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PROLOGO

La introduccién de este volumen parte de la exposicién de
Aristételes, para luego confrontar tanto la teleologia empirista
con el pensamiento de la Ilustracién, como los tradicionales
puntos de vista preventivos con el retribucionismo expresado
en las ideas de Kant y Hegel. Con esa reconstruccién histérica,
pretendemos recordar que el derecho penal registra una recu-
rrente confrontacién entre una teoria absoluta que justificé la
pretensién punitiva en la realizacién del ideal de justicia, y di-
versas concepciones preventivas asociadas a la basqueda de
una eficacia vinculada a lograr fines de utilidad social.

Aunque no compartimos el optimismo de quienes sostie-
nen que esas controversias pueden considerarse superadas por
la influencia del funcionalismo, debemos admitir que es cre-
ciente la adhesién que genera una fundamentacién de la pena
basada en la necesidad de fortalecer la funcién orientadora del
sistema normativo, como también que la sancién debe ser apli-
cada cuando se puede imputar a una persona un comporta-
miento que pone de manifiesto un déficit de motivacién juridi-
ca dominante, apreciado como falta de fidelidad al derecho.

Como en estas condiciones no resulta tan evidente la im-
portancia que debe ser reconocida a los problemas tratados en
este volumen, parece necesario fundamentar, siquiera breve-
mente, la importancia que adjudicamos a la culpabilidad como
Pauta explicativa de por qué, cudndo y en qué medida, es legi-
timo que el Estado utilice la pena publica.

Comenzamos entonces por admitir que el sistema penal
requiere incorporar puntos de vista de la prevencién general,
positiva, ya que como adjudica a la pena una funcién reparado-
ra del equilibrio del sistema social perturbado por el delito,
representa un modelo que, aunque utilitario, no puede ser des-
tinatario de las principales objeciones que se han formulado a
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las antiguas teorias preventivas. Reconocemos a la visién que
de la culpabilidad ofrece el modelo funcionalista, que como la
atribuye a sujetos que manifiestan una deficiente conformidad
juridica frente a normas legitimas, no predica una autocorrup-
cién moral, ya que considera suficiente que el autor haya asu-
mido el rol de ciudadano libre. Exhibe asi una notoria ventaja,
pues tampoco necesita presuponer la existencia del libre albe-
drio, lo que permite sortear la principal objecién formulada a
la idea que de la culpabilidad ofrecié el retribucionismo de per-
fil clasico.

Lo que puede censurarse al concepto funcional, es decir tri-
butario del propésito de proteccién penal en el sentido de la pre-
vencién general positiva, es que como postula una interpreta-
cién normativa, encierra el riesgo de la instrumentalizacién del
autor. Es posible advertir la verdadera dimensién del problema,
cuando se recuerda que la opinién atin dominante, si bien no
admite un reproche de culpabilidad retributivo vinculado a la
metafisica de la negacién, destaca la importancia de no tratar al
autor como objeto del derecho de cosas, ya que pese a la desleal-
tad que puso en evidencia al cometer un delito, lo que otorga
sentido a la imputacién es que se lo siga considerando una per-
sona.

Pero contrariamente a lo que suele afirmarse en nuestro
medio académico, es posible adoptar pautas del modelo funciona-
lista, manteniendo al sistema penal vinculado a la preservacién
de los derechos fundamentales y alejado de practicas autorita-
rias. Lo dnico que se requiere es una complementacién externa
que establezca limites a la pretensién punitiva, para lo cual se-
guimos convencidos de la utilidad de la concepcién retributiva,
especialmente por el perfil antiestatal que la caracteriza.

Consideramos asi posible, como también deseable, que
cuando se concibe a la pena como réplica ante el delito ejecuta-
da a costa del infractor, con la finalidad de preservar a la nor-
ma como modelo de orientacién de los contactos sociales, esa
idea esté condicionada por limites externos que deben surgir
del retribucionismo. Descartada la versidn idealista que carac-
terizé las formulaciones clasicas de la teoria absoluta, es posi-
ble rescatar sus virtudes para conformar un modelo global que
preserve la seguridad juridica, especialmente por las condicio-
nes que impuso al ejercicio del ius puniendi estatal.
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En definitiva, también la explicacién del funcionalismo ha
sido censurada como mera afirmacién de una teoria de la pena
de gran discrecionalidad, que puede ser plausible, pero ni si-
quiera se propone como verificable racionalmente, es decir
empiricamente demostrable. La factibilidad de esa articulacién
también se demuestra, observando los desarrollos modernos
de la teoria retributiva, donde se reconoce que la pena debe
estar sometida a la reserva de su necesidad social.

El objetivo es evitar que una persecucién exclusivamente
orientada por fines preventivos genere el peligro de abandonar
al afectado a esos objetivos estatales, alterando una relacién
adecuada y justa entre el motivo de la pena y las consecuencias
juridicas del hecho. Para ¢llo, es necesario configurar un siste-
ma que asegure ademas de la utilidad, la legitimidad de la reac-
cién punitiva.






1. INTRODUCCION

|. Culpabilidad formal y culpabilidad material

Desde que el modelo originado en la teoria de la accién
finalista distinguié entre tipo subjetivo y culpabllidad,' en de-
recho penal contemporaneo se distingue entre: i) los problemas
de subsuncién que son propios del tipo subjetivo, y ii) la atri-
bucién de culpabilidad —que en ese modelo— fue asociada ala
idea de reprochabilidad al autor por la comisién de un compor-
tamiento ilicito.? Se trata de dos problemas centrales desde una
perspectiva de respeto a la idea del estado de derecho.

La primera cuestién permite: {} objetar que se considere
suficiente la mera causaciéon de un resultado para la imputa-
cién penal; ii) condicionar la imputacién a que ¢l autor haya

! Asi en Rictit: La imputacién subjetiva, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2002, pp. 15
y ss.

2 Ambos problemas fueron tratados conjuntamente en la sistematica
neokantiana, como puede verse en Frank: “Estructura del concepto de culpa-
bilidad”, Seminario de Derecho Penal, Universidad de Chile, Santiago de
Chile, 1966; GoLpscHMIDT: La concepcién normativa de la culpabilidad,
Buenos Aires, 1943, pp. 3 y ss.; y Mezcer: Tratado de derecho penal, Ma-
drid, 1955, 1I-9 y ss.; Derecho penal. Libro de estudio. Parte General,
Buenos Aires, 1958, pp. 189 y ss. Una consideracién diferenciada fue la
base del modelo de WeLzeL: Derecho penal alemdn. Parte General, Santia-
go de Chile, 1970, pp. 57 y ss. y pp. 197 y ss. respectivamente, seguido
entre otros por WesseLs: Derecho penal. Parte General, Buenos Aires, 1980,
p. 112; JescHeck: Tratado de derecho penal. Parte General, 42 ed., Grana-
da, 1993, p. 371; STraTENWERTH: Derecho penal. Parte General, Madrid,
1982, p. 162; MauracH-Zipr: Derecho penal. Parte General, Buenos Aires,
1994, 1-655; HirscH: Derecho penal. Obras completas, Buenos Aires, 1999,
p. 171; e inclusive en los modelos contemporédneos de fundamentacién pre-
ventiva como Roxin: Derecho penal. Parte General, Madrid, 1997, pp. 791
y ss. y Jakoss: Derecho penal. Parte General, Madrid, 1995, pp. 586 y ss.
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obrado con dolo o imprudencia,® y {ii) requerir para toda atri-
bucién del resultado, que el comportamiento haya surgido del
fuero interno del autor.

También la exigencia de un reproche de culpabilidad esta
asociada a la misma idea, ya que establece como condicién de la
pena la necesidad de que concurran un conjunto de exigencias,
de las que algunas estdn relacionadas con el fuero interno del
autor {como la inexistencia de un error], y otras tienen vincula-
cién con circunstancias externas, ya que estan asociadas al con-
texto en que el comportamiento fue realizado [como el estado de
necesidad].

Consiguientemente, la pretensién de establecer determina-
dos presupuestos y elementos para conformar la estructura de
la culpabilidad, debe hacerse cargo: i) de ofrecer respuesta a la
cuestién formal vinculada a la exigencia de que exista una rela-
cién interna del autor con el hecho cometido [problema de la
teoria de la imputacién], y ii) del problema material vinculado
a la fundamentacién legitimante de la reaccién punitiva estatal
[cuestidén relativa a la teoria de la pena].

