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INTRODUCCION.

La presente investigacion, tiene el proposito de hacer el estudio
breve, pero sistematizado de la categoria de la cuipabilidad dentro
dei sistema funcionalista desde el punto de vista de los fines de la
pena, en relacién con la politica criminal, y fijar la importancia de la
culpabilidad en la estructura del delito, asi como su
conceptualizacién a través de las diversas teorias del delito, de

acuerdo a un Estado social democratico de derecho.

La teoria funcionalista parte de los postulados sociopoliticos, asi
como empiricos y criminolégicos, 1a cual la caracteriza, a diferencia
de las demas teorias, causalista y finalista; pues en la actualidad un
Estado social y democratico de derecho tiene que ejercer su
Derecho Penal con la maxima eficacia para dar cumplimiento a su
mision de combatir el delito, proteger los bienes juridicos de la

sociedad y garantizarle a ésta su seguridad, tomando en cuenta



que el factor sociolégico constituye un complemento necesario de la

normatividad juridica.

Por otro lado, pretendemos demostrar el enfoque diferente que ia
teoria funcionalista le da al elemento de la culpabilidad,
considerando éste como ‘“responsabilidad juridico penal”,
integrandola con dos elementos: 1) la culpabilidad, y 2) la necesidad
de pena; y establecer, si la culpabilidad sélo es iimite de la pena o
conforme al finalismo, si ésta es dnicamente fundamento de la
misma; a su vez plantear cual es la importancia fundamental de la
culpabilidad dentro del analisis de la estructura de! delito; ya que

esta teoria la ve desde la perspectiva de la politica criminal.

En este modesto estudio que hemos desarrollado, hemos de
reconocer que al iniciar la investigacion se tuvo ciertas
complicaciones para ubicar algunas obras extranjeras de Derecho
Penal; asi como para su andlisis, pero gracias a la orientacion y
asesoria del Maestro Jaime Flores Cruz, se logr6 comprender

algunos pensamientos de autores extranjeros sobre la teoria



funcionalista; ya que ésta es relativamente nueva, pues existen
pocos autores nacionales que hablan de ella. Por esto también fue

uno de mis propésitos de profundizar en el presente tema.

El proceso de investigacion de este trabajo lo ilevamos a cabo a
través de los métodos dogmatico y deductivo; con la técnica
documental; ya que a lo largo de los cinco capitulos desarroliados,
los pianteamientos doctrinales de la estructura del delito, fueron en
razon del analisis de varias obras extranjeras como nacionales de
Derecho Penal y de la interpretacién de la ley, con el método
dogmatico se fundamentd las tesis consideradas dentro de los
pensamientos causalista, finalista y funcionalista; con el método
deductivo, se partié de una investigacion general de la culpabilidad
de varias teorias para llegar al analisis particular de la culpabilidad

en la sistemética funcionalista.

Al referir el término sistema racional-final, o teleoiégico, mas
conocido como funcionalismo del Derecho penal; se estara

hablando Unica y exclusivamente a los fines del Derecho Penal,



considerando que este sistema teleolégico estd en la fase de

desarrollo, por ser de reciente investigacién cientifica.

La teoria funcionalista, parte de sistemas, por io gque se le
denomina sistema funcionalista, basada en la blisqueda de la mejor
relacién para la vida del individuo en sociedad; dichas relaciones se
encuentran reguladas por las nomas juridicas, en su fundamento
teleolégico atendiendo a las finalidades valorativas, para garantizar
la justicia social a través de una politica criminal adecuada de un

Estado Social Liheral Democratico de Derecho.

Una vez sefialados Ilos objetivos del trabajo y Ila
conceptualizacion del funcionalismo, se pasa enunciar los puntos
del contenido de la presente investigacién, que estd integrado por

cinco capitulos.

En el primer capitulo, se analiza el concepto de culpabilidad,

tanto etimolégico como doctrinario; asi como las diferentes teorias



del delito; tanto causalista, finalista y funcionalista; para establecer

ta postura del sistema funcionalista en la culpabilidad.

En el segundo capitulo se estudia fa evolucién de la culpabilidad
a través de Ia historia hasta nuestros dias, estableciendo cuales han
sido las aportaciones de cada una de las teorias, asi como

establecer la diferenciacién de cada una de ellas.

Pasando, enseguida al tercer capitulo que consiste en el principio
de culpabilidad, punto medular para el desarrolio de esta
investigacion; ya que a partir de este principio (“a nadie se le puede
imponer una pena sin culpabilidad”™), y conforme al grado de

culpabilidad se podra imponer una.pena.

En el capitulo siguiente se analiza a la culpabilidad dentro dei
sistema funcionalista, conceptualizada ya no como culpabilidad sino
como “responsabilidad juridico penal”; bajo los criterios de la politica

criminal y los fines de la pena.



Por ltimo se estudian los elementos y las causas de exclusion
de la culpabilidad, para finalizar si la teoria funcionalista es eficaz y

tiene aplicabilidad en la sociedad mexicana.



CAPITULO 1
CONCEPTO DE CULPABILIDAD

1.- CONCEPTO ETIMOLOGICO.

El concepto de culpabilidad debe ser cuidadosamente definido, ya
que el criterio doctrinario es muy debatido, perc la importancia de
establecer qué es la culpabifidad, es con la finalidad de determinar si
un hecho tipico y antijuridico tiene consecuencias juridico penales;
por lo que cualquier falla en la estructuracion del delito y su analisis
podria llevar a cometer errores tanto a los jueces como a los

abogados, dependiendo de la teoria que se adopte.

De alli que es necesario establecer claramente el concepto de

culpabilidad, tanto etimolégico como doctrinariamente.

Etimolégicamente la palabra culpabilidad viene del [atin
(culpabilis), que se aplica a quien se puede echar la culpa o se echa

la culpa (calidad de culpable).



CONCEPTO DE CULPABILIDAD

En el ambito juridico, la culpabilidad es “ el hecho de haber

incurrido en culpa determinante de responsabilidad penal”.’

Reyes Echandia dice, que las expresiones de la culpabilidad han
variado notablemente; que los clasicos como Carrara empleaban la
expresion fuerza moral del delito; los neoclasicos la causalidad

psiquica y otros utilizan la atribuibilidad.?

Este autor continda diciendo, que al generalizar el uso de la
palabra culpabilidad, para ios alemanes la designan con la voz
Schuld, los italianos con Colpevolezza, los franceses con
Culpabilité, los ingleses Culpability y para los latinoamericanos

Culpabilidad.

Como se puede ver existe uniformidad en la expresién de la
palabra culpabilidad, pero no asi en su concepcion juridica
doctrinaria, pues, ésta sigue siendo objeto de polémica, como se

vera en el siguiente punto.

! PALOMAR DE MIGUEL. Juan. Diccionario para Juristas, México, D'F. Ed Mayo, 1981,p 357.
*REYES ECHANDIA. Alfonso. Culpabilidad.. 3* ed, Bogota- Colombia. Ed Temis, 1991, p 3.



CONCEPTO DE CULPABILIDAD

2.- CONCEPTO DOCTRINARIO.

El concepto de culpabilidad en la doctrina, depende de la teorfa
que se adopte, pues las opiniones varian desde una concepcién
psicoldgica, normativa, finalista (normativa pura) y funcionalista,

como se expresara en seguida.

La culpabilidad para la doctrina psicolégista, consiste en el nexo
psicologico (intelectual y emocional) que une al sujeto con la
conducta o el resultado material; esto es, que la culpabilidad sélo
existe en el autor, y se agota en una relacién interna frente a la

accion.?

Esta doctrina considera al dolo y a la culpa como especies de la
culpabilidad y la imputabilidad como presupuesto de ésta. El dolo se
caracteriza por la voluntad del resultado y la culpa por ausencia de

esa voluntad.

3 Cfr.BAUMANN. liingen. Derecho Penal. Buenes Aires, Ed Depalma. 1981, p 206.



CONCEPTO DE CULPABILIDAD

La teoria psicologista tuvo el reto de romper la concepcién de
culpabilidad como responsabilidad objetiva, para enfocarla a la
responsabilidad subjetiva, esto es, mas hacia la responsabilidad del

sujeto que al propio resultado.

En la doctrina mexicana hay autores que coinciden con el

concepto de culpabilidad psicolégico como:

Porte Petit que define a fa culpabilidad como: “el nexo intelectual
y emocional que liga al sujeto con el resultado de su acto” y
Castellanos Tena la considera como: “el nexo intelectual y

emocional que liga al sujeto con su acto”.*

Por su parte, la doctrina normativa ve a la culpabilidad con
criterio normativo, o sea valorativamente y la define como la

“relacién reprochable entre el autor y el hecho cometido por él™.

4 CASTELLANOS TENA. Femnando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. 10* ed, México, D'F,
Ed Porria, 1976, p 232.

10



CONCEPTO DE CULPABILIDAD

Entre los doctrinarios que sostienen el concepto normativo de la

culpabilidad estan:

Jiménez de Asua, que define a la culpabilidad como “el conjunto
de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la

conducta antijuridica”.’

Para Ferreira Delgado, la culpabilidad es “ un juicio de valor
sobre el contenido de inteligencia comprensiva y determinativa,
racional o l6gica, selectiva y libre, que debe tener el delito como

hecho humano nocivo y reprochabie”.®

Vela Treviio sostiene que la culpabilidad es “el resultado del
juicio por el cual se reprocha, a un sujeto imputable por haber

realizado un comportamiento tipico y antijuridico, cuando le era

* Citado por CASTELLANOS TENA. Fernando, Op Cit. p 231.
% FERREIRA DELGADOQ. Francisco. Teoria General del Delito. Bogota- Colombia, Ed Temis, 1998, p

328.
11



CONCEPTO DE CULPABILIDAD

exigible la realizacién de otro comportamiento diferente, adecuado a

ia norma”.”

Edmundo Mezger define a la culpabilidad como “el conjunto de
presupuestos que fundamentan el reproche personal al autor por el

hecho punible que ha cometido”.®

Este autor continta diciendo que el conjunto de presupuestos
muestran al hecho una expresién juridicamente desaprobada de la
personalidad del agente y que el término reprochabilidad a veces

significa lo mismo que reproche.

Mientras Zaffaroni define la culpabilidad como “la reprochabilidad
del injusto al autor”,’ dicha culpabilidad sélo es posible cuando
revela que el autor ha obrado con disposicidén interna a la norma

violada.

" VELA TREVINO, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad. 4 rcimp, México, D:F, Ed Trillas, 1987.p

201.
8 MEZGER. Edmundo. Derecho Penal. Parte General, México, DiF,, Ed Cardenas Editor y Distribuidor.

1985, p 189,
? ZAFFARONI. Eugenio Radl. Manual de Derecho Penal. 4* ed. México, D:F, Ed Cérdenas Editor y

Distribuidor. 1991. p543.
12



CONCEPTO DE CULPABILIDAD

En estos ultimos conceptos, existe una gran divergencia, pues
mientras para Mezger fa reprochabilidad significa o mismo que
reproche; para Zaffaroni, esto no es asi ya que €l cuestiona ;qué se
le reprocha? al autor. El injusto. ¢ Por que se le reprocha? Porque no

se motivd en la norma habiendo podido hacerlo.

Para aclarar lo anterior, es necesario dejar en claro qué es la

reprochabilidad, para un autor y qué es el reproche para otro.

La reprochabilidad del injusto como lo establece Zaffaroni, es una
determinacion de voluntad valorada del sujeto, contraria al deber,
del cual se va a desprender una situacion de hecho psicolégico que
es de dolo o culpa, en los cuales se van a dar los elementos de
“conocimiento y voluntad”, para que sede dicha reprochabilidad,
para esto es necesario que el sujeto sea imputable al hecho ilicito,

siéndole exigible una conducta conforme a derecho.

13



CONCEPTO DE CULPABILIDAD

El reproche o juicio de reproche personal al autor, es el que el
juez va emitir al sujeto que actué contrario al orden juridico, quien
cometid una conducta tipica y antijuridica con reprochabilidad, esto

es, con culpabilidad.

El mismo Mezger establece que la culpabilidad de una persona
no esta situada en su propia cabeza, sino en las cabezas de otros, o

sea en aquellos que juzgan al autor. *°

En consecuencia, el concepto de culpabilidad en la doctrina
normativa tiene los elementos siguientes: dolo y culpa, juicio de
reproche, capacidad de cuipabilidad (imputabilidad), la exigibilidad,
la conciencia de antijuridicidad y la ausencia de causas de

exculpasién de la culpabilidad.

Por ejemplo la culpabilidad se configura en el concepto normativo

de la siguiente manera:

1° 0p Cit. MEZGER. Edmundo. P190.
14



CONCEPTO DE CULPABILIDAD

Si A es imputable, una vez que se ha determinado que no es
menor de edad, gue no esta atrofiado de sus facultades mentales,
se examina si el delito lo cometié con dolo o culpa; si a favor de A
existen causas de exclusién la culpabilidad no se da, pero si hay
ausencia ésta si se configura, por lo tanto su conducta tipica
antijuridica del autor es reprochable, ya que le es exigible
conducirse conforme a la norma teniendo conocimiento de la

antijuridicidad.

En la doctrina finalista la culpabilidad se define de la siguiente

forma:

Para Enrique Bacigalupo la culpabilidad “constituye el conjunto
de condiciones que determinan que el autor de una accion, tipica,
antijuridica y atribuible sea criminalmente responsable de la

misma”.!!

" BACIGALUPO. Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte General. Bogoti Colombia, Ed temis, 1989,
p 143

15



CONCEPTO DE CULPABILIDAD

Hans Welzel*? sefiala que la culpabilidad fundamenta el reproche
personal contra el autor, en el sentido de que no emitid la accién
antijuridica aun cuando podia omitirta; por lo tanto culpabilidad es

“reprochabilidad” de la configuracién de voluntad.

Esto es, que soélo puede hacerse culpable al hombre dotado de

una voluntad; y lo que hace con voluntad puede ser reprochado.

Para Welzel la relacidén de una accién tipica, antijuridica por parte
de un individuo dotado de voluntad, permite que se le formule un

juicio de reproche.

Reinhart Maurach,'® sostiene que al concepto de culpabilidad es
necesario agregar un nuevo concepto denominado “atribuibilidad”
aunado a los tres componentes ya mencionados (Imputabilidad,
conciencia de antijuridicidad y exigibilidad). Por atribuibilidad debe

entenderse el juicio de que el autor, al cometer su accion tipica y

2 WELZEL. Hans Derecho Penal Aleman. Trad Juan Bustos Ramirez y S.Yailez Pérez, 11* ed, Santiago
de Chile. Ed Juridica de Chj]g. 1997, pl67.
13 Citade por VELA TREVINO, Sergio. Op cit, p .163.

16



CONCEPTO DE CULPABILIDAD

antijuridica no se ha conducido conforme a las exigencias del

derecho.

Con lo anterior, se establece que la atribuibilidad se determina en
dos grados: el primero consiste en que el autor de una conducta
podria personalmente actuar de un modo distinto, y segundo el
autor de la conducta no responde a las exigencias que le ha
impuesto el derecho, por lo gue la atribuibilidad proporciona las

bases para determinar la responsabilidad de autor.

Para Mufioz Conde la culpabilidad, “..es la ultima fase del
proceso de motivacion que comienza con la educacién paterna y
prosigue durante toda la vida del individuo en virtud de la integracion

de exigencias sociales...”."*

Lo anterior, quiere decir que el sujeto debe encontrarse motivado

conforme a la norma penal, ya que la culpabilidad esta centrada en

4 Citado por CORDOBA RODA. Juan. Culpabilidad y Pena. Barcelona, Ed Bosch, 1977, 28.
17



CONCEPTO DE CULPABILIDAD

las ideas de aceptacion de la norma penal por él mismo y su

motivacidn de éste en ellas.

Esta posicién, también la sigue Mir Puig, quien sefiala que *
existe cuipabilidad cuando el autor de un hecho penalmente
antijuridico actia en condiciones de motivabilidad normal, lo que
sucede si no es inimputable,... ni obra en una situacién de no

exigibilidad...”. '

Aqui, lo importante de estos conceptos de culpabilidad que
contempla la motivacion es que el individuo pueda elegir entre
varios haceres; esto es, que la norma penal ie motive con sus
mandatos y prohibiciones para que no realice o que ésta le prohibe

cOn una amenaza de pena.

El Jurista mexicano Moisés Moreno Hernandez considera a la
culpabilidad como la reprochabilidad y la determina como el juicio de

reproche personal que se hace al sujeto que realizé una accion

13 MIR PUIG. Santiago. Derecho Penal. Parte General. Barcelonz- Espafia, Ed PPU, 1990, p 577.
18



CONCEPTO DE CULPABILIDAD

antijuridica pudiendo haber actuado de otra manera, esto es, que al
sujeto se le reprocha en la medida de que tuvo diferentes

alternativas de actuar y no lo hizo."

En concreto, la culpabilidad en la doctrina finalista, queda
constituida con los siguientes elementos: {a imputabilidad
(capacidad de culpabilidad), la conciencia de la antijuridicidad, la
ausencia de causas de exculpasion y la exigibilidad de otra

conducta.

Para esta teoria de la accion final el dolo y la culpa no las ubica
en la culpabilidad, sino los considera elementos del tipo penal del

injusto, pero que a su vez constituyen el fin de la accién.

En la doctrina funcionalista el concepto de culpabilidad lo trata
desde el punto de vista de los fines de la pena y de la politica

criminal.

16 MORENO HERNANDEZ. Moisés. Sobre el Estado Actual de la Dogmatica Juridico Penal, Revista
Mexicana Criminalia. afio LVIIL, No 3, 1992 p47.

19



CONCEPTO DE CULPABILIDAD

Claus Roxin,” a la culpabilidad la denomina responsabilidad, es
decir se trata de saber si el autor de una conducta antijuridica

(injusto penal), merece una pena.

Este autor considera que son dos los elementos que constituyen
a la categoria de responsabilidad, que consisten en: la culpabilidad
como tal y la necesidad de la pena; de modo que estos elementos
conjuntamente dan lugar a la responsabilidad personal del sujeto

que realizo una conducta antijuridica.

De tal forma que la responsabilidad se presenta en el campo de
la determinacién de la pena, como la realizacion dogmaética de la
teoria politico criminal de los fines de la pena y por regla general

dirigida al juez para que imponga dicha pena.

Roxin dice que: “...dentro de esta categoria la concepcién politico

criminal no se aplica al hecho (en el sentido de su necesidad

1 Cft. ROXIN. Claus. Derecho Penal. Parte General (Fundamentos, la Estructura de la Teoria del
Delito). Trad Diego Manuel Luzon Pefla. M . Diaz, Garcia Conlledo v J. De Vicente Remesal, 2° ed,
Madrid. Ed Civitas, 1997, p 222.

20



CONCEPTO DE CULPABILIDAD

abstracta de la pena o de prohibicién concreta, sino al delincuente,
en cuanto que se pregunta por su necesidad individual de la

pena)”.'?

La argumentacion de la culpabilidad y de la necesidad de la

pena, son temas que se desarroliaran en otro capitulo.

Gintter Jakobs, nos dice que para definir la culpabilidad,
depende en gran parte de la constitucion de la sociedad o de un

sisterma social, viendo también el problema desde el fin de la pena.

El autor establece que la culpabilidad, “... es una regulacién
segun las exigencias del fin de la pena para una sociedad con una
precisa constitucién”.’ Este concepto de culpabilidad estd basado
en la teoria de la prevencion general, la pena sera impuesta con la

finalidad de conservar el orden juridico.

18 Ibidem. p223.
19 Viéase a. DONA. Edgardo. Teoria def Delito v de fa Pena, Buenos Aires, Ed Astrea, 1992, p 187,

21



CONCEPTO DE CULPABILIDAD

Ginter Stratenwerth,?® considera que el criterio de prevencion
que se le aplica a la culpabilidad, no es suficiente, y que hay que
reconocer que la culpabilidad se encuentra configurada con
elementos de politica criminal. La culpabilidad del autor es

fundamento para fa determinacién de la pena.

En conclusién, como se puede ver, el concepto de culpabilidad a
través de sus diferentes doctrinas, ha sufrido una serie de
transformaciones conceptuales, que aun siguen siendo punto de

discusion en el ambito de la doctrina penal.

3.- CULPABILIDAD DE ACTO O POR EL HECHO.

La culpabilidad de acto o por el hecho, consiste en el reproche
que se le hace al sujeto por el hecho concreto tipico antijuridico, por
lo que, dicha culpabilidad del sujeto queda limitada a la pena que la
propia ley establece, en cuanto que dicha pena no puede rebasar el

grado de culpabiiidad del sujeto.

¥ Citado por. VILLAREAL PALOS. Arturo. Culpabilidad y Pena. México, D:F, Ed Pormia, 1994, p 98.
22



CONCEPTO DE CULPABILIDAD

Marquez Pifeiro?' sostiene que el juicio de reprache se hace de
una persona determinada por hechos propios, €s un juicio personal

que opera como una garantia en favor del individuo.

Moreno Hernandez establece que la culpabilidad de acto radica
en el juicio de reproche que se le haga al autor por su hecho, pero
no de un hecho cualquiera, sino debe ser tipico y antijuridico, a su
vez esto, se convierte en un presupuesto de la pena, ya sea como

fundamento o como limite de la misma pena.?

Al hablar de que la pena no puede rebasar el grado de
culpabilidad, esto significa que la culpabilidad puede considerarse
grave o menos grave, segun el tipo de delito cometido (lesién o
peligro del bien juridico). Existe mas culpabilidad para quien lesiona

una vida, que quien roba, © quien lo hace con culpa, en

*! Citado por DAZA GOMEZ, Carlos. Teorfe General del Delito. 2* ed. México, D:F, Ed Cérdenas Editor

v Distribuidor, 1998, p 219.
- MORENO HERNANDEZ. Moisés. Culpabilidad, Diccionario Juridico Mexicano. $* ed, México, Ed

Pormza- Unam, 1996, p 795.
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consecuencia, la imposicién de la pena serd conforme al grado de

culpabilidad del sujeto por su hecho ilicito.

4.- CULPABILIDAD DE AUTOR O POR CONDUCCION DE VIDA.
Baumann, afirma que no se puede hablar de culpabilidad cuando
por mas que un sujeto sea depravado y voluble, mientras su
conducta no sea tipica y antijuridica, no se le puede hacer ningtin

juicic de reproche.?

Ya Frank von Liszi, de acuerdo a su dogmatica penal y en base,
a la politica criminal,-en su programa de Marburgo, se planteaba las
interrogantes siguientes: ¢castigamos al hombre por lo que él hace
o por lo que él es? 4, es el hecho o es el autor el objeto de nuestro
enjuiciamiento?;, a lo que él mismo le da respuesta a estas
interrogantes, “ no es el hecho, sino el autor el que debe de

penarse” (se configura en esta respuesta la peligrosidad de autor).?

** Op Cit BAUMANN, Jungen.. P 215,
** MORENO HERNANDEZ. Moisés. Sobre el Estado Actual de la Dogmética Juridico Penal Mexicana.

Criminalia. P 53.
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Esta posicién no es congruente con un sistema penal de un
Estado Liberal Social, Democratico de Derecho; una culpabilidad de
autor, puede aumentar la penalidad del sujeto, considerandose un

abuso de poder punitivo por parte del Estado.

Sin embargo, existen algunas posiciones que consideran que la
personalidad del autor puede aumentar su culpabilidad, mientras

mas extrafias sean sus caracteristicas personales.

Puede argumentarse que el concepto de culpabilidad se vincule
con la personalidad del sujeto como complemento de la culpabilidad
por el hecho, considerandose, por ejemplo que puede haber un

incremento de penalidad por la reincidencia.

Nuestra legislacion, admite la llamada ‘“habitualidad” en la
reincidencia, en su articuio 21 del cédigo penal para el Distrito
Federal, considerando la reincidencia como la reiteracion de hechos
de la misma especie que catalogan al sujeto como peligroso, por lo

que también el articulo 65 de la misma ley, toma medidas para la
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individualizacién de la pena, asi como para el otorgamiento o no de

beneficios o de sustitutivos penaies.

Pero, no por lo anteriormente expuesto, se considera que se
hace un juicio de reproche al sujeto solo por su conduccion de vida,
pues estariamos en un Estado autoritario. La explicacion a esta
posicion sobre la culpabilidad por conduccion de vida era para darle
una respuesta a Ias consecuencias juridicas. Considerandose gue la
culpabilidad de autor no es sélo culpabilidad por el hecho aislado,
sino también su total conduccion de vida, pues ésta abarca toda ia

personalidad del autor.

Situacién que en su momento s$dlo puede ser considerada para

imponer una medida de seguridad y no aumentar la pena.

Antes de las reformas del 94, el Cédigo penal no contempiaba el
principio de culpabilidad, ni como fundamento, ni como limite de la
pena, por el contraric habia adoptado el principio de temibilidad o

peligrosidad, de la escuela positivista, como se desprendia del
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articulo 52 y 53 del Cédigo penal, a raiz de las reformas el principio
de culpabilidad ya se puede contemplar en los articulos 12, 13, 52 y

53 del Codigo penal.

La aplicacién y la individualizacion de la pena, se deben
considerar principalmente en funcién de la culpabilidad de acto del

sujeto en cuanto a su gravedad del delito y el grado de culpabilidad.

Es por eso que el principio de culpabilidad esta planeado para un
Derecho Penal de un Estado Liberal Social y Democratico, pues
éste principio limita el poder punitivo del Estado y garantiza los

derechos del hombre frente a éste.
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CAPITULO 2
ANTECEDENTES DE LA CULPABILIDAD
1. - EPOCA ANTIGUA.
El concepto de la culpabilidad a través de fa historia, ha sido y es
aun en la actualidad un tema complejo para su estudio en todos los

ambitos del quehacer juridico, y mas aln en el Derecho Penal.

Para encontrar sus origenes de la cuipabilidad, es necesario
remontarnos a la época mas antigua, ya que en ésta era el
resultado daioso el que adquiria preponderantemente importancia,
pues se atendia al nexo objetivo existente entre la conducta del
autor y el resultado de ella. La responsabilidad del sujeto tuve un
caracter unicamente objetivo, siendo la lesién o el daio lo que se

castigaba.’

En este sentido, lo que se sancionaba eran los hechos por el

simple resultado, por lo que a inocentes como culpables se les

! Cfr. VELA TREVINO. Sergio. Opcit. p 139.
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responsabilizaba por sus hechos, en algunos ¢asos la pena iba mas
alla de la persona que se consideraba como culpable, pues también

se castigaba a sus condescendientes.

Lo anterior, o podemos ver con los griegos quienes amaron las
formas perfectas, basados en el esteticismo, consideraron al

criminal como “un ser monstruoso” a quien hay que desaparecer.’

Mas tarde, cuando el pensamiento griego habia evolucionado y
aparece la idea de la justicia, es con los filésofos Platén, Socrates y

Aristételes que se comienza hablar de “voluntad y culpa”.

Sécrates es quien habla de la “libertad del hombre en tanto es
triunfador de sus pasiones”; Platon es quien relaciona el aspecto

“subjetivo con el intelecto”.

Mientras Aristételes, habla de “la voluntariedad humana®, para

imputar un hecho ilicito, afirmando “uno no obra injustamente, mas

2 Cfr. FERREIRA DELGADO. Francisco. Op cit, p 299.
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cuando la accion es voluntaria®. Llamé voluntario lo que alguno hace
entre las cosas que dependen de él, con conciencia y sin ignorar a

quien hiere, ni con qué y por qué motivo”.?

Por otra parte, distinguié los actos voluntarios que se hacen por
eleccion y sin eleccion; los de eleccidon los destacé como aquellos
que han sido objeto de una deliberaciéon previa, sin eleccién los
hechos sin previa deliberacién, asi como también nos habla de ia
pena en relacion con fa responsabilidad subjetiva distinguiendo la

culpa, la imprudencia y la negligencia.*

En ia cultura romana, es a partir de la Ley de las Doce tablas
donde se contempla el Derecho Penal (en la tabla VIll), se hace
diferencia entre el dolo y la culpa, aplicando penas graves para
ciertos delitos que afectaban el interés publico.® El concepto del
delito lo consideraban como una voluntad contraria al derecho a

la moral de consecuencias materiales y juridicas.

3 Aristoteles. Ftica Nicomaquea. 3* ed, México, D:F, Ed Unam. 1972, p 124,

4 Ibidem. p 125.
5 Cfr. FLORIS MARGADANT, Guillermo. Ef Dereche Privado Romano, 6* ed. México, DiF, ed Esfinge,

1975. p 49.
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El Derecho Romano, considerd el dolo para los delitos publicos, y
a la culpa para los delitos privados, pero graduaimente se destacé
de que habia delitos privados que afectaban la paz publica, por lo
que el Estado debia de perseguirlos como delitos graves, como el

homicidio y el incendio.®

Con lo anterior, se puede decir que en la época de la Replblica
romana, ya se establecia la idea de la responsabilidad del hombre
por sus actos, en razon de sus determinaciones, teniendo

consecuencias juridicas por el resultado de sus actos.

En la edad Media, cabe destacar los aportes de! pensamiento
cristiano, como los de San Agustin y Santo Tomas de Aquino,
quienes distinguieron “el hecho voluntario del involuntario” y lo

“subjetivo de lo objetivo”.

¢ Ibidem. p 433.
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San Agustin es quien destaca la dimension de la subjetividad y
su valor, asi como el libre albedrio y la libertad, expresaba que: * el
hombre que no llega a ser libre es por un defecto de su voluntad”,
pﬁes la libertad no esta en el libre albedrio, sino que es el resultado

que de ella se haga.’

También concibidé al hombre como persona moral responsable,

porque la responsabilidad y la moral son conceptos indispensables.

Santo Tomas de Aquino es quien habla del libre albedrio como
fundamento de |la responsabilidad, expresando que “... 1a razén es la
facultad para elegir entre el bien y el mal”, y vincula la voluntad a la
inteligencia expresando que “la voluntad depende de la inteligencia
en cuanto motivacién, pues no se puede querer lo que no se

conoce”.®

" Cfr. ZAFFARONI. Eugenio. Tratado de Derecho Penal. Parte general. Tomo IL México, D:F, Ed
Cardenas Editor y Distribuidor, 1988, p 48 v ss.
3 Ibidem. p 55.
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Es sin duda que el Derecho Canénico, ejercidé una influencia mas
avanzada para el desarrollo de la teoria de la culpabilidad en

cuestioén subjetiva, * la responsabilidad por la culpabilidad”.

Es en la segunda mitad del siglo XVIll, cuando se da el
movimiento importante de la ciencia del derecho penal, con la
Escuela clasica representada por Carrara, Carmignani, Rossi,

Romanosi y Pesina.

