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INTRODUCCION

Cuando se habla de la culpabilidad, de inme-
diato surge la idea de la libertad, del poder politico
y del alcance del “jus puniendi'’. Parece gue existe
una indisoluble relacién entre PODER
POLITICO-LIBERTAD—-CULPABILIDAD. En-
contramos que el tema de la culpabilidad siempre
sugiere otros, como el de la LIBERTAD vy el de los
limites del PODER ESTATAL. Ernesto Sabato re-
sume certeramente la problemética de los temas
aludidos, cuando afirma que la primera condicion
para cualqguier nacién digna ha de ser el respeto de
la persona, lo que supone en primer término su li-
bertad. (Ver obra: "‘Apologias y rechazos'). Preci-
samente, la comprension exacta del principio de
culpabilidad, permitira dos cosas: el respeto a la
dignidad de la persona y la mas alta valoracion de
la libertad. Estos dos aspectos tendran, seglin mi
punto de vista, una indiscutible preeminencia so-
bre cualquier otro objetivo o valoracion.

Aparentemente nuestro Codigo Penal admite
el principio de culpabilidad, sin embargo se trata
de una admisién muy timida, cuya significacion es
muy relativa. Existen varios aspectos sobre los que
no puede afirmarse que el principio de culpabili-
dad que contiene nuestro Codigo Penal, sea un me-
dio adecuado para el respeto a la libertad y a la
dignidad de la persona. Mis argumentos y puntos
de vista, como todos los que tienen gue ver con el
DERECHO vy los valores, son discutibles y transito-
rios. Sélo espero que mi exposicion sirva de esti-
mulo para suscitar la critica de mis errores, y que
de alguna forma contribuya al analisis critico de
nuestro Derecho Penal.

Agradezco al profesor Enrique Bacigalupo los
consejos y sugerencias que me hizo durante la ela-
boracién de este pequefio ensayo.

UN RECUERDO PARA UN HOMBRE SINGU-
LAR: Quisiera dedicar estas paginas a la memoria
del Lic. Francisco Chaverri R., a quien carifiosa-

mente llamabamos: ““don Chico™. Siempre lo re-
cuerdo con profundo respeto y admiracidon. Esos
recuerdos, como todas las miradas que se dirigen
hacia atrds, estan llenos de tristeza y nostalgia. La
vida transcurre en medio de pequefias parcelas de
LIBERTAD vy grandes espacios que se definen sin
el concurso de nuestro esfuerzo y de nuestra vo-
luntad. Desgraciadamente, la muerte pertenece a
uno de esos amplios espacios.

1. Algunas consideraciones sobre la culpabilidad
en el Codigo de 1941.

Es importante referirse, aunque sea brevemen-
te, al Codigo Penal de 1941, ya que algunos aspec-
tos de la culpabilidad se mantendran en el codigo
vigente (1). En este codigo el principio de culpabi-
lidad tenia una regulacion muy confusa. Esa im-
precision se puede determinar a través de las si-
guientes caracteristicas:

a) En el articulo diecinueve (2) se establecia
que el dolo o la intencidn de delinquir se presume
en todas las acciones u omisiones,

b) No se refiere al principio de culpabilidad,
ya que solo utilizaba el término responsabilidad.
En el capitulo Il, del Titulo |l, dedicado a la
““RESPONSABILIDAD", establecia que todo el
que cometiera un hecho punible seria responsable,
salvo los casos expresamente exceptuados por el
codigo (3). La norma aludida, refleja un concepto
muy devaluado e impreciso de lo que debe ser la
culpabilidad, aln si se la conceptiia desde una pers-
pectiva muy tradicional. De acuerdo con esa tesis,
no era necesario analizar la reprochabilidad del ac-
to, sino que solo debia analizarse si tal accion esta-
ba excluida expresamente por la ley, si no era asi,
siempre hubiese sido un acto culpable.

¢) En el articulo ochenta y ocho se autoriza-
ba al juez para que en la individualizacion de la
pena tomara en cuenta la mayor o menor peligrosi-

(1) Cédigo promulgado en el afio 1970 ¥ que entrd en vigencia hasta el afio 1972,

(2) El articulo diecinueve del Codigo Penal de 1941, establecia lo siguiente: La accién o la omisién constituyen el he-
c!:lo Punible; pero la responsabilidad v la pena se eliminan, agravan o atenian en los casos de ley. El dolo o inten-
cién de delinquir se presume en todas las acciones u omisiones punibles,

3)

El articulo veintiuno del Cédigo Penal de 1941, establecia lo siguiente: Todo el que cometa un hecho punible serd

responsable, salvo 10s casos expresamente exceptuados en este Codigo.
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dad del acusado (4). Resulta claro asi, que el Iimi-  ducirse de manera indirecta el principio de culpabi-
te de la pena no era establecido por la culpabilidad, Jidad (7). Tampoco se encuentra, en especial en su
sino por la peligrosidad (5). articulo 73, una regla segtin la cual, la medida de la
El Cédigo Penal de 1941, refleja, por lo tanto, pena no debe superar la gravedad de la culpabili-
un concepto muy discutible y confuso sobre el dad (8). Esta imprecision e indefinicién en cuanto
principio de culpabilidad. Esa confusion puede ex- al principio de culpabilidad, llevaréd necesariamen-
plicarse por el hecho de que aquel Cédigo Penal te a una escasa diferenciacion entre penas y medi-
participa de un predominio defensista en el sentido  das de seguridad (9).
positivista, sin abandonar totalmente la tradicion
E;paﬁola neoclasica. En este sentido aparece como b) Cddigo Penal vigente.
mas acertada aqui la frase de Mattes, cuando afir- El Cédigo Penal costarricense evidencia las no-
ma, refiriéndose al Codigo argentino, que su nota tas caracteristicas gue se han sefialado respecto al
dominante es un turbio eclecticismo entre un de- CODIGO PENAL TIPO. La escasa trascendencia
fensismo de notas positivistas y la tradicion espa- del principio de culpabilidad es perceptible ya en
fiola, asi como la neocldsica. Aunque Mattes se re- |a misma exposicion de motivos. En tal exposicion
feria al Codigo Penal argentino, es indudable que se acepta una tendencia defensista, al declarar que:
tal juicio es aplicable al Codigo Penal de 1941 (s). “«  Vamos hacia la moderna concepcién defensis-
ta de la sociedad frente a quienes delinquen pero
con una finalidad justa, didndoles oportunidad de

2. LA CULPABILIDAD EN EL CODIGO PE- reivindicarse, de reincorporarse al medio social, li-
NAL VIGENTE. bre de taras y listos para colaborar en la tarea co-
mun gue todos perseguimos en busca de nuestra

a. Antecedente en el CODIGO PENAL TI- felicidad. ¢Como?, sustituyendo la pena retributi-

PO. va con el tratamiento del infractor y propiciando

Cuando se analizan los preceptos que integran erradicar el delito por medio de su prevencion. . .”

el Codigo Penal vigente, no debe perderse de vista (10). El parrafo citado demuestra que, a pesar de
que se trata de un cuerpo de normas con fuerte in- que no se acepta el planteamiento tradicional de-
fluencia del CODIGO PENAL TIPO. En lo referen- fensista, intimamente ligado a la escuela positiva,
te a la culpabilidad, Jescheck considera que a pesar  de todas formas se sigue dando énfasis a la idea de
de que el CODIGO PENAL TIPO se fundamenta l|a DEFENSA SOCIAL. Dentro de este marco ya
en el principio de culpabilidad, no lo realiza deun no interesa que la pena tenga como |imite la culpa-
modo consecuente. EI CODIGO PENAL TIPO bilidad, sino que se considera preponderante el tra-
contiene prescripciones de las que solo puede de- tamiento y la accién preventiva, segin lo requiera

(4) El articulo 88 del anterior Codigo decia lo siguiente: “Los jueces al dictar sentencia delerminardn a su arbitrio,
dentro de los limites establecidos por este Cédigo, la cantidad de pena aplicable tomando en cuenta la peligrosidad
del delincuente: .. ."”. A pesar de que en el Codigo Penal vigente va no se habla de peligrosidad, al mencionarse los
criterios de individualizacién de la pena (art. 71 del Codigo Penal), en realidad subsiste tal criterio a iravés de la
formula de la personalidad. La persistencia del criterio de la peligrosidad evidencia la profunda influencia que ha
ejercido, en Hispanoameérica, el positivismo. *. . .Curioso fenémeno el de la Argentina v el de la mavor parte de es-
tos paises hispanoamericanos, Adviene el positivismo con tal fuerza, que César Lombroso se ufana, y Enrique Ferri
lo hace constar, de que una de las primeras sociedades criminologicas que se crea es una asociacion argentina, . . .".
JIMENEZ DE ASUA, Luis, “El Criminalista’, 2a. serie. Tomo VI. Editor Victor de Zavalia, Buenos Aires,

Argentina, 1964, p. 105.

(5) La peligrosidad puede definirse como “un complejo de condiciones, subjetivas y objetivas, bajo cuya accion es pro-
bable que un individuo cometa un hecho socialmente dafioso o peligroso”, (B. PETROCELLI, La pericologitd cri-
minale e la sua posizione giuridica, Padova, 1940, pig. 47), cita tomada del articulo de: RODRIGUEZ
MOURULLO, Gonzalo, “Medidas de Seguridad y Estado de Derecho”, volumen colectivo, Peligrosidad social y
Medidas de Seguridad, Universidad de Valencia, Esparia, 1974, p. 145. El mayor problema que presenta este con-
cepto es el relativo a la probabilidad, ya que ésta sigue fundamentindose en eriterios poco cientificos, tales como

la intuicion o las inconscientes valoraciones. (Ver del mismo autor: Rodriguez Mourullo, en el articulo citado ante-
riormente, la pagina 351).
(6) BERISTAIN IPIN A, Antonio, “Cuestiones Penales y Criminoldgicas’, Ed. Reus, 1979, Madrid, Espafia, p. 43-44.
(7) JESCHECK, Hans-Heinrich, ‘“Las Penas y Medidas de Seguridad en el Cédigo Penal tipo en América Latina compa-
radas con el Derecho alemdn”, N.P.P., No. 3, 1973, p. 292.

(8) Ibidem, p. 293.

(9) Ibidem, p. 295.
(10) Exposicién de motivos del Codigo Penal. Edicion del Colegio de Abogados (C.R.), del afio 1972, Preparada por el
Atilio Vincenzi, Imp, Trejos, p. 10.
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el autor. Se parte de un optimismo extraordinario
sobre las posibilidades del tratamiento (11) Yy se
acepta la idea de que el delito es algo anormal,
patologico, que requiere un determinado trata-
miento, al igual que sucede en las ciencias médicas
(12). No creo que sea aconsejable declarar una fe
ciega en la DEFENSA SOCIAL, ya que es induda-
ble que su motivo inspirador, ain cuando se lo es-
piritualice, no puede estar mas que en funcion de
una indiscutida preeminencia del grupo estatal-
mente organizado sobre el individuo; la DEFENSA
SOCIAL tiende a trasladar todo el acento hacia los
intereses de la sociedad antes que hacia el autor
(13). Por esa razon es que la idea de defensa social,
que se apoya en argumentos naturalistas y que no
se preocupa del fundamento ético, puede conver-
tirse con facilidad en instrumento idéneo de con-
cepciones totalitarias, donde los valores de la per-
sona individual quedan integramente ahogados
(14).

Respecto de la exposicién de motivos, en tan-
to habla de la sustitucion de la pena retributiva por
el tratamiento, es necesario hacer dos consideracio-
nes:

I) Si esa pena retributiva se refiere a la supe-
racion de una teoria absoluta de la pena, tal como
lo entendian KANT Y HEGEL, es indiscutible de
que desde tal punto de vista solo se supera la sim-
ple pena retributiva (15). Pero la retribucién caren-
te de finalidad, con la que, ni para el autor, ni para

la sociedad, puede aspirarse a un bien, resulta «p
realidad lesiva de la dignidad humana, como con
razén lo afirmaban los krausistas espafioles.

Paralelamente tampoco puede aceptarse que
en un Estado de derecho pueda utilizarse al hom-
bre para un fin exterior a él mismo, lo que afecta
basicamente a la prevencion general. Por ello la pe-
na debera buscar, en la medida de lo posible, |a
mejora del hombre. La teoria de la pena absoluta,
por lo tanto, debe ser abandonada (16).

11} Pero desde otra perspectiva, el criterio re-
tribucionista puede representar una garantia politi-
ca, al sefialar que la culpabilidad del autor viene a
establecer la medida maxima de la pena aplicable
a7). Tanto desde un punto de vista ético, como de
prevencion general y especial, es necesario que la
pena no supere la culpabilidad del responsable del
acto delictivo. La pena que traspasa el criterio re-
tributivo podria desencadenar el terror penal (18).
Tampoco existe ninguna incompatibilidad entre la
retribucion de la pena y los efectos de prevencion
a los que, en la medida de lo posible, debe ajustar-
se la concreta aplicacién de la pena, por lo demas,
el criterio retribucionista postula la aplicacion irre-
misible de la pena, como si se tratara de realizar,
en el mundo de los hombres, la justicia absoluta.
Sin embargo, se sostiene actualmente que si las ne-
cesidades sociales no lo requieren, podria incluso
dejar de aplicarse la pena. En lo Gnico en que insis-
te hoy el retribucionismo es en que el fundamento

(11) Este optimismo poco a poco se ha ido convirtiendo en un profundo escepticismo sobre las posibilidades del trata-
miento penitenciario. ;Serd, realmente, el crimen un fenémeno anormal, al que se le debe aplicar el modelo médi-
co de curacién? Pareciera que gran cantidad de la delincuencia no puede atribuirse a la existencia de alguna patolo-
Eia; tal es el caso de la delincuencia econdmica, Ja delincuencia derivada del poder politico (que atenta contra los
derechos humanos, impone regimenes de fuerza, etc.), o los delitos que se producen en la conduccién de vehicu-
los, ete. Por otra parte ‘. , Resulta altamente incierto el saber cuil es el modelo de sociedad a la que la finalidad
de readaptacion (finalidad de tratamiento) debe entenderse referida. No parece que éste pueda venir dado por la
sociedad concreta hoy existente en atencion al censurable orden axiolégico vigente en la misma'. CORDOBA
RODA, Juan, “La cuestion de la necesidad de readaptacion social como presupuesto de la pena”, se encuentira en:
“La reforma penal de los paises en desarrollo™, Unam, México, 1978, pag. 307. Como consulta puede analizarse el
trabajo de GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, “La supuesta funcion resocializadora del Derecho Penal!
utopia, mito y eufemismo”, A.D.P.C.P,, Madrid, 1979, También MUNOZ CONDE, Francisco, "La resocializacion
del delincuente, andlisis y critica de un mito". C.P.C., 1979, No. 7.