Como se ha sefialado, la dificultad que presenta el segun-
do problema, es que mientras el reproche formal esta expresa-
mente formulado, no ocurre lo mismo con la culpabilidad ma-
terial, la que por no estar contemplada en forma expresa, es
considerada un presupuesto tacito.*

2. El punto de partida: la exposicion de Aristdteles

La primera idea, es decir la que condiciona la imputacién
a que el comportamiento del sujeto haya surgido de su fuero
interno tiene origen en Aristételes,® cuando sefialé que como ¢l
ser humano por medio de su razén toma parte originariamente

3 Conf. JeschHeck: Tratado de derecho penal. Parte General, cit., p. 19;
FerravoLl: Derecho y razén, Teoria del garantismo penal, 3? ed., Madrid,
1998, p. 93; Bacicaruro: Derecho penal. Parte General, Buenos Aires, 1999,
p. 171; RicHi: Teoria de la pena, Buenos Aires, 2001, p. 84.

4 Conf. KinoHAUSER: Derecho penal de la culpabilidad y conducta peligrosa,
Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 1996, p. 18.

5 Sobre la importancia de la teoria de la imputacién desarrollada por
Aristételes en la Etica Nicomaquea, conf. Zarraron:: Tratado de derecho
penal. Parte General, Buenos Aires, 1981, II-38.
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de un orden objetivo, es su obrar voluntario lo que condiciona
la imposicién de una pena, descartando la imputacién en los
casos en que el comportamiento no ha sido voluntario.®

Presuponia Aristételes que los seres humanos pueden, se-
gin su razon, elegir entre lo bueno y lo malo, por lo que sélo les
pueden ser imputadas las acciones ejecutadas libremente,” de
lo que se sigue que deba considerarse involuntario todo compor-
tamiento llevado a cabo sin conocimiento del concreto significa-
do normativo del actuar. Pero contrariamente a lo que podria
inferirse, descart6 relevancia al error iuris desde una perspecti-
va teleolégico-objetiva que unia ética y derecho, afirmando que
como el ser humano debia ordenarse por naturaleza a la comu-
nidad, pues de lo contrario no es ser humano, la infraccién
grave de la norma ha de imputarse a su mala voluntad.®

3. La teleologia empirista

Distinta fue la visién de la teleologia empirista que permi-
tié conformar los conceptos juridicos del pensamiento anglo-
sajén, pues como la idea bésica era que el sujeto no estaba
vinculado en la comunidad de manera originaria, el derecho
penal y consiguientemente la imputacién al culpable, debian
ser entendidos en términos funcionales.®

Tuvo origen en Hobbes la formulacién de una suerte de
convenlo de coordinacién reciproca de libertad, cuyo punto de
partida fue la idea liberal de que los hombres son inicialmente
poseedores de total independencia. Pero al percibir que una
libertad ilimitada causa mas dafic que beneficio, como cada
ser humano persigue motu proprio sus intereses, se genera un
acuerdo egoista en cuya virtud, cada sujeto renuncia a una par-
te de su libertad ganando a cambio la posibilidad de emplear

Conf. K6HLER: “La imputacién subjetiva”, en RoxiN-JAKOBS-SCHUNEMANN-FRISCH-
KoHLER: Sobre el estado de la teoria del delito, Seminario en la Universi-
dad Pompeu Fabra, Madrid, 2000, p. 72, donde recuerda la exposicién de
Aristételes en el libro tercero de la Etica a Nicémaco.

Conf. SacHer DE KosTeER: La evolucién del tipo subjetivo, Buenos Aires,
1998, p. 21.

Conf. KoénLer: “La imputacién subjetiva”, cit., p. 72, donde refiere que
Aristé6teles imputaba el error de derecho desde esa perspectiva.

9 Ibidem.
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completamente la restante, pues sera respetada por los demas.®
Como cada sujeto obtiene mas libertad que la que pierde, la
legitimidad del negocio se basa en que genera beneficio para el
conjunto.!!

Desde este punto de vista el hecho es punible porque no se
puede ganar por partida doble, lo que sucede cuando un sujeto
no cumple el acuerdo que los demas respetan, por lo que el
remedio es la pena, ya que la impunidad reconduce a un estado
primitivo, el peor escenario posible en el desarrollo de la liber-
tad. Asi, la legitimidad de la norma penal es consecuencia de la
culpabilidad del autor, en funcién del déficit de fidelidad a un
acuerdo que es compatible con sus intereses.!?

Se ha objetado a este punto de vista que el sujeto constitui-
do eficazmente respecto de un determinado fin, no dispone de
una razén independiente del propésito para respetar el contra-
to acordado, incluso cuando esto sea contrario a sus intereses.
Es que asi planteado, es tan racional tratar a los deméas como
partes interesadas en un contrato para alcanzar un interés pro-
pio, como romper el convenio cuando asi se logra mejor la sa-
tisfaccién de ese interés individual. Consiguientemente, si el
punto de partida es la satisfaccién de intereses propios no se
puede fundamentar un reproche, ni ético ni juridico, al autor
que no cumplié el contrato.!?

Como este punto de vista aprecia al derecho como un mero
ordenamiento exterior de necesidad, prevalecieron criterios de
oportunidad del soberano, de los que surgieron tanto la
fundamentacién del injusto en funcién de la teoria de los impe-
rativos, como la idea de que la pena es coaccién juridica

10 “Esto es algo méas que consentimiento o concordia; es una unidad real de
todo ello en una y la misma persona, instituida por pacto de cada hombre
con los demaés, en forma tal como si cada uno dijera a todos: autorizo y
transfiero a este hombre o asamblea de hombres mi derecho de gober-
narme a mi{ mismo, con la condicién de que vosotros transferiréis a él
vuestro derecho, y autorizaréis todos sus actos de la misma manera”,
como puede verse en Hosses: Leviatdn (titulo original: Leviathan or the
Matter, Form and Power of a Commonuwealth Eclesiastical and Civil, 1651),
92 reimp., México, 1998, p. 141 (la cursiva es del original).

'l Conf. KiNnpHAUSER: Derecho penal de la culpabilidad..., cit., p. 20.

12 fdem, p. 21. )

13 fdem, p. 22.
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contramotivadora.'* Este Giltimo punto de vista indica, que aun-
que Feuerbach no adopté el concepto de naturaleza de Hobbes,
ambos tuvieron en comun la adopcién de criterios de preven-
cién general negativa.®

4, La Hustracién

Al instalar los derechos subjetivos en el primer plano de la
consideracién juridica, la Ilustracién superé la idea medieval
de un derecho natural de origen divino, inaugurando una politi-
ca criminal racional que sin embargo llevaba la contradiccién
en su seno, por la influencia paralela del racionalismo cartesia-
no [origen de la idea retributival y el empirismo inglés [que otor-
g6 sentido a las teorias relativas]. Puede advertirse que en
Montesquieu prevalecié metodolégicamente el empirismo, sien-
do especialmente decisiva la influencia de Hobbes para su con-
cepcién de sociedad.

La ordenacién de los deberes como producto de la razén
humana, consecuencia 16gica de la superacién de la teologia
tomista, indica que fue la influencia de la Ilustracién lo que
permitié por primera vez en la historia, colocar al hombre como
ser responsable y auténomo, en el centro de la antropologia
filoséfica.!® Se restituyé al hombre la plenitud de sus derechos,
declarandose la preexistencia de normas inmutables que el le-
gislador no puede afectar, con lo que el derecho natural fue uti-
lizado para la fundamentacién de los valores.

Asi, Montesquieu consideré que los hombres nacen liga-
dos unos a otros, recurriendo al instinto de socialidad, para lo
que ofrecié el ejemplo del hijo que nace después que el padre y
asi permanece, siendo ése el origen de la sociedad, lo que de-
termina que se lo considere racional mas no contractualista.

* Conf. HosBes: op. cit., p. 254, donde explica que “una pena es un daifio
inflingido por la autoridad publica sobre alguien que ha hecho u omitido lo
que se juzga por la misma autoridad como una transgresién de la ley, con
el fin de que la voluntad de los hombres pueda quedar, de este modo, me-
Jjor dispuesta para la obediencia” (la cursiva es del original).

' Asi, FeuerpacH: Tratado de derecho penal, Buenos Aires, 1989, pp. 58
y ss.

'® Conf. HasseMer: “Derecho penal y filosofia del derecho en la Reptblica
Federal Alemana”, en Persona, mundo y responsabilidad, Valencia, 1999,
p- 21.
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Especificamente sostuvo que una accién sélo puede ser conmi-
nada penalmente, si lesiona los derechos de otro, postulado
que corresponde al pensamiento basico de la Ilustracién. Fue
central en su pensamiento que la libertad del ciudadano se ve
favorecida por la naturaleza de las penas y su proporcién, fun-
damentando asi que la pena es una necesidad impuesta por la
razén.'?