Carrara, el delito io concibe como un “ente juridico”, crea la
teoria de las fuerzas del delito en donde se establece una
separacion de la responsabilidad por el resultado y Ia
responsabilidad por la conducta precedente de una voluntad libre e

inteligente.®

® Op cit. VELA TREVINO. Sergio.. p 142,
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A la imputabilidad la consideraba basada en el libre albedrio,
pues si “el hombre es libre para hacer 0 no hacer alguna cosa, es ¢l

la causa de su conducta, que por lo mismo le es imputable”. '

A mediados del siglo XIX, surge la escuela Positiva representada
por sus principales exponentes como Lombroso, Ferri y Gardfalo.
Esta escuela estudia al delito en su origen natural, esto es, con sus
factores antropolégicos y sociolégicos, niega el libre albedrio, pues

éste es indemostrable cientificamente.

Por ofra parte sefiala que el delincuente lejos de ser un hombre
libre, es un ser determinado al delito frente al cual el estado debe
actuar en defensa de la sociedad, con medidas represivas
readaptando al sujeto tomando esto como criterio para medir su
peligrosidad; por ultimo contempla a la responsabilidad como social,
ya que el hombre es responsable por el hecho de que vive en

sociedad.™

1 VILLALOBOS. Ignacio. Derecho Penal Mexicano, México, Ed Poria, 1982, p 35,
U véase a MORENO HERNANDEZ, Moisés. Culpabilidad. Diccionario Juridico Mexicano. p794.
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En sintesis se puede decir que la culpabilidad en la época mas
antigua se consideraba solo por el resultado, sin tomar encuenta
ningun aspecto subjetivo de la conducta dei sujeto. Sin embargo
conforme fue evolucionando el hombre, se comenzo a considerar la
responsabilidad dei hombre por sus actos, desde un aspecto

psicologico como lo veremos mas adelante.

2.- DIVERSAS TEORIAS SOBRE LA CULPABILIDAD

2.1 TEORIA PSICOLOGICA

Es el civilista Rudolf Von Ilhering quien en 1867, habia
desglosado e independizado el concepto de la “antijuridicidad
objetiva” de la culpabilidad,™ entendida esta tltima como un todo,
establece que todo lo subjetivo pertenece a la culpabilidad y lo

objetivo a la antijuridicidad.

En 1880, la dogmatica penal ya se encuentra ante una
separacion de [0 “externo como objetivo” y lo “interno como Io

subjetivo”. La culpabilidad ya se comienza analizar como elemento

12 Véase a WELZEL. Hans. Derecho Penal Aleman. p 46.
35



ANTECEDENTES DE LA CULPABILIDAD

psicolégico. A partir de aqui, surge la teoria causalista naturalista,
también llamada Psicolégica 0 cldsica, sus maximos exponentes

son: Karl Binding, Paul Merkel, Franz von Liszt, entre otros.

Para Binding el dolo y la culpa son pura culpabilidad; expresa
que: sélo hay culpables, pero no hay un injusto culpable o una
accion antijuridica o0 antinormativa, ya que no es ni dolosa ni

culposa.

Al dolo y a la culpa los ve contenidos en la culpabilidad de la
siguiente forma: a) el dolo s6lo exige que el autor haya actuado con
conciencia de [a antijuridicidad del deber, con elio resulta que el dolo
y la culpa son escalones de la culpabilidad; b) resalta que el
significado puro y juridico de la culpabilidad no ha sido sacado del

campo de la ética o de las costumbres.

Por lo tanto, para Binding la culpabilidad es el resultado, el tomar
en cuenta lo que hizo el autor, por lo que ésta en sentido estricto

viene a ser * la voluntad de una capacidad de accién como causa de
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una antijuridicidad”, y en el sentido amplio “es la desaprobacion
juridica, porgue el hecho era evitable o podria haber sido evitable y

de esa forma cumplir el deber juridico™.

Para Paul Merkel, el dolo y la culpa son dos formas “ en las
cuales una persona es culpable cuando hay capacidad de
culpabilidad, definiendo a la culpabilidad como: " un juicio de
desvalor sobre una persona, justamente sobre su actitud que se

revela por medio de ella que actud de una manera determinada”.™

Este mismo autor también destaca que la conciencia de Ila
antijuridicidad no tiene ningun lugar en el dolo, la relacién sobre la
antijuridicidad no es o no existe en la comprobacién de la

culpabilidad gque es la psiquis del autor.™

Merkel rechaza el dolo y la culpa como especies de la

culpabilidad, para él aparece un nuevo orden en la teoria de la

13 Cfr. DONA. Edgardo Alberto. Op cit.pp 84 y 85.
" Ibidem. p 89.
13 Idem.
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culpabilidad, el dolo y la culpa son solo la posibilidad con la cual la

accion puede ser realizada con capacidad de culpabilidad. '

En conclusién, para estos autores el dolo y la culpa son
requisitos previos de la culpabilidad y les resulta imposible separar

la antijuridicidad de la culpabilidad.

Sin embargo, para Hugo Halschner si es posible la separacion de
la antijuridicidad de la culpabilidad, entendiendo al deiito como “el
hecho antijuridico lesivo del derecho conminado con la pena
criminal”; también nombra a la atribucién de la imputatio al juicio que
fije la relacién de causalidad entre el resultado y la accién humana

entendiendo a la culpabilidad como causa.”’

Posteriormente, aparece Franz von Liszt como el maximo
representante de la teoria causalista naturalista (también llamada

teoria psicologica de la culpabilidad).

18 Idem.
" Ibidem. p 9L,
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En el afio de 1881 comienza el estudio sistematico del delito,
partiendo de los planteamientos del positivismo cientifico, da origen
2 esta teoria. Este autor en su obra de Derecho Penal aleman deja
establecida a la acciéon como un proceso causal, donde la voluntad
esta referida Unicamente al movimiento corporal el cual produce un
resultado material y sélo una relacidn de causalidad entre dicho

movimiento y el resultado.

Mas adelante, hace la distincién entre el aspecto externo (lo
objetivo) que era lo material, lo tangible, 10 no psicoldgico del hecho
y el aspecto interno (lo subjetivo) del delito, que solo puede venir de

la actividad de la voluntad del hombre.

Por lo tanto, se considera a la culpabilidad como la relacién
subjetiva entre el acto y el autor, en el juicio de la culpabilidad la
imputacién contiene dos elementos: 1) imputacidn de autor; y 2)

Imputacién de acto.*

1% . DAZA GOMEZ, Carlos. Op cit, pl81,
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1) La imputacién de autor consiste en aquel estado psiquico del
autor que garantiza fa posibilidad de conducirse socialmente con la
facultad que tiene el agente de determinarse de manera general con
las normas de conducta social. 2) La imputacion de acto se da

cuando el autor conocia el significado antisocial de la conducta.*®

Por ultimo se puede decir que Liszt define a la culpabilidad como
“responsabilidad por el resultado causado mediante un movimiento
corporal voluntario”, al dolo y a Ia culpa los considera especies de

la culpabilidad y a la imputabilidad presupuestos de ia misma.

Para Theodor R. Schutze el concepto de culpabilidad lo
considera como el de atribucidon de imputacién, entendiendo a ésta
como “ la direccién penal causada por la voluntad del hombre”. La
atribucion o la imputacién es el deber del juez penal de reconocer

que el autor es culpable y por lo tanto punible su conducta; esta

1% bidem. p 182.
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atribucién es dirigida a la conducta, gue se asienta a la direccién de

voluntad del autor, el cual debe ser culpable del hecho.?

Para Gustav Radbruch, tanto el dolo y la culpa engloban la
culpabilidad y para ello establece dos posibilidades: primero
considera al dolo como un “ movimiento valorativo”, por lo que
aparece un juicio sobre la antijuridicidad, como un juicio de valor, de
modo que el dolo sera el que contenga la antijuridicidad

(denominado dolus malus).

Por otra parte, la segunda posibilidad consiste en considerar a la
cuipa como un elemento valorativo que consiste en la normal
atencion del autor en los delitos culposos y la antijuridicidad de la
conducta, por lo que, la culpa no es una mala representacion det

resultado.

* Op cit. DONA. Edgardo.Op cit.. pp 90 y 91.
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Radbruch en conclusién define a la culpabilidad como * un
estado de animo en el cual una accién se aparece como las

caracteristicas de una accion basada en el estado de animo™.?’

Con el anterior analisis Radbruch sostenia que la culpabilidad no
solamente tenia un componente psicolégico, sino también un
componente valorativo, por fo que deduce que la culpabilidad esta
compuesta de dos elementos: dolo y culpa, y que |a culpabilidad era

igual al dolo, la culpabilidad igual a la culpa.

En 1906 Beling a través de sus estudios aporta el elemento del
tipo, con el cual viene a completar el concepto del delito,
considerando éste como una “conducta tipica antijuridica y culpable,

sancionada con la pena estatal’.

Beling al elemento del tipo lo ve como meramente objetivo,
denominandolo un concepto neutro o avalorado (acromatico) ya que

éste no contiene elementos normativos ni subjetivos. Con esta

! Ihidem. pp 86y 87
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importante aportacién que se complementa ias tres categorfas del

delito como la tipificada, la antijuridicidad y la culpabilidad.

Por otro lado, la critca que mas se centra en la teoria
Psicoldgica, es ia dificultad que presentaba para tratar de englobar
tanto el dolo y la culpa en la culpabilidad, sobre todo no podia
explicarse fa culpa inconsciente, ya que no existe ninguna conexién
psiguica entre el autor y la lesidn, pues se caracteriza por |z faita de

representacién.®

Otra critica era que se consideraba insuficiente esta teoria para
explicar el estado de necesidad exculpante, cuando se excluye a la

responsabilidad, ya que no se podia graduar la culpabilidad.?

Tampoco resuelve debidamente los supuestos de inimputabilidad
y de inculpabilidad, en virtud de que los casos de minoria de edad,

del enfermo mental y que en el error disculpante se requiere

= Véase, Mir Puig, Santiago. Derecho Penal. Parte General, p 579,
3 Véase DIAZ ARANDA, Enrique. Dofo (causalismo, finalismo y funsionalismo), México, D:F, Ed

Porriia. 2000, pp 19y 20.
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voluntariamente el resultado producido, por lo que se tenia que

acreditar el vinculo psicolégico.

Por su parte, Zaffaroni afirma que: “...E/ conceplo Psicologista siempre fue
un ardid para reemplazar a la culpabilidad por la peligrosidad, lfamando
culpabilidad a la parte subjetiva del injusto y haciendo ocupar a la peligrosidad
el lugar que la culpabilidad dejaba hueco en Ja teoria del delito, en sus lbgicas

consecuencias para la pena, 0 bien dejando ese Jugar hueco y haciendo de o

gue més o menos cémuflada iba la peligrosidad”.**

En conclusion, se puede decir que esta teoria psicolégica,
consideraba los elementos objetivos del hecho punible en el tipo y
en la antijuridicidad, mientras la culpabilidad se concebia como el
aspecto subjetivo del delito, el dolo y |la culpa se consideraban como

formas de la culpabilidad.

2.2 TEORIA NORMATIVISTA
Después de las criticas a la teoria psicoldgica, vinieron los

cambios conceptuales de ésta, que fueron realizados por la llamada

* ZAFFARONI. Eugenio. Trarado de Derecho Penal. Parte General. Tomo IV, pp 18y 19,
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teoria normativa (también denominada originaria, neoclasica,

normativa compleja).

El principal cambio que se da, es el abandono al criteric
puramente causalista de naturaleza empirica, para incorporarse a

nociones de valoracion, (de caracter normativo).

La teoria normativa se desarrolla en una etapa en que en la
dogmatica recibe gran influencia del pensamiento neokantiano de la
escuela sudoccidental alemana, También conocida como escuela de

Baden Baden.

Esta escuela, aporta junto al método “cientifico causal” de la

ciencia natural, el método “cientifico intelectual” (espiritual), en

donde el derecho penal, es entendido “a fines y valores”.?

3 Op cit. MORENO HERNANDEZ, Moisés. Culpabilidad. Diccionario Juridico Mexicano, p 795.
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Los principales exponentes de |la teoria normativa fueron Reinhar
Frank, James Goldschmidt, Berthold Freudenthal, Wilhem Sauer y

Edmund Mezger.

Reinhar Von Frank (1907) es quien por primera vez incorpora el
concepto de “reprochabilidad” a la culpabilidad, partiendo de: “...la
consideracion de que el concepto de culpabilidad dominante limita
su nocién a una faz interna (como referencia Psiquica a algo

determinado)...”.*

Para medir ia culpabilidad, se deben tener en cuenta |los factores
que estan fuera del dolo y la culpa; estos factores los llamd

“circunstancias concomitantes” a la accion del autor.?’

Lo anterior, quiere decir que la culpabilidad esta fundamentada

en circunstancias que rodean al hecho; (llamadas circunstancias

concomitantes).

* ()p cit. VILLARREAL PALOS, Asturo, p 4.
T Ibidem. p 5.
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Al concepto de reprochabilidad, le establece los siguientes
requisitos: L.a normal actitud espiritual del autor, la concreta relacion
Psiquica del autor y su acto, y las normales condiciones en las

cuales seda el hecho.?®

Esto es, para que se pueda hacer el reproche se necesita que
concurran ciertas condiciones, la primera de ellas, es que el autor
haya tenido la capacidad suficiente para realizar su acto; segunda,
que exista dolo y culpa, y tercera que el autor se haya encontrado

en circunstancias normales.

Para Frank la imputabilidad la considera como elemento
fundamental de la culpabilidad, la cual deja de ser un presupuesto,
como lo consideraba la teoria psicilogica; .asi como ei dolo y la

culpa dejan de ser especies o formas.

En cuanto al enfermo mental afirma: que “éste puede querer la

accidn y asf representarse ios caracteres que la hacen delictuosa y

* Op cit. DONA, Edgardo.. P 96.
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hasta puede saber que es un delito”,? por lo que puede haber dolo

pero no culpabilidad.

Por lo tanto, para este autor los elementos de la culpabilidad
deben de consistir en: Imputabilidad, dolo y culpa, circunstancias
concomitantes; dados estos elementos Se considera que la
conducta debe ser “reprochable”. También adiciona el concepto de
“‘motivacién normal’, éste aparece como la medida de la
culpabilidad. Hay un momento ético, ello tiene significacién en la
motivacién de las circunstancias que rodean al hecho, que es de

suma importancia para la medida de la pena.”

Por dltimo Frank dice que la culpabilidad no esta en la Psiquis
del autor, que es solamente un juicio que, a la conducta antijuridica,

(por hechos dados) le sera reprochabe.”!

* Op cit. VILLAREAL PALOS, Artro.p. 5.
¥ Op cit. DONA, Edgardo. P 98
3 idem.
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Mas tarde James Goldchmidt (1913} viene a completar los
trabajos de Frank, Goldchmidt es quien parte de la cuestion de si el
concepto de culpabilidad es externo a Il0s componentes
Psicolégicos, y si no se manifiestan en &€, no hay elementos

normativos.

Para él lo normativo es la contrariedad al deber, pues considera
el problema de la conciencia de la antijuridicidad sobre la norma del
deber, esta norma es independiente y autbnoma, o simplemente se
refiere a la norma de cultura que determina la parte material de la

antijuridicidad.*?

La “motivacién normal” no la considera, mas que como un
sintoma del elemento de culpabilidad, ya que las normas del deber
dan el limite extremo de las exigencias puestas a la motivacion, o
sea, la exigibilidad, también este autor basa su teoria en dos

normas: a) en la norma de derecho que se refiere al injusto; b) la

3 Ihidem. pl06
49



ANTECEDENTES DE LA CULPABILIDAD

norma de deber que se refiere a la culpabilidad.® El elemento
normativo o valoracion queda a un lado del dolo, ya que este ultimo

es una verdadera relacion psicolégica.

En conclusién la tecria de Goldschmidt se reduce a que la norma
juridica trae aparejada una obligacién, la que el sujeto se motive
conforme a la misma; el juicio de reproche se da cuando la persona

pudiéndose motivar conforma a la norma del deber, no lo hace.

Coloca la imputabilidad, al dolo y la culpa, y a la motivaciéon
normal como presupuestos de la culpabilidad. La culpabilidad es
solo un * juicio de reproche que se compone de la exigibilidad del

deber de motivarse por la representacion del deber juridico ...”.**

Por su parte, Berthold Freudenthal (1922), da un giro diferente a
la teoria normativa de la culpabilidad, contrario a lo que sostiene
Frank, quien a las circunstancias concomitantes las consideraba

como elementos de la culpabilidad, asi como al dolo y la culpa;

3 Ibidem. p 107
M Op cir. ZAFFARONI, Eugenio. Tratado de Derecho Penal. Tomo IV, p22.

50



ANTECEDENTES DE LA CULPABILIDAD

contrarioc a esto, Freudenthal considera a las circunstancias

concomitantes componentes de ellos.*

El dolo, lo considera como un momento ético en la culpabilidad,
éste no estd en la ley, es en esencia una especie o parte de la

culpabilidad.

Entonces, la esencia de la culpabiidad radica en Ila
desaprobacién de una conducta, porque el autor debid actuar de
otra manera cuando podia hacerlo, porque el autor tenia la

representacion del resultado.

También agrega como criterio, para que se dé el reproche, la
exigibilidad de otra conducta adecuada a derecho.®® Y la no
exigibilidad de otra conducta en una causa general de exclusion de
culpabilidad “no merece ninguna pena criminal quien segun las

circunstancias del hecho no podia evitar su comisién™¥

* Op cit. DONA. Edgardo... p 114,
% Op cir. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parie General. P 580.

¥ Op cit. VILLAREAL PALOS; Arturo. P 19,
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En cuanto a Wilhelm Sauer, define a la culpabilidad “como el Juicio
de desvalor en base a una consideracion objetiva de! espiritu del

autor”, 2

Por lo tanto, la culpabilidad se reproduce en la conciencia del
autor en contra de lo juridico, entonces por culpabilidad se define
como “ el juicio de desvalor o reproche que |la sociedad o el orden
juridico hace a un individuo que tiene una conducta socialmente
inadecuada, libremente determina y considerada como antisocial y

danosa".®®

Sauer enfoca sus estudios en la dificultad del reproche de
culpabilidad que estd en la conducta psiquica del autor,
considerandola como la primera clase de la culpabilidad; pero
también distingue la culpabilidad de animo y de caracter las cuales

las considera dentro de una especie fundamental de culpabilidad

3 Op cit. DONA: Edgardo.. P 116,

* idem.

52



ANTECEDENTES DE LA CULPABILIDAD

que denomina * crénica”.*Por io que al dolo y a la culpa los

considera como partes integrantes de la culpabilidad.

Con Edmund Mezger (1931) la teoria normativa de la
culpabilidad aicanza su culminacion maxima; pues es él quien la

denomina “ teoria compleja”.

A través del desarrollo de sus trabajos de investigacion;
principalmente establece una separacién entre el injusto y la
culpabilidad, afirmando que el injusto es la contradiccién objetiva de
las normas del derecho, y la culpabilidad depende del injusto, ya
que la culpabilidad significa solamente “reprochabilidad personal’ de

un injusto cometido.

Para Mezger la culpabilidad es “ef conjunto de presupuestos que

fundamentan el reproche personal al autor por el hecho punible que

ha cometido” *'

© Idem.
4 Op cit, MEZGER. Edmund. p 189.
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Mezger afirma que los presupuestos muestran “ al hecho como
una expresion juridicamente desaprobada de la personalidad del
autor. Ei término “reprochabilidad” a veces significa lo mismo que
‘reproche”. La imputacién considerada en si, puede definirse como
culpabilidad “formal®, el reproche de terminado en cuanto al
contenido como culpabilidad “material”. 2

De lo anterior, este autor sostiene que no todas las conductas
antijuridicas resultan ser culpables y que para que éstas sean

culpables se necesita que la conducta sea “personalmente

imputables”.

Esto quiere decir que la imputabiidad da lugar a la
responsabilidad penal. Por lo que para él, la culpabilidad es el
reproche personal de una conducta antijuridica y una relacion

subjetiva y psicologica del autor con el hecho.

2 Idem.
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Por lo tanto, para dicho autor la culpabilidad esta integrada con
las siguientes caracteristicas o elementos: a) Imputabilidad; b)
formas de culpabilidad (dolo culpa) y ¢) ausencia de causas de

exclusion de la culpabilidad.*?

La teoria normativa se complementa con los otros dos elementos
que los demas autores le agregaron como: el juicio de reproche y la

exigibilidad.

La exigibilidad se determina tomando en consideracion gue el
sujeto hubiera podido actuar de otra manera distinta 0 que otra

conducta le era posible.

Por ultimo se puede decir que la concepcién normativa contiene
un juicio “valorativo” y no una mera concepcion Psicologica; por 10
que la culpabilidad de una persona no radica en su propia cabeza
del autor sino radica en las cabezas de otros {en la cabeza de

aquellos que juzgan al autor del hecho tipico y antijuridico).**

¥ Ibidem. p199.
** Ibidem pl90.
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Para Vela Trevifio, 1a forma para determinarse la culpabilidad del
hecho y para atribuido como una conducta tipica y antijuridica, es

mediante la formulacion de un juicio, que corresponde al juez.*°

Esto, quiere decir que el hecho tipico y antijuridico es de
contenido Psicolégico (dolo y culpa) pero la valoracion normativa la
va a realizar el juez, el juez es quien va a realizar un juicio valorativo

a la conducta del autor y le va a reprochar dicha conducta ificita.

Mezger para subsanar el problema de la culpa inconsciente
establece que el autor de un hecho culposo debe en un principio ser
consciente de la violacién de un deber de cuidad, con el cual debe

cargar siempre y es él quien debe evitar el resultado.

En cuanto al estado de necesidad exculpante, también se
soluciona el problema de justificarlo como una excluyente de

responsabilidad; porque no se puede hacer un juicio de reproche al

5 Cfr. VELA TREVINQ. Sergio. Opcit. Pp 185 v 186,
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autor por no haberse conducido conforma a derecho, dado que el

orden juridico no puede exigir conductas heroicas.

Sin embargo, esta teoria normativa también fue causa de
diversas criticas; una de ellas es en relacibn a la tentativa,
considerandose que no es un mero proceso causal, sino una accion
que apunta a un resultado elegido previamente; por lo que es una
accion en la que el contenido de la voluntad es un elemento

constitutivo. *®

Por ofra parte se dice que no es una teoria auténtica, ni pura
teoria normativa, pues tiene mezcla de conceptos psicoldgicos y
normativos, ya que sigue manteniendo al dolo y a la culpa en la
culpabilidad. También se critca que la culpabilidad no es
ciertamente un juicio de reproche, sino que unicamente da lugar a

dicho juicio.*

% Cfr, DIAZ ARANDA. Enrique. Op cit. P 15 yss.
" Cfr. REYES ECHANDIA.. Op citp 11.
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Se pude decir que la caracteristica fundamental de la teoria
normativa, es ei aspecto valorativo que se le da a la culpabilidad,
esto es, que del injusto se valora el hecho desde el punto de vista
de la dafosidad social, al constatar la culpabilidad como una

valoracion desde el punto de vista de la reprochabilidad.

2.3 TEORIA FINALISTA
Continuando con la exposicidén de la evolucién de fa culpabilidad,
y siendo también la teorfa normativa compleja objeto de continuas

criticas, surge la teoria finalista (o normativa-pura).

Si bien, se dice que Hans Welzel es considerado como el
fundador de la teoria finalista, no menos cierto es que el se ve
inspirado por las ideas de la filosofia neokantiana de la escuela
sudocccidental de Baden Baden (de los valores), asi como de los
pensamientos de Nicolai Hartmann, Alexander Graf Zu Dohna, Von

Weber y Erik Wolf.
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Nicolai Hartmann en 1896, expone su obra sobre la estructura
del proceso finalista donde expresa que los érdenes humanos no
responden al causalismo de los ordenamientos naturales, sino que
el ser humano para realizar su conducta, necesita que ésta sea con
una finalidad, también sostiene que el fin es a la voluntad como el

valor al deber ser.*®

En base, a lo anterior, este mismo autor afirma que: el sujeto
para realizar su conducta necesita responder a tres etapas: a) a la
concepcioén del orden; b) ta eleccién de medios parta el logre de la
finalidad que se quiere alcanzar de ese mismo orden; vy ¢} la

realizacion efectiva del orden previamente proyectado.*®

Por su parte, Alexander Zu Dohna® (1935), es quien traslada el
tipo al dolo y distingue el tipo como “tipo de accion” y el dolo como

“dolo de tipo”; atribuyéndole a la culpabilidad la conciencia de la

“ Cf+. ROMERQ TEQUEXTLE. Gregorio. Cuerpo del Delito o Elementos de! Tipo. 2* ed, Méxica,
Puebla. Ed Zogs. 1999.p 12

*® Tbidem ppi2y 13.

¥ Citado por FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan Derecho Penal Fundamental. Tomo L, 2* ed,
Bogotd- Colombia. Ed Temis, 1989, p274.

59



ANTECEDENTES DE LA CULPABILIDAD

antijuridicidad de tal forma que el error de prohibicién excluye la

culpabilidad sin excluir al dolo.

Continudndo con este autor, alcanza a distinguir la
reprochabilidad como valoracion y el dolo como objeto de
valoracion, limitando el reproche de culpabilidad a fa valoracién del
objeto,”’ esto es, que al tipo subjetivo lo ve como objeto de
valoracién y a la culpabilidad simplemente como valoracién del

objeto.

Como se puede ver, ya con este autor se comenzaba a dilucidar
el tipo penal con componentes objetivos y subjetivos, a la
antijuridicidad la considera como la valoracioén de! tipo objetivo y a la

culpabilidad como valoracion del tipo subjetivo.

Von Weber®? (1935), hace una clasificacién de los tipos penales,

clasificandolos en “tipos causales” y “tipos finales”.

I Cf. WELZEL, Hans, Derecho Penal Alemdn. P 168.
% Citado por FERNANDEZ CARRASQUILLA. Juan. Tomo L p275
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Los tipos causales considera que son los que prohiben el
resultado y que éstos estan compuestos por efementos objetivos
atribuyéndoles al sujeto a titulo doloso o culposo, de modo que

también en éstos se encuentra el dolo ¢ la culpa.

Los tipos finales consisten en lo prohibido, que es la conducta,

con independencia del resultado y el dolo forma parte de éstos.

De ahi que, Weber contribuye a aclarar el problema de los delitos
culposos a poyandose en el desvalor de la accion, pues lo injusto de
los delitos culposos, no es la causacion del resultado extrafinal, sino

el modo de realizacién de la accion.

La aportacién mas importante de este autor a la teoria finalista
fue la separacién del injusto y la culpabilidad sobre las categorias
del deber y del poder; es aguf donde el injusto se cambia de lesién
al bien juridico, en la desobediencia al deber juridico y la
culpabilidad la considera como determinacién de voluntad contraria

al deber.
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Por su parte, Erik Wolf® es quien diferencia el concepto de
culpabilidad del derecho y analiza el juicio de valor que realiza el
juez, en cuanto a que el sujeto no cumplié el orden juridico exigido

ya que tenia deber de cumplirlo.

Sigue manifestando este autor que la culpabilidad es la
antijuridica violacion del deber, ya que el cumplimiento no seria

exigido en la accion juridica.

Continuando con la exposicién de la teoria finalista, Hans Welzel
es su principal expositor, quien inicia en los afios treinta su andlisis
de esta teoria, y para 1940, presenta en su totalidad su obra
sistematica del delito; partiendo del estudio de la teoria del delito

desde el punto de vistas ontolégico.*

2 ritado por DONA. Edgardo. Op cit,, pi23.
* 12 palabra Ontolégico significa: {gr, on. el ser y logia. parte de la metafisica que estudia el ser en
genenal y sus propiedades trascendentales). Palomar de Miguel. Op cit. p $40.
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Este planteamiento del finalismo vino a marcar tajantemente la
separacion entre el mundo real y el Derecho, a la realidad del ser
social,>® a través de la elaboracién de las estructuras Idgico
objetivas, tomando como base la realidad objetiva (0 sea la

naturaleza de las cosas).

De modo, que esta teoria se apoyd para enfatizar en el
conocimiento de los valores, el deber ser condicionado, el sujeto
responsable, el carcter ordenado de actuar ético social, para poder

elaborar el Derecho Penal.

De tal manera que la tecoria de las estructuras légico objetivas,
van en el sentido de que el legislador debe tomar encuenta estas
estructuras para poder legislar, pues debe considerar parte de la
realidad (elementos ontolégicos) para describirlos linglistica y
conceptualmente en los tipos a los cuales el mismo legislador les

vincula sanciones penales.®

¥ Cfr JESCHECK HEINRICH. Hans. Tratado de derecho Penal. Parte General. Trad. Santiago Mir Puig
v F Mufioz Conde. 3" ed, Barcelona, Ed Bosch,1978, p 283.
% Cf. DIAZ ARANDA., Enrique. Op cit. p41.
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El proposito fundamental del finalismo es la comprensién de la
accion como un fenémeno social, por lo que Welzel considera que la
ley tiene que respetar la estructura finalista de la accion humana
pues de otra forma no podria regularia, en el derecho, lo real esta

esencialmente vinculado con lo normativo.
En consecuencia el iegislador estd obligado a respetar las
limitaciones l6gico objetivas,® y no pueden ser modificadas por él;

estas limitaciones son:

1) E! reconocimiento del hombre como persona, implicando su

capacidad de autodeterminaciéon conforme a valores.

2) Lo humana y fisicamente posible.

57 Yéase a FERNADEZ CARRASQUILLA, Juan.. Tomo [, p115.
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3) La coherencia légica (valoraciones arménicas, preceptos no
contradictorios, normas ccherentes, racionales y

sistematizables).

4) La ley se dirige siempre a actos humanos, nunca a meros

procesos causales.

Sin embargo, a esta posiciéon existe una critica por parte de

Claus Roxin, que sostiene:

Que el legislador es totalmente libre en sus elaboraciones
conceptuales y regulaciones. Existe ciertamente una ley causatl a la
cual ningun legistador del mundo puede afadir ¢ quitar algo, pero
no existe ninguna estructura final previamente dada... es el tipo el
que, como producto y creacién del legislador, configura el concepto
de finalidad. Por ello ninguna finalidad puede colocarse mas alla del
tipo ... el que como producto y creacién del legislador configura el
concepto de finalidad. Por ello ninguna finalidad puede colocarse
mas allé del tipo.®

Por el contrario, Welzel sostiene que la funcién del Derecho
Penal es infinitamente mas modesto que como se contempla y

afirma que el derecho no puede producir acciones, ni estructuras

*8 WELZEL. Hans. Lo Permanente y lo Transitorio en la Ciencia del Derecho Penal, Revista Mexicana
de Ciencias Penales. ailo 1. no 1 Encro- Junio, 1978, México. p 204.
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finales, ni la dimensién de sentido, sino que selecciona el derecho y
prohibe aquellas acciones que son incompatibles con un orden
social, por lo que el derecho es libre y creador en relacién a la

estructura de ia accion, >

Asi, la capacidad de las acciones dirigidas finalmente son
caracteristicas del hombre y, por su parte la variedad histérica de
las conductas humanas, es por eso que |a ley de la estructura final
descansa sobre algo permanente, sobre algo que es constante en el
cambio, el Derecho Penal no modifica, ni puede modificar y sélo

utiliza las acciones al regular y normar conforme a la estructura final.