(12) *. . .Clasificar el delito entre los fenémenos de sociologia normal no es sélo decir que es un fenémeno inevitable,
aunque lamentable debido a la incorregible maldad de los hombres, es afirmar que es un factor de la salud publica,
una parte integrante de toda sociedad sana. Este resultado es, en primer lugar, bastante sorprendente ¢ ineluso nos
ha desconcertado durante largo tiempo. Sin embargo, no es dificil encontrar las razones que explican esta normali-
dad y que, al mismo tiempo, la confirman. En primer lugar, el delito es normal porque una sociedad exenta dc!
mismo es del todo imposible. , ,”, DURKHEIM, E., " Las reglas del método sociolégico’. Ediciones Morata, Madzid,
Espafia, 1978, p. 85.

(13) RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, “'Significado politico ¥ fundamento ético de la pena ¥y medida de segur:-
dad”, R.L.J., 1965, p. 780-781. !
(14) Ibidem, p. 786.

(15) 'IB;‘_T%M:};?{:%;QIEBI!, “Culpabilidad y expiscion, json el mayor problema del Derecho Penal actual?”, N.F.F .

(16) KLUG, Ulrich, “Para una critica de la filosofia penal de Kant y Hegel"”. Publicado en: ‘‘Problemas uctuales dv i«

Ciencias Penales y la Filosofia del Derecho”, Li 2 - ! Licy
Argentina, 1970, p. 40, recho”, Libro en homenaje al Prof. Luis Jiménez de Asia, Ed. Pannedills,

(17) RODRIGUEZ MOURULLO, supra nota 13, p. 768-769.
(18) Ibidem, p. T66.
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de la pena asi como el criterio para determinar su
gravedad, no puede ser otro que el de la proporcio-
nalidad con la culpabilidad del autor. Si se abando-
nara este limite, se careceria de un punto més o
menos seguro, que ponga fronteras a la interven-
cién estatal al imponer la pena (19).

Con el abandono del enfoque retribucionista,
en lo que se refiere a la culpabilidad como |imite
de la pena, no se logra, en principio, un gran pro-
greso, sino que se propicia una ampliacion excesiva
de los poderes del ESTADO, en funcién de un dis-
cutible afan rehabilitador y de DEFENSA SO-
CIAL. En el Codigo Penal costarricense, en reali-
dad, se ha adoptado una tesis que puede encerrar
graves peligros, fundamentalmente por la falta de
limites precisos a los que reduce la actividad judi-
cial en la individualizacion de la pena.

En el articulo treinta del Codigo Penal, se de-
clara que nadie puede ser sancionado por un hecho
tipificado en la ley si no lo ha hecho con dolo, cul-
pa o preterintencion. Pero esta norma no puede
fundamentar la idea de que el principio de culpabi-
lidad se admite plenamente en nuestra legislacion.
En realidad lo admitimos como presupuesto de la
pena, mientras que la individualizaciéon se lleva a
cabo desde puntos de vista puramente preventivos
(20). La norma del articulo treinta sirve, basica-
mente, para excluir la pura responsabilidad por el
resultado (21); aunque es cierto que en la redac-
cién de algunos tipos delictivos de la parte especial

—_——m—

(19) Ibidem, p. 767.

65

se puede encontrar, aparentemente, Una responsa-
bilidad objetiva (22), es indudable que el principio
general que se deriva del articulo treinta tendra
preeminencia sobre la interpretacién gramatical de
una norma aislada de la parte especial.

Para poder determinar la existencia o inexis-
tencia plena del principio de culpabilidad en nues-
tro Codigo Penal, es necesario examinar los crite-
rios que se siguen en la fijacion de las penas (art.
71), el enfoque que se le da a la reincidencia y al-
gunos aspectos relativos a la medida de seguridad.

c. Criterios aplicables en la individualizacion

de la pena.

Como idea predominante se puede afirmar
que nuestro Derecho Penal se ha mantenido orien-
tado solamente hacia la peligrosidad del autor en la
individualizacion de la pena, *. . .ya que no se en-
contré otro elemento cuantificable en la teoria del
hecho punible, porque la antijuricidad sélo seria
formal, y la culpabilidad una relacién psicolégi-
ca..."” (23). El articulo 71 establece como tnico
limite para la fijacion de la pena, el &mbito que
permita la escala de la pena, lo cual tampoco es
cierto en algunas ocasiones, tal como lo analizare-
mos; pero ese |imite que se impone no viene dado
por la culpabilidad, sino por el principio de legali-
dad (24). Luego admite que la cuantia de la pena
puede depender tanto de la gravedad del hecho,
como de la personalidad del acusado. La férmula

(20) BACIGALUPO, Enrique, “La individualizacién de la pena en la reforma penal”, R.F.D.U.C., 1980, No. 3 (Mono-

grifico), p. 67.

(21) BACIGALUPO, Enrique, “Acerca de la personalidad y la culpabilidad en la medida de la pena. N.P.P., No. 3,

1973, p. 308.

(22) El artieulo 118 del Cédigo Penal (relativo al aborto), después de los dos incisos que tipifican distintos supuestos
delictivos, agrega lo siguiente: *. . En los casos anteriores se elevard la respectiva pena, si del hecho resultare la
muerte de la mujer. . .”. Si nos atenemos a una interpretacion mecdinica, en la que no se tiene en cuenta la priori-
dad que tienen los principios de la parte general del Cédigo Penal (art. 30), se podria decir que la elevacion de la
Pena se produce por el mero hecho de que se produzca el resultado previsto. Hay en esta disposicién, asi como en
otras, un fuerte resabio de la responsabilidad objetiva. *. . Segun ésta, correspondia la imposicién de una pena a
quien solo habia sido la causa material de un resultado, y también en aquellos casos en que el agente queria o pro-
ducia un resultado ¥ ocurria otro mas grave que no habia previsto v respecto del cual no era posible la menor pre-
visibilidad. Aquel nombre, como es sabido, fue acufiadc en Alemania, y fueron varias las teorias que se formularon
al respecto, unas partidarias de la pura relacién causal, otras que para atenuar las graves consecuencias de tales ca-
s0s exigieron por lo menos la previsibilidad”. RAMOS MEJIA, Enrique, “La responsabilidad penal por otro resulta-
do mds grave". Publicado en: *“‘Problemas actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia del Derecho"’, (supra nota
16). En algunas figuras delictivas de nuestro Codigo Penal, pareciera que existe una responsabilidad objetiva (o por
el resultado), pero es indudable que esa deficiencia debe subsanarse mediante una interpretacion sistemdtica del
Codigo Penal, en la que deben tomarse en cuenta los principios fundamentales que contempla la PARTE GENE-
RAL (en este caso el art. 30 del Codigo Penal). Tal interpretacién sistemdtica, en la que se evidencia la prioridad de
los principios de la PARTE GENERAL, eliminaria la posibilidad de admitir una responsabilidad penal por el resul-
tado, a pesar de que el texto aislado de una figura, asi lo establezea.

(23) BACIGALUPO, Enrique, “Reflexiones sobre la reforma del sistema de reacciones penales ejempleficadas en el D.P.
Argentino”. N.P.P., 1977, p. 12.

(24) B1 Principio de legalidad tiene cuatro consecuencias pricticas: 1. Prohibicion de analogia; 2. Prohibiqi&n de retro-
actividad; 3. Prohibicion de fundamentar la responsabilidad penal a través del derecho consuetudinario; 4. Manda-
to de certeza. La sancion solo es licita cuando la penalidad y la gravedad de la pena a imponer estd determinada le-
Ealmente antes de la comision del delito, ROXIN, Claus, “Iniciacién al Derecho Penal de hoy"'', Univ. de Sevilla,
Trad. de Luzén Pefia y Muiioz Conde, 1981, Espana, p. 96-112.
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de la personalidad da cabida, de esta manera, al
concepto de personalidad peligrosa del autor, co-
mo fundamento en la medicion de la pena. Con
ella quiere expresarse que en tanto la personalidad
del autor permite concluir que es dable esperar de
él futuros hechos punibles, tal circunstancia debe
tomarse como base de la medida de la pena. Parece
que esta formula, sin embargo, no pretende some-
ter exclusivamente a la peligrosidad del autor la
medida de la pena, pues esto permitiria que fuera
mads punible un autor que evidencia una mayor
tendencia a hurtos relativamente pequefios que un
homicida ocasional que seguramente no reincidira.
Por eso la formula se completa tomando en cuenta
la “importancia de la lesion o del peligro’” (art. 73,
inciso segundo del PROYECTO DE CODIGO PE-
NAL TIPQO, e inciso b del articulo 71 del Codigo
Penal costarricense) (25). "...En cambio, la for-
mula no impediria, en principio, que un autor cul-
poso fuera mas punible que otro doloso mientras
las escalas penales de la ley lo permitan, pues la
tendencia de la personalidad al delito no es directa-
mente proporcional al dolo o a la culpa, y en este
caso, tratdndose de delitos contra un mismo bien
juridico y con el mismo resultado de lesion (por ej.
autor de lesiones dolosas y autor de lesiones culpo-
sas. . .) el correctivo no podria funcionar’ (26).
Uno de los mayores problemas que surgen con la
férmula de la personalidad, es que no proporciona
un Iimite compatible con el principio de culpabili-
dad, ademas de que resulta dificil encontrar un

(25) BACIGALUPO, supra nota 21, p. 311-312.
(26) Ibidem.

(27) Ibidem, p. 316.

({28) Ibidem, p. 313.
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concepto preciso sobre lo que se quiere decir con
personalidad (27). Un derecho en el que solo se ex-
cluye la responsabilidad por el resultado (llamada
responsabilidad objetiva) pero en el que hay que
responder por lo que se es, y no solo por lo que se
hizo, no es un auténtico Derecho Penal de culpabi-
lidad (28). En la mayoria de los casos la considera-
cion de la personalidad, puede convertirse ficil-
mente en un juicio moral sobre el autor, en el que
los fines de la PREVENCION GENERAL actuaran
oculta y tal vez inconscientemente, pero de todos
modos en forma tal que permitiran utilizar al hom-
bre concreto con miras a la intimidacion de la ge-
neralidad, lesionandose de esta forma la especial
consideracion que merece la persona humana. Al
vincular el monto de la pena con aspectos psicolo-
gicos, se permite que el autor sea penado por lo
que es. La relacion de |la pena con la personalidad
implicara siempre penar a alguien por lo que es y
no por lo que hizo, aun cuando la personalidad se
pudiera reflejar en un solo hecho ¢29). En la indivi-
dualizacion de la pena nuestro Derecho Penal se
caracteriza por ser un puro Derecho Penal de autor,
sin que se establezca, tal como lo expresamos ante-
riormente, el principio sobre la funcion limitadora
en la medida de la pena que debe cumplir la culpa-
bilidad (30). Es importante tomar en cuenta esta
caracteristica relativa al Derecho Penal de autor,
yva que define unos alcances diferentes, en cuanto
a la sancién del hecho, de lo que se deduciria de
un Derecho Penal por el hecho (31). El castigo, en

(29) Ibidem, p. 314. En un sistema regido por el principio de legalidad, la culpabilidad s6lo debe serlo por el hecho. Ser

culpable por lo que se es, ¥ no por lo que se ha hecho,

seria contrario al principio de legalidad. La vida anterior al

delito cometido por el autor, no debe servir de fundamento para establecer una mayor o menor culpabilidad. La
peligrosidad del autor no es elemento de la culpabilidad. BACIGALUPO, supra nota 23, p. 12.

(30) *. . .El derecho penal, es o debe ser sobre el hecho. Un derecho penal de autor solamente pu}ede cumplir una tarea
complementaria. La relacion que guarda con el derecho penal del hecho es como la excepcion. . .. DEL ROSAL,
Juan, ‘*‘La personalidad del delincuente en la técnica penai’. Universidad de Valladolid. Publicaciones de la Facul-
tad de Derecho de Valladolid, 1953, p. 53. . . .Dentro de la influencia de la nueva o0 moderna tendencia de las re-
formas penales de Latinoamérica, se mantiene en ellas la tendencia, va existente, a una prevencion especial ilimita-
da. Es decir la pena continia determinindose por la peligrosidad del autor. (Art. 71 del Cédigo Penal). La mayoria
se refieren en la regulacién de la pena a la ““personalidad del autor™, pero es claro que bajo esta expresién se man-
tiene la “personalidad peligrosa del autor'. En este punto, a pesar de la influencia de la escuela téenico juridica no
pudo eliminar que continuara plenamente vigente el positivismo, tan criticado. A pesar de eso, todas las legislacio-
nes suelen hacer profesion de fe sobre el principio de culpabilidad. Este principio no es compatible con el manteni-
miento de un sistema en que la gravedad de la pena proviene de la peligrosidad del autor y puede superar la medida
del reproche individual que a éste le corresponda. (. . .). En el momento de la individualizacién de la pena, la culpa-

bilidad desaparece ¥ se cae en un puro derecho penal de autor, .

.”. BACIGALUPO, Enrique, “El sistema de reac-

ciones penales en las recientes reformas y provectos latinoamericanos". C.P.C., No. 2, p. 7.

(31) “...La doctrina tradicional ha hecho énfasis en el hecho, nublando bastante a la persona, con el fin de darle mayor
resonancia posible a los derechos de la persona. Es posible que se extremara la medida (. . .). En el derecho penal
de autor, se intenta cambiar el objeto sobre el que recae el juicio de reproche, (. . .) se busca como punto de refe-
rencia no la accion sino el modo de ser de la persona. El reproche de la culpabilidad va conectado al hombre en
cuanto es, en cuanto se presenta dentro de una determinada manera de ser, (. . .). Tal eomo lo expuso Mezger, no
es mds que una culpabilidad por el cardcter de la persona, va que a grandes rasgos significa que la actitud de ene-
mistad juridica se refleja en el individuo a lo largo de su vida (. . .). De modo que la culpabilidad de vida vendria a
ser, por consiguiente, causacién culpable 0 no impedir tamafia forrmacién en la personalidad. Se trata, en expresién
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el Derecho Penal de autor estara de acuerdo con el
grado de antisocialidad de la accion ejecutada, y
solo indirectamente de acuerdo con el dafio causa-
do. Se trata, en consecuencia, de una orientacion
claramente defensista (32).