Pero la pregunta sobre el origen de la sociedad no obtuvo
como Unica explicacién que ello corresponde a la naturaleza
del hombre, pues surgié como respuesta alternativa el contrato
social de Rousseau, quien no lo enuncié como verdad histérica
sino como hipétesis explicativa. Asi, el contrato social no de-
pende de una ley natural e inmutable sino que es una creacién
humana, que tiene por fin la conservacién de los contratantes,
pues quien quiere el fin quiere los medios, y éstos son insepa-
rables de algunos riesgos y atn de algunas pérdidas.

El estado natural se transforma en estado juridico por la
renuncia de los ciudadanos a una parte de su libertad natural,
para asi poder convivir en libertad con los otros, comporta-
miento que reproducen todos los miembros de la sociedad. Asi,
el contrato social es lo que legitima la pretensién punitiva esta-
tal,!® pues para conservar la vida a expensas de los demas, se
debe también exponerla por ellos cuando es necesario.

En consecuencia, el ciudadano no es juez del peligro a que
la ley lo expone, y cuando el soberano le dice: “Es conveniente
para el Estado que td mueras” debe morir, puesto que bajo esa
condicién ha vivido en seguridad hasta entonces, y su vida no es
ya solamente un beneficio de la naturaleza, sino un don condi-
cional del Estado. Ese fue el punto de vista que hizo a Rousseau
partidario de la pena de muerte: para no ser victima de un asesi-
nato es por lo que se consiente en morir si se degenera en tal.
Asi, en el contrato social, lejos de pensarse en disponer de su
propia vida, sélo se piensa en garantirla, y no es de presumirse
que ninguno de los contratantes premedite hacerse prender.®

17 Conf. MonTtesguieu: Del espiritu de las leyes (titulo original: De l'esprit des
lots, 1748), Madrid, 1822, p. 103.

18 Conf. HassEMeR: “Derecho penal y filosofia...”, cit., p. 23.

19 Conf. Rousseau: El contrato soctal (titulo original: Du contrat social, 1762),
Paris, 1909, p. 217.
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5. La visién kantiana

Concibi6 al contrato originario o pacto social, es decir a la
coalicién de cada voluntad particular y privada dentro de un
pueblo, como una voluntad comunitaria y piiblica con vistas a
una mera legislacién juridica, pero sin presuponer que se trata
de un hecho, que acaso no sea siquiera posible. Kant negé asi
que para considerarse vinculado a una constitucién civil ya exis-
tente, fuera necesario probar primero que en la historia de un
pueblo, en cuyos derechos y obligaciones hemos entrado como
descendientes, alguna vez se puede verificar tal acto. Sostuvo
que por el contrario, se trata de una mera idea de la razén que
tiene, sin embargo, su indudable realidad (practica): la de obli-
gar a todo legislador a que dicte sus leyes como si pudieran
haber emanado de la voluntad unida de todo un pueblo, y a que
considere a cada stubdito, en cuanto que quiere ser ciudadano,
como si hubiera votado por su acuerdo con una voluntad tal.?°

Mientras la teleolologia empirista permanecié asociada a
la idea de eficacia en la obtencién de determinados fines, la
racionalidad kantiana estuvo impregnada moralmente, pues no
interpretaba la razén en funcién de puros intereses egoistas,
sino de un principio de igualdad de los derechos de libertad de
todos los hombres, al que se asumié reconocido y querido por
cada individuo.*

Segan la visién kantiana, el estado juridico se funda en
principios, como la libertad de cada miembro de la sociedad en
cuanto hombre, su igualdad en cuanto stibdito y la indepen-
dencia de cada miembro de una repiblica en cuanto ciudada-
no, los que como existen a priori, no son leyes que dicta el
Estado ya establecido, sino las tinicas conforme a las cuales es
posible el establecimiento de un Estado segun los puros princi-
pios racionales del derecho humano externo.??

20 Conf. KanT: “Sobre el tépico: Esto puede ser correcto en teoria, pero no
vale para la préctica” (titulo original: “Uber den Gemeinspruch: Das mag
in der Theorie richting seis, taugt aber nicht fiir die Praxis”, 1793}, en En
defensa de la Ilustracién, Barcelona, 1999, p. 268, donde dice que ésa
seria la prueba de la legitimidad de toda ley piiblica.

2! Conf. KinpHAuSER: Derecho penal de la culpabilidad..., cit., p. 23.

22 Sobre esta critica a Hobbes, cfr. Kant: “Sobre el tépico: Esto puede ser
correcto...”, cit., p. 260.
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Un derecho penal que coordina las esferas de autonomia y
se basa en el reconocimiento razonable del principio de igual-
dad de libertad, considera que el hecho punible es autocorrup-
cién moral de un ser humano, al que se considera igual, libre y
racional. Cuando el autor niega la relacién juridica general con-
densada en la norma, contradice su propia condicién racional,
siendo por esa razdn que la determinacién de su comporta-
miento es también fundamento de validez de la norma.?

Sobre esa base explicé Kant que la ley penal es un impera-
tivo categérico, porque si perece la justicia, carece ya de valor
que vivan hombres sobre la tierra. La pena judicial (poena
forensis) es distinta de la natural (poena naturalis), en la que
el vicio se castiga a si mismo y que el legislador no tiene en
cuenta en absoluto. La pena piblica no puede nunca servir sim-
plemente como medio para fomentar otro bien, sea para el de-
lincuente mismo sea para la sociedad civil, sino que ha de im-
ponerse s6lo porque ha delinquido; porque el hombre nunca
puede ser manejado como medio para los propésitos de otro ni
confundido entre los objetos del derecho real (Sachenrecht);
frente a esto le protege su personalidad innata, aunque pueda
ciertamente ser condenado a perder la personalidad civil. Pero
antes de que se piense en sacar de esta pena algiin provecho
para él mismo o para sus conciudadanos, tiene que haber sido
juzgado digno de castigo.?*

Para la individualizacién de la pena sostuvo que sélo la ley
del talién (ius talionis) puede ofrecer con seguridad la cuali-
dad y cantidad del castigo, pero bien entendido que en el seno
del tribunal y no en el juicio privado de cada hombre, pues
quienes no conforman el tribunal fluctiian de un lado a otro y
no pueden adecuarse al dictamen de la pura y estricta justicia,
porque se inmiscuyen otras consideraciones.?

Defendi6 la pena de muerte, explicando su sustitucién no
como un acto de autoridad sino como gracia que por lo mismo
“s6lo puede ejercerse en casos aislados”, con lo que tomé dis-
tancia de Beccaria a quien adjudicé un “sentimentalismo com-

23 Conf. KiNnprAUSER: Derecho penal de la culpabilidad..., cit., p. 23.

24 Conf. KanT: La metafisica de las costumbres (titulo original: Metaphysik
der Sitten, 1797), 32 ed., Madrid, 1999, p. 166.

25 {dem, p. 167.
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pasivo de un humanitarismo afectado (compassibilitas)”, por
haber sostenido que toda pena de muerte es ilegal, con base en
que no podria estar contenida en el contrato civil originario, ya
que en ese caso cada uno en el pueblo hubiera tenido que estar
de acuerdo en perder su vida si lo matara otro (del pueblo);
porque nadie puede disponer de su vida.?® Explicé Kant que
“nadie sufre un castigo porque lo haya querido, sino porque ha
querido una accién punible; en efecto, cuando a alguien le su-
cede lo que quiere, no hay castigo alguno, y es imposible querer
ser castigado”.?”

Siendo central para la concepcién kantiana la figura del suje-
to racional que se antepone a la sociedad, parece decisiva la obje-
cién de que en todo caso la racionalidad se obtiene en el proceso
de socializacién a través del lenguaje, con lo que como la raciona-
lidad remite a una sociedad concreta, la imagen o idea de socie-
dad es previa al contrato social.?® Mas especifico es atin el reparo
de que no ofrece solucién satisfactoria a que el déficit motivacional
sea relevante para la culpabilidad, pues ello contradice la neutra-
lidad juridica frente al motivo para respetar la norma.

En definitiva, esta variante del liberalismo racional negb el
precepto de neutralidad, ya que exigié que el respeto a la norma
se debia cumplir con base en una autodeterminacién adecuada a
la racionalidad.? Impuso asi una exigencia exagerada que con-
tradice la adopcién democratica de una norma, que como es fru-
to de una decisién mayoritaria, deja abierta la posibilidad de
que un sujeto pueda no aceptarla conforme a su razén.*

6. La concepcién retributiva en Hegel

Después de la revolucién francesa, el pensamiento euro-
peo adopté la idea de libertad y el principio de autonomia,®!

¢ Conf. Beccaria: De los delitos y de las penas (titulo original: Del delitti e

delle pene), Barcelona, 1997, pp. 74 y ss.