En conclusion, la teoria de la estructura logico objetiva esta
encaminada a la mision del derecho penal en cuanto a la proteccién
de los bienes juridicos, mediante la proteccion de los elementales
valores de accién ético sociales y dicha proteccion se lleva a cabo a

través de mandatos y prohibiciones de acciones, en donde se hallan

* Ibidem. Pp 205 y 206.
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los deberes éticos sociales, cuya vigencia se- aseguran

estableciendo una pena, por la lesién del bien juridico.

En consecuencia la importancia de la tecria finalista, radica en el
traslado que hace de los elementos psicolégicos (subjetivos) de la
culpabilidad al tipo penal; dejando a la culpabilidad un mero “juicio
de reproche” dirigido al individuo que no motivé su conducta de
acuerdo a las propias exigencias de la norma, a pesar de haber

podido conducirse conforme a ésta, ya que le era exigible.

Ahora bien, dentro de lo que es la teoria de la accion final, queda
de manifiesto que la acciéon humana es un ejercicio de actividad
final, por lo tanto la accidon es un acontecimiento “finalista” y no
solamente causal, esto viene siendo la finalidad un actuar dirigido
conscientemente desde el fin, mientras que la causalidad no esta
dirigida al fin, sino que es resultante causal de los componentes
existentes en cada caso, por eso la finalidad es “vidente” y la

causalidad es “ciega”.
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En base, a lo anterior la teoria de la accion final, la accién consta

de dos etapas, una interna y otra externa.®

La primera etapa, que es la interna consiste en: a) El fin que se
pretende alcanzar; b) La seleccién de medios que van a emplear
para su realizacion; y c¢) las posibles consecuencias concomitantes o

secundarias que se relacionen con el empleo de los medios.

La segunda etapa es la externa y consiste en: a) La puesta en
marcha del fin propuesto, la ejecucidn de los medios para alcanzar
dicho fin; b} El resultado previsto junto con los efectos

concomitantes, y ¢) el nexo causal.

El ejemplo que pone Welzel de fa accidn final es el siguiente: A y B planean robar a
X, y para reducirio a ia impotencia, como medio para ello consideran, en primer términc
utilizar un cinturén que pretenden enrollar en su cuellc de X, con dicho actuar
consideran que la victima muera asfixiada, y quieren evitarlo, por lo que descartan ese
medio y eligen un saco de arena, con el cual ¢creen que aturdirdan a X. Al llevar acabo la
etapa extemna, que es la ejecucion de su fin (el robar a X) y evitar los efectos
concomitantes {que es la muerte de X). Sin embargo, al ejecutar su accion el saco de
arena no aturde a X, entonces, Ay B recurren a su primer medio que es el cinturdn,
estranguian a X para recoger el botin, cuando posteriormente aflojan el cinturdn x esta
muerto. A y B tenian considerada en sus acciones la muerte de X, por lo que se
extiende su voluntad de realizar el hecho. (tenian consideradas las circunstancias

concomitantes).’

% Cfr, WELZEL. Hans. Derecho Penal Aleman, pp 39 v 40,
! WELZEL. Hans. Derecho Penal Alemin. p. 42
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En relacion, al tipo penal en la teoria finalista, es la materia de
prohibicion de las disposiciones penales, es la descripcién objetiva y

material de la conducta prohibida por el Derecho Penal.

Aqui, el tipo penal, ya no sélo se compone con elementos
objetivos- descriptivos y excepcionalmente con elementos subjetivos
diferentes al dolo, sino que el tipo se va a conformar por el dolo y la
culpa, por lo que queda conformado por elementos objetivos y

subjetivos.

El tipo objetivo va a constar de la accion externa, el resultado y el
nexo causal; el tipo objetivo viene a ser el nucleo real y material de
todo el delito; y el fundamento rea! de todo delito es la objetivacion
de la voluntad en un hecho externo. El hecho externo es, la base de

la estructuracién dogmatica del delito.

La objetivacién de la voluntad se encuentra en las circunstancias

del hecho objetivo. “... El tipo objetivo no es lo subjetivo en el
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sentido ajeno a io subjetivo, sino en el sentido de lo objetivado... el

tipo tiene que encontrarse objetivado en el mundo exterior”.52

De lo anterior, se puede decir gque el tipo objetivo estd
caracterizado por la accion externa, el resuitado y el nexo causal,
que el los Gltimos aftios se da mas como una forma de imputacion

objetiva del resultado a la conducta ilicita.

Jiménez de Asla establece que el tipo objetivo, es la descripcidn
objetiva, y que tiene como nuicleo el empleo de un verbo principal
como MATAR; APODERARSE, efc., pero, el tipo siempre presenta
referencias o modalidades de la accion que pueden ser conforme al

sujeto activo, pasivo, al tiempo, lugar, al objeto y al medio.*?

En consecuencia, para la teoria finalista el tipo objetivo esta

compuesto por los siguientes elementos:

a) accién u omision

#Cf. FERNANDEZ CARRASQUILLA. Juan. Op cit Tomo I, p270.
6 Citado por ROMERO TEQUXTLE, Gregerio.Op cir., pp 48 v 49.
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b) sujeto activo (autoria y participacion y calidad)
c) sujeto pasivo

d) el bien juridico tutelado

e) objeto material

f) circunstancias de tiempo y lugar.

Los elementos subjetivos del tipo, de acuerdo a esta teoria son:
el dolo y la culpa; asi como otros elementos subjetivos distintos al
dolo, como son el animo, la intencién o propoésito (Por ejemplo: En el
delito de robo, el animo es el “apoderamiento” del bien mueble, en el
encubrimiento el animo es el “lucro”, en el delito contra la seguridad

de la persona el propésito es el de “causar un mal”).

En cuanto al dolo del tipo subjetivo cabe mencionar que éste
para la teoria finalista no es el mismo que maneja la teoria clasica,
pues ésta ultima lo ubica en la culpabilidad como “Dolus Malus”, y la

finalista lo maneja como “Dolo Natural o Neutro”, en el tipo.
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En la doctrina clasica {causalista-naturalista), el dolo contenia
los elementos siguientes: a) el conocimiento y la voluntad; y b) la

conciencia de |la antijuridicidad.

Mientras el dolo en el finalismo es considerado como la
voluntad de realizacidn, esto es, el conocer y querer la realizacion
del tipo objetivo, sin incluir la conciencia de Ila
antijuridicidad,®pues esta dltima es elemento del “juicio de

reproche”.

Entonces, para la doctrina finalista el dolo es “la conciencia y

la voluntad de realizar el tipo objetivo de un delito” %

Bustos Ramirez lo define como “ el conocer y querer la

realizacion tipica o bien, la decisién del autor para la ejecucién de

una accién que realiza un determinado delito”.%

& véase FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan romol, pp 270y 271.
5 MUNOZ CONDE. Francisco. Derecho Penal. Parte General, Valencia, Ed Tirant 1o Blanch, 1993,

245,
& Citado por DAZA GOMEZ, Carlos.Op cit.. p124.
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Welzel establece que el dolo es el saber y querer de la
realizacién del tipo, pues éste tiene dos dimensiones, y no solo la
voluntad tendiente a Ia realizacién tipica, sino a la voluntad

capaz de la realizacién del tipo.5’

En resumen se puede decir que el dolo tiene los siguientes
elementos: el volitivo que es la voluntad y el intelectual
{conocimiento), el dolo viene a ser un mero fin psicoldgico,
perteneciente al tipo, en donde no solamente la voluntad
tendiente a realizar el resultado es suficiente, sino que esa

voluntad sea capaz de realizar o llevar a cabo el tipo.

Por ejemplo: La voluntad del sujeto no se puede quedar en la
intencion de matar, sino que éste sea capaz de realizar el

resultado de muerte, con conocimiento.

En relacién, a la culpa, ésta también es elemento del tipo

subjetivo, y pertenece al tipo de acciones culposas, en las cuales

S WELZEL Hans. Derecho Penal Aleman, p 7.
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la voluntad no se dirige al resultado tipico, ésta se da por la falta

de observancia de un deber objetivo de cuidado.

La doctrina ha establecido dos clases de culpa; la culpa
consciente o con representaciéon y la culpa inconsciente o sin

representacion.

La primera consiste en el que el sujeto activo se le ha
representado la posibilidad de la produccion del resultado, y por
consiguiente lo ha previsto, pero confia indevidamente en poderio
evitar;, esto es no quiere causar la iesidn o la puesta en peligro
del bien juridico, y advierte dicha posibilidad, sin embargo,
reconoce el peligro y actia con la confianza de que no se

producira el resultado.®®

La segunda consiste en que el sujeto realiza el hecho punible

por falta de prevision del resultado previsible, el sujeto no sélo no

8 Cf REYEZ ECHANDIA. Alfonso. Op cit, p92.

74



ANTECEDENTES DE LA CULPABILIDAD

quiere el resultado, sino ni siquiera prevé su posibilidad del

resultado.®®

En los delitos culposos Orellana Wiarco sostiene, que no se
detalla la conducta culposa, éstos se tratan de tipos abiertos en
donde se requiere que sean complementados por el juez, quien
al juzgar al sujeto en reiacion, al deber de cuidado que debié
tener, debe investigar cudl era el limite de cuidado requerido al

sujeto.”®

Por lo tanto, para el finalismo, en el momento de estructurar la
finalidad de la accion; la estructura en dos especies; una
“finalidad actual” propia de las acciones dolosas y otra “finalidad
potencial’, esta ultima caracteriza la accion culposa; en la primera
la conducta va encaminada hacia una direccién, una meta

representada y querida, la segunda finalidad, su conducta no va

 Ibidem. p. 94,
7 Cfr. ORELLANA WIARCO, Octavio A Teoria del delito ( Sistemas Causalista y Finalista),3* ed

Meéxico. Ed Permia, 1996, p 100
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encaminada a ninguna direccion, propiamente hacia un resultado,

es una consecuencia no querida.”’

Después, este planteamiento de la “finalidad potencial® fue
abandonado por Welzel y acepté establecer la culpa sobre la
base de un elemento objetivo fundado en “... la accién que debia
haber realizado conforme a las reglas de cuidado necesario para

no producir dafios socialmente intolerables”.”

Para Welzel ® las acciones culposas su fin ultimo es
irrelevante, pero no su ejecucion total, ya que en esos supuestos
las normas exigen en la seleccién y utilizacién de los medios la
aplicacion minima de direccién final adecuada a la situacién
concreta, con el fin de evitar efectos concomitantes no queridos y

socialmente no deseados.

"' Véase DIAZ ARANDA. Enrique. Op cit, pp56 y 57.
Z Op Cir. ORELLANA WIARCO. Octavio A, p 101.
™ Cfr DIAZ ARANDA. Enrique. Op cit, p 57.
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En cuanto a los demas elementos del tipo penal, éstos son
descriptivos y normativos; los primeros son aquellos que pueden
ser aplicables por la simple aplicacion de los sentidos (por
ejemplo: “cosa mueble”, “mujer”, “hombre” “persona”, etc.,). Los
segundos son aquellos que requieren un juicio valorativo por
parte del interprete o del juzgador,”*(por ejemplo: “cosa mueble

ajena’, “matrimonio”, “documento”, “cheque”, “funcionario”, etc.,).

Por io tanto, la tipicidad en el finalismo viene a ser una
conducta adecuada al tipo (es conducta antinormativa porque

infringe los imperativos juridicos de mandatos y prohibiciones).

La antijuridicidad, para el finalismo es el juicio de valor, * es

la contradiccién de! orden juridico a través de una accién”.”®

Muiioz Conde la define como “la constatacién de que el hecho
producido es contrario a derecho, injusto o ilicito”;%(el término

antijuridicidad expresa contradiccidn al ordenamiento juridico).

" Véase PLASCENCIA VILLANUEVA, Rail. Teoria del Delito, México, UNAM, 1998, ppl103 y 104,
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La teoria finalista hace una diferencia entre el término
antijuridicidad y el injusto, ya que para algunos autores ambos
conceptos son equivalentes, sin embargo dichos conceptos

deben ser diferenciados.

Welzel manifiesta que “la antijuridicidad es una mera relacion
(una contradiccion entre dos miembros de una relacién); lo
injusto, por el contrario, es algo sustancial: la conducta
antijuridica misma. la perturbacién arbitraria de la posesion, el
hurto, la tentativa de homicidio”.”’La antijuridicidad es el

predicado, lo injusto es lo sustantivo.

En el injusto, se encuentra el desvalor de la accion y el
desvalor del resultado; en el primer desvalor se presenta la
manifestacién de la voluntad; mientras en el segundo se da la

lesién o puesta en peligro del bien juridico.

™ Ibidem. p 132
8 MUNOZ CONDE. Francisco. Teoria del Delito, Valencia, Ed Tirent lo Blanch, 1991, p 83
" WELZEL. Hans, Derecho Penal Alemén.. p 61 ( las cursivas son mias),

78



ANTECEDENTES DE LA CULPABILIDAD

Abundando en la antijuridicidad; ésta se maneja en dos
aspectos; uno de caracter formal y el otro de caracter material; el
formal se maneja como la contravencién entre la conducta y el
derecho; y el material esta enfocado a la lesiéon o puesta en

peligro del bien juridico que la misma norma juridica protege.

En conclusion, la antijuridicidad requiere de dos presupuestos
para su existencia; primero es la tipicidad que se traduce como
un indicio de la antijuridicidad, y segundo requiere del desvalor al

comportamiento realizado por el sujeto.

Por lo que toca a la culpabilidad como tercer categoria del
delito, la teoria finalista la considera como un juicio puramente

normativo.

De ahi que se le denomine teoria normativa pura, ya que a
esta teoria no le interesa analizar la culpabilidad como cuestion

psicolégica, pues los elementos psicoldgicos que fa constituian

ESTA Tt mp oary 7
SALE e 1a e el DA
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fueron trasladados al tipo (el dolo y la culpa); lo Unico que le
importa analizar en la culpabilidad es el “juicio de reproche”, y
para sustentar éste es ver la existencia de la motivacion del

autor.

Este juicio de reproche consiste en determinar si se puede
reprochar al autor el haber actuado contra lo establecido por la

norma.

Welzel™ sefala que la culpabilidad es un nuevo momento
agregado a la accién antijuridica, mediante el cual se convierte
en delito, la culpabilidad no se agota en la accién y ordenamiento
juridico, sino que ademas fundamenta el reproche personal

contra el autor.

El reproche personal se da en el sentido de que el sujeto no
omitié la accion antijuridica ain cuando podia omitirla; el sujeto

hubiera podido motivarse conforme a la norma. (‘el poder en

"® Cfr. Welzel Hans, Derecho Penal Alemdn, p 166.
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lugar de ello”, se da respecto a la voluntad antijuridica del sujeto,

esto radica como esencia de la culpabilidad).

De lo anterior, se desprende que Ia voluntad del autor, hubiera
podido dirigirse conforme a la norma, el objeto primario del
reproche es la voluntad y sélo a través de ella se da toda la

accion).

Para Weizel,”® la reprochabilidad es la configuracién de
“voluntad”; pues, so6lo aquello respecto de lo cual el hombre
puede hacer algo voluntariamente, le puede ser reprochado;
entonces queda claro que el objeto del reproche es la voluntad
de accion antijuridica, en la medida de que el sujeto podia tener

conocimiento de antijuridicidad.

De lo anterior, para el finalismo se desprende que el autor al

realizar una conducta antijuridica, tiene la posibilidad de auto

 Ibidem. 167.
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determinarse con forme a sentido cuando conoce la

antijuridicidad.®

De aqui, que al reproche de |la culpabilidad se le desprendan

dos premisas:

12 Que el autor es capaz, atendidas sus fuerzas siquicas, de
motivarse de acuerdo a fa norma (presupuestos existenciales de

la reprochabilidad, la “ imputabilidad”).

22 Que él esta en situacién de motivarse de acuerdo a la norma
en virtud de comprensiéon de la antijuridicidad, y que tiene la

exigibilidad de otra conducta.

Expresa Welzel, en relacion al determinismo que; ° la
culpabilidad no significa decisién libre a favor del mal, sino

dependencia de la coaccién causal de los impuisos por parte de

# thidem p 195.
82



ANTECEDENTES DE LA CULPABILIDAD

un sujeto que es capaz de autodeterminarse conforme a

sentido”.®'

En relacion, a este tema de la libertad de voluntad (el
determinismo y el indeterminismo) seran tratados con mayor

profundidad mas adelante.

En cuanto a los elementos de la culpabilidad en el finalismo

sSon:

a) La imputabilidad
b) La conciencia de la antijuridicidad

¢) La exigibilidad de un comportamiento distinto

Los aspectos negativos de la culpabilidad consisten en: a) la
inimputabilidad, b) el error de prohibicion, y c) la inexigibilidad de

otra conducta.

® Ibidem. p 177.
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r

r En relacion, al problema del error, el finalismo lo trata en dos
niveles; uno e nivel de tipicidad, que es el “error de tipo”, que
recaen en los elementos objetivos del tipo y cuyo efecto es
excluir el dolo, si éste es vencible o invencible; el otro nivel es el
de la cuipabilidad donde se analiza “el error de prohibicién’ que

recae sobre la conciencia de la antijuridicidad, y éste puede ser

vencible o invencible.

Asi como, las anteriores teorias, la teoria finalista también ha

sido objeto de multiples criticas, principalmente por lo siguiente:

1) E!trasiado que hace del dolo y culpa al tipo penal, pues sus
criticos consideran que es mas propio realizar un analisis
psicologico a nivel de la culpabilidad que a nivel del tipo, es
en la culpabilidad donde al sujeto se le va encontrar

culpable por su hecho ilicito.

82 yigase ORELLANA WIARCO. Octavio.Op cit. p 125: REYES ECHANDIA, Alfonso. Op cit, ppl89y
190: BACIGALUPOQ, Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte General, Bogotd, Ed Temis, 1989, pp 154
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2) A nivel de culpa se hace la critica, por el hecho que la
accion final va dirigida a un resultado tipico, y en la culpa
inconsciente el sujeto no tiene la finalidad de producir el
resultado, pues ni siquiera ha previsto que su conducta

pueda producir un resultado ilicito.

3) En ios delitos de omisién, en donde no hay una relacion
causal (Ontica) entre la conducta y el resuitado, pues éstos

no son capaces de producir resultados tipicos.

4) Algunos autores causalistas critican al finalismo, a nivel de
la culpabilidad, expresando que fa culpabilidad la deja casi
vacia de contenido, al trasladar al dolo y a la culpa a nivel
de tipo, dejando sélo al reproche; sin embargo, la
culpabilidad no del todo estd vacia, ya que contiene los
elementos de imputabilidad, la conciencia de antijuridicidad

y la exigibilidad de otra conducta.

v 155,
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5) Otra critica es en el sentido que el finalismo contempla a la
imputabilidad como elemento de la culpabilidad,
considerando algunos autores este elemento como aspecto
psicoldgico, por esto, la consideran que no es una teoria

puramente normativa.

Por ultimo, ia teoria funcionalista critica al finalismo en base, a
que pone en duda “ la posibilidad del sujeto para actuar de un modo
distinto” o “conforme a la norma”, afirmando que no se puede
demostrar cientificamente, aunque existiera en abstracto, si el sujeto
pudo actuar de modo distinto en el momento de cometer el delito;
dado que no se pueden derivar deducciones cientificas de premisas

indemostrables.®

En este sentido, se argumenta que tan indemostrable es para el
juzgador que el sujeto se haya podido comportar licitamente, como

el haberse podido autodeterminarse libre y responsablemente.

8 Cfr. ROXIN Claus. Culpabilidad v Prevencion. Trad Francisco Mufioz Conde, Madrid - Espafia, Ed
Reus. 1981, phl.
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La libertad del ser humano, como lo afirma Welzel, no existe dice
Roxin, pues no es un juicio global empiricamente comprobable, ya
que de la conducta del hombre se desprenden una gran cantidad de
elementos que estan fuera de las posibilidades humanas de
estudiarios; y si la culpabilidad presupone libre albedrio, y éste no

existe, entonces no puede ekxistir culpabilidad.®

En conclusién, la teoria funcionalista ve a la culpabilidad como
mero limite de la pena; este tema sera abordado en los siguientes

puntos.

2.4 TEORIA FUNCIONALISTA

En torno a las multiples criticas a la tecria finalista, surge en los
afios setenta del presente siglo, un nuevo proyecto sistematico del
delito denominado “Sistema Funcionalista”, a quienes
principalmente se les atribuye dicho sistemna son; a Claus Roxin con

su teoria “teleolbgica o funcional®®® y a Ginter Jakobs, con su teoria

8 Cfr. GARCIA RIVAS; Nicolas. 1 Poder Punitivo en el Estado Democrdsico. Ed de Ia Universidad de
Castilla la Mancha- Cuenca. 1996, pp. 91 yss.

% |2 expresitn teleolégica proviene de Ia palabra teleologia que significa (gr telos, fin y logos tratado),
aquello que trata de las causas finales y su adaptacién a propdsitos definidos; y por funcional, lo relativo a
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“racional final” del Derecho Penal; también considerado en términos

generales como “pos finalismo” o “funcionalismo”.

Entendiéndose como funcionalismo, el sistema de Derecho Penal
eficazmente estructurado y basado en la politica criminal de la
moderna teoria de los fines de la pena, bajo los principios rectores

de un Estado Liberal Social y Democratico de Derecho.®

Claus Roxin en su teoria funcionalista, conserva parte de los
fundamentos ontologicos del finalismo; pues no considera un
mundo totalmente normativo, a pesar de que en otras ocasiones a

criticado a Welzel por su posicidn ontolégica; por el contrario Ginter

las funciones sobre todo a las vitales // prictico, adaptado a las necesidades de quien lo utiliza; técnica
eficaz adecuada a sus fines. Palomar de Miguel, Juan, pp 619 v 1306,

8 PEREZ PINZON dice que la politica criminal es la “ciencia encargada de la creacién, reforma,
modificacion o supresion de las normas penales. sobre la base de la investigacién criminolégica y
penoldgica”. Citado por Ferndndez Carrasquilla. Juan. Opcit , tomo [, p 11. Y un Estado Liberal Social
Democratico de Derecho. es aque! cuyos diversos organos e individnos, miembros de una sociedad se
encuentran Es liberal porque el individuo se le considera persona y goza de [ libertad como ciudadano
frente a las intromisiones de la autoridad. Es Social por que actia en beneficio de !a colectividad e
interviene en actividades econdmicas. politicas, sociales y culturales. para coordinar los intereses de dicha
colectividad. busca la justicia social. Es Democrético porque su legitimacién deriva de la poblacién, con
la panticipacion de la sociedad. esto es. para que las leyes emanen de un érgano popular y representativo
(el pueblo es considerado el titular del poder del Estado). “ En este sentido el Estado de Derecho contrasta
con todo poder arbitrario y se contrapone a cualquier forma de Estado Totalitario”. Véase. QRQZCO
ENRIQUEZ. Jestis. Diccionarto Juridico Mexicano, p 1328 v ss.
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Jakobs, considera esta teoria totalmente normativa, como Ilo

demuestra en su teoria “un fundamento meramente normativo”.

Este ultimo autor, concibe al funcionalismo penal como aquella
teoria en la que segun el Derecho estd orientado a garantizar Ia

identidad normativa, la Constitucion y la Sociedad.”

Por su parte Roxin, para elevar su teoria funcionalista retoma las
ideas de la teoria neokanteana y nechegeliana; para dar las bases
politico criminales de la moderna teoria de los fines de ia pena; a

través del desarrollo de un sistema teleologico.

De ahi, que Roxin se basa principalmente en el pensamiento de
Frank Von Liszt,3 con el objeto de analizar su teoria a través de un

método cientifico en materia penal.

¥ Cfr DAZA GOMEZ, Carlos. Op cit. p 213.

¥ Ei pensamiento de Liszt, tuvo su sello caracteristico, pues sus ideas estin encaminadas a una
orientacion positiva “biosecioldgica”, y pugna por el conocimiento cientifico. Por lo que considera que el
Derecho Penal en general sirve para proteger los intereses juridicamente protegidos(bienes juridicos), y el
Derecho en particular “tiene |3 misién peculiar, la defensa mas enérgica de los intereses especialmenite
dignos ¥ necesitados de proteccion, por mextio de la amenaza y la ¢jecucion de la pena...”. Para Liszt la
pena carece de un sentido retributivo, inicamente la ve en sentido preventivo genmeral y muy
particularmente un sentido preventivo especial. cuando se aplica al delincuente (fundamenta la pena en la
defensa social). También considera al delito sobre la base intermediz entre el determinismo y el
indeterminismoi. ignorando el tibre albedrio; (pues acepta la libertad interna que existe en todos los
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Dicho método neokantiano consiste en la aplicacion de la politica
criminal en la estructura del delito con una metodologia utilizada en

las relaciones de valor de la misma estructura.

De lo anteriormente expuesto, se desprende que la teoria
funcionalista, hace de la teoria del delito, una expresién maxima de
la ciencia del Derecho Penal; en base, a la politica criminal con un
contenido social; el Derecho Penal tiene como finalidad el proteger
los bienes juridicos esenciales de la sociedad, por medio de la

prevencion del delito.

En este sistema funcional, para ios paises Latino americancs es
tan novedoso que viene siendo un problema dogmatico dificil de
entender; por lo cual, es necesario enseguida hacer una revisién
breve de las nuevas aportaciones que hace la teorfa funcional, en la

estructura del delito en cada una de sus categorias.

hombres): para mayor abundamiento sobre las ideas de la escuela ecléctica; véase a RODRIGUEZ
MANZANERA, Luis. En su obra Criminologia, México, Ed Pormia, 1979, pp 224 y ss.
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Las principales innovaciones que hace la teoria funcionalista en

el delito son dos:

a)

b)

La primera consiste en la teoria de la imputacién al tipo objetivo
(teoria de la imputacién objetiva). Donde depende de la
imputacién de un resultado al tipo objetivo de la “realizacidon de

un peligro no permitido dentro del fin de proteccion de la norma”.

La segunda aportacién es el cambio de nombre que le da 2 la
culpabilidad, la categoria de la responsabilidad; dicha
responsabilidad se compone de culpabilidad y a ésta hay que
agregarle la necesidad de la pena, en el sentido de la

prevencion (general o especial).®®

En cuanto a la antijuridicidad ésta es fucionada con la

tipicidad, quedando el tipo del injusto.

¥ Cfr. ROXIN, Claus. Derecho Penal, p204.
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Asi pues en base a, estas innovaciones en la estructura del
deiito, es necesario hacer un breve anglisis de ésta, en sus
categorias, atendiendo a los fines valorativos del sistema

funcional.

a) La accién.- Esta ha perdido la concepcién de accion final,
basada en realidades previas (regida por la categoria del ser; accién
causalidad, estructuras légico - objetivas);, para basarse (nica y

exclusivamente por las finalidades del derecho Penal; %

Esto es, que la accion tendra tintes socio juridicos; el concepto
de accion final considerado como central de los cursos causales
dirigidos a un resultado final, no sustenta satisfactoriamente la culpa

y la omisién.®’

Para la teoria funcionalista es suficiente que la accién sea

voluntaria, entendiéndose que ésta no proviene de la inconsciencia

 Ibidem p203.
%' Ibidem p 218
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(como en los casos de la vis absoluta y vis compulsiva, los

movimientos reflejos o estado involuntario).

Se considera que un hombre ha realizado una accion, cuando
determinados efectos son procedentes de la misma accion y se le
puede imputar a €l como persona (como centro espiritual de la
accién), o sea puede partir dicha accién de un “hacer” o un “no
hacer” y con ello se pueda hablar de una manifestacion de la

personalidad.®

La imputacién que se le hace al sujeto por su conducta es de
naturaleza normativa, “‘no es causal, ni final’, pero si dicha

naturaleza esta delimitada por la realidad social.

De lo anterior se desprende que la acciéon abarca todas las
manifestaciones de conductas punibles, tanto hechos dolosos, como
culposos, asi como también los delitos de omisidn;, a demas la

accion es el elemento de enlace de todas las categorias del delito.

” Idem
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Por lo tanto, el concepto de accion en la teoria funcional, queda
determinado como “la manifestacién de la personalidad”; lo que
significa que accion es todo lo que se puede atribuir al ser humano
como centro animico- espiritual de accion; sin abarcar las

manifestaciones involuntarias.®?

b) El tipo penal en el funcionalismo, sirve al desarrollo del principio
de legalidad “nufla poena sine lege”; en el tipo se valora la accién

desde el punto de vista de la necesidad de la pena.

Afirma Roxin®* que el legislador tiene dos métodos para tipificar
las conductas punibles, uno es la descripcidén de las conductas
prohibidas en los tipos penales denominadas delitos de accién, y el
otro consiste en la descripcibn de las conductas que ordena
salvaguardar un bien juridico en peligro (‘delitos de omision”; al
mismo tiempo el tipo penal establece una pena a imponer, a quien

realice la conducta en él descrita).

 [hidem p 252.
%4 Citado por DONNA Edgardo. Opit, p. 172.
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De tal manera, que el individuo es advertido que si viola lo
establecido por la norma penal, este sera objeto de una pena por su
conducta tipica; de esto, se desprende que con la pena surge “ la

amenaza” a la cual se le conoce como prevencién general negativa.

Roxin considera que lo normativo estd en funcion de lo que
sucede en la realidad social, de tal suerte que el Derecho Penal
debe proteger los intereses juridicos de la sociedad; a través de la

prevencion general.

Es normativo porque la manifestacién de la personalidad
designa con anticipacion el aspecto valorativo; y que este es el que

cuenta juridicamente para el examen de la acci6n.®

Por lo que corresponde a la manifestacién de la personalidad,
esta a parece en formas diversas y solo se encuentran en la esfera

animico- espiritual del ser humano, a su personalidad.

% Cfr. ROXIN. Claus. Derecho Penai, p 265.
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Estas manifestaciones de personalidad las podemos ver en los
delitos de accién y omision; en fos delitos de accion el sujeto actia
desde fuera del derecho, poniendo en peligro la paz social; en los
delitos de omisién se violan deberes que ya estan conformadas
socialmente (en la realidad social, por ejemplo: Alimentar nifios,
procurar personas, cerrar puertas etc.), sélo corresponde al Derecho

protegerlos.®

Dentro del analisis del tipo penai, la teoria funcionalista lo estudia

como tipo objetivo y tipo subjetivo.