Como objecién general a la teoria del Derecho
Penal de autor, puede alegarse que carece de con-
crecién y fijeza. Se mueve en una turbia atmésfera
de vaguedad, originada en un subjetivismo impreci-
so. Tampoco supera las objeciones que se le sefia-
lan al Derecho Penal del hecho, sino que mas bien
las agrava (33). A través de las consideraciones que
se hacen sobre la personalidad del infractor, se
concede mayor arbitrio al tribunal (34), siendo
muy posible que en ciertas condiciones se pase por
encima del principio de legalidad (35).

La idea de una culpabilidad del agente por po-
seer un modo determinado de ser peligroso, fue
planteada por Mezger, que la ligaba a una culpabi-
lidad por conduccion de la vida (36). La culpabili-
dad por la conduccion de la vida quiere significar
no solamente, como es sabido, la disposicion al de-
lito, sino que probablemente la posibilidad de re-
prochar tal disposicion; lo que se reprocha al autor
es el haberse convertido en lo que es. La libre deci-
sidn que pretende encontrarse en el punto de parti-
da de su conducta no es mas que pura ficcion. La
figura de culpabilidad por conduccion de la vida
solo sirve para ocultar, en verdad, puras considera-
ciones de prevencion especial. Esto ha dado lugar a
que también se utilice el concepto en la practica,
con fundamento en simples consideraciones de se-
guridad, sin detenerse a pensar si es legitimo res-

ponsabilizar al autor por su tendencia al delito
(37).

También es criticable otra interpretacion de la
formula de la personalidad que justificara que la
comision del delito permite que el Estado pueda
realizar un balance general sobre la vida del autor.
La extensidn de esta consideracion sobre la perso-
nalidad, no ha sido, en principio, postulada en nin-
glln caso; pero, tampoco existen impedimentos,
dentro de la férmula de la personalidad que obsta-
culicen la aplicacion de tal interpretacidon; esto
constituye uno de sus mayores peligros. De acuer-
do con el inciso e) del articulo 71 del Codigo Penal
(inciso quinto del articulo setenta y tres del CODI-
GO PENAL TIPO), parece que se establece una
limitacién a la posible aplicacion de la interpreta-
cion aludida, porque al tomar en cuenta las condi-
ciones personales del sujeto activo, le interesan
“ __las que hayan influido en la comision del deli-
to’’. Sin embargo, esta limitacion es solo aparente,
pues en realidad vuelve al problema de la ““culpabi-
lidad por la conduccion de la vida"”. ¢Cudl es el
fundamento para que el autor tenga que responder
por la influencia de su personalidad en el hecho? Si
esta responsabilidad por la personalidad se funda
en un acto de libre decisién en algin momento de
su vida, solo quedara posibilidad de afirmar su res-
ponsabilidad por el propio caracter, Pero toda con-
cepcion de esta Ultima especie no justifica el deber
de soportar la pena en razdn de la personalidad o
del caracter que se tiene. La responsabilidad social,
tal como la postuldé Ferri (38), es evidentemente
una concepcion de este tipo (39).

de Mezger y Bokerlmann de una culpabilidad por conduccién o decisién defectuosa de la vida. . .. Se hace a la

persona culpable por su formacion moral. DEL ROSAL

, J., supra nota 30, p. 74. Los primeros en preconizar ¥ ela-

borar un derecho penal de autor son los positivistas. ITbidem, p. 38.

(32) Ibidem, p. 35.
(33) Ibidem, p. 56 v p. 95.
(84) Ibidem, p. 80.

(35) En el derecho penal de hoy la responsabilidad penal se
por el sujeto v ella se valora al momento mismo de su

debe determinar en relacion a un hecho injusto cometido
comisién, Si no se sigue éste principio, se Propicia tal inde-

%;rminacién. como en el caso de ls._:eincidemcia, que ficilmente puede superarse el limite de la legalidad. (NOVOA
ONREAL, Eduardo, “'La evolucién del Derecho Penal en el presente siglo'’. Ed. Juridica venezolana, Caracas,

Venezuela, 1977, p. 28 a 36).
(36) DEL ROSAL, Juan, supra nota 30, p. 75.

(37) STRATENWERTH, Giinter, “Culpabilidad por el hecho y medida de la pena’’, publicado en la obra: “El futuro

del principio juridico penal d
se de Madrid, 1980, Espafia, p. 47.

e culpabilidad ", Publicaciones del Inst. de Criminologia de la Universidad Compluien-

(38B) Para la escuela positiva el hombre es responsable socialmente por el hecho de vivir en sociedad. Si el hombre tiene
a tendencia a delinguir, la sociedad debe defenderse. El crimen vendria a ser un hecho humano, reflejo de la
Personalidad del autor. El delito pondra en peligro la sociedad. La defensa social serd el arma de defensa de la so-
;mdad. Lo importante no es el hecho, sino la peligrosidad del autor (temibilitd, en términos de Garéfalo).
EREZ’LLANTA]?A y GUTIERREZ, Fernando, “Visidn historica de la responsabilidad penal”’. Coleccién cuader-

nos No. 2, Universidad Central de Venezuela, Fac. de Derecho, Venezuela, 1972, p. 33-34.

(39) BACIGALUPO, Enrigue, supra nota 21, p. 313.
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La teoria de la personalidad (peligrosidad) tie-
ne una grave limitacién: la personalidad no tiene
un lugar sistematico en ninguno de los elementos
del delito ¢40). La formula de la personalidad, an-
tes que el producto reflexivo de una posicion res-
pecto al fin de la pena, la consecuencia de una cri-
ticable elaboracion de la teoria del delito, sin que
se tome en cuenta su funcionalidad respecto de to-
do el problema penal (41).

El articulo 71 del Codigo Penal emplea una
formula en la que, sin duda, predomina el concep-
to de peligrosidad. No puede admitirse la posibili-
dad de unificacion de los conceptos de culpabili-
dad y peligrosidad, pues se trata de nociones muy
heterogéneas, que se fundamentan en planos dis-
tintos y responden a exigencias diferentes. Quien
se refiere a la culpabilidad, se esta refiriendo a un
reproche por un hecho acaecido, en cambio el que
habla de peligrosidad se refiere a hechos que debe-
ran suceder y por los que se justificaria alglin tipo
de reaccién social (42). Dentro de esa imposibili-
dad de unificacion, es evidente gue la norma co-
mentada ha optado por la peligrosidad, concedién-
dose, al mismo tiempo, un alcance excesivo al
poder punitivo del Estado. Este poder excesivo es
el l6gico resultado de una tendencia marcadamente
defensista, tal como lo hemos adelantado anterior-

mente.

3. NECESIDAD DEL PRINCIPIO DE CULPABI-
LIDAD.

Es indudable que el concepto de culpabilidad,
asi como los demas criterios para individualizar la
pena, sugiere muchas dudas e incertidumbres, por
esa razén no existe acuerdo en muchos aspectos.

(40) Excepcionalmente Jiménez de Asia ha

Se llega, incluso, a negar la necesidad del principin
de culpabilidad; sin embargo, creo que pueden
enumerarse algunos puntos sobre los que existe re-
lativa unanimidad y en los que se evidencia la nece-
sidad del principio de culpabilidad. Esos puntos
son:

a) Es necesario desligar el concepto juridi-
co-penal de culpabilidad de representaciones mora-
les y religiosas. Se debe desvincular la norma juri-
dica de la norma moral y en especial, su pretension
de absoluto. Por otra parte, la culpabilidad juridi-
co-penal debe fundamentarse sobre exigencias so-
ciales, cuya validez tendra estrecha relacion con un
contexto socio-histérico concreto (43).

b) La culpabilidad no debe justificar un fun-
damento puramente retributivo de la pena; no pue-
de aceptarse una pena puramente retributiva y des-
provista de fines.

¢) La culpabilidad, en tanto que es limite de
la pena, limita también el poder de intervencion es-
tatal, ya que el grado de culpabilidad viene a sefia-
lar el Iimite maximo de la pena. En este sentido la
culpabilidad protege a la persona, impidiendo que
se limite la libertad mas de lo deseable y justifica-
do. Esta funcion debe mantenerse (44).

d) Con respecto a la forma en que nuestro
cédigo regula la individualizacion de la pena, es ne-
cesario, si realmente queremos separar DERECHO
Y MORAL, renunciar a toda valoracion de la per-
sonalidad desde el punto de vista de la culpabili-
dad. Es necesario transformar la individualizacién
de la pena, concebida ahora como un asunto de va-
loracién emocional, en una cuestién propia de la
razon practica, procurando alcanzar un aceptable
nivel de racionalidad, cuyo primer paso es la pura
culpabilidad por el hecho. Por supuesto que falta
mucho por hacer en cuanto a la teoria de la indivi-

incluido el elemento caracterolégico dentro de la culpabilidad (Tratado, t.

V, p. 249) vy en aquél a la peligrosidad del autor (p. 253). Citado por BACIGALUPO, Ibidem.

(41) Ibidem, p. 310. La con

fusién entre los conceptos de peligrosidad y culpabilidad dentro del de culpabilidad de ca-

ter, parte del intento de hacer aceptable para un derecho penal retributivo, orientado por el principio de culpa-

bilidad, el principio de prevencion especial,

(42) No existe posibilidad de contacto, y menos de unificacién, entre los conceptos de culpabilidad y de peligrosidad.
Podrian cpexu_:tit. pero no confundirse, ya que se trata de nociones heterogéneas que se fundamentan en principios
vy exigencias diferentes. “. . .Qui_en dice culpabilidad dice reproche por un hecho acaecido y por el que un hombre
es llamado a responder; quien dice _pelim:osidacl enuncia un concepto ligado a un hecho que debe ain acontecer, ¥
en vista del cual se aplica una medida de seguridad a un individuo. La primera es un juicio de valor que practica-
E“m“ expresa el ligamen, si no la identidad, entre derecho ¥ moral; la otra es un juicio de probabilidad proyectado
E;cia. :1 BI:I.EEE;‘J.;‘D. qué enuncia eII. ligamen entre derecho penal y utilidad social. Y es por ello que es necesario ele-
'I:lrt.: .e.l:l -h 10L, Emsepni_.-. _Sobra las lden de culpabilidad en un derecho penal moderno ™. Publicado en el 1i-

omenaje al Prof. Luis Jiménez de Asia, “Problemas actuales de las ciencias v la filosofia del derecho”. Ed.

Pannedille, Argentina, 1970, p. 647.
(43) BAUMANN, Jiirgen, supra nota 15, p. 28.

(44) ROXIN, Claus, "“Reflexiones politico-cri i i blic
. ; minales sobre el principio de culpabilidad ", i * -
bilidad v prevencién en Derecho Penal”, Ed. Reus, Espaiia, 1981. Trad. de F. Muifioz E‘;nde.a:?zg—;la?gr;: 45‘:%.:
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dualizacion de la pena. Es un camino por hacer,
pero partiendo de una culpabilidad por el hecho
(45). Debe quedar fuera de consideracion, desde el
punto de vista de la culpabilidad, la vida del autor
anterior al hecho; las penas sufridas; la peligrosidad
y la energia delictiva; el caracter y la actitud del
agente; su comportamiento con posterioridad al
hecho, especialmente el revelado durante el proce-
so penal, es decir, en definitiva, su arrepentimiento
y la reparacion del dafio causado. Sélo debe intere-
sar la forma de comision del hecho, propasitos y
motivos del autor vy la existencia de una situacién
de coaccion o necesidad (46).

Es necesario aligerar la culpabilidad por el he-
cho de elementos que se refieren propiamente a la
personalidad, con este primer paso se podrd abor-
dar una individualizacion de la pena realmente
orientada por exigencias preventivas (47).

4. LA REINCIDENCIA Y LA PROFESIONALI-
DAD CON RESPECTO AL PRINCIPIO DE
CULPABILIDAD.

a) La reincidencia.

La forma en que el Codigo Penal resuelve lo
relativo a la pena aplicable a los reincidentes (art.
78) es la consecuencia de un Derecho Penal que no
sigue el principio de la culpabilidad por el hecho,
sino que mas bien se orienta por el concepto de pe-
ligrosidad v el Derecho Penal de autor. El articulo
setenta y ocho establece lo siguiente: “. . .Art. 78.
Al reincidente se le aplicard la sancién correspon-
diente al dltimo hecho punible cometido, aumen-
tdndola a juicio del JUEZ, sin que pueda pasar de
veinticinco afios. La misma agravacién de la pena
podré imponerla el JUEZ al delincuente profesio-

(45) STRATENWERTH, Giinter, supra nota 37, p. 83-84.
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nal”, De acuerdo a esta norma, no interesa en ab-
soluto el hecho, sino las condiciones personales del
autor, ya sea porque es reincidente o porque se le
declara delincuente profesional. La norma citada
es totalmente consecuente con la debilidad que
tiene el principio de culpabilidad en nuestro Codi-
go Penal.

El amplio poder de agravacion que el articulo
setenta y ocho concede al juez, constituye una so-
luciéon en la que se consideran absolutamente pre-
ponderantes los intereses del ESTADO, sin que el
individuo pueda tener una garantia que limite el
poder estatal. En un Estado de Derecho debe ad-
mitirse, como garantia, que la culpabilidad por el
hecho sefiale el limite maximo de la pena (48)(49).

A la agravacion por la reincidencia, cabe plan-
tearle el siguiente interrogante: éComo puede de-
cirse, que el delito cometido por el reincidente sea
mas grave que el cometido por el delincuente pri-
mario?, {es que acaso tiene, objetiva o subjetiva-
mente, una estructura distinta, o produce un dafio
mayor, para el sujeto pasivo o para la sociedad?
(50). . ..Ni siquiera puede decirse —como se ha
sostenido recientemente— que la reincidencia hace
al delito subjetivamente mas grave, en cuanto de-
muestra una culpabilidad mas intensa, que ha sido
llamada “‘culpabilidad de inclinacion” (51). Aun-
que esta construccion puede ser aguda e ingeniosa,
no llega a convencer, ya que el juicio de valor en
que consiste la culpabilidad, no es graduable y, por
consiguiente, no puede incidir sobre |la gravedad
del delito; por otra parte, si se considera la culpabi-
lidad como un elemento del delito, no se puede ex-
plicar la razon por la que pueda agravarlo un hecho
que le es extraio (52).

