidad a la mera
necesidad de pena a lo sumo podria fundamentar la utilidad de ésta, pero no asi su
justificacion en términos axioldgicos o valorativos, necesaria si aun se quiere respetar el

principio de la dignidad humana®*’.

Sefiala SCHUNEMANN que la argumentacion funcional solo se refiere a la utilidad de la
pena para alcanzar un fin, pero aun es necesario analizar si dicho fin debe prevalecer
sobre otros. Para determinar entonces si son mas valiosos los bienes juridicos de la
persona que se veria afectada por la pena, o el efecto preventivo de ésta, seria necesario

acudir a un principio normativo®”’. Sélo asi, la imposicion de la pena serd justa y

% Esta funcion individualizadora, que se refiere a una “diferenciacion de los autores en funcion de su
contribucion subjetiva al delito” se explicara con detenimiento mas adelante, Vid., Supra 4.3. Cfr., PEREZ
MANZANO, MERCEDES, Op. Cit., pp. 139, 159.

B8 yid. Supra, 2.4.

T BARATTA, ALESSANDRO, Op. Cit., pp. 1-24.

% En el mismo sentido, BARATTA, ALESSANDRO, Op. Cit., p. 6: —Deesa forma, los dos baluartes
erigidos por el pensamiento penal liberal para limitar la actividad punitiva del Estado frente al individuo
—el principio del delito como lesion de bienes juridicos y el principio de culpabilidad- parecen
desplomarse definitivamente y son sustituidos por elementos de una teoria sistémica en la cual el
individuo deja de ser el centro y el fin de la sociedad y el Derecho, para convertirse en un —absistema
fisico-siquico” al que el Derecho valora en la medida en que desemperie un papel funcional en relacion
con la totalidad del sistema social”.

2% Cfi., SCHUNEMANN, BERND, Op. Cit., p. 160.

0 Cfi, SCHUNEMANN, BERND, Op. Cit., p. 160, n. 36.
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defendible no solo frente a la colectividad, sino frente al individuo que habra de

sufrirla®®'.

El principio de culpabilidad, a juicio de SCHUNEMANN, es necesario como ‘“barrera
garantistica” para argumentar que el individuo —sabia o podia saber lo que le esperaba

"2 De no existir tal

y que, en consecuencia, solo recibe lo que pudo prever y evitar
principio, las consideraciones preventivas podrian hablar a favor de la imposicion de la
pena aun por hechos frente a los cuales no puede formularse un reproche personal al

individuo™™.

En el mismo sentido se pronuncia BUSTOS RAMIREZ, quien si bien considera que debe
existir una correspondencia entre los fines de la pena y sus presupuestos, sirviendo
aquellos como un complemento y para fijar algunos aspectos, juzga errado el método

»294 Lo anterior

consistente en —#rasvasar el contenido de la pena a sus presupuestos
por cuanto —de lo que se trata es de indagar en los principios materiales que sustentan
esos presupuestos, que en el caso de la tipicidad y antijuridicidad es el bien
Juridico . Los criterios de prevencion, al estar referidos al sentido del poder punitivo,
no estan en condiciones de explicar por qué a un individuo concreto se le impone una

sancion. Aunque a la prevencion se le impongan las exigencias de racionalidad y

! Cfi, SCHUNEMANN, BERND, Op. Cit., p. 161. En la misma linea, BUSTOS RAMIREZ: —Es# concepcién
de la culpabilidad desobjetiviza al individuo ya que la conciencia y el fin de éste no puede ser otro que la
finalidad del sistema. (...) En otras palabras, estd identificando el fin de la pena que es la fidelidad al
Derecho y, en ultimo término, también el fin del sistema, con la conciencia y fin del individuo. Por eso la
culpabilidad es fundamento de la pena y se puede imponer al individuo. Un circulo total y absolutamente
vicioso”. BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
V. 1IIL, Op. Cit., p. 321. Asi también BARATTA, ALESSANDRO, Op. Cit., p. 3

2 El principio de proporcionalidad, por ejemplo, no permite fundamentar adecuadamente la
inadmisibilidad de instrumentalizacion del ser humano. Cfr., SCHUNEMANN, BERND, Op. Cit., p. 162.

% El ejemplo que se plantea al respecto se refiere a la criminalidad econémica, ambito en el cual se
presenta una gran dificultad para obtener las pruebas sobre la culpabilidad individual. En tales casos, si se
recurriera unicamente a criterios preventivos, seria aconsejable la imposicion de penas sin culpabilidad.
Estas tendrian un gran efecto disuasorio: todos advertirian lo ilusorio de su confianza en la necesidad de
tales pruebas, puesto que no serian necesarias para la condena. Cfi., SCHUNEMANN, BERND, Op. Cit., pp.
163-165.

294 Cfi, BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
V.11, Op. Cit., p. 330.

293 Cfr., BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
V. 1L, Op. Cit., p. 330.
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proporcionalidad, son necesarios atn los presupuestos de la sancion, cuya esencia es la

. , . 2
de ser genuinos limites**®.

Por otro lado, una de las principales objeciones que se formulan frente a autores como
ROXIN, que no fundan la culpabilidad en el libre albedrio pero recurren a criterios
empiricos como la normalidad motivacional o asequibilidad normativa es la siguiente: si
se constatan individualmente, coincide en el fondo con el poder obrar de otro modo. Y
en el supuesto en que se determinaran como una generalizacion (para un hombre medio
en las mismas circunstancias), el hecho de trasladar esa suposicion a un individuo
concreto supone una atribucion no verificable, que ya se critica por muchos en la tesis

del poder actuar de otro modo que procede asi>’.

Ademas, no parece claro como se puede conciliar este criterio con las posiciones
deterministas o agnosticas, pues si el sujeto no era libre o no podemos saberlo, ;como se
explica el hecho de que exista culpabilidad por el simple hecho de que la conducta se

haya cometido en circunstancias de motivabilidad normal?*®.

Ello por cuanto el
argumento de las expectativas sociales que frecuentemente se emplea para justificar la

no culpabilidad de la persona no motivable normalmente, no es suficiente.

LuzON PENA esgrime un argumento decisivo en este sentido, por lo que se justifica
transcribirlo in extenmso: —si por mucho que haya ex ante normalmente mas
oportunidades (“‘chances”) de resistencia en el sujeto normalmente motivable por las
normas, ex post se comprueba que en el sujeto y caso concreto esa expectativa era
infundada precisamente porque delinquio, es decir si no pudo decidirse a favor de la

norma porque tuvo otros motivos, conscientes o inconscientes, para infringirla mas

2% Cfr., BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
V. IL., Op. Cit., p. 330. La clasificacion entre modelos output ¢ input empleada por PEREZ MANZANO
pretende diferenciar las teorias que intentan una fundamentacion desde criterios extrafios a la culpabilidad
(como la prevencidn) y aquellas que emplean criterios diferentes de la pena y que responden a la ldgica
interna de la culpabilidad, Cfr., PEREZ MANZANO, MERCEDES, Op. Cit., p. 145. ZAFFARONI es un ejemplo
claro de esta ultima postura: la culpabilidad es un juicio de reproche que no tiene por objeto legitimar el
ejercicio del poder punitivo, sino sefialar un filtro, o sea, proporcionar un criterio racional de limitacion
del ejercicio de ese poder”, ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO,
Op. Cit.,, p. 512.

#7 Cfi., LUZON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., pp. 14-15.
También, Cfr., PEREZ MANZANO, MERCEDES, Op. Cit., p. 149.

% Cfr., LUZON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., p. 16.
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fuertes y que no pudo resistir (si nadie puede actuar de otro modo a como lo hace), no se
entiende por qué va a pesar mas la expectativa inicial de resistencia normal que
posteriormente se demuestra infundada y por qué se le va a “imponer” por ello
responsabilidad (...). Y realmente lo mismo sucede si, aunque no se comparta el
determinismo, se parte de la indemostrabilidad de la libertad y la posibilidad de decidir
y actuar de otro modo el sujeto concreto en el caso concreto, pues en un Derecho penal
y procesal penal en el que rige el in dubio pro reo en cuanto a la demostracion de lo
factico si no se puede estar seguro, y por tanto hay una duda razonable e insoluble, de
que el sujeto concreto tuviera o no capacidad para decidir y actuar de otro modo, habria
que inclinarse por la hipotesis mas favorable al reo, la de que no tenia capacidad y por
tanto no declararle culpable o responsable por mucho que fuera normalmente

. 1299
motivable .

La duda que surge entonces es si la “capacidad de respuesta a la norma” o
“asequibilidad normativa” son criterios que cumplan con las exigencias del principio de

d*®. En opinion de LuzON PENA™, la tesis de ROXIN sobre la “asequibilidad

culpabilida
normativa” coincide en lo esencial con la formula de la libertad de autodeterminacion,
debido a que se funda en la libertad como asercion normativa. Sin embargo, estima el
autor espafol, con razon, que no es conveniente el planteamiento de ROXIN de
considerar las tradicionales eximentes de culpabilidad como casos de no necesidad de

pena, sin vincularlos a la culpabilidad que las dotaria de un fundamento mas solido.

7 7 2 . . .
Como se vera mas adelante®®, pueden distinguirse tres elementos que componen la

culpabilidad: 1) la imputabilidad; ii) la posibilidad de comprension de la ilicitud de la

303
1

conducta; y ii) la exigibilidad penal individual™". En la tesis de ROXIN, solo el primer

elemento se encuentra verdaderamente presente, mientras que las consideraciones de

% LuzON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., pp. 16-17 (resaltas
originales del texto).

390 Sobre este punto, da una respuesta afirmativa, SCHUNEMANN, BERND, Op. Cit., p. 169.

' Cfr., LUZON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., p. 31. En
contra, PEREZ MANZANO, MERCEDES, Op. Cit., p. 213.

2 Vid., Infra, 5.

393 En estricto sentido, los primeros dos elementos pueden reconducirse también a la exigibilidad, puesto
que esta idea puede entenderse como la esencia de la culpabilidad. Sin embargo, lo que interesa resaltar
en este punto que ademas de los supuestos de inexigibilidad por inimputabilidad o falta de la potencial
comprension del injusto, pueden presentarse otros casos de no exigibilidad que obedezcan a otra clase de
razones.
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exigibilidad se desvanecen en la categoria de la responsabilidad, que atiende
exclusivamente a criterios preventivos. Asi, ocurre también con el estado de necesidad

en los planteamientos de GIMBERNAT, como ya se Vio.

Estima también VARONA™™ que es correcto el planteamiento de HART en el sentido de
que el reconocimiento de las eximentes no puede librarse al calculo de la utilidad
colectiva, por cuanto su respeto supone la garantia del respeto de los derechos del
individuo ante el poder punitivo. En este orden de ideas, correria peligro esta funcion de
garantia del principio si se fundamentara en el célculo sobre la utilidad preventiva,
puesto que esta doctrina solo defiende los derechos del individuo de manera indirecta
(por la alusion a la inseguridad juridica), ademas de que no existe certeza sobre los

. 305
verdaderos efectos preventivos concretos que pueda tener el Derecho penal™.

Asi, la importancia que estas doctrinas reconocen a las necesidades de prevencion
general lleva a que no estén en condiciones de evitar que en ocasiones se considere mas

atil no reconocer las eximentes®®.

Lo anterior, sumado al hecho de que estas
concepciones pierden de vista la perspectiva individual, constituye la critica mas
importante que puede formularse con caracter general a esta clase de teorias. Sin
embargo, alin pueden dirigirse algunas criticas adicionales a la reconstruccion de los
elementos de la culpabilidad desde criterios preventivos, como se vera a continuacion

siguiendo la exposicion de los planteamientos de GIMBERNAT.

Inicialmente, vale la pena resaltar la postura de GIMBERNAT sobre la discusion del libre
albedrio. Desde una postura decididamente agndstica, estima este autor que el problema
del libre albedrio en realidad no tiene una importancia decisiva para el respeto de las
garantias juridicopenales: —Si en una sociedad estan verdaderamente afianzados los

derechos del hombre, no hace falta preocuparse por la solucion que se dé al problema

3% En palabras de DWORKIN, el rasgo esencial de un derecho es la proteccién que brinda al individuo,

incluso al precio del interés general. Cf., VARONA GOMEZ, DANIEL, “El miedo insuperable y la ética del
hormiguero: reflexiones sobre el papel de las eximentes fundadas en la inexigibilidad de otra conducta”,
en: Revista de Estudios de la Justicia, No. 12, Santiago de Chile, 2010, p. 71. Las ideas tomadas de este
articulo de VARONA pueden encontrarse desarrolladas mas ampliamente en VARONA, DANIEL, El miedo
insuperable, una reconstruccion de la eximente desde una teoria de la justicia, Granada, Comares, 2000.
Sin embargo, todas las citas de este trabajo corresponden al primer articulo citado.

3% Cfi., VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 71.

3% Cfi-, VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 70.
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del libre albedrio, pues las consecuencias que se extraigan de la solucion —positiva o

negativa- adoptada, siempre tendran sus limites en aquellos derechos ™"

Para GIMBERNAT, la pena es un —elemental recurso al que tiene que acudir el Estado
para hacer posible la convivencia entre los hombres”, por mas que sea una —amarga

. 1 8
necesidad "

, y constituye un error creer que la misma so6lo es admisible y sélo se esta
a salvo de la arbitrariedad cuando se funda sobre la base del libre albedrio®®. La pena
tiene entonces como funcion, independientemente de la libertad de la decision del
individuo, —#eforzar aquellas prohibiciones cuya observancia es absolutamente
necesaria, para evitar, en la mayor medida posible, la ejecucion de acciones que

319 "En opinion de este autor, la dignidad

atacan las bases de la convivencia social (...)
humana y las garantias asociadas a ésta no tienen que basarse necesariamente en la
aceptacion del libre albedrio, y bien pueden derivarse de las consideraciones de eficacia

social que dotan de sentido al Derecho penal®'".