En relacién, al tipo objetivo, este lo analiza en la teoria de la
imputacién objetiva, dandole un giro. diferente como lo estudian los
sistemas anteriores; la diferencia basica radica en el “nexo” que
existe entre la conducta y el resultado. Es decir, aqui se tiene que
aclarar la relacion entre la conducta del sujeto y el resultado para

poderie imputar la accion como suya.

% Cfr DONNA. Edgardo.Op cit, p 173.
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Gimbernat Ordeing afirma que: “ lo que la teoria de la imputacion
objetiva hace en relacidn al tipo objetivo es reunir toda una serie de
criterios normativos excluyentes de la tipicidad, que en gran medida
habian deambulado por aquella- desde la causalidad hacia la accién

- sin encontrar un lugar sistemético concreto”.*’

Esta viene a dar respuesta a una serie de problemas que en la

tipicidad, no se daba.®®

Lo importante de la teoria de la imputacién objetiva, es el
determinar las condiciones en las que un resultado cualquiera,
considerado en sentido juridico, como la ofensa al bien juridico

correspondiente al tipo de pena puede o no ser imputado al sujeto,

% GIMBERNAT OQRDEING., Enrique. ; Que es la imputacién Objetiva?, En Estudios de Derecho Penal,3*
ed Madrid- Espafia, Ed Tecnos, 1990, p212.

* Dice Sancinetti, que la teoria de 1a imputacitn objetiva es * el nombre con el que hoy son aglutinades
diversos principios delimitadores o correctivos de la tipicidad de una conducta punible, especialmente
respecto de aquellas formas de conducta que la ley describe de modo relativamente abieno. Citado por
DIAZ ARANDA  Enrique. Op cit, p 85.
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atendiendo de modo preponderante al ambito de proteccién de ia

norma.®®

La imputacién objetiva “es el resultado de una comprension
teleolégica valorativa, de la norma que se inspira en un sentimiento
de justicia material no siempre expresado, de todas maneras
circunscribe la esfera del formalismo y al propio tiempo de la
imputacién fisica dependiente de meros factores causales”.'®

Esta teoria de ia imputacién objetiva es necesaria para
esclarecer los problemas que se presentan en los delitos de mero
resultado en el mundo externo, pues el hombre no ha de responder
juridicamente por todo lo que en el mundo suceda con su
comportamiento y muchas veces ha de hacerlo sin causar un

resultado material; es decir, un resultado (lesién o puesta en peligro

del bien juridico).

% Cfr, FERNANDEZ CARRASQUILLA. Juan. Cpcit. tomo L pp. 151 y 152
1 1dem
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El hombre le sera imputable de manera objetiva la accién cuando
dicho resultado presupone la realizaciéon de un peligro creado y no
cubierto por un riesgo permitido dentro del tipo penal. '’

En consecuencia, la teoria funcionalista al nexo causal lo
denomina “nexo de imputacién” lo que considera como la atribucién

de un resultado a la conducta del autor en subsuncién en el tipo.

Roxin, ha establecido diferentes rubros para identificar los
principios o reglas de la teoria de la imputacién los cuales seran

enseguida brevemente desarrollados.

A) La creacién de un riesgo no permitido.

Dentro de este principio existen cuatro criterios en la imputacion

objetiva:

1) Exclusidén de la imputacién por la disminucién del riesgo, cuya
consideracién implicaria la exclusion de la imputacién del

resultado, pero si se aumenta el riesgo, entonces si se imputaria

10! ¢fy. ROXIN Claus . Derecho Penal, p364. 9
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el resultado; estos supuestos provienen de la existencia de un
proceso generador de riesgo para un bien juridico, originado por
una causa externa ajena al sujeto quien interviene para disminuir

la lesion del bien. '%?

El ejemplo que da Roxin es el del caso de un sujeto que ve caer
una piedra peligrosamente hacia la cabeza de otro y, aunque no la
puede neutralizar, si logra desviarla a una parte del cuerpo en
donde es menos peligrosa; el resultado no le es imputable al sujeto
que empujo, pues a pesar de su causalidad no comete lesiones, ya
que esta disminuyendo el riesgo (que podria ser el resultado de

muerte).

Pero caso contrario si el sujeto empujé al otro para que la piedra
le diera en la cabeza y le produciera la muerte o la lesién, aqui el

sujeto estas aumentando el riesgo.

1% Thidem p367.
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Expresa Bustos Ramirez'® que entonces la objetividad de la
imputaciébn no parece clara, sino que es posterior a un marco

subjetivo previo que es necesario analizar.

Mientras Ginter Jakobs afirma que “ la imputacién al hecho es la
referencia del acontecer a la voluntad, cuya determinacién
fundamental, su esencia es la libertad que en cuanto significa auto
determinacién y pertenece al ser de la persona como expresion de
suyo y de su racionalidad, posibilita imputar al hombre su hecho
como propio y hacerle responder del mismo. Sélo quien tiene

voluntad, a la persona puede serle imputado algo”.'™

2) La exclusion de la imputacion si falta la creacion de peligro

Una conducta con la que no se crea un peligro de modo

relevante a un bien juridico legaimente protegido, sélo podra crear

193 yrgase BUSTOS RAMIREZ, Juan Imputacién Objetiva, Bogota Colombia, Ed Temis, 1989, p 18
'™ GUNTER Jakobs. fmputacién Objetiva, Madrid Espafla. Ed Civitas. 1996, p 24.
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por causalidad el resultado, y no se podra imputar dicho resultado,

por que no existe la creacion de peligro.'®

El ejemplo clasico que citan los autores en sus obras. Es el caso
de A que envia a B a traer lefios durante la tormenta para que
muera este ultimo fulminado por un rayo, lo cual sucede en la
realidad, queda en este caso excluida la imputacion de resultado a
A, Pues el mandar por lefios a otro no parece la conducta como
peligrosa para el bien juridico que es la vida, ni a ha creado el

peligro, pues el peligro se presenta por causa de la naturaleza.

3) Creacién de peligro y cursos causales hipotéticos.

Actualmente se discute si hay que tomar en cuenta los cursos
causales hipotéticos en el juicio sobre la creacion o aumento del
riesgo. Para la causalidad los cursos hipotéticos son irrelevantes,
pues no impide que se les atribuya un efecto excluyente de

imputacion.

1% O cit, ROXIN,Claus. Derecho Penal. pp 366 v367.
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Esto es, que la imputacién de una realizacién antijuridica del
tipo no puede excluirse porque estuviera dispuesto un autor
sustitutivo, que en caso de fallar el agente hubiera a sumido el

hecho (principio de asuncién).'®

De esto, se sigue la idea teleoldgica vinculada al ordenamiento
juridico, no puede retirar sus prohibiciones porque hubiera la

posibilidad de otros sujetos dispuestos a infringirio.

No se podria entonces imputar un resultado a un sujeto porque

habria la posibilidad de que existieran otros sujetos dispuestos a

ejecutar el mismo hecho.

Por ejemplo: El caso del robo de auto partes que es muy comun
en México; por esto no se puede excluir la imputacion del resultado

a un sujeto que se le sorprende robando algon accesorio de un

1% Thidem p368.
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vehiculo, aunque exista la posibiidad de que otros también lo

hubieran hecho.

4) La exclusidn de la imputacién en los casos de riesgo permitido

(en la esfera de proteccién de la norma).

En este caso aungue el autor haya creado un riesgo
juridicamente relevante, no obstante la imputacién se excluye si se

trata de un riesgo permitido. '"”

Entendiéndose por riesge permitido “ una conducta que crea un
riesgo juridicamente relevante, pero de modo general
(independientemente del caso concreto) estd permitida y por ello a
diferencia de las causas de justificacion, excluye ya la imputacién al
tipo objetivo™.'%®
Por su parte Jakobs define al riesgo permitido como “el estado

normal de intencién, es decir, como el vigente estatus quo de

197 Ihidem p 371
1% Idem.
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libertades de actuacion desvinculado de la ponderacién de intereses
que dio lugar a su establecimiento... se trata de un mecanismo de
constitucién de una determinada configuracion social por aceptacion
historica... se refiere a la identidad de la sociedad que a procesos

expresos de ponderacién”.'®®

El riesgo deja de estar permitido cuando la conducta evidencia

una configuracién distinta a la tolerada por la sociedad.

Existen conductas que desde la perspectiva ex ante {después del
hecho) elevan el riesgo de lesion de los bienes juridicos y, sin
embargo dichas conductas son permitidas en general, como el caso
de transito de vehiculos, en donde el numero de accidentes es
elevado, es dificil que alguna de los conductores de vehiculos no
haya tenido algun accidente de ftransito, la realizacion de la
conducta de manejar un vehiculo, y la posibilidad de que se
produzca un accidente, puede ser inevitable y dicha conducta es

permitida en términos generales.

1% Op cit. GUNTER Jakobs. p 72.
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En el caso de A que va manejando en una via rapida con todas
las precauciones y medidas que exige el reglamento de transito, B
se cruza, y es atropellado por A, quien le causa {a muerte a B, la
muerte de B no le puede ser imputado a A; pero si A, a rebasado el
riesgo permitido crea un peligro cuya realizacién del resultado le

sera imputada como una accion tipica.

B) Realizacion de riesgo no permitido.

1) Existen casos en los cuales se ha realizado una conducta
peligrosa para el bien juridico, pero la lesion se debe a otro

causal imprevisible aunque relacionado con el riesgo original.

Tal es el caso del sujeto que dispara y lesiona a su victima (la
conducta peligrosa es para el bien juridico, vida), a consecuencia de
la lesidn la victima es trasladada al hospital donde después ocurre
un incendio y el sujeto lesionado muere, a consecuencia de una

causa distinta a la original.
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Por lo tanto, el resuitado de muerte no se puede imputar al
sujeto, pero no se excluye el peligro de la conducta del sujeto al
disparar sobre la victima, con la intencién de matarla; por lo que su
conducta es una realizacion adecuada de peligro creado por la

tentativa de homicidio.

2) Exclusidbn de imputacion si falta la realizacién del riesgo no

permitido.

Existen conductas que estan reguladas e imponen deberes
especificos a quienes las realizan, cuya observancia presupone la
generacion de un riesgo que puede terminar en una lesidn del bien

juridico.

Estos riesgos estan previamente determinados y en funcion de
ellos se han establecido deberes que debe cbservar el sujeto, si

estos deberes no son observados, elevaran el riesgo.
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Por ejemplo: El caso en donde el director de una fébrica de pinceles
suministra a sus trabajadores pelos de cabra china para su elaboracion, sin
desinfectarlos previamente como estaba prescrito. Cuatro trabajadores se
infectan con bacilos de carbunco y mueren. Una investigacién posterior da
como resultado que el desinfectante prescrito hubiera sido ineficaz contra el
bacile no conocido hasta ese momento.!™

De aqui que el director, al omitir la desinfeccion de los pelos, y
pese a elevar el riesgo de lesién, no se le debe imputar el resultado,
pues se a comprobado que no se hubiera podido evitar el resultado

con ta simple desinfeccion de los pelos.

Pero si el director hubiese tenido la intencién de matar a sus

trabajadores, éste podria ser castigado por tentativa de homicidio.

3) La exclusion de imputacion en casc de resultados que no estan

cubiertos por el fin de proteccién de la norma de cuidado.

Existen casos en donde la superacién del riesgo permitido a
aumentado claramente ei peligro, hay normas que imponen
especiales deberes de cuidado, cuyo objeto es la proteccion de

determinados bienes juridicos, no obstante el sujeto no realiza ese

1P ROXIN, Claus Derecho Penal, p 375
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deber de cuidado, por lo cual eleva el riesgo, produciendo un

resultado.

Se puede negar la imputacion de la conducta cuando la evitacién

no esta dentro del fin de produccién de la norma.

Por ejemplo Dos ciclistas marchan de noche uno tras otro, sin alumbrado en
{as bicicletas. El ciclista que iba delante debido a la falta de iluminacién, choca
con otro ciclista que venia de frente. El accidente seé podria haber evitado solo

con que sl ciclista de atras hubiera llevado su vehiculo con iluminacion.'"*

En este caso, la conduccion prohibida del ciclista de atrds que no
traia alumbrado en su bicicleta es quien aumenté el peligro del
ciclista que causa el accidente; pero no por ello se le va a imputar el

resultado al ciclista de atras que no traia luces.

"™ Ibidem p 377
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Pero, si el precepto impone que se traiga luz en las bicicletas
para evitar accidentes, sin embargo el precepto no obliga a que se

iluminen otras bicicletas, para evitar choques.''?

4) Conducta alternativa conforme a derecho y teoria del incremento

del riesgo.

La cuestion de! problema sobre el imputar un resultado cuando
mediante una conducta alternativa conforme a derecho el riesgo
hubiera sido evitado posiblemente. Esto es, cuando el sujeto
desobedece un deber de cuidado y eleva el riesgo lesionando un
bien juridico, si €&l hubiera realizado la conducta debida

posiblemente no se hubiera dado el resultado.

Se excluye la imputacién si la conducta altemnativa conforme a

derecho hubiera conducido con seguridad al mismo resultado.

U2 Ihidem p 378,
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Por ejemplo: El conductor de un camién quiere adelantar a un ciclista, pero
al hacerlo no guarda la distancia de separacién lateral requerida por acercarse
a unos 75 cm del mismo. Durante el adelantamiento, el ciclista, que iba
fuertemente babido, gira la bicicfeta a la izquierda por una reaccion de corto
circuito provocada por el alcohol y cae bajo ias ruedas traseras del remolque.
Se comprueba que probablemente... el accidente también se habria producido
aunque hubiera guardado una distancia de separacion lateral suficiente segun
las normas de trafico.!"®

El tipo subjetivo en la teoria funcionalista se compone tanto de

dolo como de etementos subjetivos distintos al dolo.

Para Roxin la tipicidad es “ la atribucién de una situacién real a
la situacidon que contiene el tipo legal”; y el sistema de Derecho
Penal no tiene que fundamentarse en causalidad, ni en la finalidad,

sino en decisiones valorativas politico criminal”."*

El funcionalismo atribuye el desvalor del acto al tipo y a la
antijuridicidad el desvalor del resuitado; por lo que se cae en el tipo

del injusto.

3 Thidem p 379. ,
114 Citado por BUSTOS RAMIREZ. Juan, /mputacion Objetiva, p25.
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En consecuencia, con la descripcion de la situacion tipica y el so6lo
desvalor de acto no solo se agota el contenido desvalorativo del
injusto sino hace falta el desvalor del resultado. Esto quiere decir
que el solo el desvalor del acto no agota el desvalor de la relacién
socia; pues ésta se configura cuando también afecta la accién

efectiva al bien juridico.

Asi entendido el desvalor del resultado como el primer

componente de la antijuridicidad.

A consideracién de Bustos Ramirez'"® la imputacion debe ser
ubicada sistematicamente en la antijuridicidad, pues ahi tiene

ventajas fundamentales.

En cuanto a la culpabilidad la teoria funcionalista la considera
como categoria de ‘“responsabilidad”, en dicha categoria lo
importante es saber si el sujeto merece una pena por el injusto

cometido.

"5 Thidem pp 31 ¥ 32.
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La Responsabilidad es analizada en la culpabilidad del sujeto y ia

necesidad de aplicacién de una pena.

La culpabilidad estd basada sobre el principio de culpabilidad

(tema que sera abordado en el siguiente punto).

La necesidad de la pena es el presupuesto de mayor aportacién
en la teoria funcional, es la direccion que marca la interpretacion

poiitico criminal.

En este presupuesto se toman en cuenta cudles son los fines de
la pena para determinar si la interpretacion de la dogmatica penal

esta acorde con los resultados de dichos fines.,
El fin de un Estado Liberal Social y Democratico de Derecho es

el prevenir los delitos, a través de las sanciones penales, para el

funcionalismo la aplicacién de las penas debe estar sujeta a los
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principios de proporcionalidad, de humanidad (dignidad del

individuo), rezocializacion y culpabilidad.

A hora bien, para profundizar en la teoria funcionalista en la
categoria de la culpabilidad, es necesario hacer un breve analisis
del concepto del principio de culpabilidad como se analizara en el

siguiente capitulo.
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CAPITULO 3

PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

1.- LIBERTAD DE VOLUNTAD Y DETERMINISMO

El principio de culpabilidad es uno de los principios
caracteristicos del derecho penal, éste se caracteriza por estar
frente a la estructura del delito, pero, principalmente acompana al

concepto de culpabilidad en relacién a la pena.

De aqui, que se presentan dos situaciones: En primer lugar, del
principio de culpabilidad se desprende que “toda pena supone
culpabilidad, de tal modo que nadie puede ser castigado sin
culpabilidad” (nulla poena sine culpa). En segundo lugar, la medida

de la pena no puede sobre pasar el grado de culpabilidad.

Lo importante de este principio es que al sujeto no se le va
aplicar una pena por su conduccién de vida, sino por el hecho tipico
antijuridico y culpable que ha cometido. En consecuencia, el

principio de culpabilidad se funda en dos caminos diferentes.
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Por una parte, el principio de culpabilidad “significa que la pena
criminal debe sélo fundarse en la constatacién de que puede
reprocharse el hecho a su autor”.' Esto se desprende del concepto
de culpabilidad desde el punto de vista de la doctrina finalista, que
es el juicio de reproche personal ético social, que se le hace al
sujeto por un hecho tipico antijuridico, por haberlo realizado “cuando
podia haber obrado de otro modo”, (posicién autodeterminista). Aqui
el principio de culpabilidad presupone la libertad de decisién del

sujeto.

Por ofra parte, el principio de culpabilidad, Unicamente es
considerado como medio de limitacién de la pena; tomando en
cuenta que el comportamiento culpable de un sujeto sélo sera
castigado por razones preventivas, esto es, que el sujeto sera
responsable penalmente, ya que la misién del Estado es asegurar la

convivencia de la sociedad, a través de la proteccion de sus bienes

1 Op<it. JESCHECK. Hans. p 30.
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juridicos, aplicando penas de prevencidn general y especial

(posicién determinista).

Del primer camino planteado del principio de culpabilidad, se
desprende la idea de libertad de voluntad, pues el concepto de
culpabilidad se fundamenta en la reprochabilidad por “por haber

podido actuar de otro modo”.

Ahora bien, abundando en esta posicibn, para los
indeterministas, el principio de culpabilidad debe asentarse sobre la
concepcién del hombre como persona, es decir, como sujeto que
tiene capacidad para decidir y dirigir su conducta; por lo tanto, el
principio de culpabilidad tiene como presupuesto l6gico la libre
decisién del hombre,? que viene a ser el “libre aibedrio o ia libertad

de voluntad”.

La libertad de voluntad que manejan los indeterministas, es un

concepto que ha sido planteado desde la antigiedad, inclusive

* Cfr. ZAFFARONI, Eugenio. Tratado de Derecho Penal. Tomo [V, p34.
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desde antes de Platon y Aristételes; en las culturas orientales se
veia el libre albedrio como la libertad moral del hombre, como
potestad interior para auto gobernarse, en estas culturas "se juzgé al
hombre como un ser consciente de si mismo”.® Con los egipcios,
babilonicos y hebreos se consideré al hombre “capaz de conocer su

dafio y responder por él...".*

En la cultura griega, el concepto de libertad moral del hombre
viene a ser tratado con mayor amplitud;, la frase que estaba
acentada a la entrada del templo de Delfos citaba "Conécete a ti
mismo”.® En esta cultura el concepto de libertad del hombre era
considerado como “ la aptitud para autc gobernarse y auto juzgarse
al bien, evitando el mal”.?

Platén, consideraba due el hombre no era libre mientras su alma
estuviera encarcelada en su propio cuerpo, la cual estaba

determinada a vivir sin libertad, pero una vez que llega la muerte el

1 Cfr. FERREIRA DELGADO. Francisco. Op cit. p317.
! [dem.

* Frase socrdtica.

% Idem

118



PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

alma se libera, pues es preciso prescindir del cuerpo para que el
alma sola se examine, ya que es por medio del razonamiento como

el alma descubre la verdad.’

Esto, no quiere decir que el hombre necesariamente tenga que
morir para ser libre, y pueda decidir su actuar, ya que en su
momento también expresa que el hombre podréd examinarse con el

solo pensamiento sin que intervenga ningun sentido corporal.

Por su parte, Aristételes fue mas determinante en el concepto de
libertad de voluntad, él afirma que “una accién debe llamarse
voluntaria o involuntaria segun el momento en que se obra. Ahora
bien, el que obra lo hace voluntariamente, puesto que en tales
acciones, el principio del movimiento de sus miembros—que; son
como instrumentos de su voluntad-en él reside, y todo aquello cuyo

principio esta en él, también estard en &/ hacerio o no hacerlo”®

' Cfr. PLATON.Didlogos. 20" ed. México. Ed Porriia. 1984, pp392/93.
% Op cit. ARISTOTELES. p. 61.(las cursivas son mias)
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Este mismo filésofo griego, sostiene que la voluntad mira al fin,
“siendo el fin el objeto de la voluntad, y materia de deliberacién y de
eleccién los medios para alcanzar el fin, siguese que los actos por
los que, de acuerdo con la eleccién, disponemos tales medios, son
voluntarios”,? pues todo aquel que indaga cémo ha de obrar, parte
del principio de la accion y mas concretamente de la parte

gubernativa del alma, que es la que elige.

Como se puede observar de manera tajante, el pensamiento

aristotélico aceptaba el libre albedrio del hombre, admitiendo la

autodeterminacion.

En el derecho romano, la libertad de voluntad no fue tan clara
pero ya en las Xll Tablas se juzgaban los hechos como producto de
una libertad de eleccion o auto gobierno, en el delito de homicidio

era exigida la comprobacion del elemento subjetivo.

? [bidem p 70.
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En la Edad Media, con San Agustin y Santo Tomas, se mangjaba
el concepto de libertad enfocado a la gracia Divina. Lo bueno viene

de Dios y lo malo es cosa terrenal.

San Agustin, distingui6 el libre albedrio de la libertad; afirmando
que “la libertad no esta en el libre albedrio, si no que es resultado
de buen uso que de él se haga...”.'® Para él la libertad es entendida
como un llegar a ser, pues el hombre no es libre por el hecho de ser
hombre, sino que debe luchar por su libertad eligiéndola, por lo tanto

la libertad viene a presuponer al libre albedrio.’

Por otra parte, las ideas de Santo Tomas, transitan entre la fe y
la razén, él maneja el principio donde finca el intelectualismo,
ligando la voluntad al conocimiento, la voluntad de pende de la
inteligencia en cuanto a motivacién, pues no se puede querer |0 que
no se conoce. El mal no viene de la voluntad divina, sino de la

voluntad del hombre.'?

1% Op cit ZAFFARONI, Eugenio. Tratado de Derecho Penal. Tomao 1L, pp SCy 51.
" Idem.
12 Ihidem pp 54 ¥ 55
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En el sigio XIX, con la Escuela clasica con Carminiani,
Romagnosi, Pessina, Carrara se acepta el concepto de libre
albedrio, donde “el sujeto de la ley penal es e hombre capaz de
querer como ser consciente, inteligente y libre. Se presupone que
todos los hombres tienen capacidad para elegir el bien y el mal, el
hombre puede libremente realizar la accion prohibida o respetar la

prohibicién”."

Para Hegel el delito sélo puede ser cometido por un hombre,

pues a partir de esto se comienza averiguar la culpabilidad.

En la teoria finalista, el libre albedrio, es “la capacidad para
poderse determinar conforme a sentido”." La libertad de voluntad es
el acto de liberacion de coaccién causal de los impulsos, para la
auto determinacion conforme a sentido y conforme a derecho, por lo
tanto la libertad consiste en actuar conforme a nuestra propia

personalidad.'

¥ Op cit. RODRIGUEZ MANZANERA, Luis, p237.
1 WELZFEL. Hans. Derecho Penal Alemdn p.176.
15 WELZEL. Hans. Lo permanente v lo Transitorio del Dereche Penal, p 212.
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Dentro de la doctrina finalista, como ya se ha venido
mencionando el concepto de culpabilidad supone un juicio de
reproche personal de un hecho antijuridico por haberlo cometido
cuando podia haber actuado de otro modo, del cual se desprende la

base de libertad de voluntad.

Pero al Derecho Penal en la culpabilidad sélo le interesa saber si
el autor es personalmente responsable de la accion antijuridica que
cometioé, para imponer una pena; si el autor es responsable como
persona que puede dirigir sus decisiones y haber actuado conforme

a la norma, esto permite reprocharle su conducta al autor.

A partir de este planteamiento del libre albedrio, surge una
posicién contraria(el determinismo), el cual es el segundo camino

del principio de culpabilidad.

El determinismo viene a ser la doctrina que niega !a libertad de

voluntad, considera al hombre incapaz de autodeterminarse.
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En la Escuela positivista, con Lombroso, Feri y Garéfalo, el
delito se veia como un origen causal- natural, su estudio se sujeta al
método cientifico, con un andlisis de patologia social criminal en el
delincuente, y su propio medio. Esta Escuela niega el libre albedrio,
es completamente determinista, es decir, considera una serie de

factores fisicos y sociales que llevan al hombre a delinquir.

Aqui, el hombre se considera que no es tan libre como se cree,
su conducta aparentemente puede ser independiente, en realidad,
estd manejada por una serie de factores externos, por lo cual el
hombre no tiene una responsabilidad moral, sino una

responsabilidad social.

La Escuela Ecléctica, con von Liszt,’® basa su teoria sobre el
conocimiento cientifico, estudia al delito como un fenédmeno natural,

pero como ente juridico, estudia los factores y causas sociales, sin

15 Cfr. RODRIGEZ MANZANERA. Luis. Op cit. pl47.
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renunciar a la construccién dogmatica, rechaza el libre albedrio por

ser una posicién indemostrable cientificamente.

Sin embargo, esta posicidén causalista niega el autodeterminismo,
pero analizandola detalladamente, el delito lo ve como una
causacion del resultado (una causacion fisica y una psiquica), utiliza
un dualismo; mientras en la accién y el resultado se da un “nexo
causal’; en la culpabilidad se da un “nexo psiquico”, donde al sujeto

se le considera con voluntad propia para decidir.

Lo mismo sucede en el sistema neoclasico, pero a la culpabilidad
se le da una concepcién normativa en el que se le agrega el
“reproche”, lo subjetivo sigue en la culpabilidad y lo objetivo se

mantiene en el injusto.

Después de haber hecho un pequefio analisis de la libertad de
voluntad y del determinismo a través de la historia, se puede deducir

que el principio de culpabilidad, asi como el propio concepto de
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cuipabilidad, han sido y siguen siendo temas de discusion por

diversas teorias.

En la actualidad, la teoria funcionalista continGia cuestionando la
libertad de voluntad del hombre, “el poder actuar de otro modo”;
posicién que toma para criticar a la teoria finalista. Los autores que
toman dicha posicion son Roxin, Gimbernat Ordeing, Cérdoba Roda,

Stratenwerth, entre otros.

Roxin,'® expresa que la libertad de voluntad no existe como todo
mundo lo reconoce, que no sé puede comprobar cientificamente; no
se puede demostrar en concreto empiricamente, que el delincuente
puede actuar de un modo distinto en el momento que cometié el

delito.

No se puede demostrar la existencia de culpabilidad, dado que

no se pueden derivar deducciones cientificas de premisas

'8 Cfr. ROXIN. Claus. Cripabilidad y Pena, p 41.
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indemostrables, y si no se puede demostrar que el sujeto tiene

voluntad, por lo que, entonces no existe culpabilidad.

Continda expresando este autor, que mientras la culpabilidad se
vea como un problema de conocimiento; entonces el legisiador no
esta legitimado para ordenar, que es posible que alguien pueda
actuar de un modo distinto como lo ha hecho,” pues no es posible
que el Derecho Penal se limite dnicamente a castigar por ese solo

hecho.

De! mismo modo el Juez, como prueba que el sujeto pudo actuar

de manera distinta.

En la realidad social, no se puede saber si el sujeto en el
momento del hecho antijuridico fue capaz de imponer una decision
de voluntad que se opusiera al hecho, pero lo que, si se trata de ver
qué es lo que el orden juridico exige al autor a la vista de sus

condiciones y circunstancias externas de lo sucedido, es decir es

17 Ybidem p 42.
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saber qué se le exige al sujeto para que se le pueda imputar el

hecho.

En relacion a lo anterior, el mismo Mir Puig,' sostiene que es
razonable pensar que la decision humana se halle determinada por
la concurrencia de distintos factores, en parte normativos, que
concurren en el proceso de motivacion de la norma, con arreglo a
sentido; la disposicidn hereditaria y el medio dan origen a influir, a
una personalidad determinada (estas disposiciones las suele llamar
factores concurrentes en la conducta del individuo); por lo anterior,

no cabe fundar la culpabilidad en el poder actuar de otro modo..

Mufioz Conde,'® sostiene que no se puede saber cudles son las
razones que llevaron al sujeto a elegir uno u otro proceder, ain
admitiendo de manera abstracta la posibilidad que tiene el ser

humano de elegir entre varios posibles.

18 Véase MIR PUIG. Santiago, Op cit. p 583,
19 Cfr,. MUNOZ CONDE. Francisco. Introduccién a Roxin, Culpabilidad y Pena. p 23.
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También sefala que hay que buscar para tapar o suplir las
deficiencias del concepto mismo de culpabilidad, donde hay que:
definirlo y dotarlo de un nuevo contenido, a efecto que pueda
cumplir sin ficciones o forzamientos su funcién de limite y

fundamento del poder punitivo del Estado.?®

Hay que considerar que la culpabilidad, no es un fenémeno
individual aislado, la cual no es una cualidad de la accién, sino una
caracteristica que se le atribuye para poder imputarie al sujeto, y
hacerlo responder por su accion. De aqui que lo importante, es que
la norma penal le motiva con sus mandatos y prohibiciones para que
se abstenga de realizar uno de esos haceres posibles, que es el que

la norma prohibe con amenaza de pena.*

Por lo tanto, Ia motivilidad es la capacidad de reaccionar frente a
las exigencias normativas, es la posibilidad de motivacion de la

norma, que viene a ser la facultad humana fundamental que unida a

* Ibidem p 26.
! Mbidem p 34.
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otras facultades como la inteligencia, 1a afectividad etc., permiten la

atribucién al sujeto por su accion cometida. %

Es decir, que el sujeto es motivable por las normas de modo
habitual, y que un hombre medio (comuan) en su situacién no habria

cometido el hecho.

Cérdoba Roda, sostiene por su parte, que el poder actuar de
modo distinto, en cuanto a su comprobacidn cientifica no es factible,
pues la aceptacion de esta posicion llevarian a la administracion de
justicia a un alejamiento de poder comprobar la culpabilidad, ya que
entre el juez y la accidon cometida llevara varios aspectos de tiempo

y posibilidades de peritaje.?