Podria considerarse justificado el aumento de
la pena por el hecho de que el delincuente, habien-

*_ _ _Indudablemente es cierto que no es posible una cuantificacién exacta de la culpabilidad de manera que a un
hecho determinado pueda corresponder una pena ealeulada con rigor matemitigo. ..". Pero tampoco esto es indis-
Pensable, ya gue la funcién politico-criminal del principio de culpabilidad consiste, sobre todo en impedir que por
razones preventivas (especial o0 general) se abuse de la pena, yalos abusos de este tipo son reconocibles con ffl_a““
facilidad, Por otra parte, debe tomarse en cuenta que la teoria de Ia_determtnacm_n de la pena, que en los u_:uln_los
afios ha experimentado un desarrollo notable, puede llegar a sistematizar ¥ determinar perfectamente con criterios
racionales las circunstancias atenuantes v agravantes del hecho, ROXIN, Claus, supra nota 44 p. 50-51.

(46) STRATENWERTH, Giinter, supra nota 37, p. 74.
(47) Ibidem, p. 75-76.
(48) BACIGALUPO, supra nota 21, p. 309.

(49) BACIGALUPO, Enrique, “Evolucion de los métodos y medios del Derecho Penal”. N.P.P., No. 2,1973, p. 163,

(50) PISAPIA, Gian Domenico, *Reflexiones sobre la reincidencia”. Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis
Jiménez de Asta. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1964, p. 336.

(51) Ibidem.
(52) Ibidem.
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do expiado la pena, se ha mostrado refractario a su
funcion correctora. Pero esta justificacion suscita
dos objeciones:

I) Se fundamenta en una idea exagerada-
mente retribucionista de la pena y ademas supera
los propios limites que normalmente se impone a
si misma la nocion tradicional retribucionista.

I1) Si la pena impuesta por el primer delito
no ha cumplido su fin vy si, a pesar de la expiacion,
el delincuente no se ha enmendado, ésera correcto
culparle vy responsabilizarlo por ello?, éno serd,
mas bien, que esta ineficacia se debe a la naturale-
za de la misma pena, o que se origina en las moda-
lidades ejecutivas que la acompaifian? Frente al
efecto reeducativo y preventivo de la sancion apli-
cada, no solo se insiste en aplicarla de nuevo, sino
que, ademas, se aumenta la dosis. Este criterio,
aparte de ser rudimentario, se encuentra muy cer-
cano a lo absurdo (53).

Se puede afirmar que se impone una sancion
mayor con el fin de sancionar la corrupcion moral
de la persona. La persona no habria empleado to-
dos sus medios para evitar la recaida en el delito,
ni impedido esa defectuosa formacion de su perso-
nalidad (54). Pero aqui ya no se trata de culpabili-
dad por el hecho, sino gue serfa una punibilidad
fundamentada estrictamente en apreciaciones y va-
loraciones relativas a la condicién de la persona. Se
anula totalmente la importancia o relevancia del
hecho. Desde este punto de vista, no resulta admi-
sible que pueda vincularse la reincidencia con la
culpabilidad, ni siquiera como agravante. Es indu-
dable que gran parte del fundamento de la agrava-
cién de la pena por la reincidencia, descansa sobre
la teoria de la culpabilidad por conduccion de vi-

(53) Tbidem, p. 334.
(54) DEL ROSAL, Juan, supra nota 30, p. B4.
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da. Tal como lo mencionamos anteriormente, la
teoria aludida no es compatible con |a teoria de Ia
culpabilidad por el hecho entendida con todas sus
consecuencias, y si se trata de hacerla compatible
con el principio de culpabilidad, facilmente se
apreciard que se violenta demasiado este Ultimo
principio (55).

Se considera, a modo de advertencia, también,
en ocasiones, que es necesario agravar la pena del
reincidente por el hecho de que las condenas ante-
riores no surtieron ningdn efecto. Pero realmente
se ignora la condicion del reincidente tipico, que
predominantemente se caracteriza por la debilidad
de su voluntad o por defectos de su personalidad
que lo hacen poco receptivo respecto a la funcién
de advertencia que contiene la condena. La reinci-
dencia tiene como causa la incapacidad de elaborar
adecuadamente las experiencias y transformarlas
en decisiones razonadas y ponderadas. Si esto es
asi, no puede afirmarse, que el reincidente se burla
de la conciencia de punibilidad de su comporta-
miento adquirida a través de su propia experiencia
(condena y ejecucion). Atendiendo al razonamien-
to aludido, no es lgico hablar de una mayor inten-
sidad criminal que merezca una pena mayor (56).

Asimismo se pretende a toda costa fundamen-
tar la elevacién de la pena para la plurirreinciden-
cia en base a una mayor culpabilidad del acto aisla-
do, considerando que el hecho resultaria mas
culpable cuando se le pueda reprochar al autor el
haber desatendido la advertencia contenida en las
condenas precedentes. Se podria decir, desde el
punto de vista de este planteamiento, que frente al
autor primario, existe una especie de “complemen-
to de desobediencia’’. No encuentro un argumento

(55) A la teoria de la culpabilidad por conduccion vital (de culpabilidad del autor y culpabilidad de cardcter hablan
otros sectores doetrinales) recurre expresamente Bettiol, con el fin de explicar la regulacién del Codigo Penal italia-
no, referente a la reincidencia. *. . ,El sujeto —escribe este autor— habria podido evitar, eon un mayor esfuerzo
personal, recaer en el delito y, consiguientemente, que se formare en él la misma inclinacién al delito. De suerte
que €1, la misma inclinacién al delito. De suerte que él, a través siempre de la repeticion de acciones, asumid un de-
terminado modo de ser que postula una retribucién mediante un aumento de pena por el ulterior delito cometi-
do. ..”. (Ver G. BETTIOL, Diritto penale, Parte Generale, 7Ta. ed, Padova, 1969, p. 598). **. . .La teoria de la cul-
pabilidad por conduccién de vida suscita graves reparos que han hecho que no lograse imponerse ni en la practica
ni en la doctrina de su propio pais de origen, Alemania, Tal teoria se desarrollé en tiempos del nacional-socialismo
como un intento para incorporar las figuras juridicas que se mostraban dentro del Codigo como elementos espu-
reos, al genuino Derecho penal de culpabilidad. Se trataba de limitar de este modo, el Derecho penal del térror pro-
pio de la época, La teoria que estamos considerando fue uno de aquellos rodeos que bajo el nacional-socialismo
urdieron la ciencia y la prictica alemanas para salvar la concepcién de la pena como retribucién justa y para no
permitir que el sistema penal se convirtiera, incluso oficialmente, en un Derecho general de prevencién del dnimo.
Fue un esfuerzo para mantener dentro de los limites de un Derecho penal de culpabilidad un ordenamiento puniti-
vo que, en realidad, como indica MAURACH, (Tratado de Derecho Penal, trad. de Cérdoba Roda, Barcelons,
1962, Tomo I, p. 77, ¥ II, p. 81), se habia apartado de la culpabilidad y se habia entregado a la peligrosidad. . .".
RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, “Aspectos criticos de lo elevacion de pena en casos de multirreincidencia™

A.D.P.C.P., 1972, p. 299,
(66) STRATENWERTH, Giinter, supra nota 37, p. 59,
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juridico adecuado que pueda explicar esa especie
de “complemento de desobediencia”, ya que no es
posible imponer mayores obligaciones a unos ciu-
dadanos que a otros, especialmente si nos atene-
mos al principio de igualdad ante la ley. No puede
demostrarse que al reincidente le incumba un de-
ber juridico-penal mas intenso de omitir el hecho
5T).

Otro aspecto criticable de la agravacién de la
pena por la reincidencia, es que se trata de una
cualificacion que afecta a la persona del autor en
forma aleatoria, porque no se deriva sélo del pro-
pio modo de ser del sujeto. La agravacién no de-
pendera ni siquiera de la conducta del culpable, si-
no de acontecimientos ajenos al mismo, como es
una actuacion judicial previa. La habilidad o torpe-
za, la diligencia de la policia, la actividad o retardo
burocratico de los TRIBUNALES, vendrian a de-
terminar de facto tal agravacién ¢(58).

Desde un punto de vista criminolégico,
Lopez-Rey considera que la reincidencia penal a
priori, basada en condenas previas, debe desapare-
cer y dar paso a una de indole socio-politica en la
que la expectacion asignada a cada persona, y que
difiere en cada una, llegue a jugar un papel deter-
minante. Tal criterio historico de expectacion
muestra que la conducta del pobre ratero seria
socio-politicamente casi inofensiva comparada con
la del empresario, hombre de negocios, exporta-
dor, etc., que se apropie de fondos pertenecientes
al ESTADO (o de ganancias originadas en exporta-
ciones), o de particulares que vulneran la salud pa-
blica o destruyen el equilibrio del medio ambiente.
El Cédigo Penal tipo para América Latina, en la
construccién juridico-formal de la reincidencia, si-
gue un criterio que evidentemente no se compagi-
na con una consideracién criminologica como ésta
(59).

b, La profesionalidad.

El articulo cuarenta y uno del Cédigo Penal
declara delincuente profesional a quien haya hecho
de su conducta delictuosa un modo de vivir. El ar-
ticulo 78 permite que al delincuente profesional se
le pueda imponer una pena que no debe sobrepasar
los veinticinco afios de prision. Al concepto de

M

profesionalidad, considerado éste como requisito
Ppara imponer una pena hasta veinticinco afios, se le
pueden aplicar los mismos razonamientos que he-
mos expuesto con respecto a la reincidencia, agre-
gando que la definicion de profesionalidad sigue
criterios que no se ajustan a consideraciones crimi-
nologicas (60).

¢. Problema constitucional.

El articulo setenta y ocho del Cédigo Penal
sugiere interrogantes sobre su fundamento consti-
tucional. El articulo treinta y tres de la Constitu-
cion Politica declara que: “Todo hombre es igual
ante la ley y no podré hacerse discriminacion algu-
na contraria a la dignidad humana”. Esta norma
suscita el interrogante de si no sera contrario a la
dignidad humana, tratar con mayor rigor a los rein-
cidentes y delincuentes profesionales, que a los
que delinquen por primera vez. La respuesta a este
interrogante tiene dos soluciones: Si se le da abso-
luta preponderancia a los intereses del grupo (Esta-
do, desde un punto de vista de organizacion politi-
ca), puede considerarse que los reincidentes
“merecen” esa mayor rigurosidad. El individuo
que se presenta ante los tribunales tiene una emi-
nente dignidad que debe respetarse: tal respeto vie-
ne a constituir un Iimite a los intereses del grupo.
La otra solucion se inclinaria por el absoluto respe-
to al individuo, frente al poder del ESTADO; des-
de este dngulo no se veria justificada la norma que
permite un trato mas riguroso a un individuo que
sea reincidente o profesional. Estas breves conside-
raciones sobre un tema tan delicado y profundo, se
complican un poco mds si se analiza el articulo
treinta y nueve de la Constitucion Politica; en esta
norma se lee lo siguiente: A nadie se hard sufrir pe-
na sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados
por ley anterior y en virtud de sentencia firme dic-
tada por autoridad competente, previa oportuni-
dad concedida al indiciado para ejercitar su defen-
sa y mediante la NECESARIA DEMOSTRACION
DE CULPABILIDAD. La norma citada determina
una relacion de complementaridad entre la demos-
tracién de culpabilidad y la imposicion de una pe-
na. Esa relacion entre pena y culpa se refiere al es-
tablecimiento de un limite al poder de imponer la

(57) RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, supra nota 55, p. 301.

(58) Ibidem, p. 294.

(59) LOPEZ REY v ARROJO, Manuel, “Criminologia”. Ed. Aguilar, 1976, Espaiia, p. 507 y 5665.

(60) Ibidem,
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pena. Ese limite viene a ser la culpabilidad: si ella
no se demuestra no puede imponerse |la pena. Pero,
por otra parte, esa pena no puede superar la culpa-
bilidad, ya que el limite de la pena viene a estable-
cerse a través del alcance que tenga la demostra-
cibn de culpabilidad. Una pena que supere la
culpabilidad demostrada, seria inconstitucional.
Los argumentos expuestos suscitan serias dudas so-
bre el fundamento constitucional del articulo se-
tenta y ocho del Codigo Penal.

5. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD Y LAS PE-
NAS.

La diferenciacion entre la pena y la medida de
seguridad en nuestro Codigo resulta, también co-
mo consecuencia de lo expuesto, poco clara (61).
La escasa posibilidad de una distincion adecuada
obedece al hecho, mencionado anteriormente, de
que no teniendo la culpabilidad el caracter de fun-
damento de la pena, sino sélo el de presupuesto de
la misma, la pena vendria a justificarse solo por ne-
cesidades preventivo-especiales, teniendo entonces
la misma fundamentacién que la medida de seguri-
dad. EIl sistema de doble via vendria a ser sélo un
aspecto exterior, ademas de superfluo, del sistema
de consecuencias juridicas. Por esta razon el siste-
ma de doble via se ha reducido en nuestro Codigo,
a un doble etiquetamiento de las consecuencias pe-
nales, sin mayor significacion (62). Es dificil poder
distinguir en él las diferencias que pueden existir
entre la pena privativa de libertad y las medidas de
internacién. {Art. 101 y 51 del Cédigo Penal) (63).
La escasa diferencia entre pena y medida de seguri-
dad es también consecuencia de la debilidad que
tiene en nuestro Derecho Penal el principio de cul-
pabilidad.

La carencia de una distincién plausible entre
medidas de seguridad y pena privativa de libertad
se evidencia claramente en el articulo 98, inciso
cuarto, que autoriza al JUEZ a imponer una medi-

(61) JESCHECK, Hans, supra nota 7, p. 294.
(62) BACIGALUPO, supra nota 30, p. 11.