Procede entonces el autor espafiol a reconstruir los elementos de la culpabilidad desde el

criterio de la necesidad de pena. Por ejemplo, sostiene GIMBERNAT® '’

que el
comportamiento delictivo de los inimputables no afecta el caracter inhibitorio general
de las normas penales, puesto que los imputables se saben diferentes a aquellos y
aceptan su impunidad. Ademas, por sus escasa motivabilidad, la pena no seria efectiva
frente al inimputable como un factor inhibidor; una vez cometido el hecho, la pena no
cumple ningin proposito, siendo preferible el tratamiento médico. A esto se ha
replicado que no todos los inimputables son inmotivables o no susceptibles de

e ., . 313
intimidacion, como parece ocurrir al menos con los menores de edad” ~.

397 GIMBERNAT ORDEIG, ENRIQUE, Op. Cit., p. 146. Afirmacion con la que no se esta de acuerdo, como se
demostrara enseguida.

*% GIMBERNAT ORDEIG, ENRIQUE, Op. Cit., pp. 148-149.

% Cfy., GIMBERNAT ORDEIG, ENRIQUE, Op. Cit., pp. 144-145.

319 GIMBERNAT ORDEIG, ENRIQUE, Op. Cit., p. 148.

311 Se atenderia igualmente a los criterios del bien juridico lesionado y al de la modalidad dolosa o
culposa de la conducta -entre otros-, para graduar la pena y evitar la arbitrariedad: —La pena es un
instrumento sumamente sensible de encauzamiento social y no se puede hacer uso de él —si no se quiere
correr el peligro de destruir su efectividad y de introducir el desconcierto en los controles humanos de la
conciencia- caotica y andrquicamente”, Cfr., GIMBERNAT ORDEIG, ENRIQUE, Op. Cit., pp. 151-152, p.
155, n. 40. No obstante, estos criterios siguen siendo insuficientes para limitar el poder punitivo, como lo
ha puesto de relieve PEREZ MANZANO, Cfr., PEREZ MANZANO, MERCEDES, Op. Cit., pp. 154-159.

312 Cfy., PEREZ MANZANO, MERCEDES, Op. Cit., pp. 147-148.

313 Cf., PEREZ MANZANO, MERCEDES, Op. Cit., p. 149.
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En cuanto al error de prohibicion invencible, considera también GIMBERNAT'* que su
impunidad no disminuye el efecto inhibitorio de la pena frente a los que no son
ignorantes de la tipificacion penal. Y frente al mismo individuo que actiia en error
invencible de prohibicion, la pena no aumentard la eficacia inhibitoria, por su misma
ignorancia. No obstante, BUSTOS RAMIREZ atinadamente argumenta que —se podria
sostener que es preferible el principio del error iuris nocet, pues con ello se logra una
mayor preocupacion por parte de los ciudadanos de informarse sobre la norma penal,

, 315
etcétera’ .

Por ultimo, frente a otros supuestos de inexigibilidad, como lo podrian ser el estado de
necesidad exculpante y el miedo insuperable, el argumento principal proviene de
ROXIN, quien sostiene que es innecesaria la sancion desde la Optica de la prevencion
especial, puesto que el autor estd integrado socialmente y la accidon fue realizada en el
marco de unas circunstancias extraordinarias. Ademas, tampoco habria necesidad de
pena desde una perspectiva preventivogeneral puesto que se trata de situaciones muy
infrecuentes y el efecto motivador de la norma generalmente no funcionaria en tales

C.’:lSOS3 16.

GIMBERNAT toma en consideracion en dicho calculo de utilidad, ademas de la funcion
preventiva de la pena, factores como los costes que la pena supone para el individuo y la
inseguridad que genera la posibilidad de que los individuos se vean sometidos a un
castigo arbitrario. Asi, se tendrian en cuenta los costes sociales derivados de no tener en
cuenta las eximentes. No obstante, como lo indica VARONA, esta fundamentacion es
insatisfactoria, puesto que la alusion a los costes sociales no conduce a una afirmacion
radical de las eximentes, sino que por el contrario, puede conducir a ocultar los
problemas que genera su existencia. Segin BURKHARDT, el efecto de inseguridad

general no deriva de la inexistencia de las eximentes, sino de que se conozca

314 Cf., PEREZ MANZANO, MERCEDES, Op. Cit., p. 151-152.

315 BusTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal, V. II.,
Op. Cit., p. 326. También, Cfi., PEREZ MANZANO, MERCEDES, Op. Cit., p. 152.

1% Cfi, ROXIN, CLAUS, “Schuld und Verantwortlichkeit als strafrechtliche Systemkategorien”, en:
Grundfragen der gesamten Strafrechtwissenschaft, Berlin, De Gruyter, 1974, p. 183, citado por: PEREZ
MANZANO, MERCEDES, Op. Cit., p. 153.
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publicamente el castigo sin atencion a tales eximentes. Esta problematica circunstancia

es reconocida aun por autores utilistaristas como SIDGWICK y SMART" "

La fundamentacion utilitarista del miedo insuperable has sido estudiada criticamente
por VARONA®'®, aunque se considera que las conclusiones pueden extenderse también al
estado de necesidad exculpante®”®. En cuanto a la fundamentacién de la imputabilidad y
del error de prohibicion invencible, suele acudirse al precitado argumento de la
motivabilidad o de la asequibilidad normativa®*’, que ya fue comentado, y también se
tratara a continuacion mas detenidamente la fundamentaciéon desde el principio de

(in)efectividad de la pena.

En los escritos de BENTHAM se plantean dos justificaciones de la eximente del miedo
insuperable (duress) desde las doctrinas utilitarias: i) la derivada del principio del mal

menor; y ii) la que resulta del principio de (in)efectividad de la pena®*'.

Aun cuando el principio del mal menor resulta util para justificar los casos en que se
causa un mal menor al que se evita’> —lo que no parece ser suficiente para la eximente,
como se vera luego-, se topa con un interrogante decisivo: ;coémo ha de realizarse el
calculo de utilidad?; ;lo determinante es la utilidad derivada del acto concreto o la
utilidad genérica resultante de elevar tal accion a regla de conducta? Si se opta por la

primera alternativa, se desvanecen las posibilidades de absolucion al tener en cuenta las

*!7 Sobre el argumento de GIMBERNAT y las criticas al mismo, Cfi~, VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit.,
pp. 68-69.

°" VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., pp. 61-96.

319 Como lo sefiala VARONA, los mismos riesgos se advierten frente a fundamentaciones utilitarias del
estado de necesidad como la de ROXIN, que hace alusion a la —ifirecuencia de las situaciones”, o de
TIMPE, quien siguiendo a JAKOBS, se refiere a la —n generalizacion del motivo del conflicto”, Cfr.,
VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 70.

320 Cfi-, ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 863.

321 Cfi, VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 64.

2.0 un mal igual al causado, en opinion de LARRAURI, pues no se determina un curso de accion
preferente con criterios de utilidad —se genera tanta felicidad como infelicidad-, LARRAURI PIJOAN,
ELENA, “Causas de justificacion: criterios de identificacion”, en: HASSEMER, WINFRIED / LARRAURI
PUOAN, ELENA, Justificacion material y justificacion procedimental en el Derecho penal, Madrid,
Tecnos, 1997, p. 89. También Cfr., VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 65.
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posibles consecuencias de la generalizacion de la conducta, como lo ha resaltado

FLETCHER en la doctrina anglosajona®”.

Hemos visto que el principio del mal menor no es satisfactorio y resta entonces analizar
si el principio de (in)efectividad de la pena estd en capacidad de ofrecer una
fundamentacion de la eximente también para los casos en que se causa un mal mayor al
que se evita. Desde este principio, como ya se anotd, se argumenta que la pena seria
inutil en su mision de prevenir los delitos puesto que el individuo actud en una situacion

de no motivabilidad por la norma.

Sin embargo, esta fundamentacion también enfrenta dificultades como lo pone de
. 324, .
relieve VARONA™"": en primer lugar, se debe demostrar que en el evento concreto la
persona era inmotivable, lo que en opinién de autores como FINKELSTEIN y LUZON
PENA, restringe la eximente a casos muy limitados, cuando parece haber acuerdo en la
doctrina sobre la existencia de muchos supuestos en lo que esto no ocurre pero debe
operar la eximente. Lo que es mas grave es que incluso puede llevar a justificar una
mayor pena que actie de contrapunto a la amenaza que produce por ejemplo el miedo

insuperable.

Ademas, si se considera la inmotivabilidad como una presuncion normativa, articulada
desde la figura-baremo del hombre medio, no se hace méas que desplazar el problema a
otras consideraciones: si se acepta que la persona no es, de hecho, inmotivable, debe
justificarse que la renuncia a la pena trae mayor utilidad a la sociedad. Pero atin en este
caso, se presentaria un segundo problema: no se garantiza siempre y en todos los casos
la inefectividad de la pena. Como lo pone de presente VARONA, autores como HART,
FLETCHER Y STRATENWERTH consideran que el argumento de BENTHAM sobre la
ineficacia constituye un non sequitur, puesto que solo se prueba que la amenaza de la

pena serd inefectiva frente a personas inmotivables, no asi con el resto de la sociedad.

323 Esta limitacion de las eximentes por razones de utilidad general también ha sido constatada en la
doctrina angloamericana por WERTHEIMER: por ejemplo en los casos de testigos que se niegan a declarar
al ser amenazados por la mafia, los tribunales se han apoyado en estas consideraciones utilitarias para
restringir el alcance de las eximentes. En la doctrina espafiola, esta tendencia restrictiva derivada de la
orientacion teleologica, con desmedro de las exigencias de justicia en el caso individual, también ha sido
advertido por SILVA. Cfi., VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 64, 70.

3% Cfi., VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., pp. 66-67.
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Lo anterior por cuanto se podria de este modo obtener un grado de conformidad mayor

. . 2
del resto de la sociedad, que el resultante de reconocer las eximentes®>.

Como puede observarse en la exposicion anterior, las concepciones utilitarias no estan
en capacidad de cumplir con las exigencias que el principio de culpabilidad impone a la
categoria dogmatica de la culpabilidad. Tales construcciones tedéricas no constituyen
limites claros a la intervencion penal, sino que, por el contrario, las consideraciones
preventivas tienen un sentido ambiguo que facilmente puede derivar en la extension de

la punibilidad.

43 LA CULPABILIDAD COMO CRITERIO DE JUSTICIA Y SUS
CONSECUENCIAS

Indica con acierto LUZON PENA que la culpabilidad se basa en —e/ conjunto de valores y
principios que suponen los cimientos del sistema constitucional”, especialmente en la
justicia, la libertad y la dignidad humana*®. Reviste particular importancia el hecho de
que esta categoria esté asociada al principio de justicia, elemento que se suele olvidar en
las concepciones utilitarias. En efecto, la culpabilidad —se basa en la justicia porque
imponer una sancion tan grave como la pena criminal solo es justo si el agente tenia
libertad para no haber cometido el hecho tipico, pero seria injusto si no era libre, y asi

. . Lo . 1327
lo percibe ademas la conciencia social™"".

En segundo lugar, la culpabilidad estd asociada al principio de la libertad, puesto que
seria injusto tratar de igual modo a quienes tenian la posibilidad de actuar de otra
manera y a quienes no podian o sélo lo podian en menor grado. Finalmente, la dignidad
humana es el fundamento ultimo de la culpabilidad, por cuanto —y esto es de vital

importancia- al individuo “se le exige responsabilidad penal precisamente en atencion a

323 En el mismo sentido, Cfi~, PEREZ MANZANO, MERCEDES, Op. Cit., p. 150. Otro argumento a favor del
castigo seria evitar que se indujera a engafio al juez con la alegacion de una eximente, que frecuentemente
tienen un contenido emotivo de dificil constatacion. Cfr., VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 68.

326 LUZON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., p. 40.

327 LUZON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., p. 40.
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que es una persona libre y por ello responsable del ilicito cometido, aunque ello sirva
también para la necesaria prevencion general, mientras que se la instrumentaria como
mero objeto, no como ser digno en y por si mismo, si se declarara culpable y se
impusiera pena a alguien que no podia actuar de otro modo o que no lo sabemos, pero,
como argumentan las concepciones puramente preventivas, que es normal y por ello
interesara declararle responsable por ser util o conveniente para la prevencion general

. L 1,328
de delitos de los demas sujetos normales’ ",

De esta fundamentacion se deduce el papel tradicional que se atribuye mayoritariamente
al principio de culpabilidad en la doctrina continental —en las doctrinas no utilitarias->*,
el cual se explicara desde los planteamientos de autores como BUSTOS RAMIREZ, LUZON
PENA, ZAFFARONI, VARONA, y en nuestro medio en autores como ROMERO SOTO,
PEREZ, FERNANDEZ CARRASQUILLA, VELASQUEZ, GOMEZ LOPEZ, CORDOBA ANGULO,

SOTOMAYOR, entre otros.

El criterio mas tradicional y que goza de mayor aceptacion en la doctrina es el “poder
actuar de otro modo”, formula que se fundamenta en la afirmacion expresa del libre
albedrio o en la consideracion de éste como una premisa normativa. Esta teoria se
formula en los siguientes términos: —a doctrina penal claramente dominante mantiene
que el sujeto actud libremente al decidir realizar un injusto tipico y podia haber
actuado de otro modo, o sea haber evitado infringir la norma, por lo que se le puede
reprochar el hecho, mientras que si por cualquier causa no tenia libertad y no podia

. »330
actuar de otro modo y respetar la norma, el hecho no le sera reprochable .

A esta postura se le ha objetado que es inexacta como fundamento de la culpabilidad,
puesto que en muchos casos se excluye la culpabilidad en personas que si podian actuar
de modo diverso, por lo que no falta la libertad y se les estaria exculpando por

situaciones de inexigibilidad u otras consideraciones normativas. Ante esta critica,

328 LUuzON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., p. 41.

329 Entre las doctrinas no utilitarias se encuentran la del merecimiento kantiana (retribucionista) y la mixta
(en sus diversas versiones). Ambas exigen como requisito esencial de imposicion de la pena, la atribucidon
individual de responsabilidad, ya sea porque se trate de una exigencia propia de la concepcion del castigo
(como en la doctrina kantiana), o como correctivo a las dificultades que presentan las doctrinas utilitarias
a la hora de justificar la pena (en las teorias mixtas). Cfr., VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 72.