En consecuencia, este autor destaca que una accion delictiva
puede ser cometida sin que concurra el juicio de reproche, asi

mismo pueden concurrir diversas causas, por un lado, porque la

= véase SHUNEMANN Berd. Nueva tendencia en el concepto juridico penal, ird, Marian Sachernde
Koster. Universidad de Munich, 1984, p 20.
3 Cfr. CORDOBA RODA, Juan. Culpabilidad y pena, p 24.

130



PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

conducta realizada represente una accién normal en el medio en
que se desenvuelva el sujeto - incluso desde el punto de vista de la
cultura del grupo social al que pertenece—por ejemplo el individuo
que perteneciendo a un ambiente en donde la promiscuidad sexual
constituye una forma habitual, al sujeto no se le puede decir que

comete determinado tipo de accidon contrarias a la honestidad.

Por otro lado, se puede explicar {a ausencia del reproche cuando
el actuar del sujeto es resultante del hecho, de que la accién ilicita
se da como unica solucién posible a la situacién de conflicto en la
que se da una serie de factores externos; por ejemplo la criada
soltera que en un medio rural concibe un hijo y después del parto le

da muerte.®

En este ejemplo se presentan una serie de factores externos

desencadenantes del delito, que pueden ser:

a) La situacion social de la mujer

* Ibidem pp 25 v 26.
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b) El medio rural al que pertenece
C) El abandono del padre (de la victima)

d) La rigidez moral del medio.

De io anterior, se puede decir que; por todos los factores
externos sociales que rodean al sujeto, ya no se puede hablar de
una culpabilidad subjetiva individual, sino de una culpabilidad de la

sociedad en relacion al delito cometido.

Gimbernat Ordeing,”® también sostiene que la idea del
indeterminismo es una interpretaciéon lejos de comprobar
cientificamente, pues en la investigacién cientifica del psicoanalisis

se sostiene un determinismo de nuestras acciones.

En cuanto a la posicién que sostiene Stratenwert® sobre el poder
actuar de otro modo; considera que no se trata de cuestiones

metafisicas, sino de determinados mecanismos de elaboracién de

** Citado por ZAFF ARONI. Euvgenio. Tratado de Derfecho Penal, tomo IV, p 476.
3 Citado por BUSTOS RAMIREZ. Juan, AManual de Derecho Penal. Parte General, Barcelona, Ed Ariel,

1984, p 370.
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conflictos sociales, pues e! principio de culpabilidad debe conservar
su independencia incurriendo a los motivos politico criminales de los

fines de la pena.

Después de haber analizado estas dos posturas del
determinismo y el indeterminismo, hay una tercera posicién, que

sostiene el penalista espariol Juan Bustos Ramirez.

Afirma este autor, que las dos tendencias ignoran y desechan la
realidad del hombre en el mundo; pues el libre albedrio esta fuera
de tiempo y lugar en el ambito cientifico, y el determinismo, esta
atado a una causalidad ciega que también esta fuera de tiempo y
espacio; ambas tendencias son individualistas y estigmatizadoras,

que reniegan del hombre como tal.”

Agrega este autor, que es necesario superar estas dos
posiciones, pues la libertad del hombre no es poder obrar de otra

manera, ni la determinacién es una causalidad, sino que el hombre

¥ Ibidem pp 371 y 372,

133



PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

responde por su comportamiento por la conciencia de él, pero esta
conciencia esta dada socialmente. La conciencia no es una cuestion
psiquica, sino histérico social, es el proceso histdrico social el que
determina, en relacién al psiquis del individuo es su conciencia (el
desarrollo histérico social y conciencia son dos términos

inseparables).?®

Este autor, analiza la culpabilidad del sujeto de diferente forma;
la ve desde el ambito social, tratando de darle un contenido
especial, determina que el hombre solo puede ser comprendido en

cuanto el vive en sociedad.

Considera, que el hombre vive dentro de una relacién social, no
como simple sujeto, sino como actor que cumple determinado papel
en la sociedad, que éste es dado por la misma sociedad; dandose
una constante interaccién y vinculacion entre el actor y demas
circunstancias; y lo que caracteriza al hombre en la sociedad es el

curso historico del desarrollo de las relaciones sociales, en donde el

* Pidem p 376,
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actor toma conciencia de su papel; y por lo tanto es responsable por

sus actos.

En conclusién a las posturas antes expuestas, se puede decir
que ambas posiciones son extremadamente rigurosas que no
permiten aceptar, por un lado la libertad de voluntad; y por otro que

el resultado de una conducta se deba a factores sociales.

Hay que reconocer que el hombre no es un ser aislado, sino es
un individuo que pertenece a una sociedad y que por ese solo hecho
no deja de estar rodeado de factores o circunstancias externas; pero
también es un ser dotado de inteligencia, de conocimiento y
raciocinio que le permite tener conciencia para decidir por si mismo

lo que hace o no hace.

En otras palabras, Recaséns Siches sostiene que: “el hombre ni
tiene ni deja de tener albedrio”” ya que este no es una potencia

psicolégica ni cosa bioldgica, es la expresion del tipo de insercién

 Citado por REYNOSO DAVILA: Roberto, Teoria General del Delito. Ed Porria, 1998, p 172.
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del hombre en el mundo en donde vive; el hombre siempre se va
encontrar en una situacion de posibilidades limitadas de caminos a
seguir y por lo tanto estara en posibilidades de decidirse por si
mismo. La vida del hombre consiste en tener que elegir en cada

instante entre varios caminos que le depara las circunstancias.*

2- RANGO CONSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO DE

CULPABILIDAD

Dentro de los principios rectores de un Estado Liberal Social y

Democratico de Derecho, se encuentra el principio de culpabilidad.

Este principio de culpabilidad tiene una importante funcién
garantizadora para el individuo frente al Estado; pues limita el
gjercicio del poder punitivo del mismo; para que pueda éste, aplicar

una verdadera administracion de justicia penal es necesario que

® Sin embargo algunos autores como Zaffaroni y Shunemann sostienen que cuando se desconoce el
fundamento de libertad de voluntad humana. no se puede construir la culpabilidad, v no es posible un
orden que regule la conducta de las personas, por lo que es inconcebible ¢l derecho mismo, una

culpabilidad sin base ontoldgicas seria un concepto vacio de contenido que mo responderia a la
justificacién o legitimacion de la pena. v que solo se justifique con medidas preventivas. Viéase a Zaffaroni
Eugemo Tratado de Derecho Penal, tomo IV p. 35. Y Shuremann Bemnd op cit, p 20.
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recurra a este principio (no hay pena sin culpabilidad y la medida de

la pena sera aplicada en relacion al grado de culpabilidad).®’

Es importante mencionar que junto al principio de culpabilidad,
esta el principio de legalidad; pues en un Estado liberal social y
democratico de derecho el delito y la pena se regulan por la ley
(escrita, estricta, previa y cierta), este ultimo principio se encuentra

contemplado en nuestra Constitucién en su articulo 14.

Se dice que el principio de culpabilidad se da junto al principio de
legalidad, porque el primero exige que se determine claramente el
ambito de la tipicidad; en cuanto que las leyes penales no tengan
efectos retroactivos, y que se excluya cualqguier tipo de analogia en
contra del delincuente; asi como la pena debe ser aplicada

exactamente al delito que se trate.

' Tanto ¢l principio de culpabilidad como los de mds principios rectores del Estado liberal, fucron
acuifiados en la segunda mitad del S. XVIIL cuando surge un muevo concepto de Estado. con la revolucion
francesa v la declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano. Estos principios marcan el limite
del poder punitivo del Estado (principio de legalidad, legitimidad de bienes juridicos, de minima
intervencién). Véase a Moreno Hernindez Moisés. Principios Rectores del Derecho Penal, Revista
Criminalia afio LXIV. No 3, México Sep— Dic. 1998, Ed Pornia, pl62. y Femindez Carmasquilla, Juan
Derecho Penal Fundamental tomo IL
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El principio de culpabilidad se le considera de rango
constitucional porque esta considerado en la Constitucién;, sin
embargo nuestra Constitucion mexicana no lo contempla
expresamente; pero si en instrumentos internacionales que México

ha suscrito, como es en el Pacto de San José.

En términos constitucionales, el articulo 133, considera que
“todos los tratados que estén de acuerdo con la Constitucion y que
se celebren por el Presidente de la Republica seran Ley Suprema”.

Esta consideracion constitucional le sirve de garantia al inculpado.

También el Cédigo Penal de 1931, no establecia el principio de
culpabilidad, sino el principio de peligrosidad o temibilidad creado en

el positivismo, en sus articulos 12 y 52.
El articulo 12 establecia: “...Para imponer la pena de la tentativa,

los jueces tendran en cuenta la temibilidad del autor y el grado a que

se hubiere llegado la ejecucion del delito...".
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El articulo 52 expresaba: En la aplicacion de sanciones penales
se tendran en cuenta: 3° “... las circunstancias de tiempo, lugar,

modo y ocasidon gue muestren su mayor o menor temibilidad”.

En las reformas de 1994 hechas al Codigo Penal, en sus
articulos 12 y 52, se desecho el principio de peligrosidad, y se
establecid el principio de culpabilidad como se puede observar en

los mencionados articulos.

Articulo 12, 2° parrafo: “ Para imponer la pena de la tentativa el
juez tomara en cuenta, ademas de lo previsto en el articulo 52, el
mayor 0 menor grado de aproximacién al momento consumativo del

delito.

Articulo 52. “El juez fijara las penas y medidas de seguridad que
estime justas y procedentes dentro de los limites sefialados para
cada delito, con base a la gravedad del ilicito y el grado de

culpabilidad del agente...".
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3.- CULPABILIDAD COMO FUNDAMENTO DE LA PENA.

Al principio de culpabilidad, se le atribuyen dos funciones
fundamentales: una como funcién fundamentadora de la pena
(funcién dogmatica) y otra como funcién limitadora de pena (funcién
de politica criminal); en este punto se desarrollara la primera funcion

y en el siguiente punto la segunda.

La posicién de la culpabilidad como fundamento de la penga, es
sostenida por la teoria finalista;* se refiere a que el Estado puede
imponer una pena al sujeto, porque siendo éste capaz de
determinarse a su libertad de voluntad, pudiéndose comportar de
otro modo y ne lo hizo, realizando una conducta tipica y antujuridica,
y para ello es necesario que concurran los elementos de la
culpabilidad como son: la capacidad de culpabilidad (imputabilidad);
el conocimiento de la antijuridicidad y ia exigibilidad de otra

conducta.

3 cfr. JESCHECK, Hans Henrich. Opcit,, p 36.
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Aqui, la pena es impuesta al sujeto que resulta culpable de un
hecho ilicito, por lo que a los inculpables no se les puede imponer
una pena, pero si resultan ser sujetos peligrosos, el Estado podra
imponerles medidas de seguridad. En consecuencia se puede decir,
que la pena impuesta al sujeto por un hecho ilicito se considera una
retribucién, entendida ésta como el castigo que la sociedad le
impone al sujeto por haber actuado contrario a derecho. De esta
forma es como se considera a la culpabilidad como fundamento de

la pena.*

El Estado para justificar el castigo pone a la culpabilidad como
presupuesto de la pena; pero es de tomarse en cuenta que el
Estado no va a castigar la culpabilidad, sino el hecho tipico y
antijuridico, dependiendo del bien juridico lesionado o puesto en
peligro; esto es, que la culpabilidad va a fundamentar la pena en

base al “reproche”.

3 Cfr, GARRIDO MONTT: Mario. Nocienes Fundamentales de fa Teoria del Delito, Santiago de Chile,
Ed Juridica de Chile. 1992. ppl98 v199.
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En base a lo anterior, se pude decir que !a postura finalista
adopta |a libertad de voluntad (que es la cuestion psiquica que esta
considerada fuera del a culpabilidad) y ubicada en la tipicidad; esto
significa que la responsabilidad penal sélo puede derivarse de fa
relacion psiquica entre el sujeto y el resultado, excluyendo la
responsabilidad objetiva se podria decir que de este modo se

fundamenta la pena.

En relacién a esta postura, han surgido una serie de criticas por
varios autores, basandose en la teoria del determinismo; pues, ya
desde la Escuela Clasica Italiana,*® se niega que la sancién
dependa de la libertad de voluntad y por consecuencia pueda existir

culpabilidad.

Por lo tanto, se niega el principio de culpabilidad como
fundamento de la pena y se buscan sustitutivos para poder

fundamentar la intervencién del Estado para imponer las penas,

* ygase VILLAREAL PALOS. Arturo Op cit. pp 51y ss.
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tales como la responsabilidad social y sobre todo basado en la

peligrosidad.

Roxin,** es uno de los principales criticos a esta postura, y
expresa que la culpabilidad no puede ser util para fundamentar la
pena, pues como se sabe, aquello presupone la libertad de
voluntad, situacion que sostienen incluso los partidarios de la

retribucion es indemostrable.

Continva afirmando este autor, que el principio de culpabilidad
aparece no como fundamento de la pena, sino como medio
imprescindible para limitar la intervencion penal estatal, pues tiene la
funcién de asegurar al individuo, que el estado no extenderd su
poder estatal en aras de retribucién; sino de prevencion general y
especial; ya que el fundamento de la retribucidén es insuficiente, por

lo cual debe ser abandonado.®

3 Ibidem p 69
3 ROXIN. Claus, Culpabilidad v Pena, pp 42 y 43,
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Esta postura de la culpabilidad como fundamento de pena en un
principio sirvié para justificar la teoria que sostenia el fin de la pena
en la retribucidn, dicha retribucion es entendida como |a imposicién
de un mal adecuado a la culpabilidad (la culpabilidad puede ser
anulada o expiada); y de este modo resulta tener un efecto

perjudicial para el acusado, legitimando el mal que se le impone.?;

Concluye este mismo autor, que la misién det Derecho Penal no
puede consistir en retribuir la culpabilidad, sino solamente en la
prevencién del delito y resocializacion del delincuente; pues la
postura de retribucién de la pena es cientificamente insostenible y
desde el punto de vista politico criminal resulta perjudicial al
delincuente, dicha posicion es irracional e incompatible en bases

teéricas de una democracia.*®

Asi pues, la pena debe responder a fines que garanticen la mejor
convivencia y su fundamental objetivo es el de la prevencion general

y especial, que se apoye en el concepto de culpabilidad donde el

¥ ldem
* Idem
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sujeto tiene la posibilidad de elegir su conducta licita o ilicita,
teniendo un margen de libertad, que servird de soporte a la
culpabilidad para poder imponer una pena, con el fin de que ésta no
sea rebasada por la cuipabilidad, protegiendo al delincuente en su

“dignidad humana”.

Sélo una ejecucidbn de pena puede ser exitosa cuando al
condenado, se le aplique una ejecucién de pena que lo resocialice

(prevencion de caracter especial).

4- CULPABILIDAD COMO LIMITE, ELEMENTO DE

DETERMINACION O DE MEDICION DE LA PENA

La segunda funcibn que se le atribuye al principio de
culpabilidad es como limite de pena; por su parte la teoria
funcionalista sostiene que la culpabilidad no puede ser fundamento
de pena, por la tesis que sostiene que el libre albedrio es
indemostrabie, pero si ve a la culpabilidad como un principio

limitador de la pena.
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Desde esta perspectiva, el principio de culpabilidad como limite
de la pena, consiste en que la pena no puede rebasar el grado de
culpabilidad, ni su gravedad, ni su duracién; se sedala el Hmite
maximo de la pena, asi como también limita el poder de intervencién

del Estado.

En cuanto a su finalidad del principio de culpabilidad como limite
de la pena, Roxin establece lo siguiente: El principio de culpabilidad
exige, pues que se determine claramente el ambito de la tipicidad,
que las leyes penales no tengan efectos retroactivos y que se
excluya cualquier tipo de analogia en contra del reo, vinculando de
este modo el poder estatal a la lex scripta e impidiendo una

administracién de justicia arbitraria.*®

De este modo el principio de culpabilidad en su funcién
limitadora de la pena, tendra el caracter de prevencion general y

especial, considerandose algo util desde el punto de vista politico

 Ibidem p 46.
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criminal, que le sirve de garantia al individuo frente a la intervencion
del Estado, para que no actue arbitrariamente;*® pues su objetivo
principal esta encaminado a limitar el maximo o el limite de la pena,
es decir el limite impide que el Estado imponga penas por encima

de la culpabilidad o por debajo de ésta.

Lo que se trata de impedir con el principio de culpabilidad en su
funcion limitativa de la pena es que el estado no actle
arbitrariamente como ya se ha venido diciendo, e imponga penas
intimidatorias que superen el grado de culpabilidad; si esto llega a
suceder como ha sucedido en Estados totalitarios y de terror penal,
se estara lesionando la dignidad humana, y se estara por encima de

los derechos del hombre.

“ En el siglo XVIIL va se expresaban algunos pensamientos sobre las garantias del delincuente frente al
estado: “castigar el crimen sin herir a la justicia, esto es reprimir a los malos. proteger la inocencia,
sustraer la debilidad a la opresion, arrancar el cuchillo a 1a tirania, mantener el orden social ¥ asegurar la
tranquilidad de sus miembros”, Se “exigia que las leyes penales fuesen sencillas, pero también “justas”,
claras ¥ precisas... Reiteraban el principio politico criminal de que; "En toda sociedad ordenada se cuida
mis de prevenir los ctimenes que de castigarlos. ¥ a menudo se consigue esto imponiendo menor peaa”.
“Exigia que las penas fuesen “siempre proporcionadas a los delitos”, porque el delito perturba el orden
social; mientras que la pena injusta o desproporcionada es un crimen que lo destruye. Precisaban la
igualdad de todas las personas ante la ley penal, sin pasar por alto las diferencias punitivas derivadas det
mayor 0 menor grado de culpabilidad...”. Véase a FERNANDEZ CARRASQUILLA. Juan, Derecho
Penal Fundamental, Tomo I, p 29.
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Franz von Liszt, en su Programa de Marburgo consideré el
Derecho Penal como limite infranqueable de la politica criminal,
como “Carta Magna de! delincuente”, que vendria a consistir, en que
no se le imponga penas al sujeto, que excedan los limites de la
propia culpabilidad, con respecto a los fines de |a propia pena; pero,
desde el punto de vista preventivo y de rehabilitacion, para una

mejor convivencia social.

Esto es que, la finalidad de la politica criminal y la voluntad del '
juez tienen sus limites en la propia ley. La ley es para el condenado
y para fundamentar su condena, asi como también, como proteccion

de excesos del Estado y garantia de equidad y control.*’

Por su parte Gunter Jakobs, considera “...ilegitima la pena inutil,
s6lo aquella que se muestra para el mantenimiento del orden social
puede ser aceptada; como quiera, que el principio de culpabilidad

limita la utilizacion de medios socialmente funcionales, entonces,

4 Cfr HASSEMER. Winfried Fundamentos de Dereche Penal, Trad por Francisco Mufioz Conde y Luis
Arrollo Zapatero, Barcelona. Ed Bosch, 1984, p246.

148



PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

existe el peligro de que la pena sea inadecuada para la consecucién

de sus fines y sea ilegitimo...”.*?

Frente a este principio limitativo de pena, se presentan varias

criticas:

1° Si la culpabilidad es un factor limitador de la pena de igual
manera debe ser un presupuesto de ella y al mismo tiempo es

presupuesto dei castigo (retribucion).

2° Este principio de culpabilidad no puede cumplir una funcién

limitadora, porque no se puede calcular con exactitud la pena.

Para esta critica responde Roxin® diciendo que si bien es cierto
que no es posible una cuantificacion exacta de la culpabilidad de tal
manera que a un hecho determinado pueda corresponder una pena

calculada con rigor matematico. Pero tampoco es esto necesario,

2 Citado por GARCIARIVAS, Nicolas. Op cit, p 92
3 Cfr. ROXIN. Claus. Culpabilidad v Pena, Op dit, p 50.
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pues la funcién politico criminal de este principio es el de impedir por

razones de prevencion general o especial, se abuse de la pena.

En el fondo, lo que se quiere es que se garantice el grado
maximo o minimo de la culpabilidad para imponer la pena,
considerando que el legislador es el que hace la descripcion de los
delitos en les leyes penales y establece el limite de las penas para

cada delito en particular.

3° contra este principio, se dice gue aveces no se puede aplicar
la pena segun el grado de culpabilidad del sujeto, por la
existencia de la aplicacion de medidas. En el caso de un
delincuente enfermo mental; cuanto menor sea su culpabilidad
mayor puede ser su peligrosidad, no se puede renunciar a la
aplicacién de medidas, pero cuanto mayor sea la tendencia de
delinquir, menor va a ser la aplicacién de una pena, pero si se

sometera a un tratamiento psiquiétrico permanente."'"

* [bidem. p 51.
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A esta critica, sostiene Roxin que las medidas de seguridad no
son admisibles en todos los casos, sino solamente bajo
presupuestos muy estrictos como la dltima ratio de las posibilidades
de la reaccion estatal. En casos normales, en la criminalidad de
poca 0 media gravedad sigue siendo la pena la Unica sancion
privativa de la libertad, asi que el principio de culpabilidad sigue
desarrollando su funcion limitadora y sélo en casos que exista

peligrosidad grave en el delincuente puede imponérsele medidas.

Es importante tomar encuenta que también las medidas, estan
limitadas por el principio de proporcicnalidad, pues las medidas solo

estan justificadas cuando son exigidas por un interés piblico.

En conclusion, tanto las medidas como las penas deben
armonizarse por igual en los intereses preventivos del Estado y la

libertad y proteccién del respectivo delincuente.

En base a esto, se fundamenta la doble via, afirma Jescheck que

“la pena fijada en funcién de la culpabilidad por el hecho no siempre
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puede ajustarse a la misién preventiva del derecho penal, pues
muchas veces su duracion no es suficiente para garantizar el éxito
preventivo, y es necesario un tratamiento padagégico o terapéutico
del delincuente, que por su naturaleza no puede realizarse durante
el cumplimiento de su condena. La pena debe ser completada con

medidas”.*

De lo hasta aqui expuesto, se puede decir que tanto la postura
de fundamento de pena como del limite de la misma; son funciones
necesarias para la aplicacion de la pena en base, a la culpabilidad
del sujeto; independientemente de que, si una es retribucionista y la
otra de aspecto preventivo, ambas son parte del principio de

culpabilidad.

Si, por un lado, para que se fundamente la pena es necesario
que se dé una accién antijuridica y culpable, y por otro lado, una vez
dada la culpabilidad se puede hablar de su funcion limitadora, la

cual permitira al juzgador fijar un limite méximo o minimo de la pena

45 JESCHECK. Hans Henrich, Opcit. p 113
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segun lo establezca la ley, se puede decir que se esta hablando de

dos momentos distintos.

Sin embargo la tesis de Gimbernat, establece que: “la pena no
puede hallar su fundamento y su limite en la culpabilidad, sino en las
exigencias de la prevencion general y especial. Pero la exclusién de
la responsabilidad objetiva sélo puede basarse en el principio de

culpabilidad”.*®

Esta postura, no puede ser del todo aceptada, ya que para poder
establecer una pena, es necesario un acto tipico antijuridico y
culpable; por lo que una vez comprobada la culpabilidad, ésta sera
fundamento y limite de la pena, mas sin embargo la pena
encuentra su finalidad en la retribucidn y en la prevencién tanto

general como especial.

* Citado por CEREZQ MIR, losé. Derecho Penal, 3" teitp, Ed Universidad Nacional de Educacién a
Distancia. 1998. pp 15v 19.
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Por otra parte, el principio de culpabilidad sirve para determinar y
medir la pena, pues segun el grado de culpabilidad sera el grado

maximo o0 minimo de la pena.

Segun Roxin,”la teoria de la determinacion de la pena, puede
determinar y sistematizar perfectamente criterios racionales, las
circunstancias agravantes y atenuantes de un caso en concreto

(factores que agravan o atendan la culpabilidad).

Aqui, lo que se trata es de determinar ia pena, su gravedad y su
duracién de la misma, es decir, encontrar ia magnitud exacta de la
pena en un caso concreto segun la gravedad de la culpabilidad, en
cuyo caso sea la pena la mas exacta a la culpabilidad, y que ésta no
quede ni por debajo ni por encima de los limites de la pena que han

sido establecidos por el legislador para cada delito.

Se puede decir que la medida de la pena es la medida de la

responsabilidad del sujeto que realiza una conducta tipica y

1 Cfy ROXIN, Claus. Culpabilidad y Prevencion, p50.
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antijuridica, dependiendo la lesiébn o puesta en peligro del bien

juridico.

En nuestra legislacién mexicana, en sus articulos 51 y 52 del
Cddigo Penal para el Distrito Federal, se establece los limites fijados
por la ley para la aplicacién de las penas y medidas de seguridad
para cada delito, en base a la gravedad del ilicito y el grado de

culpabilidad; asi como ofras circunstancias.

En cuanto a la individualizacion de [a pena ésta es entendida
como un acto judicial que realiza el juzgador, pero con una gran
responsabilidad; pues, es una dificil misién que tiene que cumplir al
aplicar la pena al caso concreto. Al momento de determinar la pena
el juzgador tiene un parametro minimo y un maximo dentro de los
cuales puede moverse para tratar de aplicar una pena, pero ésta
tiene que ser la mas justa posible, segun el grado de cuipabilidad

del sujeto y la gravedad del ilicito.
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El articulo 52 del Cédigo Penal para el Distrito Federal establece

las circunstancias para la medida de las penas y medidas de

seguridad en sus fracciones siguientes:

l.- La magnitud del dafo causado al bien juridico o del peligro

a que hubiere sido expuesto.

Il.- La naturaleza de la accion u omisién y de los medios

empleados para ejecutarla.

Il.- las circunstancias de tiempo, modo y ocasion del hecho

realizado.

IV.- Las formas y grado de intervencion del agente en la
comision del delito, asi como su calidad y de la victima u

ofendido.

V.- La edad, el nivel de educacién, las costumbres, las
condiciones sociales, econémicas y culturales del sujeto, asi

como los motivos que lo impulsaron o determinaron a delinquir.
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Cuando el procesado perteneciere a un grupo étnico © pueblo

indigenas, se tomaran en cuenta, a demas sus usos y costumbre.

VI.- El comportamiento posterior del acusado con relacién al

delito cometido y,

Vil.- Las demas condiciones especiales y personales en que
se encontraba el agente en el momento de la comisién del delito;
siempre y cuando sean relevantes para determinar la posibilidad

de haber ajustado su conducta a las exigencias de la norma.

5.- LA CULPABILIDAD COMO ENLACE DE LA PENA.

Como ya se ha explicado anteriormente, dentro del principio de
culpabilidad para algunos penalistas la culpabilidad es considerada
como fundamento, limite, determinacion o0 medida de pena. Sin
embargo para otros no es ninguna de estas caracteristicas, sino

solo la culpabilidad es un enlace de la pena.
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La culpabilidad es considerada por la doctrina como la tercera
categoria de la estructura del delito; y por lo tanto la mas importante
para poder establecer una pena, por lo que algunos autores la
consideran como simple enlace de la pena, y esta ultima es
contemplada como modo de expiacion, al lade de la forma de

“justicia retributiva”.

Pues, la esencia retributiva de la pena es en razén de la
culpabilidad del sujeto, de ahi que al cometer un delito, la pena sea

la realizacion de la justicia absoluta.

En sintesis, se puede decir que a pesar de que la culpabilidad se
considere fundamento de la pena para la teoria finalista y como
limite y determinacién de la misma en la teoria funcionalista; ambas
caracteristicas son necesarias para el establecimiento de la pena y
no solamente como simple enlace, o como otras teorias que
consideran que no sirve la culpabilidad ni como fundamento, ni

como limite por lo que postulan su reemplazo, por que sélo la pena
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se puede fundamentar en las exigencias de |la prevencién general y

especial.
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CAPITULO 4
LA CULPABILIDAD EN EL SISTEMA FUNCIONALISTA

1.- CULPABILIDAD COMO RESPONSABILIDAD.

La Teoria funcionalista, como se ha venido expresando ha
marcado dos grandes innovaciones dentro de la teoria del delito;
la primera es la teoria de la imputacién objetiva que ya se
explicd;! la segunda es la categoria de la culpabilidad analiza
desde el punto de vista de los fines de la pena y la politica

criminal, tema que sera abordado en este capitulo.

El sistema funcionalista analiza el concepto de culpabilidad en
un sentido mas amplio que los demas sistemas del delito;
considera que la culpabilidad debe elevarse a la categoria de
‘responsabilidad”, y que ésta a su vez debe tener dos

presupuestos que son:

! Vid Supra Cap 2. p 80 v ss.
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La culpabilidad y la necesidad de la pena (desde el aspecto

preventivo general o especial).

De tal manera que la culpabilidad y ta necesidad de la pena se
limitan reciprocamente y solo conjuntamente daran lugar a la
responsabilidad juridico penal del sujeto; por si solos no seran
suficientes para la aplicacion de una pena; de este modo la
responsabilidad se presenta en el &mbito de la determinacién de
la punibilidad como la realizacién dogmatica de la teoria politico

criminal de los fines de la pena.?

La importancia de la categoria de “responsabilidad” consiste
en que ésta tiene que resolver bajo qué presupuestos el autor
puede ser penalmente responsable de una accioén tipica
antijuridica (injusto) realizada por él, a su vez siendo éste

merecedor de una pena.

* Véase ROXIN, Claus. Derecho Penal, pp 204 y 222.
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En cuanto a la concepcién de culpabilidad Roxin expresa que :
“El sujeto actia culpablemente cuando realiza un injusto juridico
penal pese a que (todavia) le podia alcanzar el efecto de llamada
de atencién de la norma en la situacidon concreta y poseia una
capacidad suficiente de auto control, de modo que era
psiquicamente asequible una alternativa de conducta conforme a

Derecho”.®

Roxin concibe a la culpabilidad como la capacidad de
motivacién por la norma, susceptible basicamente de
comprobacién empirica mediante los conocimientos de
Psicologia y psiquiatria, pues se le atribuye al sujeto la capacidad
de obrar conforme a las exigencias del ordenamiento juridico. Es
por ello que la culpabilidad se considere un concepto mixto

empirico normativo.*

Sin embargo, a pesar de que, después se dé el injusto y la

culpabilidad, puede no aplicarse la pena; el legislador aun

> Thidem, p 792.
* Citado por CEREZO MIR. José. Op cit. p 22.
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existiendo culpabilidad renuncia a la pena, porque la misma no le
parece preventivamente indispensable; por lo que es importante
que se dé la “responsabiiidad”. Aqui, la idea de la culpabilidad se
limita, considerandose un concepto mas restringido frente a la

propia responsabilidad.