(63) Las medidas de internacion (art. 101 del C6digo Penal en relacién al 102 inciso b del mismo cuerpo
antecedente: art, 43 del Cédigo Penal Tipo) deben cumplirse en establecimientos especiales en régimen
v educacién, Tanto las medidas de seguridad como las de presion deben ejercer una accién rehabilitad
interno (art. 51 del Cddigo Penal). Si se tiene en cuenta gue la prisién también debe cumplirse en estable
especiales donde se impone el trabajo y la educacién; todos los elementos de coincidencia mencionados h
sar que entre la pena de prisién y la medida de internacién no existe diferencia. Ver BERGALLI, Roberto,
caida en el delito: modas de reaccionar contra ella”. Ed, Sertesa, Espaiia, 1980, p. 101. En igual
BACI_GAL“:TPO. Enrlqut."“(.'ulpabﬂi‘dud ¥y prevencion en la fundamentacién del Derecho Penal espanol
americano™, en la obra: “El futuro del prineipio juridico penal de culpabilidad”. Inst. de Criminologia d

versidad Complutense, Espaiia, 1980, p. 37,
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da de seguridad (que consistira en una medida de
internacion, apenas diferenciable de la pena priva-
tiva de libertad —art. 101 y 102, inciso b— del Cé-
digo Penal), a quien ha cumplido una pena que el
Juez estime que ha sido ineficaz para su readapta-
cion. La autorizacién que la ley concede al Juez
tiene un fundamento legal incompatible con |a
idea del Estado de Derecho. Después que la perso-
na ha cumplido con la pena impuesta, se la vuelve
a someter a un “juicio” en el que no se juzgan he-
chos, sino que se valora la accion de la pena sobre
el sujeto. En ese “juicio sui-géneris’’, no existen ni
siquiera garantias a favor del que es sometido a tal
apreciacion. Todos los fundamentos del principio
de legalidad resultan totalmente ignorados: Toda
pena se convierte en una pena indeterminada.

El inciso cuarto del articulo noventa y ocho es
contrario al articulo treinta y nueve de la Constitu-
cion Politica, ya que ésta exige que para ser some-
tido a una pena, es necesario que se haya cometido
un delito sancionado por ley previa, que se siga un
juicio en el que se cumplan las debidas garantias
(tribunal competente, oportunidad de defensa,
etc.) y con la necesaria e indispensable demostra-
cion de culpabilidad. Todas estas exigencias son
ignoradas por la norma penal mencionada. Muchas
veces se recurre a un argumento extremadamente
formal, que se resume en la simple afirmacion de
que las medidas de seguridad no son penas. Pero
para interpretar la norma constitucional en su ver-
dadero y profundo sentido, buscando un alto y
sensible concepto sobre lo que significa la libertad,
es necesario que veamos la medida de seguridad en
su aplicacion real, y desde este punto de vista,
“_ . .Las medidas de seguridad comportan la impo-
sicion de verdaderas penas, sumamente aflictivas
por su indeterminacién, por delitos que no se han
cometido e incluso por la mera probabilidad, ma-
yor o menor, de que se cometa un delito en el fu-
turo. Es una grosera burla al principio de legalidad
(...), en cualquier caso, sean medidas predelictua-
les o posdelictuales, con o sin indices de peligrosi-
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dad recogidos en la ley, la razén determinante de la libertad individual y la dignidad de la persona
que se imponga una medida es siempre la “futura”” humana (66). En realidad se trata de una medida
posibilidad de comision de un delito, no un delito  predelictual consecuente con la influencia que la
real y efectivamente cometido...” (64). En la DEFENSA SOCIAL ha tenido en nuestro Codigo
practica no existen diferencias profundas entre las Penal (67).

limitaciones que impone una medida de seguridad Cuando el inciso cuarto del articulo noventa y
y la pena privativa de libertad. La medida de sequ- ocho dice que se aplicara una medida de seguridad,
ridad, en sus efectos reales, implica una serie de li- cuando el juez estime que la pena impuesta ha sido

mitaciones que en mayor o menor medida consti- ineficaz para la readaptacion del reo, no se sabe
tuyen una pena. Si se admite la tesis de que en sus qué criterios empleara el juez para poder definir
efectos reales la medida de seguridad constituye cudndo una persona se ha reabilitado. Suponemos
una verdadera pena, es indudable que el articulo que empleard el criterio de peligrosidad, lo cual
98, inciso cuarto, es contrario al articulo 39 dela aunque constituye una respuesta, no proporciona
Constitucién Politica. Pero ademas, la medida de una solucién satisfactoria. La peligrosidad es un
seguridad sdlo puede aplicarse por la comision de concepto muy impreciso, ya que, entre otras cosas
un delito y este presupuesto esencial falta en el ca- sugiere las siguientes preguntas: {es peligro de deli-
so que analizamos. to o peligro de reincidencia?, ées un estado o una

La posibilidad de imponer una medida de se- accion?, ¢es una cualidad personal del sujeto o un
guridad, una vez que ha finalizado el cumplimiento conjunto de condiciones subjetivas y objetivas?
de la pena privativa de libertad, constituye la im- (68). Siendo un concepto impreciso, no parece
posicion de una medida predelictiva, porque en lo afortunado que ese sea el tinico fundamento sobre
que se refiere al delito que dio lugar al cumpli- el gue descansara la justificacion de una medida de
miento de la pena, al finalizar ésta, ha desapareci- seguridad que limita ostensiblemente la libertad.
do toda legitimidad del “ius puniendi”. Es eviden- Facilmente, dadas las condiciones que impone |a
te que la imposicién de la medida de seguridad se practica, ese diagnostico o pronéstico de futuro se
impondria sobre el criterio de peligrosidad y no puede convertir en pura intuicion. Adn en el caso
podria hacerse referencia al delito, cuya pena ya de que se pudiera realizar un pronostico que cum-
ha sido cumplida, ya que se encuentra dentro de pla con todos los requisitos de rigurosidad cientifi-
las garantias de la cosa juzgada (art. 42 de la C. Po- ca, se tropieza con una limitacion muy grave, por-
litica). La admisién de medidas predelictivas, por que no sblo puede afirmarse que la investigacion
otra parte, conculca indeclinables postulados de criminologica no ha desarrollado una teoria de los
certeza y seguridad juridicas (65). La intervencion efectos de las penas y medidas (69), sino también,
represiva (es indudable que se trata de una inter- que la teoria del “labelling approach’’ (70 ha evi-
vencion represiva, aunque sea con finalidades pre- denciado la imposibilidad de establecer una prog-
ventivas), ajena a la comision de hechos delictivos nosis de la criminalidad, aunque sea parcial, si pre-
es incompatible con los conceptos elementales de viamente no se ha elaborado una teoria de los

— e

(64) lli.at?rrénmatmz DEVESA, José Maria, “Alegato contra las medidas de seguridad en sentido estricto”. A.D.P.C.P,,
. P. 8-9,

(65) BERISTAIN IPIN A, Antonio, “Crisis del Derecho represivo”. Ed. Cuadernos para el didlogo, S.A. (Edicusa), Espa-
fia, 1977; citando conclusiones de las reuniones de profesores numerarios, concretamente la de Barcelona (28 ¥ 29
de mayo de 1974) p. 110.

(66) TERR ADILLOS, Juan, ‘‘Peligrosidad social y Estado de Derecho’'. Ed. Akal, Espafia, 1981, p. 197.
(67) Ibfdem, p. 198.

(68) BARBERO SANTOS, Marino, *‘Consideraciones sobre el estado peligroso ¥ las medidas de seguridad, con particu-
referencia a los derechos italiano ¥ alemdn", articule publicado en la obra del mismo autor titulada: “"Margina-
cibn soeial y derecho represive”. Ed. Bosch, Espaia, 1980, p. 15.

(69) MIDDENDORF, Wolf, “Teoria y prictica de la prognosis criminal”’. Espasa Calpe, Espaia, 1970, (Trad. de J. M.
Rodriguez Devesa) p. 113,

(70) E1 punto de vista de “labelling approach” (o teoria del etiquetamiento) hace posible convertir en objeto de des-
cripeién, estudio ¥ eritica empiricas todo el sistema del control social penal, incluida la psicologia de la sociedad
Punitiva y los procesos de formacién volitiva politico-juridica, sin necesidad de que tenga que identificarse con ese
o ma, El “labelling approach ofrece una nueva serie de conceptos y promueve el estudio de un campo objetivo

asta entonces poco considerado. Es importante, sobre todo, como principio de investigacién, por aguzar la mirada
;obre las consecuencias sociales de la seleccion y reaccién, Le interesa las consecuencias sociales de una determina-
d‘ accién, después de que ésta se produce. Todo seria o constituiria un proceso de criminalizacién, con indepen-
tmm de la gravedad de la sancién. KAISER, Glinter, “Criminologia”, (una introduccién a sus fundamentos cien-
ificos). Espasa Calpe, Madrid, Espafia, 1978, p. 85-86.
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efectos (71). Los intentos de sustituir la pura intui-
cibn por sistemas de prediccién mas objetivos han
sido numerosos, siendo los mds conocidos los de
Mannheim, Wilkins-Hartmann, Burgess, Frey,
Exner, Glueck, etc. (72), pero no se ha podido pa-
sar de la estadistica de masas (siempre condiciona-
da por la subjetividad de quien observa y por las
dificultades en el manejo de magnitudes suficien-
tes) y elaborar otro sistema que permita formular
pronosticos fiables. Si el pronéstico no es fiable en
sus resultados, a pesar de emplearse los mayores
avances cientificos, {como puede privarse a un
hombre de su libertad, en nombre de un criterio
que es, cientificamente tan dudoso? Sobre esa base
cientifica tan inestable se puede justificar facil-
mente un abuso de poder, ya que ese discutible
saber, proporciona un indiscutible poder. Bajo la
etiqueta de “‘ayudar y curar”’, tipica del Estado so-
cial benéfico, los socidlogos, psicélogos, pedago-
gos, y los jueces penetran en la vida privada y la in-
timidad del ser humano, y con todo ese aparato
legitimador, “seudocientifico”, se pretende justi-
ficar una medida que priva de la libertad (73). No
creo que todo se resuelva con la simple afirmacion
de que la medida de seguridad no es una pena, por-
que bien sabemos que las realidades no se justifi-
can, ni se eliminan, con la simple aplicacion de un
“fraude de etiquetas’”’. En el caso de que no se apli-
que un procedimiento mas 0 menos cientifico, y
ain aplicandolo, la decision sobre la imposicion de
una medida de seguridad, tal como lo autoriza el
articulo 98, inciso cuarto, dependera en dltima ins-
tancia de un acto de fe, es decir en la confianza y
la esperanza de que el juez sea bueno (74).
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En cuanto al diagndstico que debe emitir g|
juez, surge el interrogante relativo al hecho de que
si una persona ha estado en prisién, ésobre qué ba-
se se puede realizar el diagndstico?, se trata del
comportamiento en prision?, o se trata de hacer
una dificil hipotesis sobre el futuro comportamien-
to en un medio del que ha estado aislado varios
afios? No parece logico pensar que el simple buen
comportamiento en prision, pueda constituir un
indicio fiable sobre la actitud que la persona asu-
mird en un medio libre (75). Estas interrogantes
afiaden mayores dudas a la conveniencia de que se
autorice la aplicacion de una medida de seguridad
a quien ya ha cumplido la pena privativa de liber-
tad impuesta. Tampoco existiria un argumento éti-
co aceptable que la justifique, ya que es necesario
que la medida de seguridad responda a una justifi-
cacién ética; no puede resolverse todo con un sim-
ple criterio utilitarista o de DEFENSA SOCIAL
(16). Es injustificable, desde un punto de vista éti-
co, que se prolongue una medida represiva sobre la
persona que ya ha cumplido la pena impuesta por
un tribunal competente. Por otra parte, la superpo-
sicion de pena y medida de seguridad produce
consecuencias funestas (77).

6. CRISIS DEL PRINCIPIO DE CULPABILI-
DAD. PLANTEAMIENTOS ALTERNATI-
VOs.

Me he referido con insistencia al principio de
culpabilidad, pero realmente no puede pensarse
que exista total unanimidad sobre su significado y

El “hbal.'linj_appraach” parte del supuesto de que ningin comportamiento contiene en si mismo la calidad de des-
viado. El atribuirle la calidad de desviado a un acto sera algo relativo y determinade por quien tiene el poder. Esel
poder el que viene a definir lo que constituye acto desviado o normal. La aplicacién o imposicién de normas serd
una forma de etiquetar, y siempre serd una labor selectiva; esto quiere decir que a modos iguales de comportamien-
to pueden ser definidos de manera diferente segiin las personas y situaciones especificas. El etiquetamiento de la
persona como desviada pone en movimiento, bajo determinadas condiciones, los mecanismos de la “profecia au-
to-realizable”, con lo que deben esperarse modos ulteriores de comportamiento que son o serin definidos, a su vez,
como desviados, Ver BERGALLI, supra nota 63, p. 231-232. Es importante consultar el libro del Dr. J. Enrique
CASTILLO B., titulado: “Becker y Chapman, criminélogos interaccionistas’’. ILANUD, Costa Rica 1980. La obra
permite una visién sobre los principales puntos que desarrollaron los mds importantes criminélogos interaccionistas.

(71) TERRADILLOS, Juan, supra nota 66, p, 220.
(72) Ibidem.

(73) MIDDENDORF, Wolf, supra nota 69, p. 101,
(74) TERRADILLOS, Juan, supra nota 66, p. 199,

(¥5) EL’;"L:’:‘:L’:’-‘:““” » entiende la aptitud que el detenido tiene que desarrollar para no ineurrir en la reincidencia,
alicita intaml:n c:-l;!:. d;’;l pretende enfrentar seriamente el problema, que la recaida en el delito se puede evitar me-
B e R & gidas a corregir simplemente la conducta del interno en el establecimiento, a proporcio-

n de labor manual y a suplirle una insuficiente o ausente formacién escolar. BERGALLI,

Roberto, “Un panorama de la cuestic i iari ina"" i 3
de Derecho y Ci Politicas, lgsl?rﬁelnét-encm en la Argentina', Tribuna Penal, Universidad de Panama, Fac.