Conf. Kant: La metafisica de las costumbres, cit., p. 171, donde contrapo-

ne la opinién de Beccaria con la de Rousseau, quien partiendo del contrato

social lleg6 a la conclusién contraria.

Conf. KinpHAuser: Derecho penal de la culpabilidad..., cit., p. 24.

% Idem, p. 25.

% {dem, p. 26.

! Conf. HeceL: Principlos de la filosafia del derecho (titulo original: Grundinien
der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im

27

28
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con lo que se pudo afirmar que lo que legitima al ordenamiento
juridico es la autodeterminacién racional en el seno de la co-
munidad, quedando la culpabilidad asociada al concepto juri-
dico de libertad.*? La exposicién real de que la violencia se des-
truye en su propio concepto es que la violencia se elimina con
la violencia, por lo que en cuanto segunda violencia que es
eliminacién de una primera, su legitimidad no es contingente
sino necesaria.®

En la medida en que tanto para el derecho como para la
ética, prevalecid la idea kantiana de que la personalidad moral
no es otra cosa que la libertad de un ser racional, siendo de
acuerdo a este punto de vista que la imputacién incluyé la valo-
racién de si el sujeto debia ser considerado autor de un hecho
regido por la ley.

Se explicé al delito como la primera violencia ejercida como
fuerza por el individuo libre, que lesiona la existencia de la li-
bertad en su sentido concreto, portadora de un juicio negativo
en su sentido completo mediante el cual no sélo se niega lo
particular —la subsuncién de una cosa bajo mi voluntad— sino
también lo universal.?* Como para las voluntades particulares,
incluyendo la del lesionado, la lesién sélo es algo negativo sien-
do su anica existencla positiva la voluntad particular del de-
lincuente, la voluntad de la ley es por lo tanto la eliminacién del
delito —que de otro modo seria vdlido— y la restauracién del
derecho.®

Hegel desacredité a las teorias relativas —refiriéndose ex-
presamente a las ideas de prevencién, intimidacién, amenazay
correccién— por apreciar el caracter superficial del perjuicio
como elemento primordial, lo que conduce a identificar de ma-
nera igualmente superficial a la pena como un bien, cuando de

Grundrisse), 22 ed., Barcelona, 1999, p. 118, donde explica que en el con-
cepto de personalidad se expresa que yo, en cuanto éste, soy finito y per-
fectamente determinado en todos los aspectos (tanto en lo que respecta al
arbitrio interior, instintos y deseos, como en lo que hace a la existencia
exterior inmediata), y, a pesar de ello, libre relacién conmigo mismo que,
de esta manera, me sé en la finitud como infinito, untversal y libre” (la
cursiva es del original).

32 Conf. KoHLER: La imputacién subjetiva, cit., pp. 73 y ss.

33 Conf. HegeL: Principlos de la filosofia del derecho, cit., p. 180.

3¢ fdem, p. 181. |

3 fdem, p. 185.
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lo que es se trata no es del perjuicio causado a éste o aquel
bien, sino de un modo determinado de lo injusto y lo justo.
Consider6 que aquel punto de vista superficial deja de lado la
consideracién objetiva de la justicia, que es lo primero y sus-
tancial en el tratamiento del delito, concluyendo que un delito
debe ser eliminado no como la produccién de un perjuicio, sino
como lesién del derecho en cuanto derecho.%

Traté la individualizacién, sosteniendo que la eliminacién
del delito es una compensacién en la medida en que, segiin su
concepto, es lesién de una lesién y, segiin su existencia, el deli-
to tiene una extensién cuantitativa y cualitativa determinada,
por lo cual también la tiene que tener su negacién. Aclaré que
esta identidad basada en el concepto no es empero una igual-
dad en las caracteristicas especificas de la lesién, sino en sus
caracteristicas existentes en si, es decir segin su valor.%”

Fundamenté que como el derecho contra el delito que adop-
ta la forma de la venganza es sélo derecho en si, por lo que ni
tiene la forma de derecho ni tampoco es justo, en lugar de la
parte lesionada aparece lesionado lo universal, que tiene su
realidad propia en el tribunal y que se hace cargo de la persecu-
cién y castigo del delito. La consecuencia del delito deja de ser
asi una reparacién contingente y sélo subjetiva, para transfor-
marse bajo la forma de pena, en la verdadera reconciliacién
del derecho consigo mismo.3®

En el marco general de esa concepcién, segin la cual la
autodeterminacién general es constitutiva del derecho objetivo,
el delito fue explicado como la negacién fundamental del dere-
cho, porque supone una ruptura —tanto objetiva como subjeti-
va— de la relacién juridica, lo que permitiria concluir que la
conformidad subjetiva de la validez es reconocida como aporte
de la razén. También, que la imputacién subjetiva es un presu-
puesto independiente que puede no concurrir, por causas
subjetivamente no imputables.

Presuponiendo la libertad de voluntad, la teoria de la ac-
cién de Hegel explicé que el derecho de la voluntad consiste en
que el hecho sea reconocido como la propia accién del sujeto,

3 fdem, pp. 185 y 186.
37 {dem, p. 189.
3 fdem, p. 342.
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afirmandose la idea de imputacién subjetiva, ya que el sujeto
sélo puede ser culpable de aquello que sabe,*® con lo que afir-
moé que el delito es conducta, concepto que incluye la negacién
subjetivamente imputable y objetivamente grave de la relacién
juridica de reconocimiento.

Previé que la obligatoriedad respecto de la ley encierra del
lado del derecho de la autoconciencia, la necesidad de que las
leyes sean dadas a conocer universalmente, pero concluyd que
como el derecho concierne a la libertad —lo mas digno y sagra-
do en el hombre— lo debe conocer en la medida en que es para
¢l obligatorio.*® Es razonable entonces que aunque se reconoz-
ca que fue Hegel el primero en aportar presupuestos firmes para
la imputacién subjetiva, también se sefiale que pueden obser-
varse pautas de responsabilidad objetiva en algunos de los as-
pectos centrales de su formulacién.*

7. La culpabilidad en el modelo funcionalista

Renunciando a una determinacién del contenido del sujeto
de la imputacién Jakobs atribuyé: i) al autor el rol de ciudadano
libre; ii) dej6 establecida como contrapartida a esa libertad con-
cedida, la exigencia de que acttie conforme ala norma, y iii) aclaré
que ésta debe ser legitima, es decir parte de un ordenamiento
que concede a cada uno los recursos necesarios para su desa-
rrollo libre e igual. Bajo esos presupuestos, la culpabilidad recae
en quien manifiesta una conformidad juridica deficiente frente
a las normas legitimas, pero no requiere una autocorrupcién
moral, ya que es suficiente que el autor haya asumido ¢l rol de
ciudadano libre.

Como no necesita presuponer la libertad de voluntad, esta
concepcién sortea el tradicional déficit que caracterizé a los
modelos que lo precedieron, pero paga el precio de ofrecer una
fundamentacién puramente objetiva para el contenido material
de la culpabilidad. Como prescinde de exigir una relacién inter-

3 fdem, p. 76. Conf. también Sacuer pe KosTer: La evolucién del tipo subje-
tivo, cit., pp. 34 y ss.

4 Conf. HegeL: Principios de la filosofia del derecho, cit., pp. 335 y 336.

! Asi, KodLer: “La imputacién subjetiva”, cit., p. 76.

42 Asi, KinoHauser: Derecho penal de la culpabilidad..., cit., p. 28, donde funda-
menta que esa conformidad es la contraprestacién de la proteccién estatal.
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pa entre la norma y su destinatario, con lo que deja sin expli-
cacidn el componente emocional de la decepcién por la viola-
ci6én de la norma, lo que se le objeta es que prescinde de esa
relacién entre conformidad del sujeto y legitimidad de la nor-
ma'42

El problema alcanza su real dimensién, cuando se advier-
te que no se puede renunciar a un reproche material de culpa-
bilidad fundamentado subjetivamente, porque si el reproche se
agota en lo meramente formal no sirve para fundamentar la
pena. Pero tampoco se puede atentar contra el principio de neu-
tralidad en la blisqueda del fundamento subjetivo, porque ello
supondria formular al autor un reproche incompatible con una
imputacién subjetiva limitada por la legalidad.*® En otras pala-
bras: i) ni el orden juridico puede estar conformado por érde-
nes externas heterénomas, por lo que es necesario unir al au-
tor con la norma; ii) ni se debe limitar la libertad de motivacién
para respetarla, pues no se puede obligar al destinatario adop-
tando como presupuesto una moral anténoma prejuridica.