30 Cfi., LUZON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., p. 19.
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responde LUZON PENA que la libertad es un elemento necesario para la culpabilidad,
pero no suficiente, pues existen otras razones que deben tenerse en cuenta. Asi, el poder
actuar de otro modo serd un criterio empirico-normativo: la reprochabilidad se funda en
el libre albedrio del individuo, su posibilidad de conocer el sentido de las normas y
determinarse normalmente de acuerdo con esta comprension, y también en ciertas
valoraciones normativas que determinan la exigibilidad individual (que en algunos

casos harian comprensible o disculpable la actuacion)™'.

Como lo resalta VARONA, s6lo impidiendo la referencia a los costes sociales y anclando
la eximente sobre la so6lida base del principio de responsabilidad individual
(culpabilidad), se verian satisfechas las exigencias de justicia en el caso concreto. HART
define este principio como la exigencia para imponer una pena de que la persona haya
tenido una oportunidad justa de ajustar su comportamiento a lo prescrito por el
Derecho®?. Se trata de una formula que guarda algin parecido con la de “poder actuar
de otro modo”, pero tiene un matiz mas normativo y por lo tanto mas acertado a nuestro

juicio™".

En todo caso, interesa en este punto destacar un argumento de VARONA™? sobre la
manera en que debe concretarse la formula de HART (lo que vale también para la idea de
exigibilidad): deben descartarse de entrada aquellas que la reducen al impacto psiquico
de la situacion sobre la persona, puesto que restringen el alcance de la formula a una
causa de inimputabilidad®®. De aceptarse estas tesis, la eximente del miedo insuperable
(y agregamos: otras eximentes) seria superflua, pues su ambito de aplicacion quedaria

cubierto por el trastorno mental transitorio y se desconoceria la razén de ser de las

31 Cfy., LUZON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., pp. 27, 32.

32 Cfr., HART, HERBERT LIONEL ADOLPHUS, “Introduccion a los principios de la pena”, en: BETEGON,
JERNONIMO / DE PARAMO, JUAN RAMON (COORD.), Derecho y moral, ensayos analiticos, Barcelona,
Ariel 1990, pp. 163-181, p. 176. Cfr., VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 72.

333 En un sentido similar, Cf., FERRAJOLL, LUIGL, Derecho y razén, teoria del garantismo penal, Madrid,
Trotta, 2009, p. 499.

3% Cfi., VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 72.

335 Por ello consideramos que el criterio de la “asequibilidad normativa” sostenido por ROXIN no permite
fundamentar adecuadamente las eximentes, y este autor se ve forzado a recurrir a argumentos
preventivos. En un sentido similar, Cfr., BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE,
HERNAN, Lecciones de Derecho penal, V. II., Op. Cit., p. 326, Cfr., AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit.,
pp. 134-135
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demas eximentes. Asi, la exigibilidad debe interpretarse como una referencia normativa:

las exigencias normativas que pueden y deben requerirse del individuo concreto>*.

Sin embargo, con ello so6lo se ha dado un paso, pues queda todavia sin respuesta la
pregunta por las razones concretas que llevan a excluir la culpabilidad, lo que ha sido
criticado por SILVA*’ y JESCHECK™® por su indeterminacion. VARONA se propone
concretar estas razones, y sostiene que dicho contenido material tiene que ver con —e/
#3391

mds amplio reconocimiento de la libertad del ciudadano frente al poder estatal

que podria explicarse desde las dos ideas siguientes.

En primer lugar, el planteamiento que rescata de HART, consistente en que las
eximentes suponen una reafirmacion del valor de la libertad de los ciudadanos, porque
les permite planear su futuro libre de las injerencias imprevistas del poder estatal®*.
Asi, de no reconocerse esta eximente, el ciudadano no estaria nunca seguro de que una
actuacion futura en tales circunstancias no lo harian acreedor de un castigo, algo que

afectaria negativamente su libertad personal®*'.

No obstante, aclara VARONA que esta es una afirmacion todavia muy genérica, como lo
ha sefialado SILVA al expresar que —a su base, sélo quedaria un vago aire liberal”>*.
En consecuencia, debe acudirse a una segunda idea: el reconocimiento de un doble nivel
de valoracion de las conductas en la sociedad. En un primer momento, la situacion seria
evaluada con imparcialidad, con independencia de la implicacion personal del autor; y
en un segundo juicio si seria tomada en consideracion tal implicacion personal, y por

tanto, parcial®®’.

36 Cfy., VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 73.

37 Cfy., VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 74.

3% Cfi., JESCHECK, HANS HEINRICH / WEIGEND, THOMAS, Tratado de Derecho penal, parte general,
Granada, Comares, 2002, p. 513.

339 VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 74.

30 HART, HERBERT LIONEL ADOLPHUS, Op. Cit., p. 177 .También, Cfi~, FERRAJOLI, LUIGL, Op. Cit., p.
491.

3! Explica VARONA que en Alemania, WITTIG desarrolla en este sentido el principio de dignidad humana,
y LUCKE hace lo propio con el Estado de Derecho. Cfi., VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 74.

2 SILVA SANCHEZ, JOSE MARIA, "Sobre las situaciones de necesidad que no implican deberes de
tolerancia", en: EL MISMO, Consideraciones sobre la teoria del delito, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1998, p.
233. Citado por: VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., pp. 74-75, n. 32.

3 Cfi., VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 75.
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Consideramos acertada la postura de VARONA, segin la cual —fa base del principio
inexigibilidad o razonabilidad reside precisamente en el valor que asigna, en la
resolucion de un conflicto de intereses, a la especial perspectiva del autor implicado en
8l (...)"** Esta idea de parcialidad y de reconocimiento de la perspectiva individual
como apelacion a la justicia, ain cuando sea contrario a valoraciones imparciales del
ordenamiento, también ha sido resaltada por BusTos RAMIREZ**, como se expondra

mas adelante.

Explica VARONA’* que lo anterior supone el reconocimiento de valores ampliamente
reconocidos en la sociedad: la separacion entre persona (ser autbnomo que promueve su
propia felicidad e intereses) y ciudadano (como miembro de la sociedad y por tanto
sujeto a obligaciones). El Derecho reconoce entonces un doble nivel de valoracion de
las relaciones: uno basado en la imparcialidad y otro en la parcialidad®¥’. El hecho de
que en las eximentes se tomen en consideracion razones parciales del agente explica la

diferencia con las causas de justificacion, donde la valoracion es imparcial u 0bjetiva348.

En un sentido similar, PEREZ MANZANO considera que la culpabilidad tiene una funcion
individualizadora, que cumple frente al injusto. Para cumplirla, valora las circunstancias
concretas del individuo y su situacion, lo que seria una exigencia del principio de

igualdad real: al tomar en consideracion estas circunstancias, se posibilita un trato

3 VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 75.

3 BUsTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal, V. II.,
Op. Cit., pp. 328 ss.

% Cfy., VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., pp. 76-77.

7 Esta idea es tomada por VARONA de FINKELSTEIN y NAGEL, quienes se refieren al reconocimiento de
compromisos asimétricos (de diferente alcance segliin se trate de un juicio imparcial o parcial), como
consecuencia de la separacion entre persona y ciudadano (o Estado). La exigencia a los individuos de que
conduzcan su vida ajustada a exigencias imparciales, encuentra un limite en lo que razonablemente puede
exigirse a individuos con fuertes motivos personales. Cfr., VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 78.

3 “En resumen: el doble nivel de valoracion de los conflictos que emerge en nuestras sociedades a
partir de la doble consideracion de las personas como ciudadanos a los que el ordenamiento trata de
inculcar la perspectiva impersonal y como individuos motivados por fuertes inclinaciones personales,
puede articularse en Derecho Penal a través de la diferencia entre las categorias de la antijuricidad y
culpabilidad; imponiéndose la perspectiva impersonal como nivel basico de la exencion (justificacion), y
reconociéndose el punto de vista personal como posible fuente de la exculpacion (inculpabilidad) de la
conducta, en determinadas circunstancias”. Cfr., VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., pp. 82-85.
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diferenciado acorde con las exigencias de justicia®®. También ZAFFARONI acoge este
punto de vista, al entender la culpabilidad como un juicio personalizado, de lo cual
deriva —e/ principio de a nadie puede cargarsele con un injusto si no ha sido resultado
de su libre determinacion y que no puede hacérselo en medida que supere su ambito de

L, 4,350
autodeterminacion” "

A nuestro juicio, las anteriores ideas encuentran un buen complemento en la tesis de
BusTos RAMIREZ. Este autor desplaza el punto de atencidon a —a capacidad del sistema
social concreto para poder exigir algo a esa persona concreta, de exigirle frente al

331 La funcion propia de la culpabilidad

conflicto una respuesta adecuada a la norma
seria la de limite al poder punitivo, pues en el ambito del injusto los presupuestos de la
pena estan referidos esencialmente a la conducta, pero quedaria faltando una ulterior
delimitacion sobre el sujeto responsable. Propone entonces superar el debate tradicional
entre determinismo y libre albedrio, para situar la discusion en el individuo concreto y

no en un sujeto hipostasiado™*.

Desde los planteamientos de la criminologia critica, construye BusTos RAMIREZ* su
concepto de culpabilidad. Asi, comienza sefialando que la conducta individual no puede
ser comprendida por fuera de un contexto social mas amplio y del hecho de que es la
sociedad la que define (mds exactamente, asigna) los comportamientos delictivos.
Asimismo, debe partirse del individuo concreto que cumple un determinado papel en
una relacion social concreta, frente al cual aquél toma una conciencia social, de la que
se deriva su capacidad de responder. En este orden de ideas, —a sociedad responde
también por esa conciencia lograda por el hombre (...). Luego, la reaccion social que

se ejerza por comportamiento injusto, esta basada tanto en la defensa de los bienes

¥ Por oposicion, en el injusto se plasmaria el principio de igualdad formal, en tanto se trata de un juicio
de contrariedad normativa con independencia de las particularidades del autor, Cfr., PEREZ MANZANO,
MERCEDES, Op. Cit., p. 108.

330 7 AFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., pp. 507-508.

331 BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal, V. II.,
Op. Cit., p. 327.

352 Cfr., BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
V. IL., Op. Cit., p. 328. También en esta linea, Cfr., ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO /
SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., p. 508.

353 Cfr., BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
V. 1I., Op. Cit., pp. 330 ss.
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Jjuridicos cuanto en la formacion social de la conciencia del individuo, y por eso mismo

no puede otro sentido que contribuir al desarrollo de ella™***.

En este marco consideramos que debe efectuarse el juicio de la exigibilidad®™

, pues
ofrece un valioso elemento adicional que no se halla en el tradicional criterio del poder
actuar de otro modo y que no se alcanza a adivinar en la férmula de HART: —£/ Estado
no puede exigir si no ha proporcionado o no se dan las condiciones necesarias para
que la persona pueda asumir una tarea determinada por lo demas exigida también por
el sistema, por ejemplo, el respeto a la norma”>>°. A nuestro juicio, esta comprension
de la culpabilidad supera los estrechos limites de lo que BARATTA denomina un
“modelo tecnocratico” de ciencia juridica y puede considerarse inscrita en un “modelo
critico”. En efecto, estd guiada no solo por el “principio de mantenimiento de las

garantias”, sino también por el “principio de un proyecto alternativo™>’.

Una tesis cercana a estos planteamientos es la de ZAFFARONI, quien mas que referirse a
una “co-culpabilidad” de la sociedad cuando esta no le brinda al individuo las
circunstancias adecuadas para su desarrollo, resalta el caracter selectivo del sistema
penal para desarrollar un concepto de culpabilidad que tenga en cuenta el grado de
vulnerabilidad de las personas en una sociedad®”®. Mientras que a algunas personas se
les puede reprochar el esfuerzo por alcanzar una situacion de vulnerabilidad en la que

queda mas expuesto al poder punitivo, otras personas parten de entrada de tal estado de

3% BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal, V. II.,

Op. Cit., pp. 333-334.

3% Merece una aclaracion el uso de este término en vez del de reprochabilidad. Si bien MAIWALD ha
afirmado que son sindnimos, no se trata de una cuestion pacifica, y tal vez sea preferible la expresion
exigibilidad por cuanto no tiene el ligero matiz moralizante que se le podria criticar a la reprochabilidad.
Al respecto Cfr., AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit., pp. 1-3, 9, n. 22.

336 BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal, V. II.,
Op. Cit., p. 335.

337 Este principio es descrito por BARATTA en los siguientes términos: —gige la articulacién auténoma de
las necesidades de tutela por parte de los mismos interesados en todos los niveles de la escala social y
particularmente en los inferiores, donde estan ubicadas las clases subalternas; es decir, la exigencia de
favorecer formas de estructurar y gestionar los problemas y conflictos de la desviacion no desde el punto
de vista de los intereses de conservacion del sistema social, sino desde el de la emancipacion del
hombre”, BARATTA, ALESSANDRO, Op. Cit., p. 23.

%% Cfi-., ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., pp. 513-514.
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vulnerabilidad y no les es reprochable el realizar grandes esfuerzos para que se concrete

en ellos la peligrosidad de la potestad punitiva estatal®>’.

Una consecuencia fundamental de una culpabilidad asi concebida es, ademas de su
caracter graduable®®, que la misma opera exclusivamente como un filtro de la gravedad
de la conducta, toda vez que se considera el injusto como el depositario de toda la
gravedad del hecho. Desde esta posicion, iniciada por HORN®, la culpabilidad seria una
especie de cedazo, que deja pasar un mayor o menor injusto para atribuirselo al sujeto.
Asi, la culpabilidad solo podra ser plena, atenuada o inexistente, pero nunca tendra la
virtualidad de afadir una mayor gravedad al hecho y en consecuencia no podra
fundamentar las agravantes, derivando éstas exclusivamente de un mayor desvalor de

.y 362
accion o de resultado™~.