(76) RODRIGUEZ MOURULLO, supra nota 13, p. T83.
(77) ANTON ONECA, J., Derecho Penal, 1, Madrid, 1949, p. 687.
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alcance. Existen muy variadas posiciones sobre el o culpa; y 3. la exigibilidad (una conducta sera exi-
contenido y las diferencias van desde quienes lo gible cuando no existan causas que excluyan la in-
admiten totalmente (78). hasta quienes lo recha- culpabilidad) (81). En este sentido la culpabilidad
zan (19). Dentro de esos extremos encontramos te-  estaria definida como el juicio de reproche que se
sis que aceptan con mayor o menor intensidad la dirige al sujeto por el hecho de que, a pesar de po-
culpabilidad. der cumplir las normas juridicas, llevd a cabo una
accion constitutiva de un tipo penal; es decir, en

a. Teorias tradicionales sobre la culpabili- atenci6n a que realizé una conducta prevista como

dad. o ) delito, pese a que estaba en situacién de actuar de
Las teorias tradicionales mas conocidas son la modo diferente (82).
teoria psicologica y la normativa. Para la primera, Tradicionalmente ha predominado la teoria

la culpabilidad es la relacion psicolégica del autor normativa; es la que mayor aceptacién ha tenido
con el hecho en su significacion obijetiva, es decir en nuestro pais. El aspecto que mds se le ha critica-
en el reflejo animico de la realidad. La capacidad do, y por lo que muchos la rechazan, es por el he-
de culpabilidad (imputabilidad), seria el presupues- cho de que resulta dificil demostrar si el acusado
to de la culpabilidad (pues no es una relacién del podia, en el caso concreto, obrar de otro modo, es
sujeto con el hecho) y el dolo y la culpa son espe- decir, conforme a las exigencias del ordenamiento
cies de la culpabilidad (80). La teoria normativa la juridico (83). “. . .No hace mucho ha demostrado
enuncié Frank en 1907. No es la relacion psicolé6- Engisch, a mi juicio convincentemente, que, aun-
gica la decisiva para la culpabilidad, sino la RE- que el hombre poseyera esta capacidad, seria im-
PROCHABILIDAD DEL AUTOR. La teoria psico- posible precisar en el caso concreto si se hizo o no
légica no podia explicar la contradiccion que uso de ella; porque, aunque se pudiera repetir la
surgia cuando en los casos de existir coaccion, la misma situacién en la que se actud, habria circuns-
relacién psicolégica (dolo), permanecia intacta, y, tancias nuevas, otros datos, etc., que la harian dis-
sin embargo, no se admitia la culpabilidad. Por tinta. La capacidad de poder actuar de un modo
otra parte, en los casos de culpa inconsciente, a pe- diverso a como se hizo es, por consiguiente, onto-
sar de faltar la relacidn psicoldgica, se reconocia la légicamente indemostrable. . .” (84). Dentro de
culpabilidad. La reprochabilidad, en la forma que estas objeciones es importante tomar en cuenta
lo planted la teoria normativa, estaba vinculada a: que la doctrina normativa no pretende condicionar
1. capacidad de culpabilidad; 2. existencia de dolo la estimacién de la culpabilidad a que el juez haya

(78) Para Arthur Kaufmann la culpabilidad tiene una indiscutible entidad. En la culpabilidad se cumplen tres funciones:
primera: es un elemento material del concepto de delito, al igual que la tipicidad y la antijuricidad, segiin el cual
toda pena presupone culpabilidad; segunda: la congruencia entre injusto ¥ culpabilidad implica que ésta ha de cap-
tar todos los elementos del concreto injusto, pues ninguno es indiferente para ella; tercera: la culpabilidad propor-
ciona el criterio de medida de la pena. Citado por: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, ‘‘Determinacion de la pena
¥ politica eriminal’’. C.P.C., No. 4, 1978, p. 61.

(79) GIMBERNAT-ORDEIG, Enrique, ;Tiene un futuro la dogmdtica juridico-penal?, libro en homenaje al Prof. Luis
Jiménez de Asia, “Problemas actuales de las Ciencias penales ¥ la filosofia del derecho”. Pannedille, Argentina,
Ig‘?'ﬂ. p. 495 v ss, También del mismo autor puede consultarse: Estudios de Derecho penal. Ed. Civitas, Espania,

76.

(80) BACIGALUPO, Enrique, “Lineamientos de la teoria del delifo”. Ed. Astrea, Argentina, 1978, p. 84.
(81) Ibidem, p. 85.
(82) CORDOBA RODA, Juan, “Culpabilided y pena”. Ed. Bosch, Espana, 1977, p. 16.

(83) ROXIN, Claus, ‘‘Culpabilidad y responsabilidad como categorias sistemdticas juridico-penales”, en la obra: Culpa-
bilidad v prevencién en Derecho Penal. Trad. de F. Munoz Conde, Ed. Reus, Espafia, 1981, p. 59-63.

(84) MUROZ CONDE, Francisco, “El principio de culpabilidad”. Terceras Jornadas de profesores de Derecho Penal.
Univ, de Santiago de Compostela, 1976, p. 223. Es indudable que en el ser humano existe una c_apacidad de elec-
cién entre varias opciones. Esa capacidad se puede constatar en cualquier momento. Tal capacidad es un presu-
Puesto del actuar humano, y por eso se excluyen de la accion juridicamente relevante las acciones estrictamente
instintivas, inconscientes o producto de la fuerza irresistible. Aparte de esas circunstancias, al hombre no le queda
més remedio que elegir. En el desarrollo de su vida tiene que ir ejerciendo cierta capacidad de eleccion. Todas las
decisiones se adoptan sin ¢l conocimiento preciso de las razones esenciales que le impulsan a elegir una u otra op-
cidn. Sin embargo, esa capacidad de eleccién no puede servir en ningin caso de fundamento a la culpabi.lida_d. La
vida estd llena de situaciones en las que la persona debe elegir realizar algo perjudicial para élo pm.ips demas, sin
que ello le proporcione ningtn juicio negativo por su conducta. Se puede optar por robar o por falsificar un docu-
mento, sin que ello implique forzosamente la formulacion de un reproche al autor de tales hechos. La culpabilidad
€s mucho més que la mera posibilidad de haber podido actuar de un modo distinto, a como era posible no podria
explicarse que se declare exento de responsabilidad criminal a quien, impulsado por un estado de necesidad, lesio-
na un bien juridico de una persona para evitar la lesién de otro bien de mayor valor. En todo caso no es posible
afirmar, que falte en este supuesto la posibilidad de actuar de un modo distinto, Thidem, p. 224.
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efectivamente indagado que al acusado le era posi-
ble en el caso particular, actuar de manera diferen-
te a como realmente lo hizo (85). A raiz de esta
objecién, y de otras intimamente vinculadas con la
misma, han surgido distintas elaboraciones que tra-
tan de darle un enfoque diferente a la culpabilidad.
Algunas de estas tesis pueden resumirse de la si-
guiente manera:

b. Supresion del principio de culpabilidad.

La posicion extrema puede estar representada
por el planteamiento que sugiere el profesor
Gimbernat. Parte de la idea o concepto de que,
tanto desde el punto de vista del psicoanalisis, co-
mo de la psicologia, es imposible demostrar la
existencia del libre albedrio. Es imposible demos-
trar que, en un caso concreto, la persona ha come-
tido libremente o no un determinado delito (86).
No puede fundamentarse un Derecho Penal sobre
un indemostrable libre albedrio (87). Si éste con-
cepto se rechaza, resulta insostenible el concepto
tradicional de culpabilidad. Tal rechazo, segin la
interesante exposicion de Gimbernat, no implica la
supresion del Derecho Penal y de la pena. Precisa-
mente serd el psicoanalisis el que vendra a suminis-
trar la justificacion y explicacion del Derecho Pe-
nal (88). Toda esta variacion implicard un cambio
importante en muchos de los fundamentos que sir-
ven de justificacion a la imposicion de la penay a
las causas de inculpabilidad.

Tampoco considera que la supresion de la cul-
pabilidad implique forzosamente la eliminacion de
la dignidad de la persona ni tampoco la del Estado
liberal de Derecho (89). Contra la tesis de
Gimbernat se han hecho miltiples criticas, entre
ellas las de Cordoba Roda (80), ya que pretende
que la pena tenga su justificacion y medida tnica-
mente en funcién de exigencias de prevencion ge-
neral y especial, para lo cual seria preciso llegar a

(85) CORDOBA RODA, Juan, supra nota 82, p. 36,
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consecuencias muy distintas en el problema de [a
responsabilidad por el resultado, de la relevancia
del error de prohibicién y de la exclusién de pena
para los inimputables. Por ejemplo, desde el punto
de vista de la prevencion general, podria justificar-
se la existencia de los delitos cualificados por el re-
sultado (91). De acuerdo con el desarrollo actual
de la investigacion criminolbgica, es bastante dudo-
so que se pueda alcanzar un grado mayor de racio-
nalizacién del Derecho Penal, sustituyendo el prin-
cipio de culpabilidad por criterios de prevencién
general y especial como fundamento y medida de
la pena (92). La tesis del profesor Gimbernat es
importante y es necesario tomarla en cuenta, pero
no parece ser, hasta el momento, la solucion desea-
ble y adecuada para lograr la sustitucion total del
principio de culpabilidad.

¢. La culpabilidad en relacién a la funcién

motivadora de la norma penal.

Esta teoria la sostiene el profesor Mufioz
Conde (93). Admite la culpabilidad como elemen-
to fundamental del Derecho Penal, pero rechaza su
contenido tradicional por ser contrario a los actua-
les conocimientos cientificos. El principio de cul-
pabilidad debe transformarse en funcion de los
nuevos conocimientos que brindan las ciencias, en
especial la Psicologia vy la Sociologia (94).

El Derecho aparece como una exigencia del
mundo circundante que el individuo internaliza
desde su nifiez, formando en su conciencia un or-
gano de control que vigila sus propias emociones y
su conducta (95). Es necesario que el Derecho
motive al individuo, que éste, desde su infancia,
internalice la norma. Dentro de este proceso de
motivacion, es indudable que el principal medio de
coaccién j iridica es la pena, la cual desempefia un
papel importante en la motivacion de comporta-
mientos en los individuos v que es, ademas,

(86) GIMBERNAT-ORDEIG, Enrigue, ; Tiene un futuro la dogmadtica juridico-penal?, sypra nota 79, p. 500,

(87) bidem, p. 501.
(88) Ibidem, p. 503,
(89) Ibidem, p. 502.

(80) Ver CORDOBA RODA, Juan, supra nota 82, p. 33 a 32,

(91) CEREZO MIR, José, “Culpabilidad ¥ pena”. A.D.P.C.P., 1980, p, 348.

(92) Ibidem, p. 353-354.

(93) Se puede consultar del Prof. MUNOZ CONDE: “El principio de culpabilidad”, supra nota 84: “Funcién motivado-
ra de la norma penal y marginalizacién™, D.P., aiio 2, 1979,

(94) MUROZ CONDE, supra nota 84, p. 222,
(96) Ibidem, p, 231.
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elemento integrante de la norma penal. De esta
forma, la norma penal cumple una funcién motiva-
dora, amenazando con una pena la realizacién de
determinados comportamientos que se consideran
indeseables (96). La funcién motivadora que cum-
ple la norma social se manifiesta de dos formas: La
primera se refiere a su dimension social y la segun-
da se expresaria en la motivacion individual. No se
trata de un proceso en el que se pueda deslindar
ambos aspectos, sino que actian en intima rela-
cion: sin embargo, puede ser que la motivacion
individual no coincida completamente con la gene-
ral. La ausencia de coincidencia o desvinculacién
entre la motivacion general y la individual se pro-
duce cuando las normas que rigen la sociedad no se
fundamentan en estructuras sociales democraticas.
La coincidencia entre la motivacion general y la in-
dividual sera cada vez mas cercana, en la medida en
que las normas que rigen la sociedad hayan sido el
producto de una participacion democrética de los
ciudadanos, en un ambiente de libertad, o también
se produce tal coincidencia cuando el contenido de
las prohibiciones se refiere a bienes juridicos de al-
to valor para la convivencia (que forman parte del
patrimonio existencial de los individuos), como en
el caso de la vida, la salud, la libertad, etc. (37).
Por ejemplo, .. .la elevacién a la categoria de
bien juridico, es decir, de valor respetable y que
hay que respetar, de determinadas ventajas e inte-
reses en beneficio de unos pocos y en perjuicio de
la mayorfa es una forma evidente de mantener el
status, de reaccionar frente a todo lo que signifi-
que progreso y de conservar a toda costa la actual
situacién. . . (98). De manera que la norma penal,
como ltima ratio del ordenamiento juridico, debe
tutelar valores fundamentales de la convivencia, en
especial aquellos sobre los que exista el mas amplio
consenso de que deben ser protegidos. La norma
penal se puede convertir en un instrumento idéneo
para la motivacion del comportamiento de los ciu-
dadanos y constituye un factor integrador de los
distintos grupos sociales, al proteger valores o bie-
nes juridicos fundamentales en los que creen y par-

_—

(96) MURNOZ CONDE, F., ““Funcién motivadora de la norma penal y ma

(87) Ibidem, p. 36.

(98) Ibidem, p. 36.

99)  Ibidem, p. 33-34.

(100) MUROZ CONDE, supra nota 84, p. 225.
(101) hidem, p. 226.

102) midem,
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ticipan amplios sectores de la ciudadania. Si no es
asi, mas bien la norma penal se puede convertir en
un factor desencadenante y favorecedor de margi-
nalizacién, en especial cuando se la manipula para
la proteccién de intereses minoritarios, o se priva a
los ciudadanos, a través de ella, de sus derechos
fundamentales (99).