Lo que el funcionalismo propone es un modelo en cuya
virtud: i) lo que liga al autor con la norma no es su racionali-
dad, sino la lealtad comunicativa frente a la autonomia de la
otra persona; ii) la infraccién de la norma supone que el autor
niega el acuerdo que la fundamenta y por consiguiente, la auto-
nomia comunicativa del participante; iii) ello es independiente
de toda consideracién individual sobre la racionalidad o justi-
cia de la norma; iv) como consecuencia del mandato de neutra-
lidad, nadie esta juridicamente obligado a cumplir las normas
de derecho, para respetar la autonomia comunicativa de otros;
v) pero tampoco nadie tiene derecho para lesionar deslealmente
la autonomia comunicativa de otros, y vi) con lo que si bien no
exige una fidelidad positiva a la ley. sugiere que ello no impide
el reproche de culpabilidad por la violacién de la norma.*

Lo que se le critica, es que cuando expresa ese concepto
funcional de culpabilidad, haciéndolo derivar del propésito de
proteccién penal en el sentido de la prevencién general positi-
va, ofrece una interpretacién funcional o normativa, que con-
duce a la instrumentalizacién del autor.*®

s {dem, p. 34.
* fdem, pp. 48 y ss
* fdem, p. 56.
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8. El mandato de neutralidad

Lo expresado demuestra que existen consistentes razones
en cuya virtud no es posible renunciar al principio de culpabili-
dad, ya que i) posibilita la imputacién subjetiva, es decir la
vinculacién de un acontecer injusto con una persona actuante;
ii) como consecuencia de lo anterior, excluye la responsabili-
dad por el resultado; iii) permite establecer grados de partici-
pacion interna que determinan diferentes grados de responsa-
bilidad, como sucede con el dolo y la imprudencia, y iv) ademas,
proporciona pautas para la individualizacién de la pena.*®

El problema que subsiste, es establecer si también existen
buenas razones para poder seguir afirmando que el principio
de culpabilidad fundamenta la pena, en tanto reproche al autor
de la formacién de una voluntad que condujo a la decisién de
cometer el delito, especialmente porque es dominante hoy la
idea de que la dogmatica de la culpabilidad debe ser desvincu-
lada de la polémica sobre la libertad de voluntad.*’

Las circunstancias en que puede apoyarse una condena tie-
nen que ser reunidas en el proceso penal, mediante un método
de observacién que permite recopilar un material basico que
no permitird acreditar si en el momento del hecho el sujeto
tuvo libertad de voluntad para obrar de otro modo, sino en todo
caso la concurrencia de limitaciones materiales de la libertad,
y en consecuencia esclarecer en qué medida condicionaron las
alternativas de que disponia el sujeto. Es por ello que si bien el
legislador no exige al juez que demuestre que el imputado obré
con libertad de accién, le indica circunstancias negativas que
—como las anomalias, el error o la inexigibilidad de un com-
portamiento a derecho— permiten fundamentar la exculpacién.*®

Lo que no se puede compartir, es el pensamiento kantiano
que se concreta en la afirmacién de que la ley debe merecer ser
cumplida, ofreciendo buenas razones para su observancia,*®

46 Conf. HasseMER: “¢Alternativas al principio de culpabilidad?”, en Persona,
mundo y responsabllidad, cit., pp. 99 y ss.

+7 fdem, p. 111.

% fdemn, p. 116.

4® Segun Kant “toda legislacién (prescriba acciones internas o externas, y és-
tas, bien a priort mediante la mera razén, bien mediante el arbitrio ajeno)
comprende dos elementos; primero, una ley que representa objetivamente
como necesaria la accién que debe suceder, es decir que convierte la accién
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porque en una sociedad pluralista no se puede fundamentar la
legitimidad de que el orden juridico sea obligatorio en esas
buenas razones, ya que es discrecional el motivo por el que
cada sujeto cumple un mandato normativo.

Tienen por ello razén quienes consideran tributaria de una
visién estatica a la explicacién liberal segan la cual la sociedad
civil esta concebida como democratica porque cada uno respe-
ta la libertad del otro, porque presupone que las cosas funcio-
nan per se. Como el bien comin es resultado de una controver-
sia democratica de opiniones, la libertad no tiene una dimensién
fija, sino que es una conquista obtenida a través de la partici-
pacién en los asuntos publicos, y se garantiza con el compro-
miso.5°

Consiguientemente, aunque objeto del reproche de culpa-
bilidad es la infraccién a una norma penalmente sancionada,
de alli no se deduce que lo que se reprocha al autor es no ha-
berse formado un motivo de cumplimiento de ella, porque: {) no
existe respuesta al interrogante relativo a por qué razén debe el
autor formarse un motivo para cumplir la norma, y li} debe
objetarse cualquier pretensién de castigar a un sujeto por care-
cer de un motivo para cumplirla.®!

El orden juridico no puede imponer motivaciones raciona-
les ni tampoco morales, por lo que aunque existe el deber de
adecuar la conducta al precepto normativo, el mandato de neu-
tralidad concreta una limitacién relativa a las razones de su
observancia, siendo asi discrecional el motivo por el que un
sujeto cumple la norma.

en deber; segundo, un mévil que liga subjetivamente con la representa-
cién de la ley el fundamento de determinacién del arbitrio para la realiza-
cién de esa accién; por tanto, el segundo elemento consiste en que la ley
hace del deber un mévil. Por medio del primer elemento la accién se repre-
senta como deber, lo cual es un conocimiento meramente teérico de la po-
sible determinacién del arbitrio, es decir de la regla practica; por medio
del segundo, la obligacién de obrar de este modo se une en el sujeto con un
fundamento de determinacién del arbitrio en general” (conf. La metafisica
de las costumbres, cit., p. 23).

Conf. KinoHAuser: Derecho penal de la culpabilidad..., cit., p. 31, donde
expresa que la idea no es nueva, pues ya en Maquiavello se lee que un
pueblo que carece de virtud y en el que se propaga una completa corrup-
cién moral, no puede vivir en libertad un solo momento.

St fdem, p. 18.

50
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En estas condiciones, el reproche basado en la retribucién
no explica: i) por qué es necesaria la pena cuando hubo un que-
brantamiento de la norma, ya que la lesién al derecho puede
ser asociada a otra consecuencia, como por ejemplo la repara-
cién; ii) cémo se elimina la voluntad criminal con la pena; y
tampoco, iil) c6mo la pena restituye la validez del derecho. Es
que como el mandato de neutralidad deja el reconocimiento del
derecho a cargo del autor, es el anico que puede revisar la nega-
cién del derecho implicada en el delito.>?

Es éste un argumento adicional para despojar al principio
retributivo de su naturaleza de concepcién absoluta, lo que se
logra cuando luego de ver la esencia de la pena en la retribucién
del delito y de la culpabilidad, se sostiene que €l cumplimiento
del principio retributivo es el método mas eficaz para influir
favorablemente en la vigencia social de las normas.*?

Es necesario entonces liberar al reproche de culpabilidad
retributivo de la metafisica de la negacién, rescatando en cam-
bio su sentido profundo que impone el deber de no tratar al
autor como objeto del derecho de cosas,5* ya que pese a la des-
lealtad que pone de manifiesto la comisién del delito no debe
dejar de ser considerado una persona, y consecuentemente
capaz de imputacién.®?

52 fdem, p. 58.

53 Conf. HasseMER: “éAlternativas al principio de culpabilidad?”, cit., p. 99.
5¢ Conf. Kant: La metafisica..., § 49.

58 Conf. KinpHAusER: Derecho penal de la culpabilidad..., cit., p. 59.



II. CULPABILIDAD MATERIAL

9. Incidencia de las teorias de la pena

Pese a que la doctrina contemporanea registra significati-
vo consenso en admitir que la comisién de un hecho tipico y
antijuridico, no agota lo que debe exigirse para la imposicién
de una pena.5® segiin el punto de vista que se adopte para fun-
damentar el ejercicio del ius puniend! estatal, seran distintos
los presupuestos y elementos que condicionan la punibilidad.5”

Asi, como la teoria de la retribucién sostiene que lo que
legitima el ejercicio del ius puniendi es la realizacién del ideal
de justicia, necesita afirmar la culpabilidad del autor para po-
der fundamentar el derecho subjetivo del Estado a imponer una
pena. Como ademés considera que la pena es justa cuando
mantiene pautas de proporcionalidad con el delito, exige valo-
rar la cantidad de culpabilidad que el autor puso de manifiesto
con la comisién del hecho punible, pues ésa es una pauta que
permite cuantificar la sancién que corresponde al autor.