Este es un punto sobre el que hace especial énfasis ZAFFARONI'™, aunque tal vez sea
preferible la formulacion de BUSTOS RAMIREZ, en la medida en que no pareciera tan
facil una equivocada lectura de la misma, que condujera a una ampliacion de la
punicioén basada en un mayor grado de culpabilidad. Lo anterior por cuanto hay un solo
paso, de la afirmacion de que el grado de culpabilidad depende del esfuerzo del autor
por ubicarse en una posicion de vulnerabilidad, a la imposicion de una mayor pena por

este hecho.

Pese a que existen autores que consideran la exigibilidad como el fundamento comtn de
causas de exclusion de la culpabilidad que no afecten los demdas elementos de ésta
(imputabilidad o posibilidad de conocimiento de la ilicitud)’®, en este trabajo se

sostendra la tesis de que la inexigibilidad es la esencia de la categoria de la culpabilidad,

3%9 Cfy-., ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., p. 516-520.
360 Cfi-, FERRAJOLL, LUIGL, Op. Cit., p. 501

381 Cf., LUZON PENA, DIEGO MANUEL, Lecciones de Derecho penal, Parte general, Op. Cit., p. 510.

362 LuzON PENA defiende también esta tesis Cfi~, LUZON PENA, DIEGO MANUEL, Lecciones de Derecho
penal, Parte general, Op. Cit., p. 510.

3 _Esalgo similar a la analogia in bonam partem, que no viola el requisito de la legalidad
precisamente porque no se la usa para extender el poder punitivo sino para reducirlo (...)”", ZAFFARONI,
EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., p. 519.

3% Cfi., AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit., pp. 53-59.
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y dota de sentido todos los elementos de la misma, como se explicard en el siguiente

capitulo®®.

4.4 CONCLUSION SOBRE EL PAPEL LIMITADOR DE LA CULPABILIDAD

El fin de garantia propio de la culpabilidad no es simplemente una alternativa teorica,
sino que viene dado por principios de rango constitucional y normas rectoras del Codigo
Penal, como ya se tuvo la oportunidad de explicar. En este sentido pueden citarse,
ademds del preambulo de la Constitucion Politica, especialmente los siguientes
articulos: 1 (Estado de Derecho, fundado en el respeto de la dignidad humana), 13
(derecho a la igualdad) y 16 (derecho al libre desarrollo de la personalidad). Tampoco
puede olvidarse el principio rector de dignidad humana que se encuentra en al articulo 1
del Codigo Penal colombiano, al igual que los articulos 9 y 12 que se refieren a la

culpabilidad.

El criterio de la exigibilidad que se viene de exponer satisface estas exigencias del
principio de culpabilidad, en la medida en que impide la instrumentalizacion del
individuo por razones utilitarias y cumple con la funcion de individualizaciéon puesto
que atiende a la perspectiva del sujeto concreto. Se trata de un concepto graduable, que
no fundamenta el castigo sino que lo limita, de modo tal que no ofrece en ninglin caso
razones para extender la punibilidad, sino que opera exclusivamente in bonam partem.
Por otra parte, este criterio permite pensar en la posibilidad tedrica de supuestos

supralegales de no exigibilidad de otra conducta.

No puede afirmarse lo mismo de las concepciones utilitarias, como ya se tuvo la

oportunidad de explicar. Si bien los argumentos preventivos pueden ser utiles para

365 Asi, Cfr., ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., p. 532.
En Alemania, algunos autores diferencian entre causas de exclusion de la culpabilidad (inimputabilidad y
error de prohibicion invencible) y causas de disculpa o exculpacion, en las que el juicio de reproche sigue
siendo posible pero se renuncia a el por indulgencia. Por su parte, consideran que no hay razones
materiales para esta distincion, ROXIN y MAURACH. En Espafia, se suelen reconducir solo algunas de las
eximentes a la idea de inexigibilidad, Cfr., AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit., pp. 121-125.
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fundamentar el injusto, no tienen un claro sentido de limite o garantia y facilmente
pueden ser empleados para abogar por una mayor pena en casos en que la culpabilidad

se encuentra atenuada o disminuida.
Por ultimo, vale la pena resaltar que esta orientacion es seguida en Colombia por

autores como VELASQUEZ, SOTOMAYOR, GOMEZ LOPEZ, SALAZAR MARIN, y

FERNANDEZ CARRASQUILLA —con las aclaraciones que en su momento se hicieron-.
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5. LOS ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD Y SU EXCLUSION

Sostiene VARONA™®, que el fundamento de las eximentes supone una discusién acerca
de las razones ultimas de exencion de la pena. Sin embargo, en la tradicion continental,
a diferencia de lo que ocurre en la doctrina anglo-americana, esta discusion ha quedado
desplazada por la atinente a la naturaleza juridica de la eximente (causa de justificacion
o de inculpabilidad), de modo que se elude la cuestion previa de la fundamentacion
filos6fico-moral. Esto es, ademds, una condicion de coherencia argumentativa del
discurso, por lo que a continuacién se intentard -brevemente- conectar la
fundamentacion de la culpabilidad antes ofrecida con las circunstancias que segun el
Codigo Penal colombiano excluyen o atentian la culpabilidad. En cuanto a las

circunstancias que atentan la culpabilidad®®’.

No se tiene la intencién de desarrollar pormenorizadamente cada uno de estos
elementos, por obvias razones, sino de hacer unos apuntes muy breves a modo de
conclusiéon con el fin de dar una mayor coherencia al trabajo por medio de este
momento de analisis. BUSTOS RAMIREZ sostiene que la culpabilidad supone tres
condiciones: —a exigibilidad sistémica o imputabilidad; la exigibilidad de la

conciencia del injusto; la exigibilidad de la conducta’>®*

, clasificacion que nos servira
para desarrollar el estudio de estos elementos, sin perjuicio de tomar ideas de otros
autores. Luego de estudiar las causales legales de no exigibilidad de otra conducta
(miedo insuperable, estado de necesidad, insuperable coaccion ajena, y la influencia de
profundas situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas), a modo de

conclusion se tratard de dar una respuesta al interrogante de si son o no admisibles

supuestos supralegales de no exigibilidad de otra conducta.

366 Cfi-, VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 63.

367 Entre las que se contarian en el Codigo Penal: i) la ira e intenso dolor (art. 57); ii) el error vencible
sobre la ilicitud del acto (art. 32-11); iii) la influencia de profundas situaciones de marginalidad,
ignorancia o pobreza extremas en cuanto no tengan la entidad suficiente para eximir de responsabilidad
(art. 56); iv) la coaccion ajena superable (que se deduciria del art. 32-8); y v) el miedo superable (que se
deduciria del art. 32-9). El estudio de estas circunstancias excede los limites de este trabajo, por lo que no
seran objeto de analisis mas alla de la mencion de algunas de ellas al tratar las circunstancias exculpantes.
38 BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal, V. II.,
Op. Cit., p. 336.
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El fundamento material de la concepcion de la culpabilidad que se defiende es el libre
albedrio, por lo que esta cuestion merece una pequena glosa adicional de manera previa
al estudio de los elementos concretos de la categoria. Como lo sefiala LUzON®, desde
una perspectiva probatoria, la cuestion de la libertad de la persona en condiciones
normales es una presuncion iuris et de iure, que no admite ninguna prueba en contrario,
mientras que tratandose de personas en condiciones anormales o en situaciones
anormales, seria una presuncion iuris tantum, que si admitiria prueba en contrario. Este
elemento no debe probarse positivamente, puesto que se presupone normativamente en
todos los individuos, de tal suerte que su comprobacidon es negativa: por causas que la
excluyan total o parcialmente, ya sea por inimputabilidad o incluso algunos supuestos

de inexigibilidad individual.

5.1 LA IMPUTABILIDAD

Comenzando, ahora si, con el andlisis de la imputabilidad, vemos que la doctrina
dominante concibe la imputabilidad como la capacidad de comprender el injusto y de
determinarse de acuerdo con dicha comprension, entendiendo que los procesos de
motivacion y de formacién de la voluntad del individuo pueden verse afectados por

factores cognitivos, volitivos o afectivos®”

. Este planteamiento debe matizarse segun
BusTtos RAMIREZ, teniendo en cuenta que en el seno de una sociedad pluralista y
democratica existen muy diversos ambitos culturales con conciencias valorativas y de
accion que pueden no coincidir. Asi las cosas, —£a cuestion de la imputabilidad e
inimputabilidad es la resolucion de la exigibilidad e inexigibilidad a nivel general
respecto del comportamiento de una persona y resulta de un juicio de compatibilidad de
cardcter relacional de la conciencia social del sujeto expresada en su actuar con el

: e 371
ordenamiento juridico™ .

39 Cfi., LuzON PENA, DIEGO MANUEL, Lecciones de Derecho penal, Parte general, Op. Cit., pp. 506,
511.

370 Cfr., BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
V. I, Op. Cit., pp. 339-340.

7' BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal, V. II.,
Op. Cit., p. 342 (énfasis original del texto).
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Solo si tal juicio de compatibilidad relacional se da, el Estado podrd exigirle
responsabilidad penal a la persona, pues se entiende que no se dan problemas de
caracter general en los procesos de comunicacidon en un sistema, aunque todavia pueden
darse problemas de caracter especifico (por falta de la potencial comprension del injusto
o por alguna otra causa de inexigibilidad). Todas las personas tienen en alguna medida
capacidades de libertad o motivacion, por lo que éstas deben ponerse en relacién con un
determinado sistema de reglas para valorar la imputabilidad. En el juicio de
imputabilidad se valora en definitiva el conflicto sociopolitico que se halla en la base
del injusto concreto y que no debe conducir a la estigmatizacion del individuo, pues no
es un juicio sobre las capacidades del mismo, sino un juicio sociopolitico de

compatibilidad®"%.

Pese a que el sujeto no sea imputable, puede estar todavia sujeto a responsabilidad
penal; si bien no le puede ser impuesta una pena, existen otras medidas alternativas que

evidentemente implican responsabilidad penal®”

. Debido a ello y al principio de
igualdad contenido en el articulo 13 de la Constitucion Politica, deben reconocerse las
desigualdades reales existentes entre los inimputables y las demés personas. En
consecuencia, han de exigirse (mayores) derechos y garantias especiales debido a su
—situacion social de evidente desventaja —en comparacion con el imputable- para

participar activamente en el sistema social y en consecuencia acceder al pleno goce de

los derechos y libertades que la Constitucion garantiza a todos de manera igual .

Desde este punto de vista, para SOTOMAYOR’®, la inimputabilidad constituye una
formula de reconocimiento de la situacion de desigualdad en la que se encuentran
algunas personas, bien sea en razon de su salud mental, edad o la pertenencia a un grupo

socio-cultural minoritario (como sucede con los indigenas, por ejemplo). Precisamente

372 Cfi, BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
V. II., Op. Cit., p. 343. Criticamente, Cfr., ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR,
ALEJANDRO, Op. Cit., pp. 548-550.

33 Cfi., SOTOMAYOR ACOSTA, JUAN OBERTO, Op. Cit., p. 250.

3 Cfi., SOTOMAYOR ACOSTA, JUAN OBERTO, Op. Cit., pp. 249, 251. —bs mayores derechos y garantias
del inimputable deben reflejarse en todo el sistema de Derecho penal, por lo tanto no solo en la
determinacion de su responsabilidad penal sino también en la naturaleza y ejecucion de la sancion y en
la forma de enjuiciamiento”.

7 Cfi., SOTOMAYOR ACOSTA, JUAN OBERTO, Op. Cit., pp. 257-277..
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lo que la inimputabilidad reconoce es que las personas catalogadas como inimputables
se encuentran en una situacion de desigualdad frente a las exigencias del sistema social,
por lo que no se les pueden exigir las mismas respuestas (o al menos no en el mismo
grado) que si le serian exigibles al sujeto imputable, esto es, a un sujeto sin problemas

mentales, mayor de edad y de alguna manera integrado socio-culturalmente.

Se trata de una concepcion de la imputabilidad diferente a la tradicional, puesto que
rompe con la vision del inimputable como un sujeto anormal que implica una
descalificacion. No obstante, en nuestro pais todavia es mayoritaria la tesis tradicional,
que entiende la imputabilidad como capacidad de conocer el sentido de la norma penal

: : .. 376
y de determinarse de acuerdo con dicha comprension” .

5.2. LA POTENCIAL CONCIENCIA DEL INJUSTO

El segundo elemento de la culpabilidad que ha de verificarse es la exigibilidad de la
potencial conciencia del injusto, el cual no es mas que una ulterior concrecion de la
conciencia social del individuo que se analizé ya en la imputabilidad. Esta conciencia
surge ya desde un aprendizaje social y el objeto de esta valoracion es si en el caso
concreto podia exigirsele al sujeto la —fa internalizacion de un determinado valor del
sistema”, que informa el injusto concreto®’’. Se trata de un concepto en cierta medida
graduable, puesto que —euanto mayor sea el esfuerzo que la comprension del injusto le
demande [al sujeto], menor serd la reprochabilidad del injusto (menor culpabilidad), y
viceversa’>’®. Al igual que en los demas supuestos de inexigibilidad de otra conducta, el

criterio a emplear para determinar la vencibilidad del error debe ser el de las

376 Ampliamente, Cfi~, SOTOMAYOR ACOSTA, JUAN OBERTO, Op. Cit., pp. 206 ss.

377 Cfi., BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
V. 1L, Op. Cit., pp. 346-347. Esta diferencia entre conocimiento y comprension también ha sido resaltada
por ZAFFARONI, aclarando ademas que debe existir la posibilidad de que el individuo tenga consciencia
de que el ilicito esta tipificado penalmente, Cfi., ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO /
SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., p. 534-537. En contra, Cfi., MUNOZ CONDE, FRANCISCO, E! error en
Derecho penal, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1989, p. 28.