Todos los argumentos que rodean la funda-
mentacion tedrica de la motivacion de la norma
penal, traen como consecuencia la transformacion
del principio de culpabilidad. Tales cambios se per-
ciben en los siguientes aspectos:

i) La culpabilidad no serd un problema
exclusivo del individuo, sino que se tratara de una
culpabilidad en referencia a los demas (100). La
culpabilidad es una consecuencia irremisible de la
convivencia, y por esa razon su desarrollo estard
intimamente vinculado a las regulaciones que rigen
la vida de una comunidad.

ii) Al ubicarse la culpabilidad dentro del
marco social descrito, debe admitirse |la necesidad
de que la convivencia se encuentre regulada por
medio de normas vinculantes que deben respetar
los miembros de la comunidad. La convivencia no
es posible sin el respeto a tales normas. Mediante
procesos de comunicacion e interaccion entre los
miembros de la comunidad se crean las expectati-
vas; las demas personas esperan que yo me com-
porte de acuerdo con una norma, y lo mismo pue-
do yo esperar de los demds. La convivencia llega a
regularse mediante un sistema de expectativas que
se derivan de la norma (101).

ii) Cuando las expectativas se incumplen,
cuando se produce una frustracién de tales expec-
tativas, en algunos casos, se recurre a la sancion, la
cual no viene a significar, ni mas ni menos, que la
declaracién de que se ha frustrado una expectativa
y que se produce la légica reaccion social basada
en el incumplimiento de esa expectativa. La impo-
sicién de la sancién viene a consumar el proceso de
interaccion social (102).

De este modo se puede “definir formalmente
la culpabilidad como la declaracion de frustracion

rginalizacién”, supra nota 93, p. 36.
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de una expectativa de conducta determinada en la
LEY PENAL, que recae sobre su autor y que posi-
bilita la aplicacion de una pena’ (103).

El planteamiento de Mufioz Conde parte de
una visiorf amplia (gue se podria llamar macroso-
cial) al abordar la culpabilidad, considerando que
para que exista culpabilidad, debe haber existido,
previamente, un proceso motivacional, y que para
que la declaracién de culpabilidad sea realmente
procedente, es necesaria la coincidencia, hasta don-
de sea posible, de la motivacion social y la perso-
nal. En un régimen dictatorial en que se aplican
normas penales que benefician a minorias privile-
giadas, no podria hablarse de la existencia de un
auténtico principio de culpabilidad. Es indudable
que la culpabilidad, vista desde el planteamiento
que se ha expuesto, tiene una importante y defini-
da conexién con la estructura socio-politica vigen-
te. Esto no puede considerarse como una desventa-
ja, ya que es importante que quienes analizan y
aplican conceptos juridicos, traten de ver algo mas
que las paginas del Codigo o las paredes del TRI-
BUNAL.

A la teoria de la motivacion de la norma penal
se le han formulado varias objeciones, entre las que
pueden citarse las siguientes:

i) El criterio conforme al cual la culpabili-
dad Gnicamente se da cuando existe una relacion
entre la norma penal y el infractor en virtud de la
cual ésta es interiorizada, motivando al individuo,
pareciera que se refiere mas a un presupuesto de la
culpabilidad que a una nocién definida de ésta, ya
que la estricta aplicacion de la doctrina expuesta,
conduciria a entender que existe culpabilidad
cuando se haya cometido una accion tipica y anti-
juridica, respecto de un delito cuyo contenido
prohibitivo ha sido aceptado por el agente, cuando
en realidad, la culpabilidad requiere la adicion de
alguna otra exigencia concerniente a la atribucién
de la conducta realizada a la persona de su autor
(104).

(103)
(104)
(105)
(106)

Tbidem, p. 229,

CORDOBA RODA, supra nota 82, p. 30.
Ibidem, p. 31.

Ibidem.
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ii) El que se condicione la culpabilidad al he.
cho de que la norma infringida haya sido interiori.
zada en la conciencia del sujeto, implicaria atribuir
a la exencion de responsabilidad penal por causa
de inculpabilidad, una extension dificil de admitir.
Cuando las infracciones a la ley son graves, comg
en el caso de la libertad y la via, no parece légico
que se declarara inculpables del acto a los autores,
por el hecho de que las normas prohibitivas no los
hubiera motivado. Mufioz Conde trata de resolver
el problema mediante el argumento de que quien
por razones de conciencia vulnera bienes juridicos
imprescindibles para la convivencia, como en el ca-
so de los mencionados, no serd una persona capaz
de vida comunitaria y consiguientemente de culpa-
bilidad, siendo necesaria la aplicacion de una medi-
da de seguridad que permitiria proteger la convi-
vencia social. Sin embargo, esta solucion pone en
grave peligro las garantias de la persona frente al
Estado (105).

iii} Existe confusion para determinar si son
las normas penales las que motivan o si son més
bien las normas morales las que originan tal proce-
so. Por otra parte, en muchas ocasiones un indivi-
duo se abstiene de realizar actos delictivos, a pesar
de que no ha interiorizado tal norma prohibitiva;
tal abstencion no se origina en un proceso motiva-
cional, sino que se fundamentara en algo diferente,
a saber, en el grado de realizacién de *. . .tales nor-
mas en la vida social, consiguientemente al grado
de control desplegado por la administracion de
JUSTICIA sobre los referidos hechos, y de la
creencia de los individuos sobre la eficacia alcanza-
da en dicho control, . .” (1086).

Existen otros planteamientos sobre la culpabi-
lidad, que se inspiran en la idea relativa a la fun-
cion motivadora de la norma, pero le introducen
algunas variaciones importantes, tal como en el ca-
so de Mir Puig (107). Dados los propésitos de esta
investigacion, no creo que sea necesario referirse a
tales modificaciones.

(107)

Santiago Mir Puig fundamenta la culpabilidad sobre el concepto de la motivacion, pero le introduce importantes
variaciones y por esa razén se separa de la postura del Prof. Mufioz Conde. Mir Puig emplea el concepto de nor-
malidad junto con el de motivacién. No interesa todo tipo de motivacién de la norma, sino aquella motivacion
que se considera y admite como normal. Esa motivacion normal seria la exigible al hombre normal. *, . .El limi-
te maximo de lo punible en un Derecho democratico, que intenta responder a las expectativas del hombre nor
mal, esto es, de la colectividad a la que se dirige, es lo exigible a dicho hombre normal. . .». . . no se castiga 4
quienes actiian en una situacién en la que el hombre normal hubiera cedido a la motivacién delictiva (causas d¢
no exigibilidad), ¥ no se castiga a los inimputables porgue extender a ellos la conminacién penal en su situacion
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ch. La culpabilidad segiin CLAUS ROXIN.

Desde un punto de vista sintético, las ideas de
Claus Roxin se pueden resumir de la siguiente ma-
nera:

i) Tal como lo expuse anteriormente, Roxin
rechaza el concepto tradicional de que la culpabili-
dad supone que el acusado hubiera podido actuar
de un modo distinto a como lo hizo, Una “libertad
de voluntad” de esta clase no existe, o por lo me-
nos no permite su demostracion cientifica, y aun-
que existiera, en abstracto, tal posibilidad, al anali-
zarse el caso concreto, no puede determinarse con
exactitud si un delincuente podia actuar de modo
distinto a como lo hizo en el preciso momento de
cometer la infraccion. Sin embargo, a pesar de tal
limitacion, no es conveniente rechazar totalmente
la culpabilidad, ni tampoco admitir de manera
acritica la existencia de una indemostrada culpabi-
lidad (108).

ii) Hasta el presente, el concepto de culpabi-
lidad ha cumplido dos funciones practicas diversas,
siendo necesaria una definida separacién. La pri-
mera funcidn sirvié para justificar la teoria que
veia el fin de la pena en la retribucién. Una retri-
bucion que se entendia como la imposicién de un
mal adecuado a la culpabilidad, lo cual suponia
que ésta podia ser susceptible de compensacion
(*anulacién”, “expiacion”). De esta manera, la
culpabilidad tendria un efecto perjudicial para el
acusado; legitimandose el mal que se le imponia.
La segunda funcion cumple un caricter opuesto.
La culpabilidad, en tanto gue es limite de la pena,
restringe también el poder estatal, ya que el grado
de culpabilidad sefiala el Iimite maximo de la pena.
Esta segunda funcién viene a proteger al delincuen-
te, pues de alguna forma le fija un Iimite al poder

79

punitivo del Estado. Dadas estas dos funciones, el
concepto de “. . culpabilidad como fundamento
de la retribucién es insuficiente y debe ser abando-
nado, pero el concepto de culpabilidad como prin-
cipio limitador de la pena debe sequir mantenién-
dose y puede fundamentarse teGricamente en esta
segunda funcion. ..” (109). Sobre la culpabilidad
como limite del poder punitivo del Estado se fun-
damenta, de manera predominante, la teoria de
Claus Roxin; busca separar el concepto de culpabi-
lidad del principio retributivo, con el que siempre
se le ha considerado indisolublemente unido, y em-
plearlo sblo en tanto sirva para limitar el poder de
intervencion estatal (110).

iii) La culpabilidad serd un medio para limi-
tar las sanciones juridico-penales, pero no de fun-
damentarlas. La culpabilidad viene a ser una eondi-
cion necesaria, pero no suficiente de la pena (111).
El principio de culpabilidad, en su funcién limita-
dora de la pena, debe considerarse como algo 0til
desde un punto de vista politico-criminal ¢112).

iiii) Los principios politico-criminales de la
teoria del fin de la pena (prevencion general y
especial) vendrian a sustentar la categoria sistema-
tica que comdnmente se denomina culpabilidad
(113). Lo decisivo no es el poder actuar de otro
modo, sino que el legislador, desde puntos de vista
juridico-penales, quiera hacer responsable al autor
de su actuacion. Ya en este sentido, Roxin no
quiere hablar de culpabilidad, sino de responsabili-
dad, ya que este término permite eliminar el conte-
nido tradicional que se asigna a la culpabilidad. La
fundamentacidn politico-criminal de la categoria
conceptual llamada responsabilidad, partiendo de
la teoria de los fines de la pena (114), no sblo es
adecuada para explicar sin contradiccion las regula-

de incapacidad de resistencia normal frente a los impulsos criminales supondria elevar el nivel de 16 exigible pe-
nalmente para los inimputables por encima del que se impone al hombre normal. . .”. MIR PUIG, Santiago,
“Funcitn de la pena y teoria del delito en el Estado social y demaocrdtico de Derecho . Ed, Bosch, Egpafia, 1979,

P. 73. Analizar especialmente de las piginas 69 a 76.
ROXIN, Claus, supra nota 44, p. 4142,

Ibidem, p. 42-43,

Ibidem, p. 48.

Ibidem, p. 5O.

Tbidem, p. 49.

ROXIN, Claus, supra nota 83, p. 70.

Para Roxin, los fines v el contenido de la pena se pueden resumir en los siguientes cuatro puntos: a) La pena sir-
ve a la reinsercion social del delincuente (resocializacién) ¥ a la proteccién de la comunidad (prevencién general.
Aplica una teoria de unién entre los dos propdsitos de la pena). b) La pena no puede superar en su gravedad el
grado de culpabilidad del delincuente (funecién limitadora del principio de culpabilidad). ¢) La pena si puede ser
l:_lferim a la que corresponderia por el grado de culpabilidad. Basta que se aproxime a dicho grado lo que sea pre-
¢iso para conseguir la reinsercién social del delincuente ¥ la proteccién de la eomunidad. d) Dentro de los limites
Posibles, la pena no debe imponerse en virtud de la proteccion de la comunidad, en una extensién mayor de la
::I: put:d;;xig:lrgnl propdsito de reinsercion o rehabilitacién del delincuente. Cita tomada de ROXIN, Claus, su-
no . D. 49, '

(108)
(109)
(110)
(111)
(112)
(113)
(114)
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ciones de la ley positiva, sino que permite solucio-
nar mejor los problemas teoricos fundamentales
del Derecho Penal (115). La pena no se fundamen-
tara en la culpabilidad, sino que ésta solo servira de
limite, v serd necesario emplear el término respon-
sabilidad para poder explicar las funciones que tra-
dicionalmente se le asignaron a la culpabilidad.

limite sefalado por la culpabilidad. Considera que
debe existir un amplio margen de discrecionalidad
al imponer la pena. Tal amplitud discrecional ven-
dra dada por consideraciones preventivas, en espe-
cial las preventivo-especiales. Puede imponerse una
pena inferior a la que corresponda a la culpabili-
dad, cuando, por razones de prevencion especial,
sea necesario, con el fin de evitar la desocializacion
del delincuente; siempre es posible la atenuacién,
con tal de que no sea contraria a la “defensa del
ordenamiento juridico’” (116).

Esta breve exposicion de l|a tesis de Roxin, no
abarca, logicamente, todos los elementos de su
planteamiento, especialmente en lo que se refiere a
la influencia que tiene su enfoque sobre otros as-
pectos de la parte general del Derecho Penal, tales
como las causas de inculpabilidad o de justifica-
cién. Me ha interesado mencionar los aspectos fun-
damentales, ya que constituyen una muestra palpa-
ble del aleance que ha tenido la crisis del concepto
tradicional de culpabilidad.

A la teoria de Roxin se le objeta el hecho de
que si la culpabilidad no es el fundamento de la pe-
na, tampoco podria establecer su limite; en otras
palabras, para poder limitar la culpabilidad debe-
ria, previamente, fundamentarla (117). Esta obje-

(116) ROXIN, Claus, supra nota 83, p. 76.
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cién no es aceptable, ya que las teorias de la union
(118) se mueven en un terreno en el que es meto-
dolégicamente posible que el limite no se deduzca
del fundamento, ya que son teorias que asumen
como punto de partida la basqueda de un cierto
equilibrio entre concepciones antindémicas: son
contradictorias por definicion y a conciencia. La
objecion sblo seria valida en el marco teodrico de
las absolutas puras, en donde la pena se visualiza
unidimensionalmente (119).

d. Imprecision del concepto de culpabilidad
y el problema de su determinacion en la
individualizacion de la pena.

Indudablemente es necesario imponer al poder
punitivo un limite a través de la culpabilidad, pero
subsiste el grave problema de los criterios que de-
ben aplicarse a la hora de individualizar y medir la
pena. Porque después de hablar tanto sobre la cul-
pabilidad, de su funcion limitadora, o de su susti-
tucién por otros criterios igualmente polémicos,
nos preguntamos: ¢Qué criterios se siguen para
medir el nivel de la pena merecida o el alcance de
la culpabilidad?, la respuesta a esta pregunta man-
tiene todavia grandes interrogantes en la ciencia
del Derecho Penal, ya que la teoria sobre la deter-
minacién de la pena es una ciencia que todavia es-
ta en sus comienzos (120). Lo que *‘es merecido”
no es algo que se pueda determinar con precision,
ya que es el resultado de un proceso psicosociolo-
gico valorativo mudable; se trata de una valoracion
de la comunidad que desde un principio no puede
establecerse con exactitud, se trata de algo que so-
lo posee realidad empirica en el ambito de un cier-

(116) ROXIN, Claus, ““Culpabilidad, prevencién y responsabilidad en Derecho penal”, publicado en la obra: Culpabili-
dad v prevencion en Derecho penal. Ed. Reus. Trad. de F, Mufioz Conde, Espafia, 1981, p. 186.