Distinta es la perspectiva desde la éptica de las teorias
preventivas, pues como renuncian a ofrecer fundamentos éti-
cos para justificar el ius puniendl, ya que conciben a la pena
como una herramienta de utilidad social, consideran legitimo
eiercer la pretensién punitiva para obtener determinados fines,

%6 No necesariamente la comprobacién de que el hecho es antijuridico deter-
mina que deba examinarse la culpabilidad del autor, pues puede decaer la
punibilidad porque se considera irrelevante el contenido de ilicitud del
comportamiento. )

7 Tampoco la afirmacién de que el sujeto es culpable conduce inexorable-
mente a la imposicién de una pena, pues ésta puede estar supeditada a
otras exigencias, como el cumplimiento de determinadas condiciones obje-
tivas o que no concurran excusas absolutortas. Pero ademaés la pena puede
depender de presupuestos de procedibilidad, que son los que condicionan
el ejercicio de la pretensién punitiva en el proceso.
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sea que se conciba ala pena: i) como un medio para prevenir la
criminalidad, o {{) para preservar la estabilidad del sistema y
la integracién social, ejercitando el reconocimiento y fidelidad
al derecho.

10. Teoria de la retribuciéon

Fue la teoria retributiva de Kant y Hegel la que permitié
establecer vinculos de interdependencia entre delito y pena, al
ofrecer una fundamentacién de la pena publica sobre la que se
sistematizé una concepcién del delito que, elaborada a partir
de la teoria de las normas de Binding, mantiene significativa
vigencia.

Las criticas que se le formularon explican su relativa deca-
dencia, siendo innegable que su versién ortodoxa de teoria ab-
soluta, ha sido abandonada por la doctrina penal contempora-
nea.® Pero es un modelo que ha mantenido gravitacién decisiva
durante toda la evolucién del derecho penal, por lo que si bien
no conserva vigencia en su perfil original, muchas de sus prin-
cipales proposiciones mantienen actualidad en el derecho pe-
nal de nuestro tiempo.5®

58 Conf. Roxin: Culpabtlidad y prevencién en derecho penal, Madrid, 1981,
PP. 13-14; HasseMeR: “Fines de la pena en el derecho penal de orientacién
cientffico-social”, en Derecho penal y clencias soclales, Universidad Auté-
noma de Barcelona, Barcelona, 1982, p. 126, donde sostiene que en reali-
dad ni Kant ni Hegel predicaron una auténtica teoria absoluta.

5% Conf. BeLinGg: Esquema del derecho penal. La doctrina del delito-tipo, Bue-
nos Aires, 1944, pp. 3 y ss.; Sauver: Derecho penal. Parte general, Barcelo-
na, 1956, pp. 18 y ss.; MezGer: Tratado de derecho penal, cit., 1I-397 y
ss.; {dem, Derecho penal. Libro de estudio. Parte General, cit. pp. 370 y
ss.; Maurach: Tratado de derecho penal, Barcelona, 1962, [-58 y ss.; WELZEL:
Derecho penal alemdn. Parte General, cit., pp. 328 y ss.; Kaurmann: Teoria
de las normas, Buenos Aires, 1977, pp. 15 y ss.; STRATENWERTH: Derecho
penal. Parte General, cit., pp. 10 y ss.; HasseMer: Fundamentos del dere-
cho penal, Bosch, Barcelona, 1984, p. 347; JescHeck: Tratado de derecho
penal. Parte General, cit. p. 3; MauracH-Z1pr: Derecho penal. Parte Gene-
ral, cit., 1-86; Roxin: Derecho penal. Parte General, cit., I-81; Jakoss: De-
recho penal. Parte General, cit., p. 20; Zarraronr: Tratado de derecho pe-
nal. Parte General, cit., II-13 y ss.; Zarraroni: Derecho penal, Parte General,
cit., pp. 68 y ss.; BacicaLuro: Derecho penal. Parte General, cit., p. 31;
RicHI-FERNANDEZ: Derecho penal, Buenos Aires, 1996, p. 43; Rioni: Teoria
de la pena, cit., pp. 18 y ss.
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10.1. La culpabilidad como fundamento de la pena

El punto de partida es que toda concepcién preventiva es
incompatible con la dignidad humana, pues para los seres hu-
manos la inica motivacién admisible es la que surge de la nor-
ma, concebida como una orden que conceptualmente precede a
la descripcién legal, por lo que su existencia es independiente
de la sancién.

Como la pena no puede ser instrumento de motivacién, los
seres humanos no son destinatarios de la norma, la que esta
dirigida al propio Estado, para que a través de sus érganos
jurisdiccionales imponga un castigo al culpable de haber co-
metido un delito, al que se lo caracteriza como la violacién de
una norma realizada por un autor responsable.

En su formulacién original como teoria absoluta, agoté el
fin de la pena en la retribucidn, la que fue explicada por Kant
como un imperativo categérico emergente de la idea de justi-
cia,® y fundamentada dialécticamente por Hegel como la nega-
cién de la negacién del derecho, ya que la pena niega [aniquila]
el delito, restableciendo asi el derecho lesionado.®!

80 Conf. Kant: La metafisica de las costumbres, cit., p. 166, donde distingue
a la pena judicial (poena forensis) de la natural (poena naturalis) en la
que el vicio se castiga a sf mismo y que el legislador no tiene en cuenta en
absoluto, aclarando que la primera no puede nunca servir simplemente
como medio para fomentar otro bien, sea para el delincuente mismo sea
para la sociedad civil, sino que ha de imponérsele porque ha delinquido;
porque el hombre nunca puede ser manejado como medio para los propé-
sitos de otro ni confundido entre los objetos del derecho real (Sachenrecht);
frente a esto le protege su personalidad innata, aunque pueda ser condena-
do a perder la personalidad civil. Antes de que se piense en sacar de esta
pena algin provecho para é1 mismo o para sus conciudadanos tiene que
haber sido juzgado digno de castigo. Véase Kiua: “Para una critica a la
filosofia penal de Kant y Hegel”, en Problemas actuales de las clencias
penales y la filosofia del derecho, en homenaje al profesor Luis Jiménez
de Astia, Buenos Alres, 1970, pp. 35 y ss.; Roxmv: Iniclacién al derecho
penal de hoy, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1981, p. 34; LescH: La fun-
cién de la pena, Madrid, 1999, p. 9.

8! Conf. HeceL: Filosofia del derecho, Buenos Aires, 1987, § 93 donde dice
que “en el hecho de que la violencia se destruye en su concepto, reside la
verdadera explicacién del porqué la violencia es anulada con la violencia;
por consiguiente, ella no sélo es condicionalmente juridica, sino necesaria,
es decir como segunda violencla, que es anulacién de una primera violen-
cia”, p. 103; como también § 95, en el que explica que “la primera violencia
como poder ejercitado por el ser libre y que viola la existencia de la liber-
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Condujo por ello a la imposicién de penas totalmente in-
iitiles, pues ante la conocida hipétesis de un Estado en vispe-
ras de disolucién, sus partidarios sostuvieron la necesidad de
castigar antes al Gltimo asesino, para que su culpabilidad no
se traslade al pueblo, por no haber insistido en la sancién de
esa lesién del ideal de justicia.?

La pena no es destinada a evitar hechos futuros, con lo
que: i} agota su sentido en constituir una reaccién por lo suce-
dido; ii) establece por ello una consistente vinculacién con el
delito cometido; iii) acotado el sentido del castigo a realizar el
ideal de justicia, esta teoria necesita distinguir entre sujetos
culpables y no culpables [por lo sucedido] pues sélo aquéllos
deben ser punibles; iv) asi, en este modelo, la culpabilidad es
Sundamento de la pena.

10.2. La culpabilidad como presupuesto de la pena

La decadencia de la idea de retribucién basada en el libre
albedrio fue el motivo de que la teoria del delito del positivismo
legal permaneciera al margen de la teoria de la pena entonces
dominante, generandose un esquema bipolar recién revertido

tad en su significado concreto, el derecho en cuanto derecho, constituye
delito; el juicio negativamente infinito en su pleno significado, por el cual
se niega no sélo lo particular, la asuncién de una cosa bajo mi voluntad,
sino, a la vez, lo universal, lo infinito en el predicado de mio, la capactdad
Juridica, es decir, sin la intervencién de mi opinién y justamente contra
ella; todo esto constituye la esfera del derecho penal”, p. 104. Véase KLuG:
“Para una critica a la filosoffa penal de Kant y Hegel”, cit., pp. 35 y ss.;
Roxin: Iniciacién al derecho penal de hoy, cit., p. 34; LescH: La funcién de
la pena, cit., p. 11.

82 Conf. la carta de Kant a Erhardt (1792) que reproduce WerLzeL: Derecho
penal .alemdn. Parte General, cit., p. 329, nota 2. Asimismo HasseMER:
Fundamentos del derecho penal, cit., p. 349; BacicaLuro: Derecho penal.
Parte General, cit., p. 31; Roxin: “La parte general del derecho penal sus-
tantivo”, en RoxiN-ArRzT-TIEDEMANN: Introduccién al derecho penal y al dere-
cho penal procesal, Barcelona, 1989, p. 53.