38 En este punto debe insistirse en el planteamiento de que la culpabilidad no agrava, sino que s6lo puede
ser plena, atenuada o inexistente.
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379

condiciones personales del agente y no el hombre medio””, cuestion que sera

argumentada a continuacion.

Para LUZON PENA, la posibilidad subjetiva o individual de conocimiento de la ilicitud de
la conducta tiene ya como presupuesto la posibilidad de conocer los elementos del tipo
y la ausencia de los elementos de las causas de justificacion. Esto tiene repercusiones en
los supuestos de imprevisibilidad subjetiva del hecho o del resultado y en los de error de

tipo subjetivamente invencible’™.

El reconocimiento de estas circunstancias no es sélo doctrinario sino también legal. En
el Codigo Penal vigente, a diferencia de lo que ocurria en el anterior, el error de
prohibicion se encuentra consagrado expresamente en el numeral 11 del articulo 32, en
el que se excluye la pena cuando es invencible y se prevé una atenuacion cuando el

error es vencible.

Si el error de prohibicion es invencible seria a todas luces injusto el castigo, pues no le
puede ser exigible bajo amenaza de pena a un individuo que actiie conforme a Derecho
cuando no tiene conciencia de la ilicitud de su conducta. Y en el supuesto en que el
error sea vencible, la pena necesariamente ha de ser menor, pues la exigibilidad como
concepto graduable debe ajustarse a la pena justa o merecida. Probablemente incluso
podria pensarse en establecer una diferencia en la pena para los casos en que se tenga
una plena conciencia de lo injusto y supuestos en que dicha conciencia solo se pueda
estimar como potencial. Lo que claramente no es una posibilidad valida es imponer una
mayor pena a un sujeto de quien, por sus especiales condiciones personales, se esperaria

una mayor comprension del injusto.

37 Cfr., ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., pp. 569-570.
Este autor rechaza la existencia de un pretendido deber de informacion juridica, y sostiene que deben
valorarse tres aspectos: —ik si al sujeto le fue posible acudir a algun medio idoneo de informacion; ii) si la
urgencia de la toma de decision le impidio informarse o reflexionar, y iii) si le era exigible que
imaginase la criminalidad de su conducta, lo que no sucede cuando, conforme a su capacidad
intelectual, a su instruccion o entrenamiento y con un standard minimo de prudencia, no hubiera tenido
motivos para presumirla”. A favor de una “mayor generosidad” en la apreciacion de la invencibilidad del
error, Cfr., DiAZ Y GARCiA CONLLEDO, MIGUEL, “Error de prohibicion: pasado, presente y futuro”, en:
A.AV.V., El nuevo Codigo Penal: presupuestos y fundamentos, libro homenaje al Profesor Doctor Don
Angel Torio Lépez, Granada, Comares, 1999, pp. 358-359.

330 Cf., LUZON PENA, DIEGO MANUEL, Lecciones de Derecho penal, Parte general, Op. Cit., p. 512.
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5.3 SUPUESTOS LEGALES DE NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA

Constatada la exigibilidad de la conciencia del injusto, resta todavia considerar todas las
circunstancias especificas que han motivado el actuar del individuo concreto, con el fin
de indagar si todavia es posible la exigencia de la conducta conforme a Derecho®™.
Hemos visto que la imputabilidad consiste en un juicio abstracto de compatibilidad, y
que la potencial conciencia del injusto busca concretar dicho juicio en lo que se refiere a
la comprension del sujeto. Queda por resolver entonces si en tales circunstancias le era

exigible formarse una voluntad conforme a lo prescrito por el Derecho™".

La exigibilidad penal individual hace referencia, en palabras de LUZON PENA, a que
“ante una situacion motivacional muy complicada y dificil para un sujeto concreto el
Derecho penal renuncia al reproche criminal individual porque estima desde sus
puntos de vista valorativos y teleologicos, incluyendo los fines de la pena, que no se le
puede o no merece la pena exigirle a él penalmente, o sea, bajo amenaza de
considerarlo criminal y por ello de pena, que no cometa la conducta que sigue estando
desvalorada y prohibida con cardcter general > . De estas circunstancias, la ley prevé
algunas, ya sea como eximentes o atenuantes —que desde luego pueden aplicarse
validamente por analogia-; y se discute si son admisibles supuestos supralegales. La
inexigibilidad individual puede entonces fundamentar mas casos de no reprochabilidad
en los que no puede negarse completamente la libertad de accion o el poder actuar de

- - .. 384
otro modo y negativamente presupone la ausencia de causas de exculpacion™ .

Ahora bien, a la hora de decidir sobre el criterio para concretar dicha exigibilidad en las

diversas eximentes se enfrentan dos posturas: la del hombre medio y la que atiende a las

31 Cfi, BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
V. 1L, Op. Cit., p. 349.

382 En palabras de ZAFFARONI, pese a que al sujeto le sea exigible la comprension del injusto, —eista una
constelacion gravemente conflictiva que reduzca considerablemente sus posibilidades de comprension”,
ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., p. 533.

3% LuzON PENA, DIEGO MANUEL, “Libertad, culpabilidad y neurociencias”, Op. Cit., p. 43.

¥ Cf., LUZON PENA, DIEGO MANUEL, Lecciones de Derecho penal, Parte general, Op. Cit., pp. 494, 507.
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condiciones personales del sujeto’™. En un punto medio, como ya se indicd, se
encuentra la postura mayoritaria, que acude al criterio del hombre medio pero lo
contextualiza incluyendo referencias a la posicion del autor, como lo podrian ser su
edad, sexo, cultura, experiencia, oficio, circunstancias en que ocurre el hecho,

etcétera’®®,

Aunque en la doctrina se haya impuesto mayoritariamente la tesis del hombre medio,
esta encierra un peligro, pues desvirtia la funcion individualizadora de la culpabilidad a

la que se acaba de hacer alusién en el capitulo anterior’’.

BUSTOS RAMIREZ y
ZAFFARONI parecen decantarse por un criterio subjetivo-individual, el cual parece ser
mas compatible con el caracter individualizante que la idea de exigibilidad imprime a la
categoria de la culpabilidad®®. Asi, consideramos que es este el criterio que debe regir,
no so6lo para valorar el estado de necesidad, sino también el miedo insuperable y la

insuperable coaccion ajena.

El estado de necesidad, la insuperable coaccion ajena, el miedo insuperable y la
influencia de profundas situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas,
son supuestos en los que el ordenamiento juridico reconoce al individuo facultades de
auto-proteccion. En esto se asemejan a la legitima defensa, pero su particularidad
estriba en que, a diferencia de aquella, el individuo y la parte afectada se encuentran en
la misma posicion frente al Derecho y en principio ninguno estaria obligado a tolerar la
lesion de sus bienes juridicos®™. Se trata entonces de establecer en estos casos cuales
son —tas exigencias normativas que pueden y deben requerirse de la persona que se

L ., 1390
encuentra en una situacion de presion por la amenaza de un mal”"".

%5 Cf., AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit., p. 141, n. 415.

3% Cf., AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit., pp. 14-141.

*¥7 Como bien lo sefiala PEREZ MANZANO, —yano se trata de si el autor pudo obrar de otro modo, sino de
si se hubiera podido actuar de otro modo”. Aun asi, esta autora considera que se trata de la unica
solucion operativa para determinar la culpabilidad en un proceso penal, PEREZ MANZANO, MERCEDES,
Op. Cit., p. 139.

3% Cfi, BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
V. IL, Op. Cit., pp. 380, 384; Cfr., ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR,
ALEJANDRO, Op. Cit., pp. 531-532.

% En palabras de VARONA: —encierta forma, se trata de no aceptar —elpropio destino”, para
transferirlo a un tercero”, VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 62.

** VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 73. En palabras de DRESSLER, autor citado por VARONA,
consiste en determinar qué podemos legitimamente esperar de otros seres humanos en condiciones de
amenaza.
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Esta amenaza de un mal, que genera una reduccién en el ambito de autodeterminacion

de la persona”!

, sumado a la especial relevancia que se le reconoce a la perspectiva
individual, pueden considerarse entonces un presupuesto comun de las cuatro causales

referidas.

Al estado de necesidad exculpante, a la insuperable coaccion ajena y a la influencia de
profundas situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, como ya se dijo,
pueden extenderse las conclusiones que se anotaron en el capitulo anterior, aunque los
planteamientos de VARONA estuviesen en principio relacionadas con el miedo
insuperable. Especialmente, vale la pena recordar que la interpretacion de estas
eximentes desde teorias que hacen referencia a la presion psiquica o anormal
motivacion no son satisfactorias™>. En primer lugar, por cuanto no concuerdan con la
regulacion legal, que condiciona el reconocimiento de estas eximentes a requisitos
objetivos y no a criterios como los exigidos por aquellas teorias. Ademads, no explica
por qué la eximente del estado de necesidad no se aplica en los casos en que el agente

debia enfrentar el peligro, aunque exista la misma presion psiquica.

Al analizar la regulacion legal de estas eximentes puede observarse como solo el estado
de necesidad contiene algunos requisitos concretos, mientras que la insuperable
coaccion ajena, el miedo insuperable y la influencia de profundas situaciones de
marginalidad, ignorancia o pobreza extremas simplemente se enuncian. Asi las cosas,
tal vez quepa hacer mas comentarios sobre la primera eximente, para luego tratar de

delimitar las cuatro eximentes entre si.
5.3.1 El estado de necesidad exculpante

.. 393 - ;
Como causal de exculpacion™, el estado de necesidad deberia reservarse para los casos

. . . . 394
en que los intereses en conflicto son imponderables o de igual valor™, puesto que

391 Cfr., ZAFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., pp. 532-533.
392 Sobre el estado de necesidad exculpante, Cf., AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit., p. 95.

3% Se aclara que partimos de una teoria diferenciadora del estado de necesidad, que reconoce la existencia
de un estado de necesidad con caracter justificante, cuando se causa un mal menor al evitado; y otro con
caracter exculpante, que se explicara a continuacion. Ampliamente en Cfi-, URIBE ALVAREZ, ROBERTH,
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cuando son de igual valor, tratarlo como causa de justificacion supondria desconocer
que ambos sujetos merecen igual proteccion del ordenamiento juridico y que se estaria
reconociendo una ley del mas fuerte™”. Si bien este requisito que atiende a la relacion
entre los intereses en conflicto no se encuentra expresamente consagrado en el texto
legal, puede deducirse de la exigencia de no tener el deber juridico de afrontar el
peligro. Asi, cuando el dafio que se causaria por el sujeto mediante la accion de
proteccion fuese desproporcionadamente superior al que lo amenaza, estaria vedado el

recurso a esta eximente.

De los requisitos legales de esta eximente, que son de sobra conocidos, s6lo cabe hacer
una precision sobre el papel que juega la inexigibilidad como criterio de interpretacion

de los mismos, de la mano de los planteamientos de AGUADO CORREA™®.

Frente al requisito de subsidiariedad de la accion salvadora, el criterio de la exigibilidad
morigera la exigencia de la posibilidad de acudir a medios licitos, o en su defecto a
medios ilicitos menos lesivos, cuestion ligada a si el sujeto debia sacrificar sus propios
intereses. Asi, no se trata de un requisito absoluto, sino que el analisis se efectuara entre
aquellos medios que le eran exigibles al sujeto, para lo cual se tomaran en consideracion

las especiales circunstancias del autor y la situacion en la que actu6™’.

Por otra parte, la exigibilidad también se manifiesta de manera especial en el requisito
segin el cual el peligro no debe haber sido causado intencionalmente o por
imprudencia. En estos supuestos se trata entonces de una exigibilidad especial al sujeto

que obra en tales circunstancias en virtud de la cual se le exigiria el sacrificio de sus

“Sobre la posicion dogmatica del estado de necesidad y sus problemas dogmaticos”, en: ARAQUE, DIEGO
(coord.), Estudios de Derecho penal, libro homenaje a Juan Ferndndez Carrasquilla, Medellin,
Universidad de Medellin, 2012, pp. 1135-1180. En este trabajo puede encontrarse también un estudio de
la doctrina nacional sobre este tema.

3% Cfi, BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
V. II., Op. Cit., p. 143.

395 Asi también, Cfr., BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de
Derecho penal, V. II., Op. Cit., pp. 142, 379. En contra, LARRAURI, Vid., Supra, nota 322.

3% Cfi., AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit., pp. 103-118.

37 Cfi., AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit., p. 107.
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3%y probablemente no deberia interpretarse de modo absoluto, al

igual que el requisito del deber juridico de afrontar el peligro™”.

propios intereses

En el estado de necesidad, la situacion de amenaza de un mal inminente hace que no sea
exigible al sujeto comportarse conforme a Derecho. Seria injusto y desproporcionado el
castigo en tales circunstancias, pues se desconoceria que la voluntad del individuo se
encuentra sometida a una fuerte presion externa, que genera una —#otoria reduccion del
ambito de autodeterminacion del sujeto en la situacion constelacional en que se realiza

la accién, lo que neutraliza la posibilidad de reproche”™*®.

Por ultimo, se observa como en Colombia adoptan la teoria unificadora del estado de

necesidad en la antijuridicidad FERNANDEZ CARRASQUILLA*', ROMERO S0TO'?,

¢ REYES ECHANDIA*”y SALAZAR MARIN**®, mientras que

407
d™.

ESTRADA VELEZ', PEREZ
MEZA MORALES se declara partidario de una teoria unificadora en la culpabilida

Por su parte, VELASQUEZ'"® y GOMEZ LOPEZ*" defienden la teoria diferenciadora.

5.3.2 La insuperable coaccion ajena

En segundo lugar esta la eximente de la insuperable coaccion ajena, sobre la cual no hay
mucho que decir, mas alla de que, como razonablemente se puede deducir del texto
legal, reconoce la limitacion en la autodeterminacion del sujeto por motivo de una
coaccion que tiene origen en un tercero y que fuerza a aquél a cometer un ilicito. Dos

consideraciones adicionales caben en este punto: por una parte no requiere la existencia

% Cf., AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit., p. 113.