La objecién, segiin cita el profesor Bacigalupo, la ha formulado ARTHUR KAUFMANN, en “Juristenzeitung
67", p. 555 v también JAKOBS, Schuld und Prdvention, 1976, pag. 5. Cita arti
o o e Rt 20, B, iy . Ddg Cita tomada del articulo del profesor

(118) Las teorias de la unién admiten la consideracion de fines preventivos sélo dentro del marc e se ded de la
aplicacién de las teorias absolutas, Estas teoria rmin e atre ia ibuci
st gy s presuponen un dete ado compromiso entre la retribucién ¥

(119) IEt:ifdem, p. 69-70.
argumento de Kaufmann es también mencionado por QUINTER 1 i 2
ta 78, p. 60. En igual sentidc CEREZO MIR, supra nt:)ta 9?. I} ;5B$%£LIVARES. en el articulo citado en 12 1o
El p_mf:asofr José- Z\:'Ia.rla Rodriguez Devesa ha manifestado su objecién al planteamiento del profesor Roxin, de 1a
::fule;;i . orma: *. ..Debiera ser innecesario insistir en que la gravedad del hecho estd en funcién de los elemen-
ﬁsno- ; vos, subjetivos ¥ normativos del delito, y no sélo de la culpabilidad”. Frases como la de Roxin: “¢!
gon;ﬁuo de la pena no pu_ede_traspgsax. ni en su gravedad ni en su duracion, el grado de culpabilidad (. . ..
ohietivo:e;: una simplificacion inadmisible porque provocan la idea de que la gravedad material de los element”*
ik sl um:::irm;lda.d despreciable. Cuando se habla de que la pena ha de ser proporcionada a la gravedad dr
e ende, insisto, que esta gravedad depende en primer lugar de lo realmente sucedido y, en segun-
gt a culpabilidad. Pues no es lo mismo un homieidio que un hurto de uso, ni la pena ha de ser igual
omicidio doloso que para el culposo™. RODRIGUEZ DEVESA, supra nota 64, ;; 9.
ROXIN, Claus, “La determinaciéon de la pena a la luz de la teoria de los fines de la pena”, publicado en la obra

“(?‘ulpabtlldud ¥ prevencién en Derecho Penal”, Ed. Reus, Trad. de F, Muifioz Conde, Espafia, 1981, p. 93.

(117)

(120)
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to margen de libertad (121). La medicién de la
pena tiende en mayor o menor medida al irraciona-
lismo, acompafnandose siempre de un fuerte conte-
nido ideolégico y valorativo (122). La ley no dice
cuando una culpabilidad es mas grave que otra, o
cuando una personalidad debe considerarse mas
peligrosa. Los criterios no estan definidos legal-
mente y €l tribunal no encuentra |imites precisos
(123). La imposibilidad de concretar limites fia-
bles que sean congruentes con la gravedad de la
culpabilidad, es lo que hace surgir serios interro-
gantes sobre la capacidad garantizadora de un Iimi-
te, que por naturaleza es impreciso. Como elemen-
to limitador, la culpabilidad es una referencia
altamente insegura, por esa razon no puede atri-
buirsele una funcion decisiva y definitiva, especial-
mente en lo referente a la seguridad juridica que
deberia tenerse al individualizarse la pena. La im-
precision no sélo se produce en la medida de la
culpabilidad, sino en lo que respecta a su conteni-
do (124). Todas las dudas mencionadas no deben
justificar una actitud nihilista, sino que propician
la adopcion de una actitud critica y cautelosa. El
principio de culpabilidad es, aceptando todas sus
limitaciones y debilidades, un concepto necesario,
aunque no suficiente. Es cierto que son imprecisos
los limites de la culpabilidad, pero tal imprecision
es preferible a la inexistencia de limites al poder
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punitivo del Estado. Todavia faitan mejores herra-
mientas conceptuales que permitan eliminar, pro-
gresivamente, las peligrosas imprecisiones del po-
der punitivo estatal.

CONCLUSIONES

1) El principio de culpabilidad ha tenido en
nuestros codigos (el de 1941 y el vigente) escasa
significacion. En el Codigo de 1941 se refleja una
definida influencia del positivismo (125), lo cual
explica el insignificante sentido que tenia el
principio de culpabilidad en la estructura normati-
va del Codigo. Es interesante observar, que al igual
que el Proyecto preliminar del Cédigo Penal italia-
no de 1921, no se habla de culpabilidad, sino de
responsabilidad (126). Es decir, ni siquiera se utili-
za el término culpabilidad. Por otra parte, el mon-
to de la pena no se imponia de conformidad con la
culpabilidad del autor, sino de acuerdo a su peli-
grosidad (127). En el Cédigo Penal de 1941 domi-
na totalmente la idea de la peligrosidad y la defen-
sa social.

2) Aparentemente el Codigo Penal vigente se rige
por el principio de culpabilidad. Pero realmente és-
te solo sirve para excluir la responsabilidad por el

(121)
(122)
(123)
(124)
(125)

Ibidem, p. 97.

QUINTERO OLIVARES, supra nota 78, p. 58,
BACIGALUFPO, supra noita 20, p. 64.

Ibidem, p. 71.

“ . .A partir de 1920 ¥ como consecuencia de la renovacion tedrica impulsada en Europa por la filosofia positi-
vista, comienza un periodo de transformacion de las viejas legislaciones de origen espafiol, cuya caracteristica
central es el traslade del centro de gravedad de la legislacion penal desde la idea retribucionista hacia una funda-
mentacién de la pena que la vincula con la obtencion de ciertos fines sociales, Estos son los objetivos, no siempre
consecuentemente perseguidos, que ha guiado la sancién de los Cédigos Penales de Argentina, 1921:(.. .). El Cé-
digo Penal de Costa Rica de 1941;. . .". BACIGALUPO, supra nota 30, p. 4.

El articulo 18 del provecto de Codigo Penal italiano de 1921, en el que se puede decir que se expresan mais clara-
mente las ideas positivistas, se refiere a la responsabilidad ¥ no a la culpabilidad, en los siguientes términos: “Los
autores y coparticipes de un delito son siempre legalmente responsables, excepto los casos de justificacion del he-
cho, Este texto es casi el mismo que tenia el articulo 21 del Codigo Penal de 1941, en el capitulo en que preci-
samente no se refiere a la culpabilidad, sinc a la responsabilidad. La coincidencia es evidente. En las explicaciones
que da la comisién encargada del Codigo Penal italiano (cuyo presidente era Enrique Ferri), al referirse al men-
cionado articulo dieciocho, entre otras cosas, se expone lo siguiente: *. . .Por ello nuestro Proyecto no hace sino
der el iiltimo paso 16gico, va que eonsiderando extrana —porque irrealizable— a la justicia punitiva toda preten-
sibn de medir “la culpa” del delincuente, no la atribuya mads que a una funcién de defensa social en referencia a
la peligrosidad del sujeto (...). De lo que deriva que, superada la primera impresién misoneista que el hibito
mental puede recibir de la norma concretada en el art. 18, estamos seguros de que de la misma manera que en los
siglos pasados se transformaron, merced a la continua evolucién, los conceptos abstractos y los eriterios prdcticos
sobre la responsabilidad, asi ahora el principio de la responsabilidad legal para todos los delincuentes
—cualesquiera que sean sus condiciones fisio-psiquicas— que en los cuarenta afios transcurridos ha co_r}qum'tatlo
Progresivamente el ascenso de los estudiosos de la Sociologia Criminal, continuard conquistando tambieén la con-
ciencia comin, ya muy modificada por las constantes experiencias sobre los defectos _demarahle_s de la tradicio-
nal justicia penal. . .”. Cita tomada de la exposiciéon de motivos del proyecto de Codigo Penal italiano (1921),
que se publica en la obra de Enrique FERRI, “Principios de Derecho Criminal”. Ed. Reus. Trad. de J. A.
Rodriguez Munoz, Espana, 1933, p. 609-610. Las explicaciones que se dan sobre los alcances del art. 18 citado
(similar art. 21 del Cédigo Penal de 1941), deteminan claramente que el concepio de responsabilidad es total-
mente diferente a lo que tradicionalmente se entendidé como culpabilidad.

BACIGALUPO, supra nota 30, p. 5. El articulo 88 del Codigo Penal de 1941, autorizaba al juez para que impu-
siera el monto de la pena de acuerdo a la peligrosidad del autor. En la misma forma lo hacia el articulo 20 del
Proyecto italiano de 1921.

(126)

(127
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resultado. En el momento en que debe individuali-
zarse la pena, se aplica un puro derecho penal de
autor. Se apreciard la personalidad peligrosa del
autor. El cambio que parecia traer el Codigo vigen-
te con respecto al anterior, fue de muy escasa sig-
nificacién, ya que en general, la teoria y la praxis
habfan reconocido en forma unanime que sin dolo
o culpa no puede aplicarse la pena (128). En nues-
tro Derecho Penal la culpabilidad no cumple una
funcidén limitadora en la medida de la pena.

3) La excesiva facultad que se concede al Juez
(hasta 25 afios) en cuanto a la aplicacion de la pe-
na al delincuente profesional y reincidente, es el
l6gico resultado de un derecho penal de autor, en
el que la peligrosidad se impone al principio de cul-
pabilidad.

4) El sistema de doble via (penas y medidas de
seguridad) sblo existe como aspecto exterior del
sistema de consecuencias juridicas, ya que al anali-
zarse detenidamente ambas consecuencias, se apre-
cia que no existen sustanciales diferencias. La do-
ble via se circunscribe a un doble etiqguetamiento
de las consecuencias penales, pero esa distincion
no llega a tener una significacion decisiva. En nues-
tro Cédigo Penal el sistema de doble via resulta
muy desdibujado. Esta situacion se origina en el
hecho de que el fundamento de la pena no reside
en la culpabilidad, sino que ésta s6lo es un presu-
puesto de aguélla (129).

5) La posibilidad de imponer una medida de se-
guridad cuando, a juicio del juez, la pena privativa
de libertad ha sido ineficaz para el delincuente
(art. 98, inciso cuarto del Codigo Penal), constitu-
ye un atentado al principio de legalidad y a la dig-
nidad humana. Se trata de la imposicion de una
medida de seguridad gue tiene las mismas inconve-
niencias y peligros que las llamadas medidas prede-
lictuales. La norma aludida es una prueba evidente
sobre la débil significacién del principio de culpa-
bilidad en nuestro Derecho Penal. Por otra parte,
demuestra que el sistema de doble via solo tiene
una importancia formal. Se trata de una disposi-

(128) Ibidem,p. 7.
(129) Ibidem, p. 11.

cién inspirada en la idea de peligrosidad; llevando.
se la DEFENSA SOCIAL a una expresion extre.
mista, totalmente incompatible con un Estado de
Derecho.

Aun ignorando el hecho de que la medida de
sequridad carece de fundamento constitucional,
de todas maneras, el inciso cuarto del articulo 98,
seria inconstitucional, ya que el articulo 39 de |3
C.P. establece que cuando se impone una pena, es
necesario demostrar la culpabilidad del autor. No
creo que sea posible salvar la inconstitucionalidad
con el argumento de que la medida de seguridad
no es una pena, porque si nos atenemos a la reali-
dad, podremos comprobar que su aplicacion siem-
pre implicard algun sufrimiento y limitacion a los
derechos del presunto “‘beneficiado”.

6) El principio de culpabilidad estéd en crisis. No
es posible afirmar que tenga una clara definicion.
Sin embargo, sigue cumpliendo la importante fun-
cién de servir como elemento limitador del poder
punitivo.

La peligrosidad, concepto de indiscutible pre-
dominio en nuestro Cédigo Penal, no permite sefia-
lar un limite al poder punitivo del Estado. La cul-
pabilidad, a pesar de todas sus limitaciones,
indudablemente se mantiene dentro del espiritu
del Estado de derecho. Por el momento no existe
un modelo alternativo a la culpabilidad como pun-
to central de la imputacion juridico-penal (130).
Este principio se ird transformando en su conteni-
do, pero sigue siendo imprescindible. Dirigiendo la
mirada hacia el futuro, nos damos cuenta que el
concepto de culpabilidad sufrird muchas transfor-
maciones, pero no se puede precisar el rol que ten-
dra en el futuro (131). Sin embargo, no parece que
las alternativas presentadas justifiguen su elimina
cién: sigue siendo un principio Gtil al Derecho Pe-
nal, con las légicas limitaciones y puntualizaciones
que se han hecho,

Como complemento de la imprecision de la
culpabilidad, hay que tomar en cuenta que sigue
siendo labor dificil e imprecisa la individualizacion
de la pena. Es necesario alcanzar un mayor nivel
cientifico en este campo, ya que en el momento dé

(130) STRANTENWERTH, Giinter, “'El futuro del principio juridico-penal de culpabilidad”, publicado en la obra del
mismo nombre, Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, Espafia, 1980, p. 124.

(131) BACIGALUPO, supra nota 63, p. 39.
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individualizarse la pena se le da contenido real al
principio de culpabilidad. Este concepto es necesa-
rio, pero su adopcion no da respuesta satisfactoria
a todos los problemas, quedan muchos por resol-
ver. Debe admitirse como el principio de una solu-
cion, pero sin olvidar que muchos puntos no estan
satisfactoriamente resueltos. Es necesario mante-
ner un espiritu critico y un saludable escepticismo.

7) A pesar de lo expresado sobre el Cédigo Penal,
al analizar la constitucion se encuentra que el ar-
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ticulo 39 le da buen fundamento al principio de
culpabilidad, ya que sélo autoriza la imposicién de
una pena cuando se haya demostrado la culpabili-
dad por el hecho. El espiritu y sentido de la norma
constitucional refleja una clara definicidn hacia un
derecho penal de culpabilidad por el hecho. En es-
te sentido, un cédigo penal orientado por un dere-
cho penal de autor y en el que impera la idea de
peligrosidad, tal como sucede en el vigente, seria
contrario a la norma constitucional mencionada.
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