63 El derecho penal mantuvo una peculiar estructura “bipolar” mientras la
concepcién clésica del delito elaborada por Beling fue dominante, desde
que no tenia unidad de sentido con una teoria de la pena que, siguiendo a
Liszt, se apoyaba en puntos de vista preventivo especiales. Conf. JESCHECK:
Tratado de derecho penal. Parte General, cit., p. 182; Roxin: Derecho pe-
nal. Parte General, cit., I-198; ScHUNEMANN: “Introduccién al razonamiento
sistematico en derecho penal”, en El sistema moderno del derecho penal:
cuestiones fundamentales, Madrid, 1991, p. 43.
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en la etapa neokantiana, cuando se desarrollé un sistema de
imputacién que tuvo puntos de contacto con la teoria de la re-
tribucién.®*

Con posterioridad, mientras el finalismo fue concepcién
dominante, se alcanzé6 una relaciéon interdependiente entre de-
lito y pena,® ya que: i) consolidé la idea de que el fin de la pena
es restablecer el orden alterado por el delito; ii) aprecié que el
delito, condicién de la pena, no sélo exigia la realizacién de un
comportamiento contrario a la norma, sino ademas la compro-
bacién de la culpabilidad del autor; iif) consideré que culpable
es el sujeto que pudiendo haberse motivado por respetar la
norma, opté por su violacién; iv) basé el sistema en la existen-
cia del libre albedrio; v) permiti6 asi reconocer a la culpabili-
dad como un presupuesto de la pena.®®

10.3. La culpabilidad como
pauta para individualizar la pena

La teoria de la retribucién aprecié a la pena con criterio
talionario, ya que la concibié como un mal que debe sufrir el
delincuente para compensar el mal causado con su comporta-
miento. Consecuentemente, la individualizacién de la pena no
s6lo quedé6 asociada a la gravedad del hecho realizado, sino
también al grado de culpabilidad del autor, enuncidndose asi
un criterio de proporcionalidad entre delito y pena.

Pueden ofrecerse como ejemplos del criterio retributivo:
) que matar con el concurso premeditado de dos 0 mas perso-

8 Ello es asi, especialmente como consecuencia del desarrollo de una con-
cepcién material del injusto y la adopcién de la concepcién normativa de la
culpabilidad. Conf. Jescheck: Tratado de derecho penal. Parte General,
cit., p. 183; Roxin: Derecho penal. Parte General, cit., 1-198; SCHUNEMANN:
“Introduccidén al razonamiento sistemético en derecho penal”, en El siste-
ma moderno..., cit., p. 47.

Esa relacién se manifiesta en la admisién de las estructuras légico-objeti-
vas, un concepto de injusto que incorporé el disvalor de accién y la
reformulacién de la teorfa normativa de la culpabilidad, en un marco glo-
bal de etizacién del derecho penal. Conf. JescHeck: Tratado de derecho
penal. Parte General, cit., p. 188; Roxin: Derecho penal. Parte General,
cit., I-199; ScHONEMANN: “Introduccién al razonamiento sistemaético en de-
recho penal”, en El sistema moderno..., cit., p. 53.

% Conf. Ricui: Teorfa de la pena, cit., p. 20.

65
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nas (art. 80, inc. 6°, C.P) sea mas punible que un homicidio
simple (art. 79, C.P)}, porque concurren circunstancias que otor-
gan mas oportunidades de motivarse por cumplir la norma, y
ii) como tuvo menos posibilidades de motivacién quien maté
en un estado de emocién violenta que las circunstancias hicieren
excusable (art. 81, inc. 1°, a, C.P), debe ser menos punible que
el autor de un homicidio simple (art. 79, C.P).

10.4. Objeciones a la nocién de culpabilidad

Como el criterio retributivo no puede ser absoluto, pues
no toda culpabilidad debe ser castigada, ya que la pena puede
causar efectos contraproducentes, este punto de vista permite
explicar para qué se castiga pero no necesariamente sirve para
fundamentar la pena, ya que no permite contestar cudndo el
Estado debe utilizarla.

La mas importante objecién que se formulé a este punto
de vista, apunté a que es irracional fundamentar el ius
puniendi estatal en la existencia de una culpabilidad basada
en el libre albedrio, pues ese dato no es empiricamente de-
mostrable.

Las criticas también apuntaron a las pautas para indivi-
dualizar la pena, por lo vulnerable que es la idea de retribucién
compensadora, pues la pena no borra el mal causado por el
delito, sino que en realidad afade un segundo mal. En reali-
dad, el criterio talionario no permite recuperar el ojo de la vic-
tima quitando un ojo al autor.

Pero tampoco en un sistema penal contemporaneo es posi-
ble entender cual puede ser el criterio comparativo que permita
sostener que la retribucién justa de un homicidio, equivale a
una cantidad de afios de privacién de libertad impuestos al res-
ponsable.

10.5. Incidencia de la teoria
retributiva en el derecho contemporaneo

Si el derecho penal nunca abandoné totalmente los puntos
de vista retributivos, fue consecuencia de la fragilidad de las
tradicionales teorias preventivas que fueron ofrecidas como
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alternativas, en la confrontacién teérica que en las primeras
décadas del siglo xx fue conocida como lucha de escuelas.®”

La sistematizacién de los presupuestos de punibilidad [teo-
ria del delito] formulada desde perspectivas retributivas por la
llamada escuela cldsica, pudo ser apreciada como un conjunto
de garantfas del gobernado frente al Estado, que parecen co-
rrer riesgo en los modelos propuestos en su reemplazo.

Aunque sea dudoso que la teoria retributiva proteja al in-
dividuo, impidiendo que quede a merced de la intervencién es-
tatal, no lo es que algunas consecuencias de los sistemas pena-
les basados en las tradicionales teorias preventivas, concretan
serios riesgos para los derechos fundamentales.

Pero ademés, como las antiguas teorias preventivas nunca
pudieron formular ningin sistema de imputacién [teoria del
delito}®® diferente a los enunciados en funcién de la concepcién
retributiva, se fortalecié desde siempre la sensacién de que su
abandono generaria inseguridad juridica.

Finalmente, a pesar de las criticas, no se puede negar que la
teoria retributiva: i) como puso de manifiesto que el autor de un
delito no debe dejar de ser considerado una persona, impuso el
deber de no tratarlo como objeto del derecho'de cosas,® y ii) como
concebid a la pena como una reaccién proporcional al delito co-
metido, establecié un limite a la pretensién punitiva estatal.

I'l. Prevencién general

Renunciando a toda fundamentacién de contenido ético, las
teorias relativas adoptaron una perspectiva utilitaria, explican-

¥ Lalucha de escuelas tuvo como protagonistas a los partidarios de la teorfa
de la retribucién por una parte, y a los defensores de puntos de vista preven-
tivo-especiales por otra. Estas corrientes fueron denominadas en derecho
argentino tradicional, como la escuela cldsica y €l positivismo, denomina-
cién esta ultima que expresa la influencia que tuvo en nuestro medio el posi-
tivismo criminolégico italiano representado por Lombroso, Ferriy Garéfalo.
Los modelos contemporéneos de imputacién enunciados desde puntos de
vista preventivos corresponden a Roxin: Politica criminal y sistema del
derecho penal, Barcelona, 1972; Politica criminal y estructura del delito,
Barcelona, 1992; Derecho penal. Parte general, cit., I-192 y ss.; y JAKOBs:
Derecho penal. Parte general, cit., pp. 153 y ss.; idem, Fundamentos del
derecho penal, Buenos Aires, 1996, pp. 71 y ss.; idem, La imputacién
objetiva en derecho penal, Buenos Aires, 1996.

% Conf. Kant: La metafisica de las costumbres, cit., § 49.

;-]
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do que la pena es un instrumento de motivacién,” y como tal
una herramienta estatal de prevencién del delito.”! Descartando
toda formulacién idealista, procuraron apoyo cientifico para ex-
plicar la utilidad de la pena para prevenir la criminalidad.

I1.1. La coaccién psicolégica como fundamento de la pena

La versién clasica de la teoria de la prevencién general tie-
ne origen cientifico en Feuerbach,” quien aprecié a la pena como
una amenaza formulada en la ley que es dirigida al conjunto de
la comunidad, con el fin de conjurar el peligro de la delincuen-
cia latente en su seno.”

La coaccién que la ley formula en abstracto se torna con-
creta en la sentencia, pues con la condena el juez refuerza la
amenaza, anunciando a los demés que les ocurrira lo mismo
que al autor si realizan comportamientos similares.