3% Exclusivamente sobre este ultimo requisito, Cfr., AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit., p. 115.
490 7 AFFARONI, EUGENIO RAUL / ALAGIA, ALEJANDRO / SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., p. 587.
U Cfr., FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN, Derecho penal fundamental, V. II, Bogota, Temis, 1989, p.
322.

402 Cfi-, ROMERO SOTO, LUIS ENRIQUE, Op. Cit., p. 426.

93 Cfi-, ESTRADA VELEZ, FEDERICO, Derecho penal, Parte general, Op. Cit., pp. 184-185.

4% Cfi-, URIBE ALVAREZ, ROBERTH, Op. Cit., p. 1163.

95 Cfi-, URIBE ALVAREZ, ROBERTH, Op. Cit., p. 1166.

496 Cfi-, SALAZAR MARIN, MARIO, Op. Cit., p. 584.

“7 Cf., URIBE ALVAREZ, ROBERTH, Op. Cit., p. 1171.

% Cfi. VELASQUEZ, FERNANDO, Derecho penal. Parte general, Op. Cit, p. 840.

49 Cfr., GOMEZ LOPEZ, JESUS ORLANDO, Op. Cit., pp. 635-641, 1169-1170.
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del miedo y tampoco parece exigirse una determinada relacion entre los males como

ocurre en el estado de necesidad exculpante.

Posiblemente podria considerarse esta eximente como un supuesto especial de estado de
necesidad exculpante, con dos particularidades: el mal amenazante no ha de ser ser
inminente, y como parece deducirse de la redaccion legal debe provenir de la conducta
de un tercero. De aceptarse esta tesis aun habria que analizar hasta qué punto los demas

requisitos del estado de necesidad pueden extenderse a esta eximente.

También podria plantearse la siguiente cuestion relativa al fundamento de esta
eximente: ;se trata, al igual que en el miedo insuperable, de la preferencia legitima por
los propios intereses*'’? De ser asi, el mal amenazante que genera la coaccion deberia
recaer sobre el sujeto o sobre personas cercanas a €l. De lo contrario, ocurriria lo mismo
que en el estado de necesidad exculpante, donde no se presenta esta exigencia adicional.
Este punto merece un estudio dogmatico adicional, que precise el fundamento de esta
eximente mas alla de la premisa general de la capacidad del sistema social de exigir una
determinada conducta al individuo, teniendo en cuenta la perspectiva individual. Asi se
permitiria por la demas una mas clara delimitacion de esta eximente frente a las demas,

y en especial frente al miedo insuperable.

Lo que se quiere destacar por ahora es que sin duda se trata de un evento de no
exigibilidad de otra conducta, pese a la imputabilidad y conciencia de la ilicitud de la
conducta por parte del sujeto. Al igual que en el estado de necesidad, la circunstancia en
que se encuentra el autor implica una reduccion de su ambito de autodeterminacion, que
debe ser tenida en cuenta por el Derecho penal para decidir si se le exime del castigo o

por lo menos se atenua la pena.

En Colombia, VELASQUEZ considera esta eximente como un caso especial del estado de
necesidad, mientras que autores como GOMEZ LOPEZ'!! y FERNANDEZ CARRASQUILLA le

dan un tratamiento independiente. En lo atinente al criterio para determinar la

" Vid, Infra, 5.3.3.
11 Cfr., GOMEZ LOPEZ, JESUS ORLANDO, Op. Cit., pp. 1121 ss.
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vencibilidad o invencibilidad de la coaccion, se suele acudir al criterio del hombre

) : : 412
medio con las capacidades especiales del autor™ ~.

5.3.3 El miedo insuperable

En cuanto al miedo insuperable, vale la pena traer a colacion valiosos argumentos de
VARONA, quien ha precisado en mayor medida el fundamento de esta eximente. Ya se
afirm6 que la idea de exigibilidad que subyace al principio de culpabilidad supone el
reconocimiento de un nivel de valoracién parcial, individual. De ello se sigue el
reconocimiento de la autonomia de la persona y del hecho de que nuestros propios
intereses (o los de nuestros familiares — por el innegable valor social de la familia-) nos

son mas valiosos que los de los demas.

Asi, es tarea del Derecho encauzarla en sus justos limites, pero no negarla, como

acertadamente sostiene VARONA*"

. Esto deriva del hecho de que seria contradictorio
afirmar el valor de estas relaciones intimamente personales y al mismo tiempo condenar
a alguien cuando prefiere estas. Lo decisivo es que las motivaciones personales
acogidas por el individuo gozan en general de aceptacion social, pues consideramos que
forman parte esencial del hecho de ser persona. Por lo menos algunas veces, la
preferencia por los propios intereses no deberia ser merecedora de castigo, porque negar
a una persona toda individualidad, conduciria a la imposicion de una “ética del
hormiguero”, en la que se exigiria el sacrificio del individuo en aras del bien comun*'*.
La base de esta eximente es entonces la —preferencia legitima por los propios intereses.
Legitima porque se corresponde con unos valores que, por ser inherentes a la
autonomia de la persona, son dignos de proteccion”*". Se trata entonces de un criterio

deontologico y no empirico, pues atiende a la perspectiva individual del agente,

coherentemente con el principio de exigibilidad que ya se expuso.

412 Asi por ejemplo, Cfi., FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN, Op. Cit, p. 286.

13 Cfi., VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., pp. 77-79.

% _Tal resolucion parcial es aceptada por el ordenamiento penal porque es el reflejo de unos valores
(auto-interés, familia, amor, amistad) que un sistema liberal que reconozca la diferencia entre individuo
v Estado no puede desconocer: la perspectiva parcial forma parte de lo que somos y de como somos ”
(énfasis original del texto). Cfr., VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., pp. 77-81.

15 V ARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 82.
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Se aclara nuevamente con AGUADO CORREA*'®, que esta eximente no se debe interpretar
en clave exclusivamente psicologica sino normativa, aunque sin desconocer su base
psicologica®’. Asi, o decisivo no es el grado de perturbacion animica y la
consiguiente alteracion psicologica o mental que padece el sujeto puesto que el sujeto
no se ve privado de sus facultades volitivas ni de actuacion, sino que todavia posee
capacidad psiquica para autorregular su comportamiento. Lo decisivo es, por el
contrario, la determinacion de las exigencias normativas que pueden y deben

requerirse a la persona que se encuentra en una situacion en la que le amenaza un mal

(.)"48

El caracter vencible o invencible del miedo ha de determinarse con ayuda de la idea de
inexigibilidad, de modo tal que no se refiere al conflicto psicoldgico del sujeto, sino a la
respuesta que el individuo da al mismo y que en algunos casos se acepta, puesto que el
ordenamiento juridico no puede exigir una actuacion diferente*'’. Nuevamente
consideramos que lo acertado es emplear el criterio individual y no el del hombre

medio.

En cuanto a la propuesta de VARONA, quien enuncia una serie de requisitos normativos
para el miedo insuperable, AGUADO CorREA™’ considera que los mismos no se derivan
de la ley y pueden suponer una inadmisible reduccién del campo de aplicacion de la
eximente. No obstante, a nuestro entender se trata de exigencias que razonablemente
pueden deducirse del fundamento de la eximente**'. Pese a ello, creemos que los
requisitos indicados por BUSTOS RAMIREZ son mas adecuados, en la medida en que este

autor rechaza los relativos a la necesidad de defensa, la proporcionalidad y a la

16 Cfi, AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit., pp. 137-138.

17 Una definicion del miedo puede ser la dada por VARONA: —Eigencia de un cierto estado emocional
en el individuo, provocado por la amenaza de un mal y caracterizado por el temor de la persona al
advenimiento de un hecho desagradable, frente al cual ésta puede reaccionar de diversas formas”,
VARONA GOMEZ, DANIEL, El miedo insuperable: una reconstruccion de la eximente desde una teoria de
la justicia, Granada, Comares, 2000, p. 148, citado en: AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit., p. 135.

1% AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit., p. 135.

19 Cfi-, AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit., p. 139.

20 Cfi., AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit., p. 141, n. 415.

! Cfi., VARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., pp. 89-90.
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I - 422 ;
inexistencia de un deber de soportar el mal™”. Asi se le abre un mayor campo de
aplicaciéon a la eximente, mas alld de supuestos cercanos al estado de necesidad

exculpante*®.

Como requisitos, defiende BUSTOS RAMIREZ los siguientes: —a) necesidad de actuar
inminentemente para poder defenderse con eficacia®: b) creencia de la realidad y
seriedad del mal amenazante —no es necesario que el mal sea ilicito en todo cas0425—;
¢) el mal no ha de haber sido provocado responsablemente por la persona que actua

para evitarlo®: d) una cierta entidad del mal —independientemente de los bienes

juridicos en juego—, y e) el sujeto pasivo del mal ha de ser el propio autor o una

persona vinculada afectivamente con el autor”.

La diferenciacion del estado de necesidad y el miedo insuperable basada en el origen
del peligro es un “vestigio historico”, como lo argumenta convincentemente

VARONAY

. En consecuencia, la distincion debe basarse en primer lugar en la entidad de
los intereses en juego, pues el miedo insuperable cabe aplicarse a supuestos en los que
se produzca un mal mayor al evitado. En segundo lugar, como ya se dijo, los requisitos

de la necesidad de defensa y de inexistencia del deber de soportar el dafio no se exigen

422 Cfr., BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal,
V. 1L, Op. Cit., pp. 384-387.

3 “Los limites de la accién defensiva son los de la propia inexigibilidad de otra conducta al sujeto
concreto en la situacion concreta. De ahi que no aparezca adecuado exigir necesidad de la defensa,
proporcionalidad y no tener obligacion de soportar el mal, pues ello normativizaria la eximente hasta el
extremo de casi identificarla con el estado de necesidad”’, BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL
MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal, V. II., Op. Cit., p. 386.

% Sobre este punto, aclara el autor que: “La defensa lo puede ser tanto cuando el peligro sea de
causacion inmediata si no se evita, como si se trata de darios futuros cuando el peligro es duradero y el
dario puede producirse en cualquier momento”, BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE,
HERNAN, Lecciones de Derecho penal, V. I1., Op. Cit., pp. 384.

2 Ello, en opinion del autor, —porque el principio de inexigibilidad (que se encuentra en la base de la
eximente de miedo insuperable) ya ha demostrado en diversas ocasiones que puede servir para eximir de
pena incluso en supuestos en los que el mal que amenaza sea licito. Asi seria, por ejemplo, en el caso del
ladron que huye desobedeciendo la voz de alto de la policia”, BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE /
HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal, V. IL., Op. Cit., pp. 385.

426 Aclara el autor que, de todos modos, “a la hora de evaluar la actuacion precedente deben tenerse en
cuenta los motivos que llevan a la persona a colocarse en una situacion de peligro”, BUSTOS RAMIREZ,
JUAN JOSE / HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal, V. II., Op. Cit., pp. 386.

427 V ARONA GOMEZ, DANIEL, Op. Cit., p. 88. Atln asi, debe recordarse que para este autor, ¢l estado de
necesidad tiene un papel exclusivamente justificante, opinion que no compartimos. También rechazan
este criterio de diferenciacion entre las eximentes, Cfr., BUSTOS RAMIREZ, JUAN JOSE / HORMAZABAL
MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho penal, V. I1., Op. Cit., pp. 389.
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frente al miedo insuperable; pero si debe constatarse la existencia del miedo, lo que no

ocurre en el estado de necesidad exculpante.

Quiza podria sostenerse que el miedo insuperable tiene cardcter subsidiario frente a las
demads eximentes, si se acepta la tesis que ya se expuso de la insuperable coaccidon ajena
como caso especial de estado de necesidad exculpante. Esta eximente no se encuentra
sujeta a requisitos tan estrictos como los del estado de necesidad, por lo que
probablemente podrian encuadrarse en ella otros supuestos excepcionales caracterizados

por la “preferencia legitima por los propios intereses”.

En nuestro dmbito, la Corte Suprema de Justicia interpreta esta eximente desde una
optica psicologista428, que como se explicd, no se considera satisfactoria. Ademas, la
insuperabilidad se evaltia acudiendo al criterio del hombre medio, que tampoco se
comparte, como también se sostiene en la doctrina por autores como VELASQUEZ'>. En
cuanto a la diferenciacion con la insuperable coaccion ajena, la jurisprudencia hace

radicar la distincion en el origen del miedo, sin hacer mayores precisiones430.

5.3.4 La influencia de profundas situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza

extremas

Por ultimo, sostenemos que la influencia de profundas situaciones de marginalidad,
ignorancia o pobreza extremas es otro supuesto legal de inexigibilidad de otra conducta,
consagrada en el articulo 56 del Codigo Penal. Lo anterior se deduce de la redaccion
legal: —£1 que realice la conducta punible bajo la influencia de profundas situaciones
de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en cuanto hayan influido
directamente en la ejecucion de la conducta punible y no tengan la entidad suficiente
para excluir la responsabilidad, incurrira en pena no mayor de la mitad del maximo, ni

menor de la sexta parte del minimo de la sefialada en la respectiva disposicion’

(resaltas por fuera del texto).

428 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, Sentencia de diciembre 12 de 2002,
radicado 18983.

% Cfr. VELASQUEZ, FERNANDO, Derecho penal. Parte general, Op. Cit, p. 846.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, Sentencia de julio 22 de 2009, radicado
272717.
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Se trata a nuestro juicio de circunstancias intimamente ligadas a la valoracion de la
perspectiva individual, y que de tener la entidad suficiente para excluir la
responsabilidad penal, ello ocurriria debido a una situacion de inexigibilidad de otra
conducta. Este supuesto se conecta de manera particularmente clara con los
planteamientos de BUSTOS RAMIREZ expuestos en el capitulo anterior, puesto que si el
Estado y la sociedad no han proporcionado las condiciones necesarias para exigirle al
individuo una conducta conforme a Derecho, sino que por el contrario éste se encuentra
sumido en la miseria, marginacién o ignorancia extremas, su conducta sera inculpable,

en la medida en que estas circunstancias influyan en la comision del ilicito.