Un ejemplo donde se da la culpabilidad, pero no la
responsabilidad, es en el estado de necesidad disculpante, en
donde el sujeto actia tipicamente y antijuridicamente, y también
puede actuar de otro modo y se comporta por ello culpabiemente,
sin embargo el legislador considera que no haya una necesidad
de pena, ni prevencion general ni especial por lo que queda

excluida la responsabilidad penal.’®

* Esta nueva doctrina pretende cambiar lo que era wna responsabilidad personal a una responsabilidad
social. por que el hombre debe responder segin el criterio social de responsabilidad, por su papel que
juega en la sociedad. Véase CREUS, Carlos. Derecho Penal Parte General, Ed Reus, 1992, p1992, p 241,
La doctrina funcionalista es concebida por Giinter Jakobs, como aquella teoria segin la cual el derecho
penal estd orientado a garantizar 1a identidad normativa, la constitucién y la sociedad; el derecho penal por
tanto confirma la identidad social, pues restablece en el plano de la comunicacién la vigencia perturbada
de la norma cada vez que s¢ lleva a cabo seriamente un procedimiento como consecuencia de una
infraccion de la norma. En el sistema funcionalisia lo que ha de ser resuelto es siempre un problema
social; ta solucién a través del derecho penal por medio del sistema juridico en cuanto a sistema social se
refiere. Dentro del marco funcional es la sociedad ¢ ¢l mundo extertor, refiriéndose a la comunicacién;
sentido o naturaleza; es decir, el autor expresa con su hecho un sentido relevanie para la comunicacion,
manteniéndose en la naturaleza Lo que se entiende como naturaleza y lo que se entiende como sentido,
son lemas centrales para ¢l concepto de culpabilidad en el Derecho Penal pues el concepto de
culpabilidad es el que separa el sentido de 13 naturaleza. Véase Giinter Jakobs, Sociedad, Persona,
Normatividad en el Derecho Penal Funcional, Ed Civitas, 1991, pp 15, 16 v 59.
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Comunmente cuando un sujeto actia en estado de necesidad
se dice que actua sin culpabilidad, pero esto significa que actia
sin responsabilidad y si con culpabilidad (disminuida). Por eso el
término responsabilidad debe ser considerado en el sentido mas
amplio que la culpabilidad, de tal modo que !a “responsabilidad”

debe entenderse como la accién responsable.

En cuanto, que a la culpabilidad se le ha considerado por
otras teorias como un juicic de responsabilidad, la teoria
funcionalista considera que puede ser una condiciébn necesaria
para que se de la responsabilidad, perc aun no es suficiente para
abarcar la responsabilidad, por 10 que es necesario afadirsele la
necesidad preventiva de sancidn; y considerarse en términos

generales “un juicio de responsabilidad”.

Al respecto Roxin sostiene que la culpabilidad por si sola, entendida
como posibilidad de actuar de un medo distinto, es insuficiente para justificar
la imposicion de una pena. A ella debe afiadirse la consideracion preventiva
tanto general como especial, de que la pena es necesaria para reforzar el
sentimiento juridico y la fe en el Derecho de la comunidad... Cuando ninguno
de estos efectos preventivos sean necesarios, por mas que el actor haya
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actuado culpablemente en el sentido tradicional de ia palabra, no podra
imponerse una pena.®

Por su parte también Muioz Conde afirma que “la culpabilidad
no es un fenémeno individual, sino social. No es una cualidad de
la accién, sino una caracteristica que se le atribuye para
imputarsela a alguien como su autor y hacerle responder por
ella”.” Es la sociedad en un momento histérico determinado, la

que define los limites de lo culpable y de lo inculpable.®

Jakobs ve el concepto de culpabilidad como una atribucion

‘ preventiva general, pues soélo el fin dota de que la simple
desaprobacién, también exige que el sujeto tenga la capacidad
de poder actuar conforme a derecho. El fin rector (prevencion
general) determinante de la culpabilidad, es la estabilizacién de la
confianza en el ordenamiento perturbada por la conducta

delictiva, mediante la atribucioén de culpabilidad y punicién.

§ ROXIN. Claus. Derecho Penal. p222
* ROXIN. Claus, Culpabilidad v Prevencién, p 20
® Ibidem p 28.
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culpabilidad sélo estaria en juego la concreta capacidad
individual del autor del hecho; la falta de atribuibilidad o
responsabilidad da como resultado la no imposicién de una pena.
En esta teoria el inimputable que realiza una accién tipica y
antijuridica en una situacién que excluye responsabilidad por el
hecho, no puede ser sometido a una medida de seguridad. La

anormalidad excluye tanto pena como medida de seguridad.’

Para mayor abundamiento de lo que es la culpabilidad como
categoria de responsabilidad, Maurach es quien hace un estudio
mas amplio y claro, como se vera en el siguiente punto a

desarrollar.
2.- TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE MAURACH
En primer plano Maurach considera a la culpabilidad como el

concepto central del derecho penal, ya que una accion

tipicamente antijuridica, tan sdlo es relevante para el derecho

? Cfr. BACIGALUPO. Enrique, Manual de Derecho Penal, Parte General, Ed Temis, 1989. pp 138 ¥ 139,
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penal si el juicio de desvalor recae sobre el acto y se extiende
hacia el autor. Tal juicio de desvalor se designard en general

como culpabilidad juridico penal.™

Este mismo autor considera que la culpabilidad es algo mas
que un simple desvalor sobre el autor, pues no nada mas se
fiiaran los limites de la culpabilidad sino también de la
responsabilidad del sujeto; pues fa atribuciéon personal del acto
abarca la responsabilidad del sujetc, asi como la pena y en

consecuencia presupone la culpabilidad.

La responsabilidad también la denomina atribuibilidad, la cual
considera que debe contener un juicio de desvalor sobre el autor;
por lo tanto por atribuibilidad debe entenderse el juicio de que el
autor, al cometer su accién tipica antijuridica, no ser conducido
conforme a las exigencias del derecho; por lo tanto la

atribuibilidad constituye un juicio de desvalor.

19 ¢fr. MAURACH. Retrthant. Tratado de Derecho Penal, Parte General, Ed Temis, 1989, pp. 138 y139.
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La atribuibilidad tendré su razén de ser en la convivencia
humana, pues pone de relieve que el acto concreto debe ser
atribuido al sujeto que vive en sociedad y que ha realizado un
acto tipico y antijuridico, considerandose una relacion
desaprobada hacia el autor, presentandose las posibilidades de

la reaccidn del érgano judicial para aplicar una sancién penal.

En consecuencia el grado de responsabilidad por el hecho y la
culpabilidad se vienen dando segun el grado en gque el autor
responde frente a la sociedad, por su hacer. La responsabilidad
como ya se dijo es un juicio de desvalor que grava al sujeto;
mientras la culpabilidad exige la concurrencia de un reproche

personal.

La responsabilidad por el hecho, significa el responder por un
hecho tipico antijuridico propio; propio en cuanto a las
circunstancias objetivas del acto le han permitido al sujeto una

motivacion de las norma en una situaciéon normal.
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En cuanto a la culpabilidad, ésta se constituye sobre la base
de la responsabilidad por el hecho. La simple desaprobacién del
autor no basta, sino que es necesario el reproche, pues éste
supone algo mas que la simple desaprobacion, también exige
que el sujeto tenga la capacidad de poder actuar conforme a

derecho.

En conclusion, actua culpablemente todo sujeto responsable
por su hecho que comete, su acto como imputable con la
posibilidad de conocer el injusto; la culpabilidad es el reproche
que se [e hace al autor por haber abusado de su capacidad de
comprension y de entendimiento en relacién a la norma, por lo

cual se determina como un hecho punible.

De tal manera que la responsabilidad por el hecho queda
como primer nivel de la imputacién, y el juicio de reproche
(culpabilidad) como segundo nivel de imputacion. Esta teoria
viene a resolver una serie de cuestionamientos sobre el actuar
del hombre en sociedad; pues en el primer nivel que es la
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responsabilidad, se intenta  fundamentar la pena,
responsabilizando al sujeto por su actuar y el segundo nivel es
ese juicio de reproche que se le hace para poderle imponer una

pena.

Por otro lado, para Maurach, los inimputabies son capaces de
realizar conductas ilicitas, que les pueden ser atribuidas como
propias, pero no se les puede considerar como culpables; sin
embargo no se les impone una pena, pero si una medida de

seguridad."’

En cuanto a los casos de estado de necesidad disculpante,
exceso de legitima defensa, miedo insuperable; estos no seran
conductas consideradas con responsabilidad o atribuidas, sino
solo se considerara culpabilidad (disminuida); casos en donde el
legislador por cuestiones politico criminales no impone una
sancion, pues desde los fines de la pena en estos casos no es

necesaria ni una prevencion general, ni especial.

" Idem
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El Cédigo Penal aleméan en su articulo 35,2 excluye la pena
en el estado de necesidad disculpante, del mismo modo en el
articulo (7, 8) del Codigo Penal espariol; asi como en el articulo
33,"%del mismo Cédigo Penal aleman también excluye la pena en

el exceso de legitima defensa.

Sin embargo, en nuestra legistacién mexicana, en el Cédigo
Penal para el Distrito Federal en su articulo 16, establece que: *
Al que se exceda en los casos de defensa legitima, estado de
necesidad, cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho...

se le impondra la pena del delito culposo.

Por otra parte, se puede decir que a consideracién de la teoria
del fin de la pena, la pena se sitla en cuanto al autor, pero como

consecuencia de un hecho tipico, antijuridico y culpable (la pena

12 Ej amiculo 35 del Cadigo Penal alemén; “disculpa un hecho cometido en estado de necesidad en caso de
amenaza de bienes juridicos de terceros ( vida. integridad corporal. libertad, etc..). pero no en caso de
actuaciones para evitar otros peligros; sin embargo el codigo Penal espafiol no sefiala un limite preciso al
mal que se pueda causar a los bienes juridicos.

1} En cuanto al exceso de legitima defensa. queda impune solo si se refiere a la turbacidn. terror y espanto,
sin contemplar como posibilidad de impunidad: cuando el exceso se deba a estados pasionales como ¢l
colera o ¢l odio. EI Codigo Penal para ¢l Distrito Federal en México, contempla los estados pasionales
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se puede dar en situaciones juridicas especiales, pues aveces el
legislador establece sancidn en ciertos casos y aveces prescinde
de ella; como ya se explicé en los casos de exceso de legitima
defensa y de estado de necesidad no hay aplicacion de sancién y
en los casos de la actividad profesional (como la de los
bomberos, los socorristas, los militares, policias, etc.,) la ley los
ubica en una situacidn especial en donde sus conductas ilicitas si
son sancionables, pues la existencia de peligros en su profesién

son esenciales para el funcionamiento del sistema social.**

Como se puede ver, en estos ultimos casos, el legislador
cambia de opinién y por razones politico criminales desde el fin
de la pena, exige una responsabilidad juridico penal por la
situacion profesional, que les obliga a cumplir su mision; por el
contrario se estaria frente a situaciones graves de riesgo ante la

sociedad.

como estados de emocidn violenta y éstos son sancionados y solo se atenda su culpabilidad (véase el

articulo 310).
" véase ROXIN. Claus. Culpabilidad vy Prevencion, pp 73 v T4.
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3.- NECESIDAD DE PENA.

Desde la concepcién de los fines de la pena, la teoria
funcionalista ha wvenido buscando el fundamento de Ia
“culpabilidad” en la necesidad de pena, desde el punto de vista
de la prevencié'n general y especial para mantener el orden

social.

Como se ha explicado en los puntos anteriores, que la
“responsabilidad” dentro del sistema funcionalista no sélo abarca
la “culpabilidad”, sino también la “necesidad de la pena’; esto es
que el legislador sélo considera al sujeto como responsable de un
hecho injusto, cuando éste ha actuado culpablemente y existe

una necesidad preventiva de sancién penal.

La categoria de responsabilidad asi considerada por el
funcionalismo, desde los principios politicos criminales de la
teoria del fin de la pena, es contemplada como el ambito

garantizador para el sujeto, asi como para la sociedad frente al
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Estado liberal social y democratico de derecho; y sobre las bases

de este sistema debe promoverse el desarrolio de la sociedad.

Por consiguiente, se puede decir que en la tipicidad y en ia
antijuridicidad soélo interesa la violacién al tipo penal como la
lesién o puesta en peligro del bien juridico™ (considerado éste
ultimo como dafosidad social) y, en el caso de la responsabilidad

lo que interesa es saber por qué al autor de un hecho injusto le

'* El concepto del bien juridico en el lenguaje juridico comun, es entendido como el objeto o imerés de
proteccidn de la norma de derecho; dentro de la legislacion se establece cudles son los objetos juridicos
protegidos (Ia vida. [a libertad, 1a integridad corporal, 1a seguridad, propiedad, la salud. etc.,)Por otro lado
en la teorfa funcionalista el bien juridico forma parte de sistemas: pues. los bienes juridicos s¢ componen
de “un conjunto de elementos que sirven para la consecucion de fines”; entendido el bien juridico como
“circunstancias dadas a finalidades que son \tiles para el individuo v su libre desarrollo en el marco del
sistema social global estructurado sobre la base de Ia concepeién de los fines o para el funcionamiento del
propio sistema”. En cuanto a las circunstancias dadas y finalidades son entendidas en lugar de “intereses™;
aqui el concepte de bien juridico abarca tanto los estados previamente dados en el derecho como los
deberes creados por la norma: En esta teoria los bienes juridicos son considerados como un conjunio de
clementos dentro del sistema, en el que se puede medir y graduar en orden a su afectacidén y a su
importancia para el funcionamiento de cada sistema: el bien juridico estd contemplado desde el punto de
vista de la dafiesidad social, pues Ia postura funcionalista establece como postulado 1a proteccion juridica
de los sistemas en orden a su funcionamiemto. El funcionalismo clasifica los biertes juridicos como
sistemas y cada sistema social se configura por:

a) Bienes juridicos que estin referidos a las bases de la existencia del sistema ( la vida, 1a salud, la
libertad etc) son bienes juridicos individuales.

b) Bienes juridicos referidos al funcionamiento del sistema macro social { seguridad de trifico, de medio
ambiente. del erario publico etc) son bienes juridicos colectivos.

¢) Bienes juridicos institucionales. estos aluden a las instituciones, son bisicos para el funcionamiento
democritico social v liberal de un Estado de derecho (fe publica, la administracion de justicia, las
garantias individuales).

d) Bienes juridicos de control. tienden a garantizar el control del estado (proteccién de seguridad interna
¥ externa) sirve solo al fin de asegurar ef cumplimiento de las funciones estatales. Roxin los considera
a los bienes juridicos como valores bisicos culturales- espirituales individuales. Véase a ROXIN
Claus. Derecho Penal p 56 y ss. GONZALEZ SALAS CAMPOS, Rail, Teoria det Bien Juridico en
¢l Derecho Penal. México. ED Pereznicto Editores, 1995, p 48 y ss.
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es posible aplicarle una sancién penal (desde los fines de la

pena).

De lo anterior, se deduce que para que se presente la
necesidad de pena debe de existir necesariamente ia culpabilidad
del autor y; esto dé como consecuencia la responsabilidad penal;
si por el contrario falta la necesidad de pena (preventiva general
o especial), esto da lugar a la exclusidbn de responsabilidad
juridico penal, ya que una conducta puede ser tipica, antijuridica
y culpable pero no punible; argumentandolo, asi la politica
criminal en relacién a los fines de la pena ( como en los casos de

exceso de legitima defensa y estado de necesidad disculpante).

La finalidad del sistema funcionalista es tratar de imponer
menos penas a delitos de minima importancia y sélo en caso de
delitos que afecten los intereses juridicos de mayor relevancia
entonces sera necesario la imposicion de la pena, se considera
que ésta es el ultimo recurso o instancia para resolver los
problemas de tranquilidad de la vida social.
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Por ejemplo en el caso de robo minimo, el sujeto que lo
comete no necesita ser resocializado, pues su reclusién en vez
de beneficiarlo lo perjudicaria; tanto la prevencién general como
la especial no son correctas; el sistema funcional busca que para
este tipo de delitos se apliquen otro tipo de medidas, éstas
pueden ser econdémicas o administrativas, con el propdsito de

reducir al maximo la imposicioén de penas.

Por consiguiente, para el sistema funcionalista, la necesidad
de pena, como ya se ha venido diciendo es necesaria para la
reponsabilidad juridico penal”’, pero esta necesidad de pena se
caracteriza por los principios politicos criminales del Derecho

Penal, enfocados a la prevencion general y especial.

Por su parte, Walter Perron afirma que: “la culpabilidad se basa
con ello en necesidades sociales de la pena y depende en su
desarrolio interno de cuantas presiones sociales quiere imponer

una sociedad al particular...”*®. De tal manera que la necesidad

16 Citado por VILLARREAL PALOS, Arture, Op Cit, p79.
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de pena desde el punto de vista de la politica criminal, se
presentara cuando exista la culpabilidad, pues ésta, en su

momento es la que limitara dicha pena.

Roxin expresa que: “... la exigencia del reconocimiento de la
necesidad de la pena (preventiva) como presupuesto de la
punibilidad, significa una dnicamente ulterior proteccién ante la

intervencioén del Derecho Penal”.”’

Hay que considerar, que el principio de intervencion minima
en su caracter de la dltima ratio (la pena debe ser el Ultimo
recurso para proteger a la sociedad) es el que establece ios
limites al derecho penal subjetivo en un Estado de derecho liberal
social y democratico; para el funcionalismo la finalidad de la
aplicaciéon de una pena es con el objeto de que el sujeto se

resocialice.

1T ROXIN.Claus, Derecho Penal, p 793,
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En el siguiente punto a desarrollar se explicard el concepto
funcionalista de culpabitidad desde ef punto de vista de los fines
de la pena (prevencién general y especial), asi como de

retribucion.

4 - CULPABILIDAD, RETRIBUCION Y PREVENCION.

Antes de comenzar el analisis de la culpabilidad, en relacién
con los conceptos de retribucidn y prevencion, es necesario
hacer una breve remembranza de lo que es {a teoria de los fines

de la pena.

Como sabemos la misién det Derecho Penat es la de proteger
los bienes juridicos y garantizar 1a convivencia social; quien
lesiona 0 pone en peligro algin bien juridico protegido por e
mismo derecho, comete un delito, y por lo tanto se hace

responsable de una pena.*®

13 Egte punto de vista sobre la misién del derecho penal. es acertado por la mayoria de doctrinarios,
incluso Roxin: sin embargo Gunter Jakobs le da otra visiéa, pues expresa que: ~ La pena ao repara bienes
juridicos. sino confirma la identidad normativa de la sociedad Por ello el derecho penat no puede
reaccionar frente a un hecho en cuanto lesién de un bien juridico. sino solo frente a v hecho en cuanto
quebrantamiento de la norma: dicho quebrantamiento ne es un suceso natural, sino un proceso de
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La teoria funcionalista, ha venido analizando tanto Ia
estructura del delito como la pena, en tiempo y en espacio, en los
cuales ambas se vienen relacionando; por un lado como
sabemos el delito es concebido como el acto tipico antijuridico y
culpable, sancionado con una pena; y por otro lado la pena se
considera como “un mal que la autoridad publica le infringe al
culpable por causa de su delito”. ' Esto, quiere decir que mientras
no se presenten las tres categorias del delito y se compruebe

responsabilidad, no se puede hablar de una sancién penal.

Ahora bien, el sentido de la pena se distingue en dos teorias;

ia retribucionista.(absoluta) y ia preventiva (relativa).

Para la teoria retribucionista, la pena es concebida como ia
causacién de un mal por un mal causado con el delito;

entendiendo asi a la pena retributiva como el castigo o la

comunicacion de expresidn de sentido entre personas™; por lo tanto para Jakobs 1a misién del derecho

penal.sla&pmnﬁmlaicbnﬁdadmmuﬁw,hoonsﬁmcidnylasociedai JAKOBS, Gunter. Op cit,
178y 179,

B’V&scaPLASCENCIA VILLANUEVA, Raat. Opcit, ppl78y 179.
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expiacion impuesta al delincuente por haber cometido un delito,
De tal manera que este autor del delito estard condenado al

sufrimiento por el dafic que ha causado.

En la teoria absoluta, la pena carece de toda finalidad, pues la
retribucién es un principio que se justifica por si mismo; dicha
pena retributiva sblo radica en la imposicidn de un mal para

compensar la lesién juridica cometida por el delincuente.

Esta teoria se basa en el reconocimiento del Estado como el
responsable de impartir justicia, para cumplir su misién de

conservar la convivencia social.

En sentido estricto filosdfico, la pena es contemplada por
Kant, como retribucion de la culpabilidad del sujeto; la pena no
debe imponerse para tograr un bien para el delincuente, ni para la
sociedad, sino que en todo momento debe imponerse contra el
delincuente; para que no se lesione la justicia, incluso Kant, pone
un ejemplo; en el que hasta el ultimo momento de la existencia
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de la tierra o de la disolucién de la comunidad, debe ejecutarse el

ultimo asesino que estuviera en prision.?

Por su parte, Hegel fundamenta la pena en el principio
diatectico: “El delito es la negacién de derecho, la pena es la
negacién del delito y por tanto afirmacién del derecho™;?" en base
a este concepto de pena, la pena tiene un caracter de
restaurador del ordenamiento juridico y su fundamentacién

unicamente retribucionista.

En sintesis, la pena dentro de la teoria retributiva, se da en
razén al resultado del delito, y sus efectos van dirigidos a hechos
pasados, esto es, que ai delincuente se le impone una pena por

el delito cometido, sin ningun fin ni utilidad.

Por otra parte, la teoria preventiva (relativa), encuentra su

razon de la pena, en la finalidad de prevenir los delitos a futuro,

™ véase a JESCHECK. Hans Henrich. Op cit p 96.
3 ORTIZ ORTIZ, Serafin. Fines de la Pena, Procuraduria General de 1a Repiiblica, Instituto de

Capacitacién, 1993, p 122.
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es decir, se impone pena para evitar que los ciudadanos de una

sociedad no delincan.

En la época de la llustracion, la pena ya era considerada con
caracter humanitario; algunos autores que expusieron sus ideas
sobre la pena con este caracter y con fin preventivo son:

Montesqueu, Beccaria y Jeremias Bentham.

Montesqueu,” en su obra el Espiritu de las Leyes, fija las
bases del derecho penal moderno, sefala el exceso indtil de las
penas, la justa armonia con éstas con el delito y el absurdo de la

tortura.

Beccaria, expresa que: “ El fin de las penas no es atormentar
y afligir un ente sensible, ni deshacer un delito ya cometido... el
fin no es otro que impedir el reo causar nuevos danos & sus
ciudadanos, retraer los demas de la comision de otros iguales.

Luego deberan ser recogidas aquellas penas y aquel método de

2 véase s MONTESQUEU. DE SECONDAT. Carlos Luis, £/ Espiritu de las Leyes, Ed porria, 1977, p
56 yss.
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imponerlas... hagan una impresion mas eficaz y mas durable... y

menos dolorosa sobre el cuerpo del reo” %

Jeremias Bentham, consideraba que: “la utilidad de la pena
debe ser reformada y la correccidn del delincuente, el mal de la
pena es la prevenciéon que se divide en particular y general, la
primera se refiere al delincuente y la segunda a terceros que
pudieran cometer el mismo delito, la prevencién es el mismo fin

principal de la pena...”.?

En consecuencia, de lo antes expuesto, la teoria preventiva
busca que la pena al imponerse sea util y preventiva de los
delitos; con Frank von Liszt se maneja la teoria del fin de la pena
con un conocimiento sistematizado, pues busca soluciones en

base, a la politica criminal para que se de la prevencién.

3 BONESSANA. César, Mirquez de Beccaria Tratado de fos delites v las penas, 9* ed. Ed Porriia, 1999,

45.
% Citado por RAMIREZ DELGADQ, Juan Manuel La Trascendencia y otros efectos de la Pena de

Prisién, Criminalia. afio L1, No 12, Enero- Diciembre de 1985, Ed Pormia. p 63.
184



LA CULPABILIDAD EN EL SISTEMA FUNCIONALISTA

Continuando, con la teoria preventiva de la pena, de esto se
desprende dos divisiones: la primera es la prevencién general y

la prevencion especial.

La prevencién general, es aquella que se dirige a la
generalidad de los ciudadanos, es decir, se dirige a la comunidad
en general, pretendiendo que no se produzcan mas delitos en la

sociedad.

Dicha prevencién general, a su vez se subdivide en
prevencion general positiva y prevencion general negativa; la
primera consiste en el prevalecimiento de! orden juridico; la
segunda esta dirigida a intimidar a través de la amenaza de la

ley, para impedir que los sujetos delincan.

Roxin, ®sostiene que el fin de la prevencion general positiva
es el fortalecer la conciencia juridica de la colectividad,

imponiendo al sujeto por su hecho una sancion, y a su vez al

* Citado por ORTIZ ORTIZ, Serafin. Op Cit. p 183
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Derecho; Roxin a esta prevencion le llama “prevencion
integradora”;, pues con ella se pretende mantener el orden
juridico y afirmar el derecho, y sélo esto se consigue respetando

el limite de la culpabilidad.

Abundando, en las ideas de este autor, él plantea tres formas
con las que el Derecho Penal, enfrenta al individuo: a)
amenazando; b) imponiendo; y é:) ejecutando penas, y cada una
de estas formas necesita su justificacion. De la misma forma
designa los nombres de: la punibilidad (para el legislativo),
punicién (para el poder judicial) y pena (para el ejecutivo), ya que

cada una de ellas tiene su propia funcién.®

Jakobs concibe a la prevencién general positiva de la misma
forma que Roxin; pero, sélo que él enfoca la finalidad de la pena,
tnicamente a esta prevencion y no a la prevencién especial; para
la pena tiene una funcién de estabilizacion de la norma penal; ya

que el derecho lo ve como un instrumento de estabilizacion

% Cfr. VILLAREAL PALOS. Aruro. Op Cit, p 114
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social; la norma juridica estabiliza e institucionaliza expectativas

sociales que sirven para la orientacién de los ciudadanos.?

En consecuencia, Jakobs ve a la prevenciéon general positiva
como fundamento de la intervenciéon del Estado y del Derecho
Penal; la considera como un instrumento de control social, ya que
el ciudadano ha faltado a la fidelidad del derecho; al cual se le
tiene que recordar con la amenaza de pena que debe respetar
las normas de convivencia scocial, la considera como pena de
prevencion positiva, porque espera que el ciudadano acepte

respetar el ordenamiento juridico.?®

Continuando, con la explicaciéon de la prevencion general,
ahora seguimos con la prevencion general negativa, que consiste
en la intimidacién ¢ amenaza general de la pena, en donde la
finalidad de la pena es el infundir temor al sujeto de imponerle un

castigo, si comete un delito.

1 CFR. ORTIZ ORTIZ, Serafin. Op CiL p 186,
3 Cfr. CUELLQ CONTRERAS. Joaquin, EL Derecho Peral, Curso de Iniciacion, 2" ed, Madrid Ed

Civitas. 1996, p 79 ¥ ss.
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Sobre esta posicién, existen penalistas que la han criticado,
afirmando que el fin de la intimidacion de la pena, no se ha
comprobado 'plenamente; como lo afirma Alessandro Baratta®®
que; esta teoria ni si quiera es demostrable, si el individuo
realmente hubiera tenido temor a ia pena, éste no hubiera
delinquido. Pero no es tan facil argumentar esto; ya que en parte
se ha sostenido que con el hecho de que se imponga una pena a
un sujeto por haber delinquido, se dé una reaccidén social
(fundando el temor social); hay que considerar que a través de la
historia la intimidacién penal, se ha basado en la crueldad de los
castigos, por lo que en la actualidad en un Estado democratico de

derecho, es todo el contrario, pero, también Io que se pretende es

limitar los abusos del poder estatal.

Beccaria sostenia que no es la crueldad de! castigo la que
disuade sino la certidumbre de la detencién y la punicién, a su

vez se cuestionaba cual es el fin politico de las penas; “nada

 Citado por ORTIZ ORTIZ. Serafin. Op cit, p203.
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crimen si es rentable precisamente por la desintegracién social que
padecemos.’’

Cuando en una sociedad como en la que vivimos, se
exageran las penas para los delitos graves y se quiere llegar al
extremo de aplicar hasta la pena de muerte, es una sociedad que
le falta evolucionar y lo Gnico que pretende es tener un retroceso
en el derecho penal, para llegar a ubicarse en épocas del
anarquismo y el terror penal; esto, quiere decir que nuestros
derechos no son lo suficientemente democraticos y sociales, en
un Estado considerado como democratico y de derecho; que no
quiere aceptar que en la comisién de un delito, aparte de que se
den los elementos de éste, concurren también oftras
circunstancias sociales o personales, y que el derecho penal

tiene que ser aplicado con fines politicos criminates.

3 CUELLQ CONTRERAS, Joaquin. Op cit. p $2.(Las cursivas son mias).

32 Carrana sostenia que: “El arte practico de distribuir v aplicar las penas, a los malvados, si estd bien
dirigida. es un instrumento poderoso del progreso civil, y si esti mal dirigido, es, por el contrario, una
causa de gravisimos tropiezos para el perfeccionamiento humana, un conservador de la barbarie. un
cofTuptor ¥ no un educador de los pueblos™ CARRARA Francesco. Derecho Penal, Obra compilada y
editada. trad Enrique Figueroa Alfonso. Ed Harla, 1993.p 79.
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No, es de negarse que es la pena la que caracteriza al
derecho penal; pero asi como tiene la finalidad de proteger a la
sociedad y sus bienes juridicos, sosteniendo el orden juridico;
también debe incluir el minimo de dafo y el maximo de beneficios
posibles de las normas penales a sus ciudadanos con el fin de
resocializarlos en caso de que violen las normas, pues su
aplicabilidad debe tener un sistema eficaz y humanitario, que
proteja las garantias penales a que tiene derecho todo
ciudadano, respetando los principios de legalidad, de culpabilidad
de proporcionalidad de intervencién minima y el de presuncion de

inocencia. ¥

Dejando de lado, el analisis de la prevencidon general;
enseguida continuamos con la explicacion de la prevencién
especial;, ésta a su vez se subdivide en prevencion especial
positiva y negativa; éstas se dirigen exclusivamente al sujeto
infractor de la norma; es decir el que ha cometido un delito, su

finalidad de la primera, es la de resocializar e incorporar al sujeto

3 Cfr, FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Delito v Ervor, Bogoti- Colombia. Ed Temis, 1990,pSy ss.
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a la sociedad; la finalidad de la segunda consiste en que si el
sujeto representa peligrosidad se le aparta de la sociedad

mediante internamiento, tendiente a neutraiizario.