Sobre esta eximente, tampoco se puede ofrecer un estudio mas preciso y pueden
plantearse las mismas dudas que se expusieron a propdsito de la insuperable coaccion
ajena, aunque probablemente parezca mas dudoso que en este caso el fundamento sea la
preferencia legitima por los propios intereses. En la doctrina nacional, hace referencia
expresa a estos supuestos GOMEZ LOPEZ, aunque con la finalidad de fundamentar lo que
considera supuestos supralegales de no exigibilidad de otra conducta®™'. En la obra de
VELASQUEZ no se encuentra una alusién a estas circunstancias como supuesto de

exculpacion.

A modo de recapitulacion, se propone el siguiente esquema tentativo para analizar cudl
de las cuatro eximentes estudiadas debe aplicarse en un caso concreto. En primer lugar,
ha de atenderse a la relacion entre el mal causado y el evitado: si se trata de males
iguales o de bienes juridicos imponderables, en principio corresponde aplicar el estado

de necesidad exculpante, salvo que falte alguno de sus requisitos.

Si el mal causado es superior al evitado, es claro que no procede el reconocimiento del
estado de necesidad exculpante, por lo que debera averiguarse inicialmente si el sujeto
estuvo motivado por una coaccion ajena insuperable y si pueden constatarse los demas

requisitos de esta eximente. De no ser asi, queda el recurso a las eximentes del miedo

B! Cfi., GOMEZ LOPEZ, JESUS ORLANDO, Op. Cit., p. 888.
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insuperable, y la influencia de profundas situaciones de marginalidad, ignorancia o

pobreza extremas.

Si no concurrié coaccidon por parte de un tercero ni influyeron en la comision de la
conducta las circunstancias previstas en las otras eximentes, eventualmente cabria
pensar en un supuesto supralegal de no exigibilidad de otra conducta, lo que de entrada

pareceria muy remoto.

5.4 ;SON ADMISIBLES SUPUESTOS SUPRALEGALES DE INEXIGIBILIDAD?

A continuacion, como ultimo tema que se tratard en este trabajo, se pretende exponer
los argumentos a favor y en contra de la admisibilidad supuestos supralegales de no
exigibilidad de otra conducta, debate que quedd apenas insinuado en el primer capitulo

de este escrito.

Una aproximacion al estudio de este tema revela que se trata de un asunto bastante
olvidado en la doctrina extranjera reciente y casi completamente ausente en la doctrina
colombiana. Una posible explicacion para ello se puede encontrar en la obra de
MELENDO PARDOS™?, quien hace un recuento del desarrollo del concepto material de
culpabilidad y el principio de exigibilidad desde sus inicios hasta nuestros dias. Este
autor explica que este debate fue uno de los mas importantes hacia la década de los ’30,

pero que el mismo se cerré demasiado pronto y tal vez en falso.

Asi, es obligada una nueva referencia breve al surgimiento del concepto material de
culpabilidad en Alemania, con el fin de comprender las razones y las particularidades
historicas que posteriormente habrian de tener tan fuerte influencia en la postura
mayoritaria de la doctrina sobre este tema. Tras recordar algunos aspectos puntuales de
los planteamientos de FRANK y de FREUDENTHAL, ademas de otros autores afines, se

intentara hacer un catdlogo de los argumentos que posteriormente se adujeron en la

2 MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., 2002.
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doctrina alemana, tanto a favor como en contra de la inexigibilidad supralegal y que
basicamente han cerrado el debate hasta la actualidad. Por ltimo, se enunciaran unas

breves conclusiones y se fijara la postura de quien escribe.

5.4.1 Los inicios: el tratamiento diferenciado de la inexigibilidad supralegal en FRANK y

la defensa de FREUDENTHAL de la inexigibilidad con caracter general

En los primeros planteamientos de FRANK, la normalidad de las circunstancias en las
que actia el autor es un elemento adicional contenido en el concepto de culpabilidad.
Este nuevo ingrediente de la culpabilidad se apoya en sentencias del Tribunal Supremo
del Reich, que excluian la punicidén por razones similares, si bien exclusivamente en

. . . 4. ,433
casos de imprudencia, como ya se indico .

El tratamiento diferenciado de las conductas dolosas y las imprudentes en cuanto a la
exculpacion, parece obedecer a la discusion existente sobre el papel de las
consideraciones normativas en estas dos figuras. Asi, mientras que se aceptaba en
mayor medida la inclusion de elementos normativos en la imprudencia, ello era objeto

434

de aguda polémica en el dolo™". Asi las cosas, la inexigibilidad nace con un ambito de

. ., . . . . 4
aplicacion diferenciado en las actuaciones dolosas y las imprudentes™”>.

Posteriormente FREUDENTHAL se esforz6 en desarrollar un concepto material de
culpabilidad con un alcance mas amplio. Este autor formula una objecién frente a la

limitacién de la exculpacion supralegal a los delitos imprudentes en los planteamientos

3 Cfi., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 93. La referencia de la sentencia mas importante sobre
este punto puede encontrarse en AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit., p. 22. Cabe preguntarse si la
negacion de la exculpacion supralegal en los delitos dolosos por parte del Tribunal Supremo aleman se
referia tanto a los delitos de accion y a los de omision o so6lo a los primeros. Al respecto, una vez fue
planteada la discusion por RUTKOWSKI en 1939, la doctrina alemana de la época parecio estar de acuerdo
en que esta restriccion no afectaba los delitos dolosos omisivos. Lo anterior se justifica en opinion de este
autor por el hecho de que las prohibiciones tienen caracter mas absoluto (sus limites pueden conocerse sin
mas), a diferencia de lo que ocurriria con la omisidn, que es un concepto mas indeterminado. Al respecto,
Cfr., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 128, n. 503 y p. 212.

% Esta asimetria fue criticada por SCHAFFSTEIN, quien resalté que ello equivalia a considerar la
imprudencia una forma de culpabilidad y el dolo sélo un elemento de ésta, Cfi., MELENDO PARDOS,
MARIANO, Op. Cit., p. 93.

435 Cfr., CUERDA RIEZU, ANTONIO, La colision de deberes en Derecho penal, Madrid, Tecnos, 1984, p
194 y n. 295, citado por: MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 98.
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de FRANK™®, como ya fue anotado anteriormente®’. FREUDENTHAL, aplicando un
argumento a minore ad maius, estima que lo que era correcto para la imprudencia debia
serlo también para el dolo, siendo una culpabilidad mas grave®™®, méaxime cuando la

aplicacion del estado de necesidad no se limitaba por la ley a las conductas imprudentes.

5.4.2 El rechazo de la no exigibilidad supralegal en los delitos dolosos de accion en la

doctrina mayoritaria

En la actualidad, y desde la segunda guerra mundial, la postura mayoritaria coincide con
la primera tesis de FRANK expuesta anteriormente™”. Entre los partidarios de la tesis
mayoritaria en la doctrina europea se cuentan MARCETUS, WACHINGER, GRUNHUT,
ERICH WOLF y DROST, quienes presentan diversos argumentos, de los cuales se resaltan
los siguientes**’: i) la imposibilidad de aprobar el motivo del autor en los delitos
dolosos™'; ii) el caracter excepcional de las normas que consagran el estado de
necesidad; iii) argumentos preventivos; y iv) el error que supone derivar normas
juridicas de conceptos construidos doctrinalmente. A continuacidon se explicardn con
mayor detenimiento estos argumentos, a excepcion del primero, que no merece un

comentario adicional.

En cuanto al caracter excepcional de los supuestos de estado de necesidad, estos autores
recurren a argumentos historico-teleologicos y sefialan que el legislador aleman quiso
limitar especialmente los supuestos de exculpacion, a diferencia de los de justificacion,
donde si se aceptan causas supralegales**>. Por otra parte, también se sefiala que la
regulacion es excepcional en la medida que no se atiende a la gravedad del bien juridico
lesionado sino a circunstancias especificas del autor, que de ser consideradas con

caracter general, harian —estallar el Derecho penal estatal ™" .

6 Cfy., FREUDENTHAL, BERTHOLD, Op. Cit., p 83.

7 Vid., Supra, nota 52.

¥ Cf., FREUDENTHAL, BERTHOLD, Op. Cit., p 84.

9 Cfi., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 169 y 202.

0 Se resume a continuacion el analisis de esta postura desarrollado por MELENDO PARDOS, MARIANO,
Op. Cit., pp. 202 ss.

*! De modo poco claro por MARCETUS, Cfi~, MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 202.

2 Asi, WACHINGER, Cfi. MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 204.

43 En este sentido se pronuncia GRUNHUT, Cfr., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 204.
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En segundo lugar, aparecen argumentos de claro corte preventivo. Asi, consideran que
el ordenamiento juridico debe prescindir de la relativizacion que supone el juicio
individualizador del juez, en interés de la proteccion de los bienes juridicos y refuerzo
de la amenaza legal***. Igualmente, se argumenta que incluso es incorrecta la aplicacion
analdgica del estado de necesidad, por cuanto el legislador no ha otorgado a la doctrina
y la jurisprudencia la facultad de determinar los supuestos de exculpacion. La anterior
afirmacién se apoyaria en el hecho de que no tendria sentido que el legislador
determinara claramente el estado de necesidad y simultdneamente permitiera la

1 A : 4 : 44
exculpacién por fuera de estos estrictos limites**.

De particular importancia consideramos el siguiente argumento: es inadmisible que sea
el juez y no la ley quien deba decidir sobre cuéles son los supuestos de no exigibilidad
de otra conducta. Ademas sefialan que una generalizacion exagerada de estas
consideraciones llevarian facilmente, desde la perspectiva unilateral del autor, a un

debilitamiento de las funciones del Derecho penal y a su pretension de cumplimiento**°.

Por ultimo, algunos autores indican que es un error sostener que el concepto de
culpabilidad deba ser el mismo para el dolo y para la culpa y que es incorrecto que se
creen supuestos de exculpacion sin asidero legal expreso a partir de construcciones

dogmaticas que no son consecuencia obligada de la interpretacion de la ley*"’

. Para
DROST, el tratamiento diferenciado del dolo se explica porque —fa seguridad juridica y
el efecto preventivo-general de las conminaciones penales solo hacen necesaria una

- . : . 11448
responsabilidad general para las infracciones conscientes de la ley”".

MELENDO PARDOS atribuye a SCHAFFSTEIN y a MAURACH el haber formulado la critica
decisiva a la inexigibilidad supralegal*”’, la cual practicamente cerr6 el debate hacia
1933. Para SCHAFFSTEIN, es criticable aceptar causas de inexigibilidad supralegales,

tanto en los delitos imprudentes y omisivos, como en los dolosos (de accion). Lo

4 Esta es la postura de DROST, Cfi., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 204.

5 Asi, ERICH WOLF. Cfi~, MELENDO PARDOS, Op. Cit., p. 205.

#6 Estos argumentos son presentados por RAUBER y DROST, Cfi~, MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit.,
p. 206.

*7 Esta es la tesis de GROUNHUT, Cf., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 207.

8 Cfi~, MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 210.

9 Cfr., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., pp. 213 y 215
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anterior por cuanto la medida de la exigibilidad no habia sido suficientemente
determinada y en consecuencia la férmula de la culpabilidad material no seria mas que

;450
una tautologia™".

Por otra parte, sostiene SCHAFFSTEIN que se relativizarian y debilitarian las
prohibiciones, tanto en los destinatarios de las normas, como en el juez*'. Frente a los
destinatarios, considera que el efecto motivador de las prohibiciones se aminora cuando
contiene muchos elementos normativos con grandes margenes de arbitrio, y estos
debilitamientos individuales llevarian a influir en la medida del comportamiento medio,
disolviendo el Derecho penal con el tiempo. En cuanto al juez, estima que no le
suministra una medida clara, obligdndolo a aplicar la moral dominante y los criterios
con los que enjuicia su propio comportamiento, supuestos que deberian excluirse de la

sy e 1+ - 1452
valoracion judicial*%.

Como se ve, los argumentos preventivos ocupan un papel central en esta critica. En este

sentido SCHAFFSTEIN*?

considera que es incorrecta la postura naturalista que hace
depender la validez del Derecho positivo por el poder psicofisico del hombre (que

pudiera haber actuado de otro modo), pues solo interesa la validez normativa o ideal de

% La tesis de SCHAFFSTEIN es interesante ademas porque rechaza el argumento a contrario que se habia
empleado en contra de la inexigibilidad supralegal (es decir, del hecho de que existan supuestos
especificamente regulados de exculpacion, derivar la conclusion de que no puede haber causas no
tipificadas de no exigibilidad). Al respecto, sostiene que este argumento obedece a un enfoque positivista
logico-formal, que ya fue abandonado a favor de un método normativo-teleologico. Cfi., MELENDO
PARDOS, MARIANO, Op. Cit., pp. 216-217.

1 Cfy., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., pp. 220 y 221.

2 En la antijuridicidad material no ocurriria lo mismo, puesto que el interés preponderante se juzgaria
desde el interés del Estado segun este autor, Cfr., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 222.

3 Sefiala AGUADO CORREA que también fue decisivo para el rechazo de la inexigibilidad supralegal,
ademas de la tesis jurisprudencial alemana ya indicada, su incompatibilidad con la pretension
nacionalsocialista del Estado con disposicion total sobre los ciudadanos, que influyo en la doctrina de la
época, Cfr., AGUADO CORREA, TERESA, Op. Cit., p. 22. De hecho, no debe extrafiar en un autor como
SCHAFFSTEIN, tan cercano a las ideas nacionalsocialistas, el que recurra a esta clase de consideraciones.
Asi lo sostiene MULLER: —Las caracteristicas esenciales de la teoria del Derecho penal nazi se
desarrollaron sobre todo en la escuela de Derecho de la Universidad de Kiel, donde la politica de
personal habia llevado a la creacion de una facultad nazi incomparable, que incluia a profesores como
Georg Dahm, Ernst Rudolf Huber, Karl Larenz, Michaelis Friedrich Schaffstein y Wolfgang Siebert, que
brindaban al sistema judicial la base intelectual para sus interpretaciones sangrientas. El resumen mas
significativo de esos principios es tal vez el programa contenido en la Teoria Politica del Derecho Penal
de Schaffstein (Politische Strafrechtwissenschaft)”, MULLER, INGO, Los juristas del horror, Bogota,
Alvaro Nora Libreria Juridica, 2009, pp. 121-122. Debe aclararse que la no exigibilidad supralegal puede
ser criticable por diversos motivos, pero es importante conocer el trasfondo de los argumentos que
marcaron el sentido de la discusion en Alemania.
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las normas. Esta se determina por el sentido y fin de las normas (la culpabilidad como
elemento del delito, para este caso —lo que este autor deriva de la funcidén preventivo

general de la pena-)**.

5.4.3 La minoritaria aceptacion de la no exigibilidad supralegal en los delitos dolosos e

imprudentes

Hemos visto cudles son los argumentos que el sector claramente mayoritario de la
doctrina ha esgrimido en contra de la inexigibilidad supralegal. Ahora se expondra la
postura contraria, es decir aquella que la considera admisible. Esta postura esta ligada,
segin MELENDO PARDOS, a la afirmacién por parte de un sector de la doctrina de una

1%, Es decir, de los

vinculacién entre la no exigibilidad y la culpabilidad materia
supuestos exculpantes expresamente regulados, se extrae su principio fundamentador y
se arriba al reconocimiento de la culpabilidad como un concepto material. Igualmente,
en apoyo de esta postura, se indican similitudes con el concepto de antijuridicidad
material**®, siendo ambos principios que expresan la necesidad l6gica de la necesidad de

adaptacion del Derecho al caso concreto.

Ante las criticas de indeterminacion de la no exigibilidad, estos autores consideran que
el caracter material del concepto permite reconducirlo a un principio, reduciendo asi
este riesgo™’. La idea detras del concepto seria la siguiente: —kay motivos cuya fuerza,
superior en un hombre medio al motivo del deber, tiene que reconocer el ordenamiento
Jjuridico’™®. Este seria un principio con un grado de indeterminacion comparable al del
principio del interés preponderante para la comunidad juridica, que fundamenta la causa
supralegal de causas de antijuridicidad, la cual goza de mayor aceptacion®’. Sin
embargo, los desarrollos en este sentido no logran superar la objecion de la peticion de

principio formulada por SCHAFFSTEIN.

% Cfi., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., pp. 223 ss.

5 Cfi., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 170.

46 Asi ocurre en los planteamientos de MEZGER, Cf., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 174.
7 Cfi., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 175.

¥ MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 175.

9 Este argumento es esgrimido por ENGISCH, Cfi., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 175.
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Igualmente se encuentra en TARNOWSKI una critica a la asimetria en el tratamiento del
dolo y de la imprudencia. Este autor considera que por mera coherencia debe aceptarse
en ambas clases de delitos, ya sea la no exigibilidad supralegal o la aplicacién exclusiva
de los supuestos legales*®. JOBST, por su parte, propugna por una inexigibilidad
supralegal en todas las clases de delitos, salvo en los de imprudencia inconsciente, pues
en ellos no puede haber conflicto entre el motivo del autor y el de obediencia a la

norma461 .

Frente a la critica del poder decisorio del juez, replican estos autores que bastaria
recurrir a tribunales colegiados, que formen criterios seguros de aplicacion, aclarando
que siempre habrd sentencias equivocadas, pero que el objetivo es reducir la

. . . T , . 462
discrecionalidad judicial a un minimo

. JOBST rechaza este panico al reinado judicial,
sefialando que —montan caballos cansados’™®. Y KUTTER sefiala que si se llegasen a
incrementar los delitos como temia SCHAFFSTEIN, ello s6lo obligaria a los jueces a fijar

mas claramente los limites de la inexigibilidad.

Ante las objeciones de corte preventivo sobre el debilitamiento del Derecho penal,
GALLAS replica que no son definitivas, pues a lo sumo son validas frente a la medida
generalizante que se habia construido entonces, pero que no afectaban la validez de la

d**. La solucion seria entonces construir una medida con limites mas

idea de exigibilida
estrictos. Igualmente se aclara que se trata de una idea nueva, que con el tiempo

doctrina y jurisprudencia irdn dotando de contenido.

Se rechaza frontalmente la concepcion preventiva de la culpabilidad expuesta por
SCHAFFSTEIN, indicando que vacia de contenido esta categoria, pudiendo llevar al
extremo de imponer penas sin culpabilidad para salvaguardar el efecto preventivo
general, como ya se ha tenido la oportunidad de demostrar en este trabajo’.

Recurriendo a este mismo argumento de justicia, se aboga por una causa supralegal de

460 i, MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 189.

1 Cfi., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., pp. 244 y 245.

462 Cfi, MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 238.

3 MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 239.

% Cfi-, MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 244.

> Vid., Supra 4.2., Cfr., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 241.
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inexigibilidad, aclarando que la prevencion sdlo es posible si se da el presupuesto de la

. . s 4
Jjusta retribucion®®.

A proposito de esta postura favorable a la inexigibilidad supralegal, considera
MELENDO PARDOS que no estan claras las razones de su escaso éxito, aunque a su juicio
el debate se cerré en falso muy pronto*®’. En opinién de este autor, el debate sélo
evidencia que se habia agotado el modelo psicologista del sujeto, insuficiente para
soportar la categoria de la culpabilidad, y llevo a que se acogieran luego de la segunda
guerra mundial consideraciones sobre la debilidad humana, aunque se desechara la
finalidad de construir una inexigibilidad supralegal*®®. Por otra parte, juzga muy débil la
fundamentacion de la asimétrica aplicacion en los delitos dolosos (de accion) y los
demas delitos, por mas que ello se haya convertido en un dogma desde hace muchos

~ 4
afios*®.

En la actualidad es una tesis minoritaria en la doctrina y se sostiene desde muy diversos
planteamientos. Sin embargo, cabe destacar que ocupa un lugar central el argumento de
la justicia, pues estos autores critican en la postura contraria un positivismo
exacerbado®’’. Consideran que es contradictoria la aceptacién de una antijuridicidad
material y el rechazo de una culpabilidad material sin ofrecer mayores razones para

471

ello””. En opinidbn de MANGAKIS, —el reconocimiento de la inimputabilidad y la

inexigibilidad fuera de los casos legales ofrece la posibilidad de valorar el caso
particular desde el punto de vista de la equidad y, por lo tanto, segun criterios

. e AT2
materiales de justicia™'".

496 Cfy-, MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 243.

47 Cf., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., pp. 247 y 272.

468 Cfi., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 272.

49 Cfi., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 267.

470 Asi, por ejemplo EB. SCHMIDT: —guien niega aqui todavia las posibilidades de exculpacion
supralegal, tiene que intentar tranquilizarse respecto a su decision groseramente injusta con lastimosos
argumentos positivistas”. En un sentido similar, ENGISCH. MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., pp.
410y 413.

1 Cfi., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 410.

72 MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 411.
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5.4.4 Toma de postura

Como se explico este tema no ha sido objeto de debate hace bastantes afios, sin que en
nuestra opinion existan razones contundentes y definitivas para que ello sea asi. Se trata
de un asunto con muy diversas aristas. Como fue puesto de relieve por JOBST, confluyen
aspectos juridico-dogmaticos, juridico-metodologicos, juridico-politicos, y juridico-
filosoficos, que para dar mayor claridad al debate, deben ser tenidos en cuenta pero sin

473
mezclarlos™ .

A nuestro juicio, existen buenas razones para reabrir el debate, especialmente cuando la
formula de la inexigibilidad y la medida relacionada con ella —aspectos muy criticados
en su momento- han experimentado tantas transformaciones desde los afios *30. A la luz
de nuevas concepciones de la culpabilidad como la de BUSTOS RAMIREZ 0 ZAFFARONI,
seria interesante reevaluar la conveniencia o inconveniencia de una inexigibilidad

supralegal.

Consideramos que lo mas adecuado seria regular especificamente los supuestos de no
exigibilidad de otra conducta, con el fin de ofrecer al juez criterios claros que pueda
aplicar en los casos concretos. No obstante, cuando ello no sea posible, no juzgamos
rechazable el recurso a supuestos supralegales de no exigibilidad de otra conducta para
garantizar una solucidn justa. Lo anterior siempre y cuando vayan de la mano de un
desarrollo coherente del principio de inexigibilidad, que lo dote de un verdadero

contenido material, para no incurrir en la petitio principii que sefialaba SCHAFFSTEIN.

Ahora bien, como ya se explico al inicio de este capitulo, en Colombia el Codigo Penal
ofrece, ademas del estado de necesidad, otros dos supuestos que probablemente
merecen mayor desarrollo dogmatico. Consideramos entonces que la insuperable
coaccidn ajena y el miedo insuperable, asi como la influencia de profundas situaciones
de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, permitirian mas amplias posibilidades
de exculpacion que las existentes en otros paises, por lo que probablemente sea mas

sabio desarrollarlas y aplicarlas antes de pensar en una inexigibilidad supralegal.

3 Cfi., MELENDO PARDOS, MARIANO, Op. Cit., p. 247.
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En la doctrina nacional, ROMERO S0TO*"* y PEREZ'"® asumen una postura favorable a la
inexigibilidad supralegal al menos en los delitos culposos, aunque consideran que debe
sujetarse a limites precisos. Mas recientemente, puede hallarse en la obra de GOMEZ
LOPEZ una alusion expresa a este tema, que fundamenta en “excepcionales
circunstancias sociales de desigualdad, pobreza, miseria, ignorancia extremas”'®. En
las obras de VELASQUEZ y en la de FERNANDEZ CARRASQUILLA no se trata
expresamente el tema dentro la exposicion de los supuestos exculpantes, por lo que

posiblemente dichos autores no comparte esta tesis.

7% Cfr. ROMERO SOTO, LUIS ENRIQUE, Op. Cit., pp. 247 ss.
3 PEREZ, LUIS CARLOS, Op. Cit., p. 519.
76 GOMEZ LOPEZ, JESUS ORLANDO, Op. Cit., p. 888.

109



6. CONCLUSIONES

De manera muy breve se expondran a continuacion algunas conclusiones generales

sobre el trabajo, para insistir en puntos que se consideran importantes.

La confusion o ambigiiedad existente en la doctrina sobre el sentido de la
expresion “principio de culpabilidad” puede explicarse por el desarrollo de la
categoria dogmatica del mismo nombre. En efecto, inicialmente la teoria
psicoldgica de la culpabilidad coincidia con el sentido tradicional del principio
referido a la garantia de responsabilidad subjetiva. Sin embargo, la progresiva
normativizacion de la culpabilidad llevo a que la exigencia de dolo o culpa se
considerara una cuestion relativa al injusto, mientras que la idea de exigibilidad
se afianzaba en la categoria dogmadtica de la culpabilidad. Asi, el sentido
tradicional del principio de culpabilidad ya no concordaba con el contenido de la

categoria.

La exigencia de responsabilidad subjetiva reviste vital importancia, pero
probablemente sea mas claro deslindarla del principio de culpabilidad.
Consideramos que el principio nulla poena sine culpa deberia hacer referencia al
contenido de la categoria de la culpabilidad y a su particular funcion dentro del
concepto dogmatico de delito y no a la garantia de responsabilidad subjetiva, por

ser esta una cuestion ajena a la categoria de la culpabilidad.

El principio de culpabilidad asi entendido tiene una insustituible funcion de
limite o garantia frente al poder punitivo estatal. Este principio busca reivindicar
la perspectiva individual y establecer exigencias diferentes a las del injusto para
decidir si un individuo concreto se hace merecedor de una pena. Asi, un
concepto de culpabilidad que busque satisfacer estas exigencias no puede servir
para extender el ambito de la punibilidad y debe ser graduable, ademas de que

no puede referirse simplemente a un hipotético hombre medio.
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No todo concepto de la culpabilidad satisface estas exigencias, como pudo
observarse al analizar las teorias utilitarias de la culpabilidad. Estas
concepciones no tienen un claro sentido de limite y olvidan la perspectiva del
individuo concreto, pudiéndose prestar con facilidad para reivindicar una mayor
pena alli donde el sujeto es inculpable o su culpabilidad es atenuada. Por el
contrario, la idea de exigibilidad tal y como es desarrollada por BUSTOS
RAMIREZ demuestra ser un criterio con gran capacidad de rendimiento en la

medida en que cumple con todas estas exigencias.

La formula defendida por el autor chileno hace alusion a que deben estar dadas
ciertas condiciones minimas para que el Estado pueda exigir a un individuo que
se comporte conforme a Derecho. La exigibilidad es la idea que dota de
contenido todos los elementos de la culpabilidad. Asi, tanto la imputabilidad,
como el conocimiento potencial de la antijuridicidad y los demds supuestos
legales de inculpabilidad o menor culpabilidad responden a la idea de que seria
desproporcionado o injusto imponer a un sujeto una pena (o hacerlo en una

mayor medida) en tales circunstancias.

La teoria de la exigibilidad como criterio de justicia permite una interpretacion
de los elementos de la culpabilidad respetuosa de los principios constitucionales
y de los principios rectores del Coédigo Penal, en la medida en que es un
concepto graduable, opera exclusivamente in bonam partem y atiende a las
circunstancias concretas en que actud el individuo. Igualmente, permite pensar
en la posibilidad tedrica de supuestos supralegales de no exigibilidad de otra

conducta.

En Colombia, el Codigo Penal consagra una gran variedad de circunstancias que
excluyen o atenutan la culpabilidad, por lo que probablemente sea mas sabio
desarrollarlas y aplicarlas antes de recurrir a supuestos supralegales de
inexigibilidad, que probablemente serian innecesarios. Reclama particular

atencion en nuestro pais un estudio cuidadoso de los limites entre las distintas
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eximentes, puesto que ni en la doctrina ni en la jurisprudencia hay claridad al

respecto.
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