La prevencion especial positiva, estd encaminada a la
resocializacidon, con la finalidad de reincorporarlo al sujeto gue
delinqui6 a la sociedad, a través de una reeducacion y
rehabilitacion, utilizando métodos apropiados; es lo mas util que
puede ser la pena, y lo que mas oportunidad se le puede dar al

delincuente de reincorporarse a la sociedad.

Roxin,* considera que la prevencién especial permite atender
a las peculiaridades individuales del delincuente, ya en la
ejecucion de la pena; pero con limitaciones del principio de
culpabilidad y de proporcionalidad de la pena a la gravedad del

delito.

3 Citado por CUELLO CONTRERAS, Joaguin. Op cit, p 87.
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En nuestra legislacion mexicana, en su articulo 18
constitucional; contempla la prevencion especial positiva y

expresa lo siguiente:

“Solo por delito que merezca pena corporal habra lugar a
prision preventiva. El sitio de ésta serd distinto del que se
destinare para la extincion de las penas y estaran completamente

separadas.

Los gobiernos de la federacién y de los estados organizaran el
sistema penai, en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base
del trabajo, la capacitacién para el mismo y la educacién

como medios para la readaptacion social del delincuente...”.

De igual forma la Ley de Sanciones Penales para el Distrito
Federal, contempla en sus articulos del 8° a 11°, la prevencion
general y el 12° y 13° fundamentan la prevencién especial
positiva, a su vez ia ley de normas minimas, en su articulo 2° en
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el régimen penitenciario establece que el fin de la pena es el de

readaptacion social.

Por uitimo la prevencion especial negativa, también se
presenta como fin de ejecucidbn penal y consiste en la
neutralizaciéon del delincuente desde el momento que se aparta

de la sociedad.

Esta prevencién va dirigida al delincuente que es incorregible,
y solo queda como fin apartarlo de la sociedad mediante

internamiento asegurativo.

Una vez que se ha hecho esta generalidad de los fines de ia
pena; entonces ya podemos comenzar con el analisis del tema
central de este punto; la culpabilidad en relacién con la

retribucién y la prevencion.

En primer término, la culpabilidad es relacionada con la
retribucién por lo siguiente: El concepto de culpabilidad juega un
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papel importante en el delto y con la pena;, para los
retribucionistas la cuipabilidad tiene la funcién fundamentadora
de la pena; esto es, que sirve para justificar la retribucién como

fin de la pena.

Esta posicién, como ya se ha analizado, es de los
indeterministas que sostienen que la libertad de voluntad, es la
que legitima el mal que se le impone al sujeto (la culpabilidad
viene siendo un elemento de retribucién, referente a la idea de
castigo; quien comete un delito merece un castigo, quien es

culpable merece una pena).

La posibilidad de “actuar de otro modo” se convierte en un
elemento basico para el concepto de culpabilidad, principalmente
en ia teoria finalista, fundamentado este elemento como un juicio
de reproche, aceptando el libre albedrio que éste se funda; para

posteriormente justificar la pena.
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Por su parte, Schinemann sostiene que dentro del derecho
penal se debe seguir partiendo de la idea del “poder obrar de otra
manera’, ya que la idea de la culpabilidad se sostiene de dos
implicaciones: la primera es la de reprochabilidad del acto y la
segunda la legitimacién de la sancién frente al culpable; existe
una tercera implicaciéon que es la necesidad de retribucién, la cual

unida a la concepcién de culpabilidad, que debe ser eliminada.®

En cuanto a la retribucion, agrega que de un reproche también
puede desprenderse la necesidad de reparacion o mejoramiento
del autor; y no de la retribucion destructiva, que no puede negar
su origen basado en venganza. Por io que considera que la idea

de retribuciéon no tiene razén de ser.

Como se puede observar, la posicidn de este autor es la de
sostener el concepto clasico de la culpabilidad basada en la

reprochabilidad y esa libertad de voluntad que se desprende de

3% SCHUNEMANN, Berd. Opcit, pp 25y $5.
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ésta, pero sostiene la idea de una prevencién general mediante

retribucién justa.

En conclusion se puede decir que la base fundamental de la
retribucién de la pena es la culpabilidad del sujeto; de ahi que el
sujeto al cometer un delito- recibe una pena, con la finalidad de la
realizacion de la justicia. Dice Roxin, que el derecho penal
retributivo estd destinado a compensar Onicamente a la

culpabilidad.

En segundo término, tenemos a la culpabilidad en relacidén con

la prevencion.

La teoria funcionalista, rechaza el libre albedrio como
fundamento de reproche jurfdico; pero hay que dejar en clarc que
Roxin al tomar esta posicion de que el libre albedric es
indemostrable; no lo considera en forma tajante y arbitraria; si no
que él sostiene que: "...1a culpabilidad por si sola entendida como
posibilidad de actuar de un modo distinto, es insuficiente para
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justificar la imposicion de la pena.. debe afnadirse Ia

consideracién preventiva tanto general como especial...”. ¥

En relacion, a esta postura, la culpabilidad es considerada
limite maximo de la pena, si para la retribucién la pena debe ser
justa, para la prevencion la pena debe ser justa, dtil y eficaz, pues
ésta exige que se tome en cuenta la culpabilidad del sujeto y la
gravedad de los hechos, para, evitar los delitos en un futuro y

lograr resocializar al sujeto.

De esta forma, se puede decir, que la pena preventiva se
justifica por su utilidad (prevencién general y especial), dentro del
ambito de la culpabilidad, esta dltima se considera limite de la

misma prevencion.

Cuello Contreras, sostiene que “ la pena se fundamenta hoy
en una necesidad social gue no permite prescindir de ella, dentro

de los limites de lo merecido por la culpabilidad del autor,

3" Vése ROXIN. Claus. Culpabitidady Prevencion, pp 20 y22.
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manifestada en el delito, y en el orden a la mejor readaptacion
social posible de quien delinqui¢ y fue condenado, cuya dignidad
y autonomia no debe ser conculcada en ningin momento por el

Estado”.,*

La culpabilidad en relacién con la prevencion general, limita la
pena necesaria para la prevencion especial (en el momento de la
ejecucion de la pena). Roxin plantea tras posiciones para la
aplicacion de justicia, a) la prevencion general es considerada
para el legislativo; b) la culpabilidad se considera a la hora de
dictar sentencia; y ¢) la prevenciéon especial al momento de

ejecutar la sentencia.

Para Jakobs el concepto funcional de culpabilidad, esta
determinado por el fin de prevenciéon general, y sélo si existe la
posibilidad de otra solucién al conflicto (tratamiento al autor del

delito, en el lugar de castigo), acepta la prevencion especial.

3 CUELLO CONTRERAS, Joaquin. Op cit. p94.
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A la prevencion general, este autor la ve como la fidelidad al
derecho y el fin recior, determinante de culpabilidad es la
estabilizacion de la confianza en el ordenamiento juridico alterado

por la conducta delictiva.

En resumen, la culpabilidad en relacién, a la retribucién, se da
solo con el objeto de castigar al sujeto que infringié la norma
penal y tuvo la posibilidad de haber actuado de otro modo y no lo
hizo, por ese hecho sera sancionado, sin que dicha sancion
tenga ningun fin de utilidad, sino unicamente el de aplicar justicia.
Sin embargo la culpabilidad con la prevencidn, tiene una relacion
muy importante de aspecto social y politico, con esta postura el
derecho penal tiene la mision de brindar la proteccion de los
bienes juridicos fundamentales de la sociedad, asi como de
garantizgr la dignidad humana al delincuente, con un minimo
costo de represion y de sacrificio a la libertad del individuo, de tal
manera que garantiza que el estado no extendera su potestad

penal mas alla de los limites de la responsabilidad del sujeto,
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estara dicho objetivo bajo el cumplimiento de la prevencion

generat y especial.

5.- OTRAS TEORIAS DE LA CULPABILIDAD
5.1.- SUSTITUCION DE LA CULPABILIDAD.

En el momento de que el concepto de culpabilidad, entro en
crisis, a partir de los anos setentas, en que se sostuvo gue era
indemostrable cientificamente de que el delincuente podia haber
obrado o no de otro modo, tanto en Espaia como en Alemania,

surgen nuevas posiciones sobre el concepto de culpabilidad.
Los doctrinarios, como Gimbernat, Elisheid y Hassemer toman

la postura de eliminar el concepto de culpabilidad; rechazan el

fundamento de libertad de voluntad de la culpabilidad.
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Gimbernat,*® por su parte plantea eliminar a la culpabilidad
como fundamento y limite de la pena, por lo que, la pena sélo
debe encontrar su justificaciéon y su medida en las exigencias de

la (prevencion general y especial).

En cuanto al principio de culpabilidad, considera que éste se
tiene que abandonar; pues se puede sancionar con mencr pena
los delitos imprudentes que los culposos sin necesidad de acudir

a este principio, atendiendo unicamente a los fines preventivos.

Estas consideraciones, no pueden ser totaimente aceptadas,
porque el principio de culpabilidad es una forma de garantizar al
delincuente el limite de su culpabilidad con la pena y con el poder
penai estatal, y si la justificacion de la pena sélo se encontrara en
la prevencién general y especial, en qué momento el sujeto se le
atribuye la responsabilidad por su hecho; entonces que sentido
tendria el estudio de la dogmatica juridica, y la exclusiéon de la

cuipabilidad por error de prohibicién y la inimputabilidad.

% Véase a CEREZO MIRG. José. Op cit, ppl9 y 29.
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Sin embargo, Gimbernat acepta que para los supuestos de
error de prohibicion debe haber una aplicacion de pena, esto
podria servir para examinar con mayor cuidado la ilicitud o licitud
de la conducta, y due los inimputables que han cometido alguin
ilicito solo seles pueden aplicar medidas de seguridad, como

prevencion especial.

Se ha considerado que la teoria de la libertad de voluntad es
indemostrable; y en todo caso si llegara a existir es imposibie
demostraria empiricamente; asi lo sostienen los funcionalistas, ya
gue no se puede saber si una persona en situacién concreta
pudo haber obrado con libertad; Gimbemat*® agrega que si un
psicoanatista tarda afios para sefialar factores que determinan un
comportamiento analizado, cdmo va a poder el juez en corto

tiempo y no siendo un especialista, determinar la conducta del

delincuente.

“ Citado por VILLAREAL PALOS, Arturo, Op cit, p61 y s5.
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Ellscheid y Hassemer; proponen sustituir el principio de
culpabilidad por el principio de proporcionalidad, pues este ultimo

tiene las mismas caracteristicas del primero.

La critica respecto a esta teoria, consiste en que si se admite
s6lo el principio de proporcionalidad en relacion, a lo que a
medidas de seguridad se refiere, representa para el reo un
ataque a sus propias garantias penales; ya que con el principio
de culpabilidad, la pena se aplica conforme al grado de
culpabilidad; y en el principio de proporcionalidad con relacién a
las medidas de seguridad, la pena seria mucho mas amplia, pues

aqui se considera el grado de peligrosidad del sujeto.

Por ultimo Ellscheid y Hassemer, consideran que el juicio de
culpabilidad, de la forma como se ha venido analizando, sélo
seria moralmente posible, si el juez se metiese en la persona del
juzgado, y se produjese una comunicacion personal entre ambos,
participando y comprar tiendo la culpabilidad del otro;, pero, esto

no es posible, porque en el proceso no existe comunicacion entre
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juez y procesado, ambos actian bajo la rigidez de la ley. Pero
aqui no se trata de ver si es un juicio moral, sino un juicio
normativo; al sujeto es al que se le hace la reprobacién de su

conducta tipica y antijuridica.*’

5.2.- COMPLEMENTACION DE LA CULPABILIDAD.

Dentro del concepto material de culpabilidad, hay teorias que
siguen rechazando su concepto tradicional; pero a pesar de que
lo rechazan, no aceptan su eliminacién, y sélo manifiestan que
este debe ser complementado; dicha teoria es sostenida por los
penalistas espafnoles Muiioz Conde, Mir Puig y Cdérdoba Roda

entre ofros.

Mufioz Conde,*? argumenta que en el caso de que se pudiera
demostrar la capacidad de obrar de otro modo; ésta no podria
fundamentar la culpabilidad (por ejemplo, en los estados de

necesidad disculpante, o en el miedo insuperable, el autor si

! yéase a ZAFFARONI, Eugenio Raul.. Tratado de Derecho Penal, tomo IV, pp 50 y 51.
42 Citado por CEREZO MIR_ José. Op cit. pp21y 22.
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pudo obrar de otro modo, y sin embargo se excluye la

culpabilidad}).

En relacién, a esto Mufioz Conde dice también que: o
importante no es si el sujeto pudo elegir entre varias formas de
conducta, si no, si pudo abstenerse de realizar [a conducta
prohibida por la norma; por lo que dicho concepto de culpabilidad
debe ser fundamentado por la “motivacién de la norma”, la norma
penal es la que motiva con sus mandatos y prohibiciones al

sujeto.

Por lo tanto, la culpabilidad en sentido material y la capacidad
de motivacion de la norma, cumplen con las exigencias
normativas que fija la sociedad, a través de cumplir su funcion
preventiva general y a partir de ésta se den funciones preventivas

especiales; de aseguramiento y de socializacion.

Por lo que toca, a su teoria de Mir Puig, también sostiene que

la capacidad de obrar de otro modo es indemostrable
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empiricamente; pero, sin embargo rechaza ia postura de Mufioz
Conde, la concepcién material de culpabilidad como capacidad
de motivacion por la norma, pues afirma que dicha capacidad no
esta excluida en los inimputables y concurre en los que actian en
una situacion de inexigibilidad (miedo insuperable, estado de

necesidad disculpante).

Para Mir Puig, la culpabilidad consiste en la capacidad de
motivacién normal por las normas, capacidad que se excluye a

los inimputables y los que obran en situacion de inexigibilidad.

Este autor agrega que la culpabilidad representa un limite
normativo de la pena, que se impone a la posibilidad de
prevencién. El inculpable tiene una capacidad inferior para
cumplir los mandatos normativos en comparacion de un hombre
que actia normalmente; el impener una pena al inculpable se
estaria sancionando con dureza, pues se advierte que su actuar

se debe a una situacién de inferioridad.
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Por dltimo sostiene que: “el limite maximo de lo punible en un
derecho democratico, que intenta responder a las expectativas
del hombre normal...es lo exigible a dicho hombre normal”.** Por
lo que sostiene que la culpabilidad debe ser complementada con

la necesidad de la pena.

Para Cérdoba Roda, el concepto de culpabilidad no debe
eliminarse ni reemplazarse, sino unicamente afadirse Ila

necesidad de la pena a dicho concepto.

El adoptar la posiciéon de eliminar el concepto de culpabilidad,
traeria dos consecuencias fundamentales: a) incapacidad para
ofrecer una determinacién conceptual de determinadas materias
como inimputabilidad y el error de prohibiciéon; b) riesgo para

ciertas garantias a favor de la persona humana.*

El rechazar de la culpabilidad, la libertad de actuar de un

modo distinto, la cual constituye un verdadero obstaculo para

I MIR PUIG. Santiago. Op cit. p586 y ss.
* Cfr. CORDOBA RODA. Juan. Opcit p 38
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concebir la esencia de la pena, no por ello debe abandonarse el
principio de la politica legislativa, segun la cual la pena no debe
de rebasar el marco fijado por el desvalor de la accidn

realizada.*®

En base, a la culpabilidad debe ser aplicada la pena; pero a
juicio de este autor en algunos casos la aplicacion de la pena
debe renunciarse, pues el pretender que todas las penas sean
cumplidas en todos los delitos, sin admitir Ia posibilidad de que se
rebaje su duracién, incluso prescindir de ellas, cuando estas son

ineficaces e inutiles o0 hasta perjudiciales.

La necesidad de la pena constituye una exigencia en los
delitos, pero, que en témminos generales ni destruye a la
culpabilidad, ni la sustituye, sino que es requisito necesario a

anadir a ia culpabilidad. Sin embargo a pesar de que se presente

* Ibidem. Pp 53 v54.
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la culpabilidad se podria renunciar a la pena cuando dicha

sancién deje de ser necesaria.*®

Como podemos ver, este autor conserva la misma postura
que Roxin, en cuanto que, debe existir como presupuesto de la
pena la culpabilidad y la necesidad de la pena; que en sentido
general se convierte en un concepto global de responsabilidad

penal.

En relacién a lo anterior, el Cédigo penal para el Distrito

Federal, en su articulo 55 establece lo siguiente:

“Cuando por haber sufrido el sujeto consecuencias graves, en su
persana o por su senilidad o su precario estado de salud, fuere notoriamente
innecesaria e irracional la imposicion de una pena privativa o restrictiva de
libertad, el juez, de oficio a peticion de parte motivando su resolucién podra,
prescindir de ella o substituila por una medida de seguridad. En los casos
de senilidad o precario estado de salud, el juez se apoyara siempre e
dictamenes de peritos”.

* Ibidem. p 55.
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CAPITULO 5§
ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD Y CAUSAS DE EXCLUSION
DE LA CULPABILIDAD
1.- CAPACIDAD DE CULPABILIDAD (IMPUTABILIDAD)
De la misma forma como se ha venido sefalando la evolucion del
concepto de culpabilidad, del mismo modo se ha venido discutiendo
el concepto de imputabilidad (actualmente conccido como

capacidad de cuipabilidad) y su ubicacion en el delito.

A través, del estudio de las diferentes doctrinas, la imputabilidad
la han colocado en diversos estratos del delito: 1} como presupuesto
del delito; 2) como presupuesto de culpabilidad; y 3) como elemento

de culpabilidad 4) como presupuesto de punibilidad.

1) La imputabilidad fue considerada como presupuesto del delito,
ya que principaimente para los italianos, la imputabilidad era
concebida fuera de la estructura del delito, es decir, como un

presupuesto general del mismo.
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En relacién, a la critica de esta postura, se dice, que el delitc no
se puede constituir como tal, sin que exista la integracion total de
sus elementos que lo constituyan, considerandose que la

imputabilidad es un componente del delito; io que si se puede

sefialar, como presupuestos del delito son: la norma penal, los

sujetos activo y pasivo, y el bien juridico tutelado.

2) La imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad; desde
esta postura la imputabilidad antecede a la culpabilidad, lo que
significa que para que se pueda dar la culpabilidad, es necesario
que primero se dé la imputabilidad, posteriormente se analice la
culpabilidad. Asi lo sefiala Castellanos Tena que: “Para ser culpable
un sujeto. Precisa que antes sea imputable... Para que el individuo
conozca la ilicitud de su acto y quiera realizario, debe tener

capacidad de entender y querer...”.”

3) La imputabilidad como elemento de culpabilidad; Reinhart

Frank es a quien se le considera como el primero que maneja a la

! CASTELLANOS TENA. Femando. Op cit p 217.
213



ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD Y CAUSAS DE EXCLUSION DELA
CULPABILIDAD

imputabilidad como elemento esencia! de la culpabilidad, por lo que
consideré a la imputabilidad como la capacidad de culpabilidad;?
Mezger® es quién posteriormente caracterizd méas esta postura; pues

afirma que la culpabilidad es algo mas que el dolo y la culpa.

Por otro lado, partiendo de la postura finalista, se considera la
culpabilidad como un juicio de reproche, ya que es necesario que a
guien se le haga ese juicio, éste sea imputable, tenga esa capacidad

normal, para cometer culpablemente un hecho ilicito.

4) La imputabilidad como presupuesto de la punibilidad; hay
autores como Von Feuerbach y von Liszt, quienes sostienen que la
imputabilidad es la capacidad de pena, pues sélo es juridico
penalmente imputable, la persona sobre quien la ley pueda producir

efectos de amenaza penal.

2 yéase REINHART. Frank. Estructura del Concepto de la Culpabilidad, versi6n castellana de Sebastifn
Soler, Publicaciones del Seminario de Derecho Penal, Universidad de Chile, 1966, pp22y 23.
? Véase MEZGER. Edmunde. Op cit, p 202
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Ahora bien, después de haber mencionado las diversas posturas
de la imputabilidad en el delito y fuera de éste, pasemos al anélisis

de los diferentes conceptos de ésta, dados por la doctrina.

Para la teoria causalista el concepto de imputabilidad es: ‘la
capacidad de entender y querer’, esto es, que el sujeto conozca la
ilicitud de su acto y quiera realizarlo; expresa Castellanos Tena que
es el “conjunto de condiciones minimas de salud y desarrollo
mentales del autor, en el momento de! acto tipico penal que lo
capacitan para responder del mismo”.* Esta teoria considera que la

imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad.

Para la teoria finalista, la imputabilidad es: “...l]a capacidad de
autodeterminacion conforme asentido, esta capacidad es
determinacién de la voluntad conforme a la compresion de lo

injusto™.

* CASTELLANOS TENA, Fernando. Op cit, p218
3 WELZEL, Hans. Derecho Penal Alemdn, pp 182 v 183.
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Dicha capacidad tiene dos momentos uno de voluntad (volitivo) y
otro de conocimiento (intelectual), ambos momentos conjuntamente
constituyen la imputabilidad; esto es, que el sujeto tiene la
capacidad de actuar (tiene libertad de voluntad), y tiene la capacidad
de comprender el injusto, o sea, el sujeto tiene libertad de actuar en

sentido de la ley.

Lo que se puede apreciar, en el concepto de imputabilidad
finalista es que dicha teoria considera como parte esencial de la
imputabilidad a la libertad de voluntad, ésa auto determinacién del
sujeto para actuar de acuerdo con el sentido, considerandose que el
sujeto tiene la voluntad suficiente para conducir su conducta de

acuerdo & la norma.

El otro elemento esencial para la imputabilidad es esa capacidad
de comprensién, es la parte intelectual del sujeto, el cual debe
poseer un desarmollo intelectual y psiquico suficiente que le permita
comprender las cosas, de comprender la antijuridicidad de un
hecho.
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Resumiendo, para el finalismo la imputabilidad es la capacidad
de autodeterminacién del sujeto para actuar conforme con el sentido
teniendo la facuitad normativa de comprender lo antijuridico de su
conducta, Dicho concepto es eminentemente normativo, que exige

la capacidad de comprension de la antijuridicidad.

Como ya se ha venido expresando, a lo largo del desamollo del
presente trabajo, sobre la autodeterminacion del hombre, es
insostenible por ser indemostrable empiricamente; segun la postura
funcionalista, por que reduce las facultades humanas tnicamente al
plano intelectual y volitivo, el cual no solo esta condicionado a estas
facultades, sino que éstas estan condicionadas a otros factores gue
son relevantes en la determinacion de dicha imputabilidad; como

son los factores psiquicos y sociales.

Continda sosteniendo el funcionalismo que la capacidad de

culpabilidad no sbéio se reduce al problema de facultades
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intelectuales, sino que es aigo mas complejo.® Por lo que lo

conceptualiza de la siguiente manera:

Para Muioz Conde es: “el conjunto de facultades psiquicas y
fisicas requeridas para considerar a un sujeto culpable por un hecho

tipico antijuridico”.’

Roxin conceptualiza a la imputabilidad como: “la capacidad dé
comprension y de inhibiciébn, como criterio decisivo para la
asequibilidad normativa”.? Dicho concepto no se basa a una posicién
puramente normativa, sino que también tiene un fundamento,

empirico psicoldgico.

Este mismo autor determina que existe culpabilidad; “...cuando el
sujeto estaba disponible en el momento del hecho para ia llamada
de la norma, segun su estado mental y animico, cuando (aun) le era

psiquicamente asequibles (alcanzables) posibilidades de decision

6 yéase MUNOZ CONDE. Francisco. Op cit. p 130.
7 [bidem p 129
8 ROXIN Claus. Derecho Penal. tomo I. p 824.
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por una conducta crientada conforme a la norma, cuando la
posibilidad (ya sea libre, ya sea determinada) psiquica de control

que existe en el adulto sano...”.°

Existe la afirmacion por parte de algunos autores de la teoria
funcionalista que la imputabilidad es un proceso de interaccién
social que supone la convivencia, el individuo en sociedad esta
obligado al intercambio y a la comunicacién con los deméas; de dicho
intercambio se desprenden una serie de facultades que obligan al
individuo a conocer las normas que rigen en el grupo de convivencia

al que pertenece; Muitoz Conde le llama “capacidad de motivacion”.

Bacigalupo también concibe la imputabilidad como: “...capacidad
de motivacion, la cual es la capacidad de determinarse por el
cumplimiento del deber”.”® De dicha capacidad se desprenden dos

aspectos: 1) capacidad de comprender fa desaprobaciéon del deber

9 Ibidem p 807.
1° Cfr. BACIGALUPOQ. Enrique, Aanwal de Derecho Penal, p 157. Y CREUS, Carlos .Op cit, pp 267 y

268.
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juridico; y 2) capacidad de dirigir el comportamiento de acuerdo con

esa comprension.

La comprension y direccion de las acciones del sujeto, consisten
en la madurez mental, que se aplica al grado de desarrollo mental
de lo individuo de acuerdo a la edad {estado bioldgico); la salud
mental (estado psicolégico), aqui, el individuo tiene que actuar con

conciencia suficiente en el momento de realizar un hecho.

Sin embargo, como ya se ha venido mencionando en paginas
anteriores sobre {as posturas de los deterministas e indeterministas
en donde no se ponen de acuerdo una y otra; Bustos Ramirez"'
afimma que ambas son dos tendencias que han ignorado la realidad
del hombre en sociedad, pues las dos estigmatizan y niegan al
hombre como tal; por un lado el determinismo separa a los normales
de los anormales; por otro lado el indeterminismo considera que los

anormales como normales tienen voluntad.

1 BUSTOS RAMIREZ: Juan. Derecho Penal, Op cit, pp 371 y 372
220



ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD Y CAUSAS DE EXCLUSION DE LA
CULPABILIDAD

Para este autor la imputabilidad es: “un juicio de incompatibilidad
de la conciencia social de un sujeto en su actuar frente al

ordenamiento juridico”. 2

En este orden de ideas, para este autor se debe considerar que
el hombre no debe so6lo partir del concepto de hombre individual y
abstracto, que es la libertad de voluntad, de la cual se constituye la
imputabilidad, sino que también es necesario reconocer al hombre
como actor social, por lo que la imputabilidad debe ser planteada

desde la perspectiva social.

Resumiendo, a estas posturas, se puede considerar que la
imputabilidad debe contener tres aspectos importantes: 1) el
biolégico; 2) el psicolégico; y 3) el social; asi como la parte esencial
de la idea de libertad de voluntad, remitida al &mbito de realidad
social. La imputabilidad como elemento de culpabilidad, esta

constituida por la salud y madurez mental del sujeto del injusto

12 Ibidem p. 381
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penal; la doctrina establece que son importantes para delimitar la

culpabilidad, los métodos de psiquiatria y psicologia.

La legislacion mexicana contempla el concepto de imputabilidad
a contrario sensu en su articulo 15 fraccion VII y 69 bis del Cédigo

Penal para el Distrito Federal, que establece:

“Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la
capacidad de comprender el caracter de aquél o conducirse de

acuerdo con esa comprension”.

De este modo se puede decir que el sujeto imputable debe tener
el caracter de comprension y direccién, asi como los aspectos
biolégicos y psicolégicos — normativo; considerdndose que éste

tiene esa libertad de determinarse conforme a la norma.

Roxin,* sostiene que los psiquiatras afirman que la cuestién de

la capacidad del sujeto de comprender el injusto del hecho, si

Y ROXIN. Claus. Derecho Penal Parte General, pp 836y 837
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admite respuesta empirica, con esto, se dice que existe un reparto
de funciones entre el juez y el perito para comprobar dicha
capacidad. El perito o experto psiquiatrico o psicologia constata los
estados o diagnésticos biolégicos — psicolégicos, mientras que el
juez en base, a este diagnéstico extrae conclusiones para la

capacidad de comprension.

Los estados o diagnésticos psicolégicos de los que habla Roxin™

son:

a) El trastorno psicopatoldgico
b) El trastorno profundo de conciencia

¢) La oligofrenia

14 a) Ef trastormo Psiquico patoldgico, comprende aquelios trastormos psiquicos que se deben a causas
cotporales- organicas. Pertenece a los trastornos psiquicos, 1a psicosis exdgena, 1a cual significa trastornos
cerebrales demostrables que vienen de fuerz ¥ penetran al organismo. Por gjemplo:. la psicosis traumatica
{lesiones cerebrales), psicosis por intoxicacitn. by El trastorno profundo de conciencia, son trastornos de
oconciencia no patotdgicos. Por ejemplo; el rastorno de conciencia por agotamiento, determinados estados
pasionales. ¢) ologofrenia, que es una debilidad intelectual congénita, tiene su origen en lesiones
cerchrales en el claustro materno. o durante el parto. d) Anomalia psiquica grave, son desviaciones
psiquicas respecto de lo normal. que no se basan en una enfermedad corporal; ias formas de manifestacion
son conforme al uso habitual dei lenguaje, las psicopatias. neurosis y anomalias de los instintos; las
psicopatias son peculiares del cardcter y merman en la capacidad de vida social en comun, la neurosis son
anomalias de conductz adquirida: ta anomalia de instintos. pertenecen tanto la desviaciones sexuales como
la sexualidad anormal; solo conduce a la inimputabilidad en imensidad irresistible .ROXIN, Claus.
Derecho Penal. p 286 y ss.
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d) La anomalia psiquica grave

Sin embargo, Roxin afirma que aun presentandose alguno de
estos estados, en algunos casos el sujeto no deja totalmente de ser
imputable, pues sostiene que hasta qué punto el origen del hecho
permite advertir una disminucién de Ia asequibilidad normativa del

sujeto.

En la imputabilidad disminuida el sujeto es aun capaz de

comprender el injusto y de actuar conforme a esa comprension.

La ley mexicana establece al respecto en su articulo 69 bis que:
la imputabilidad disminuida se da; “si la capacidad de autor, de
comprender el caracter ilicito del hecho o determinarse de acuerdo
con esa comprension, sélo se encuentra disminuida por el trastorno

mental o desarrollo intelectual retardado”.

Este mismo articulo sostiene que: “a juicio del juzgador, segun

proceda, se impondra hasta las dos terceras partes de la pena que
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corresponda al delito cometido o medidas de seguridad a que se
refiere el articulo 67 o bien ambas, en caso de ser necesario,
tomando en cuenta el grado de afectaciéon de la imputabilidad del

autor”.'®

De aqui se desprende que la imputabilidad disminuida va a tener
dos consecuencias fundamentales; primero la imposicién de la pena
atenuada, reducida hasta las dos terceras partes, y segundo la
posibilidad de aplicar una o varias medidas de seguridad; esto, nos

lleva a considerar que la ley mexicana esta aplicando la doble via.

Esta posicion de la ley, merece un analisis mas detaltado en otro
trabajo de investigacién, sobre penas y medidas de seguridad; en
donde se analizaria en que momento se aplicarfan unas y otras, o

ambas al mismo tiempo.

El Cédigo Penal aleman en su articulo 67, contempla

generalmente en primer lugar [a medida de seguridad y luego la

15 Fl articulo 67 de esta misma disposicidn penal establece que las medidas de seguridad las dispondré el
juez que seran tratamiento aplicable en internamiento o en libertad, previo el procedimiento

225



ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD Y CAUSAS DE EXCLUSION DE LA
CULPABILIDAD

pena atenuada, descontando de ella la duracién de la medida y en

casos excepcionales se cumple primero la pena y luego la medida.

El articulo 69 del Cédigo Penal Para el D.F, establece que en
ningun caso la medida excedera de la duracién que corresponda al
maximo de la pena del delito. Si concluido el tiempo, la autoridad
considera que el sujeto continlla necesitando de tratamiento, lo
pondra a disposicién de autoridades sanitarias para que proceda

conforme a las leyes aplicables.

Por dltimo de manera breve se hara enseguida, mencién de las
acciones libres en su causa (actiones liberae in causa); estas son
aquellos actos delictivos que lleva acabo el sujeto en estado de
inimputabilidad provocado voluntariamente, con el fin de ejecutar el

delito.

Por ejemplo: El sujeto que se embriaga con la intencién de darle

una paliza a su enemigo en estado inimputable o imprudentemente

correspondiente.
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golpea en estado de ebriedad a su enemigo, sin reparar que utilizara

la violencia.

La doctrina determina que en el primer caso el sujeto se debe
castigar por lesiones dolosas; y en el segundo caso por lesiones
imprudentes; sin embargo se discute cudl es el fundamento juridico

que hay que aplicarle.

El Cédigo Penal para el Distrito Federal, contempla la accién libre
en su causa en el articulo 15 fraccion VIil; este articulo considera
como inimputable al agente que no tenga la capacidad de
comprender el caracter ilicito de su hecho tipico o de conducirse de
acuerdo a esa comprensién, en virtud de padecer trastorno mentai:
pero no se excluye el delito en caso de que: “el agente hubiere
provocado su trastorno mental dolosa o culposamente en cuyo caso
respondera por el resultado tipico siempre y cuando lo haya previsto

o le fuere previsible”.
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En relacién, a lo anterior se presenta [a excepcion de que el
sujeto ha de ser imputable en el momento de cometer el delito; pero
el sujeto en el momento que determina realizar el ilicito, se
encuentra en estado de imputabilidad, aunque después en el
momento de ejecutar la conducta del injusto este se encuentre en

estado inimputabte.

2.- CONCIENCIA DE LA ANTIJURIDICIDAD.

Una vez, que se ha analizado a grandes rasgos la imputabilidad;
también es necesano la exposicién del siguiente elemento de la
culpabilidad, que viene a ser la conciencia de la antijuridicidad
(conocimiento de ilicitud o del injusto); ya que ambos elementos se

complementan para que se dé la culpabilidad.
La conciencia de antijuridicidad consiste en que el sujeto tenga ia

posibilidad de conocer la formulacion juridica que contiene el

mandato ¢ la prohibicion, es decir, que sabe lo que hace y que de
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dicha accidn es juridicamente prohibida o permitida, el sujeto tiene

conciencia del hecho tipico y antijuridico.

Para la teoria causalista la conciencia de antijuridicidad viene a
formar parte del dolo;® sin embargo Reinhart Frank' y Mezger,’® ya
contempiaban !a conciencia del injusto, excluida del dolo, pues, el
dolo requiere de circunstancias de hecho, y sélo presentandose el
error de tipo se puede excluir el dolo, mas no la conciencia de

antijuridicidad.

La teoria finalista, a la conciencia de antijuridicidad, la considera
como el segundo elemento de la culpabilidad que le da la razén de
ser de la misma; pues la culpabilidad tendra sentido si el sujeto que
realiza el hecho tipico antijuridico, conoce que su hecho esta

prohibido, para poderle hacer el reproche.

16 Cfr, REYES ECHANDIA, Alfonso. Op cit. p47 y ss.
1" Véase REINHART, Frank. Opcit. p 47,
" Véase MEZGER. Edmundo. Op cit. p 247,
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En el caso del delito de robo el sujeto debe tener conciencia de
que el apoderarse de una cosa ajena, es ilicito, ya que esta
tomando algo que no le pertenece, al cual se le podra hacer el
reproche por su conducta; pues el sujeto cbro culpablemente,
teniendo la posibilidad de valorar su conducta que es contraria al

ordenamiento juridico.

Hay algunos autores,'® que consideran que el sujeto también
debe tener la posibilidad de conocer la punibilidad de su hecho; es
decir, que conozca la amenaza penal para la realizacion de ese
hecho, pues es suficiente que el sujeto sepa que su hecho esta

amenazado ¢on una pena.

Para el funcionalismo, la conciencia de antijuridicidad, también es
elemento de |a culpabilidad, y ésta consiste: “...en que el sujeto sabe
que lo que hace y que no estd juridicamente permitido sino

prohibido” %

1% Véase BACIGALUPO. Enrique. Opcit. p 153.
% ROXIN. Claus. Derecho Penal, Parte General, p 866.
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Esta teoria considera poco suficiente para la conciencia de
antijuridicidad, la conciencia de dafosidad social, mas sin embargo,
esta ultima es un indicio de la vencibilidad del error de prohibicién,
pues sélo puede formularse el reproche de culpabilidad cuando el

sujeto esta consciente de los mandatos y prohibiciones juridicos.

Roxin,?' expresa que la conciencia de punibilidad, no es
necesaria para el conocimiento de antijuridicidad, pues, si el
legistador hubiera querido exigirla, deberia de haber contemplado “la
comprensién de actuar de manera punible”, y no de “comprension

de realizar algo injusto”.

Este autor, nos da un ejemplo: Cuando alguien sabe que con la
utilizacion de un coche ajeno comete una privacién iiegal, pero no
tiene la menor idea de punibilidad de este hecho, no se haya en
error de prohibicién, por lo que no puede el sujeto esperar una
atenuacion de la pena; por lo tanto, la conciencia de punibilidad es

irrelevante para el conocimiento de la antjuridicidad, ya que se

! Thidentp 867,
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estaria considerando a la punibilidad, como objeto de ia conciencia
de la antijuridicidad, a pesar de que son minimas las diferencias;
esta ultima existe cuando el sujeto conoce como injusto la lesién

especifica del bien juridico protegido.

De estas apreciaciones, se puede decir que desde el momento
que el sujeto tenga conciencia de antijuridicidad, al realizar un hecho
injusto, a la vez puede tener esa conciencia de que su hecho
también sea punible, a pesar de que desconozca cual sea su pena;
de este conocimiento de antijuridicidad automaticamente se
desprende que probablemente el hecho sea punible, ya que el
legislador al establecer el tipo penal también busca conseguir la

amenaza penal.

3-INIMPUTABILIDAD (FALTA DE CAPACIDAD DE
CULPABILIDAD).

Como ya se expreso, en el punto anterior sobre la imputabilidad;
que esta consiste en la capacidad de comprension y direccion en

relacion, al hecho, es decir, esa capacidad de comprender el injusto
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del hecho y bajo esa comprensién poderse motivar conforme a la
norma. La falta de esta capacidad, trae como efecto la

inimputabilidad, incluyendo el elemento de culpabilidad.

Para el finalismo, la inimputabilidad trae como consecuencia ia

falta de una o ambas facultades; tanto intelectual como volitiva.

Para el funcionalismo la inimputabilidad es la incapacidad de
comprender el injusto del hecho, la incapacidad de actuar conforme
a esa comprension y la falta de otras circunstancias, y la

combinacion de distintos factores.

La doctrina en generat, % ha considerado grados de incapacidad

de culpabilidad, estos son: a) biolégicos, b) psicoldgicos.

a) Dentro del grado bioldgico, se considera la minoria de edad;
para algunas legislaciones, l0s menores de dieciséis aitos

son considerados como inimputables, en otras a los

= Viéase. PAVON VASCONCELOS. Francisco. Manual de Derecho Penal, 13" ed, México, Ed Poriia,
1997. p 415,
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dieciocho afios, pues estos se presumen que son incapaces
de comprender lo injusto de sus acciones y el de poder

autodeterminarse conforme a la norma.

Sin embargo, Roxin®® afirma que los nifios menores de
catorce anos son considerados como inimputables, pero io que
se trata es de una exclusion de responsabilidad, ya que el menor
no era normativamente asequible, pues no existe ninguna
necesidad preventiva; aunque estos estan en situacion de
motivarse por las prohibiciones, de modo que si cabria la
culpabilidad; por ejemplo el nifio que arroja una piedra para
romper el cristal de una ventana o descalabrar a su companero,

sabe que no esta permitido, que su conducta es indebida.

En el caso de los adolescentes menores de dieciocho afios,
estos son juridicamente responsables de sus hechos, pues
tienen la capacidad de comprender el injusto y de actuar

conforme a su comprension; sin embargo, sé reemplazan los

3 ROXIN. Claus. Derecho Penal, Parte General, p848,
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estados o diagnosticos de conexidn biolégica — psicolégica, por
falta de madurez moral y mental, asi como la falta de inhibicién y

esa asequibilidad normativa.

b) En el grado psicolégico, se considera la enajenacion y el
trastornc mental transitorio. En la enajenacién comunmente
se le da el nombre de enfermedad mental o trastorno
psiquico patoldgico, en este caso el sujeto es considerado
inimputable por la perturbacion de sus capacidades
psiguicas, ya que le imbide conocer y comprender su hecho

(por ejemplo los locos, los idiotas y los imbéciles).

El trastorno transitorio, consiste en la perturbacién pasajera por
una causa externa, es el sujeto que pierde la capacidad de
comprension y de autodeterminacién por una perturbacion mental
momentanea de caracter patoldégico (neurosis, epilepsia, estado

toxico involuntario, defirios de fiebre, ologofrenia, etc.,).
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El articulo 15 fraccién VI, del Cédige Penal para el Distrito
Federal;, contempla la inimputabilidad como excluyente del delito,
comprendiendo el trastorno mental permanente y transitorio como

sigue:

‘Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la
capacidad de comprender el caracter ilicito de aquel o de conducirse
de acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer trastorno

mental o desarrollo intelectual retardado...".

Ginbernat,® afirma que Ios sujetos anormales no son asequibles
a la eficacia motivadora de la pena; pues para estos no es necesaria
la pena, ni por razones de prevencién general, ni especial; pero si es
necesario la aplicacion de medidas de seguridad dependiendo la

existencia de peligrosidad del sujeto.

La ley prevé, que en el caso de que un inimputable hubiese

cometido un delito, el juez puede decretar su internacion en una

* Citado por CORDOBA RODA, Juan. Op cit, p39
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institucion para enfermos mentales, para su inmediata rehabilitacién

0 curacion mental.

4 -ERROR DE PROHIBICION

Dentro de la doctrina, se han tenido diferentes enfoques sobre la
falta de conocimiento de ilicitud de la conducta; en un principio
domind la teoria de error iuris nocet (el error de derecho
perjudica), el error de derecho no exime de responsabilidad penal,
por el contraric perjudica. Sin embargo, esto ya ha sido superado

por 1a doctrina finalista y funcionalista.

En un principio la doctrina causalista, consideré la teoria del
dolo, en donde se contempla el error de hecho y el error de
derecho, dentro de la culpabilidad. Esta teoria del dolo exige tanto
el conocimiento del tipo y de la antijuridicidad; s6lo se excluye la
culpabilidad, si el error es invencible, dentro de ésta se le da el
mismo tratamiento a ambos errores; pues, se cree que tanto el error

de hecho como de derecho excluye el dolo, y no la imprudencia.
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El error de hecho esencial e invencible, exime de responsabilidad
por falta de dolo, pero si es vencible, se considera como posible la
imprudencia, mientras que en el error de derecho, es irrelevante,

pues no excusa de responsabilidad penal.

El error de hecho lo subdivide esta teoria en: error esencial y
error accidental, a su vez, al primero lo subdivide en error esenciai

invencible y error esencial vencible.

El error esencial invencible se da cuando el sujeto tiene una
concepcidn equivocada de la realidad, pero por circunstancias que
no puede superar, recae sobre elementos constitutivos de la
conducta legalmente descrita por la ley, sobre caracteristicas del
sujeto pasivo, sobre el objeto materia (error sobre la cosa en el robo,

error sobre la edad de la persona).
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Para algunos autores las eximentes putativas, como las causas
de justificacion y el estado de necesidad son considerados, como

error de hecho.?

El error esencial vencible, consiste en que el sujeto tuvo Ia
posibilidad de prever su equivocaciéon y no lo hizo, este excluye el
dolo pero no la imprudencia, por 1o cual el sujeto debe responder por

su conducta culposa.

En cuanto al error accidental, se da cuando el sujeto se equivoca
en circunstancias objetivas que son accidentales, por lo que su

conducta es culpable, a titulo doloso.

El error accidental se refiere al error en el golpe y en la persona;
en el golpe consiste cuando el sujeto activo se propone realizar una
conducta ilicita, pero se equivoca en la persona que quiere dafar,

dafando a otra persona; el error en la persona se representa

5 yéase ORELLANA WIARCO: Octavio. Op cit, pp 68 v 69.
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cuando el sujeto activo gquiere lesionar a Juan y lesiona Mario,

creyendo que lesioné a Juan.

En la teoria finalista, Welzel establece su teoria de la
culpabilidad, superando la teoria del dolo, y propone sustituir al
error de hecho, por el error de tipo y el error de derecho, por el error

de prohibicién.

Considerando que la teoria finalista desplaza al dolo y la culpa al
tipo, por lo que contempla sélo al error de tipo en el tipo penal y al

error de prechibicion en fa culpabilidad.

Desplaza al error de tipo, al tipo penal porque considera que
existe un desconocimientc en una circunstancia de hecho objetiva,
sea de indole descriptiva, normativa (ajeno, documento, funcionario

etc.), 0 material {cosa, persona, habitacién etc.).”®

% Cfr. REYES ECHANDIA. Alfonso. Cuipabilidad. Op cit. pp 170y 171,
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En el error de tipo, se puede dar cuando el sujeto sustrae a otro
una cosa que por error considera de su propiedad (no existe dolo,

ya que no sabe que la cosa es ajena).

El error de prohibicion es considerado en la culpabilidad, porque
se da sobre la antijuridicidad del hecho, por lo que este se debe

analizar después de |a antijuridicidad.

Reyes Echandia,? sostiene que la teorfa finalista contempia tres

hipétesis sobre el error de prohibicién:

a) El agente desconoce la existencia de la norma incriminadora;

b) El agente la conoce pero cree que actua conforme a derecho
en el caso concreto por la interpretacion equivocada.

c) El agente supone erréneamente que concurre en Ssu

conducta,una causal de justificacién.

* Ibidem. p 171.
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ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD Y CAUSAS DE EXCLUSION DE LA
CULPABILIDAD

Si el error de prohibicion es invencible, este excluye la
culpabilidad, es decir la responsabilidad de la conducta del sujeto
activo, dejando intacto el dolo; pero, si el error es vencible, este solo

atenua la culpabilidad, sigue subsistiendo la reprochabilidad.

El error de prohibicion, se puede presentar en el caso de que el
sujeto cree tener derecho a sustraer una cosa ajena (por ejemplo,
cuando el amrendador frente al arrendatario le quita algin bien
mueble, porque no le ha pagado la renta; este incurre en error de

prohibicién, creyendo gque tiene derecho).

Por otra parte, la teoria funcionalista, considera que un sujeto
concurre en error de prohibicion, cuando pese a que este conoce
completamente su situacién o supuesto de hecho del injusto, no
sabe que su actuacién no esta permitida®® (le falta la comprension

de que hace algo injusto, por lo tanto no es asequible a la norma).

* Cfr. ROXIN. Claus. Derecho Penal, Parte General, p 861.
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ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD Y CAUSAS DE EXCLUSION DE LA
CULPABILIDAD

El error de prohibicion para esta teoria, solo afecta a la
valoracién juridica global, y cuando es invencible no es reprochable.
También, considera que dentro de |a teoria de culpabilidad, se debe
tener en cuenta la necesidad de la pena, segun la situacion del
caso, la falta total de necesidad de la pena se da cuando el sujeto
actia en error de prohibicion invencible; mientras que la pena se

atenda cuando el sujeto cae en error de prohibicion vencible.

Por su parte, Gimbernat,? trata de justificar la innecesariedad de
la pena en efecto de exencién de la responsabilidad penal propia del
error de prohibicidn, pues sostiene que en los casos en donde
concurre un error de prohibicidn invencible procede absolver al
sujeto; ya que ni desde el punto de vista de prevencién general ni

especial, resulta necesaria la pena.

Si el error de prohibicién es vencible, cuando el sujeto pudo

evitar el error y no lo hizo, como le es exigible, por lo que ha

 Citado por CORDOBA RODA. Juan. Op cit. p 43,
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ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD Y CAUSAS DE EXCLUSION DE LA
CULPABILIDAD

provocado culpablemente un error de prohibicion; en este caso es

necesario la aplicacion de a pena, pero ésta serd atenuada.

Expresa Roxin que: “ los errores de prohibicion serian evitables si
las personas tuvieran que extremar su conciencia o el cuidado en su

deber de informarse...”.%

La legislacidbn mexicana en su articulo 15 fraccion VIil, inciso b
del Cédigo penal para el Distrito Federal, establece el error de
prohibicién invencible el cual excluye el delito: “Respecto a la ilicitud
de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la existencia de
la ley o el alcance de la misma, o porque crea que esta justificada su

conducta”.

Si el error es vencible el articulo 66, contempla una pena de

hasta una tercera parte del delito que se trate.

3 ROXIN. Claus, Culpabilidad y Prevencién, p 161.
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ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD Y CAUSAS DE EXCLUSION DE LA
CULPABILIDAD

La suprema Corte de Justicia establece las siguientes

jurisprudencias sobe el error de prohibicién:

ERROR DE PROHIBICION. En el errorde prohibicion, el sujeto ignora la
existencia de la norma o bien cree no quedar inmerso en ella, calificando subjetivamente
como licito su actuar, no obstante su caracter antijuridico.

Amparo directo 7884/79. Rail Hurtado Hernandez. 13 de octubre de 1980.5 votos.
Ponente Francisco Pavén Vasconcelos. Seminario Judicial de la Federacion, séptima

€poca, vols 139-144,2" parte, p88.

ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROHIBICION. PARA SER

EXIMENTE REQUIERE SER INVENCIBLE O INSUPERABLE. Tanto el

error de tipo como el error de prohibicion, para integrar eximente de responsabilidad,
requieren ser de naturaleza invencible o insuperable, pues siendo sélo esencial, sin
reunir dicho requisito, dejarian subsistente la culpa, cuando tai forma de culpabilidad
pudiera darse en la especifica figura delictiva de que se trata. Amparo directo 7884/79.
Rail Hurtado Hemnédndez. 13 de octubre de 1980. 5 votos. Ponente Francisco Pavon

Vasconcelos. Seminario Judicial de la Federacion, séptima época, vols. 139-144, 2

parte, p 88
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CONCLUSIONES

1.- Considerando este breve estudio sobre la culpabilidad en la
sistematica funcionalista, se puede decir que este elemento del
delito es uno de los mas complejos para su analisis, ya que como
se ha visto en el desarrolio del presente trabajo, la culpabilidad en
su evolucidn doctrinaria ha sido y sigue siendo el punto de
discusion como elemento esencial del delito; por lo que no es
posible considerar respuestas definitivas a este analisis, ya que
como lo expresan algunos autores, mientras existan estudiosos
del Derecho Penal interesados en la bisgueda de nuevas
soluciocnes o aiternativas a la problematica del contenido de la
estructura del delito, no se dejard de hablar de nuevas
aportaciones o ideas, pretendiendo que estas se ajusten a Ia

realidad social.

2.- La concepcidn juridica de la culpabilidad, a través del tiempo
ha sido cuestionada y discutida por las diferentes doctrinas, como

son: la causalista (clasica y neoclasica), la finalista (normativa-
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pura) y la funcionalista (posfinalista); sin embargo dentro de la
teoria funcionalista se le da al concepto de culpabilidad un matiz
muy diferente que a las otras teorias, pues la contempia dentro
de una orientacién politico criminal, acorde a los fines de ia pena,
conforme a los principios de un Estado Social Liberal y
Democratico de Derecho; por lo cual el funcionalismo determina
al concepto de culpabilidad de una forma mucho mas amplia que
las anteriores teorias; ya que lo conceptualiza como
“Responsabilidad”, considerando, que si el sujeto ha realizado
una conducta tipica y antijuridica, por lo tanto es responsable y

merecedor de una pena.

3.- Al manejar la teoria funcionalista, el concepto de culpabilidad
por el de responsabilidad, se comprobé que ha sido con el objeto
de asentar las bases mas congruéntes sobre el problema de la
culpabilidad en las anteriores teorias; pues se fundamenta en los
fines del Derecho Penal, con el objeto de prevenir el delito y
proteger a la sociedad, a través de la prevencion general y

especial.
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4.- Esta teoria, busca justificar a la culpabilidad, de acuerdo al
grado de responsabilidad del sujeto, en relacion a la imposicién
de la pena. La teoria finalista por el contrario, en su concepto de
culpabilidad considera como elemento esencial del fundamento
de reproche juridico al libre albedrio, pues afirma que el hombre
libre, es fundamento de la categoria de la culpabilidad, posicion
contraria del funcionalismo; el cual sostiene que el reproche no
debe basarse en el libre albedrio; porque sélo se consideraria un
reproche ético y no juridico, ya que este unicamente se basa en
cuestiones “ontoldgicas” y no “teleolégicas”; por lo que cientifica y
procesalmente es indemostrable ese reproche; por lo tanto no se
puede saber si el sujeto en el momento de realizar su conducta
antijuridica fue capaz de conducirse con libertad de voluntad; sin
embargo no se trata de demostrar de forma cientifica si el sujeto
posee esa libertad de voluntad, si no por el simple hecho de que
el hombre vive para ser capaz de responder por lo que hace,
tiene esa posibilidad de elegir entre el bien y el mal; por lo tanto el

reproche dentro de la culpabilidad debe considerarse, “como el
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poder actuar de un modo distinto, como el poder general e
individual de considerarse al sujeto como hombre inmerso en la
sociedad y como tal es responsable de sus actos, en

consecuencia es necesario la imposiciéon de una pena’.

5.- E! funcionalismo, al considerar la culpabilidad como derivado
de la prevencion generai, limita ia pena necesaria a la prevencion
especial, pues de acuerdo al principio de culpabilidad, segin el
grado de culpabilidad serd la medida de la pena; la propia
culpabilidad tanto fundamenta como limita a ia pena, no asi como

lo afirma el finalismo, que Unicamente la fundamenta.

Desde mi punto de vista el funcionalismo, en relacion a la
culpabilidad; esta actia dentro del marco de la preveﬁcion
general en base, a que el legislador establece el tipo penal, con
el objeto de prevenir el delito y su resocializacion a futuro y la
prevencion especial es considerada en el momento en que la
pena es gjecutada y encaminada a resocializar al sujeto en forma

particular, pero esto es de acuerdo a {a proporcionalidad de la
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pena y el grado de culpabilidad; para que con estos parametros la
pena sea mucho mas eficaz y justa. Toda vez, que la retribucién
no es compatible en esta teoria, ni considerada por un estado

moderno liberal social democratico de derecho.

6.-A pesar de que la teoria funcionalista ha sido criticada por
varios autores, por el hecho de involucrar a la dogmatica penal
con los fines de la pena y por desconocer &t libre albedrio; no
puede dejar de reconocerse que es una nueva teoria que trata de
analizar el Derecho Penal conforme a las necesidades
fundamentales de la sociedad, de acuerdo con la politica criminal,
pues esta ultima se proyecta conforme a la realidad social (al
propio fin social), con el objeto de proteger los bienes juridicos (0
sistemas sociales- como los considera el funcionalismo), y
garantizar la seguridad de la sociedad, a través de |la prevencion

general y especial.

7.- Entre ia dogmatica penal y la politica penal solo existe un hilo

que ios une; asi como lo establece Roxin que de la culpabilidad
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se desprende la necesidad de |la pena; ya que ésta es la que
- fundamenta y limita la pena y sin ambos presupuestos no se
puede dar la responsabilidad juridico penal, por tanto la politica
criminal tiene que atender las necesidades sociales, en relacion a
esto Zipf cita que: “El Derecho Penal es lo que la politicg criminal

ha querido hacer de &l”.

8.- La culpabilidad dentro del funcionalismo se excluye por faita
de capacidad de culpabilidad y por el error de prohibicién
invencible; no asi la exclusién de responsabilidad que se da por
el estado de necesidad disculpante; y el exceso de legitima
defensa, en donde la teoria funcionalista le da una solucion a la
problematica en la que se encontraban estas situaciones; en
estos casos se demuestra que no existe ninguna incapacidad
para actuar, ni en error de prohibicion invencible, no se puede en
estos casos exigir el poder actuar de otro modo, por lo que el
legislador por consideraciones politico criminales sobre el fin de

la pena los deja sin efecto de sancion.
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9.- Conforme al analisis de la ‘“responsabilidad” en el
funcionalismo, ésta busca que las penas sean aplicadas de una
forma mas racional y no arbitrarias, pues los fines de la pena,
estan encaminados a aplicar la prevencion general y especial,
pero sobre todo para alcanzar la resocializacion del sujeto, con

caracter de humanizacién penal.

10.- La pena es aplicada con el fin de proteger a la sociedad o a
sus sistemas, y que el delincuente sea sancionado lo mas
humanamente posible por su conducta tipica y antijuridica, y su
grado de culpabilidad; pero también el funcionalismo contempla
que algunos casos en donde el sujeto haya cometido un delito
minimo que no amerite resocializacion este puede ser
sancionado de forma econdmica, civil o administrativa, de modo
que se estaria reduciendo la poblacion carcelaria, y sélo la pena
privativa de libertad podria ser aplicada como dltimo recurso.
Cosa que no sucede en nuestro pais, por lo cual se encuentran

sobre pobladas sus carceles.
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PROPUESTAS

1.- Por todo lo anteriormente expuesto, puedo decir que:

La teoria funcionalista en nuestro sistema penal si puede tener
una aplicabilidad eficaz, siempre y cuando exista una adecuada
politica criminal, acorde con la realidad social, si el sistema
juridico penal reaimente cumple con sus objetivos se estara
hablando de un verdadero Estado de derecho; ya que el Estado
no necesita de estar elaborando un c¢cimulo de leyes, ni el
aumentar las penas para garantizar la seguridad juridica, ya que
estas en su totalidad ni siquiera se cumplen en la realidad, lo
unico que se tiene que hacer es ef elaborar, aplicar, interpretar y

ejecutar correctamente las leyes.

Como se puede ver, en la actualidad nuestros legisladores han
caido en excesos convirtiendo delitos que anteriormente eran
considerados como no graves a graves, asi como el aumento de
penas cayendo en un estado de “terror penal”’, aumentando en

todas las carceles del pais su poblacién penitenciaria; la finalidad
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del Derecho Penal desde mi postura es el de buscar los medios
eficaces para prevenir el delito, a través de aplicar el minimo de
dafio a la sociedad, buscando el maximo de beneficio posible en
la aplicacion de las normas penales; esto sélo se puede llevarse
a cabo cuando las leyes penales no sean contradictorias e
incoherentes a la realidad social; pues se puede decir que estas
contradicciones se dan entre el Cddigo Penal y la Ley
Penitenciaria, pues mientras para el primero la pena se
establece con caracter de retributiva (de castigo); para la
segunda se da con caracter utilitarista (de resocializacién,

readaptacion y rehabilitacion).

2.- Por lo cual el Estado debe buscar una aplicacion exacta de las
leyes ya establecidas, pero también encontrar una verdadera
coherencia entre éstas; y buscar una coordinacién y colaboracién
entre los tres poderes; tanto legislativo, ejecutivo y judicial, para
que realmente sea efectiva su politica criminal, en beneficio de la
sociedad. Asi como también, el legislador debe de escuchar los

planteamientos que le haga tanto el poder ejecutivo como el

254



poder judicial, para que en base a las normmas juridicas
congruentes con la realidad social, ambos poderes puedan

cumplir con sus funciones adecuadamente.

3.- Continuando con esto, es necesario, que también el
legislador deje de elaborar infinidad de leyes para tener llenas
las carceles y busque los mecanismos adecuados para sancionar
sin privar de la libertad por simples conductas, que si se pueden
en su momento considerar como reprochables, pero que pueden

ser sancionadas con multas.

4.- Por otro lado, el legislador debe contemplar y considerar
varios factores sociales como: la desigualdad social, la pobreza,
la ignorancia y la falta de oportunidades, tomando en cuenta que
el derecho penal se hace desde el punto de vista de la politica
criminal, 1a cual estd encaminada a buscar métodos, principios,
estrategias y tacticas sociales, para la prevencion del delito y la
proteccién de los bienes juridicos, la estabilidad del sistema y la

integracion social. El no considerar estos aspectos, se llega a
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resultados incorrectos de una politica criminal mal aplicada, pues
puede decirse que la politica criminal moderna esta encaminada
hacia una coordinacion y aplicacién de politicas, economicas,

sociales y culturales.

5.- Dentro de los programas preventivos, qué el Estado debe
considerar, es la conducta del individuo y los factores sociales,
asi como también su propia capacidad para abrir expectativas
reales a la poblacidn; ya que esto constituye la base sobre la cual

se debe apoyar en las medidas de prevencidn del delito.

6.- Por lo que corresponde a la aplicabilidad de la ley por parte
del drgano judicial, este debe partir del fundamento y el limite de
la pena en relacidn a la culpabilidad del sujeto desde el punto de
vista de las normas penales; pero también éste debe considerar
la pena conforme a los fines de prevencion general y especial;
encaminados a una resocializacién y no a una perdiciéon del
sujeto, que consista en afectarlo en un sentido negativo, en los

aspectos psico-fisico-socal.
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7.- Por lo que corresponde al poder ejecutivo, en relacién a la
ejecucion de las sanciones penales, también este debe
comprometerse a ejecutar las penas como lo establece la ley;
con el objeto de “resocializar”, “rehabilitar” al delincuente; pero
s6lo se podra lograr cuando el Estado cuente con el personal
capacitado, actualizado y profesionalizado, para el desempefio
de sus cargos dentro del sisterma penitenciario, en cada una de
sus dreas (en cuanto a la ejecucion de la sancidn, supervision,

vigilancia y aplicacién de medidas).

8.- Por lo tanto, la politica criminal debe estar pendiente de todo
aquello que pueda afectar los verdaderos propésitos del Derecho
Penal, y asi pueda garantizar la confianza en las instituciones;
tratando de que la ley proporcione todos los instrumentos
necesarios para su correcta aplicacion; y asi poder lograr por
parte de las instituciones una buena interpretaciéon de la ley en

€asos concretos.
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