Este punto de vista, actualmente conocido como preven-
cién general negativa, se proyecta asi del plano legislativo al

7 Durante la Ilustracién postularon el fin preventivo de la pena tanto
Montesquieu como Voltaire, pero corresponde al siglo xvii (1764] el pri-
mer programa de reforma basado en la prevencién. Conf. Beccaria: De los
delitos y de las penas, cit., pp. 68 y ss.

7L Conf. LEsch: La funcién de la pena, cit., pp. 21 y ss, donde puede verse el
programa de las teorias relativas en Platén, cuando en el didlogo con
Protigoras sostuvo que quien quiera castigar de manera racional, no debe
hacerlo por el delito ya cometido... sino pensando en el futuro, para que en
adelante ni el delincuente mismo vuelva a delinquir [prevencién especiall,
ni tampoco lo hagan los otros que ven cémo el delincuente es castigado
[prevencién general].

72 Conf. FEuersacH: Tratado de derecho penal, cit., pp. 58 y ss.

73 Conf. Sauer: Derecho penal. Parte General, cit., p. 19; Mezcer: Tratado de
derecho penal, cit. I-34 y ss.; idem, Derecho penal. Libro de estudio. Par-
te General, cit., pp. 27 y ss.; Maurach: Tratado de derecho penal, cit. 1-62
y ss.; WELzeL: Derecho penal alemdn. Parte General, cit., pp. 331 y ss.;
Kaurmann: Teoria de las normas, cit., pp. 9 y ss.; STRarENWERTH: Derecho
penal. Parte General, cit., pp. 16 y ss.; HasseMER: Fundamentos del dere-
cho penal, cit., pp. 380 y ss.; JescHeck: Tratado de derecho penal. Parte
General, cit., pp. 4 y ss.; MauracH-Z1pr: Derecho penal. Parte General, cit.,
1-87 y ss.; Roxin: Derecho penal. Parte General, cit., I-89 y ss.; JAKOBS:
Derecho penal. Parte General, cit., pp. 26 y ss.; BacicaLuro: Derecho pe-
nal. Parte General, cit., p. 33; Zarraronn: Tratado de derecho penal. Parte
General, cit. II-150 y ss.; Derecho penal. Parte General, cit., pp. 54 y ss.;
RicHi-FERNANDEZ: Derecho penal, cit., Ppp. 48 y ss.; Ricut: Teoria de la pena,
cit., p. 23.
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judicial, y luego al de la ejecucién penal, pues conlleva una l6gi-
ca que exige que las penas se cumplan, ya que de lo contrario
queda afectado el fin intimidatorio.

El fundamento es endeble, ya que no permite determinar
el limite hasta el que resulta tolerable que el Estado intimide,
lo que favorece estrategias que se traducen en la adopcién de
fuertes incriminaciones penales por hechos no muy graves, ca-
racteristica que puede observarse en el Cédigo bavaro de 1813
que recogi6 estas ideas.”™

11.2. Prevenciéon general y eficacia disuasiva

Es claro que cuando se fundamenta la pena ptiblica en la
prevencién general se prescinde de la culpabilidad, ofreciendo
como alternativa un modelo cuya eficacia es muy dificil verifi-
car, por la imposibilidad de acreditar cual es el efecto preventi-
vo general de la pena. Toda comisién de un delito evidencia el
fracaso de este criterio, lo que se puede replicar afirmando que
todo sujeto que no realizé conductas punibles constituye una
prueba a su favor, pues muchos no las cometen por motivos
diversos a la amenaza penal.

Consiguientemente, la eficacia disuasiva de la amenaza no
€s mds que una intuicién plausible, de efecto relativo en mu-
chos delitos graves, y nulo ante determinados circulos de auto-
res, como: i) los delincuentes habituales, que no se intimidan,
y i) los pasionales, que no son intimidables.

Particularmente incorrecto es sostener que la intensidad
de la amenaza es proporcional al efecto preventivo, pues como
¢l ser humano no es exclusivamente racional, el miedo a la pena
tiene menos que ver con la severidad de la conminacién que
con el temor a ser descubierto.” 4

La experiencia contemporanea acredita que los aumentos
desmesurados de las conminaciones penales sobre la base de
pautas preventivo-generales, habitualmente encubren la inefi-
cacia de los érganos estatales de control, o lo que es mas grave
contextos sociales injustos.

7% Conf. FeuersacH: Tratado de derecho penal, cit., pp. 389 y ss.

s Conf. Roxin: Problemas bdstcos del derecho penal, Madrid, 1976, p. 18;
WeLzeL: Derecho penal alemdn. Parte General, cit., p. 331; Zarraron:: De-
recho penal. Parte General, cit., p. 55.
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Por lo expuesto, una estrategia orientada en pautas exage-
radas de prevencién general, no se traduce necesariamente en
una disminucién de los indices de criminalidad. Cuando se es-
timula la practica del terror penal, la experiencia demuestra
que se generan procesos de retroalimentacién entre represién y
delincuencia, pues la pena alta acostumbra e insensibiliza al
conjunto de la sociedad.

11.3. El énfasis disuasivo
como pauta para la individualizacién

El ambito de la individualizacién judicial de la pena es
donde la prevencidn general presenta mayores dificultades, por
la imposibilidad de determinar cuél es ¢l énfasis punitivo que
es necesario imponer al delincuente condenado, para lograr efec-
to intimidatorio sobre el resto del tejido social.

Pero el criterio es ademas impugnable per se, ya que
instrumentaliza al hombre quien no es castigado por lo que
hizo, sino en funcién de comportamientos que —se supone—
otros hombres pueden realizar. Asume asi sentido la objecién
kantiana, a que los seres humanos sean manejados como ins-
trumentos para prevenir las intenciones de otros.

El peligro que encierra esta formulacién, consecuencia de
su intrinseca debilidad para fundamentar cuando es legitimo
que el Estado use la pena, es su tendencia a favorecer el terror
penal, como ocurrid en la baja Edad Media con la practica de
las ejecuciones ejemplares.

| 1.4. Incidencia de la prevencién
general en el derecho contemporaneo

Las impugnaciones a la teoria de la prevencién general,
tampoco han provocado que el derecho penal haya podido des-
pojarse totalmente de este punto de vista.

Debe recordarse que el principio de legalidad concretado
en la maxima nullum crimen, nulla poena sine lege tuvo ori-
gen en Feuerbach, pues para que la amenaza pueda ser eficaz,
tanto el hecho punible como la pena deben estar previamente
descriptos por la ley. Asi, un principio concebido en funcién de
pautas de eficacia disuasiva, evolucioné hacia la consagracién
de un derecho fundamental, que se considera que caracteriza a
los sistemas penales de base democratica.
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Por otra parte, muchas exigencias de la politica criminal con-
temporanea asumen sentido desde perspectivas preventivo-gene-
rales, como cuando con razén se sefiala la necesidad de dirigir la
reaccion penal hacia la incriminacién de nuevas formas de crimi-
nalidad frecuentemente impunes, porque los involucrados perte-
necen a los estratos sociales mas favorecidos, como sucede con el
terrorismo de Estado, la corrupcién administrativa, y en general
los llamados delitos de cuello blanco. Es evidente que el efecto
preventivo que se persigue en estos casos no se orienta hacia la
remocién de factores de desadaptacién social que no gravitan so-
bre estos circulos de autores, sino hacia el ejercicio de formas
coactivas que procuran disuadir por miedo a la pena.

12. Prevencién especial

Incluye diversas corrientes de pensamiento penal, como la
escuela alemana de Liszt, el positivismo criminolégico italiano,
el correccionalismo y la escuela de la defensa social, cada una
de ellas con matices diferentes, pero de las que es factible enun-
ciar algunas formulaciones principales.

12.1. La finalidad de evitar la reincidencia

De acuerdo a este punto de vista, la pena ptublica encuen-
tra fundamento en la necesidad de prevenir nuevos hechos del
mismo autor, es decir evitar la reincidencia.

78 Conf. Liszt: Tratado de derecho penal, 42 ed., Madrid, 1999, II-2 y ss.; La
idea de fin en el derecho penal, Valparaiso, 1984, pp. 55 y ss.; SAUER:
Derecho penal. Parte general, cit., pp. 19 y ss.;: Mezcer: Tratado de dere-
cho penal, cit., 11-400 y ss.; Derecho penal. Libro de estudio. Parte Gene-
ral, cit., pp. 373 y ss.; MauracH: Tratado de derecho penal, cit., I-80 y ss.;
WELzEL: Derecho penal alemdn. Parte General, cit., pp. 330y ss.; KaurMann:
Teorfa de las normas, cit., pp. 19 y ss.; STRATENWERTH: Derecho penal. Par-
te General, cit., pp. 14 y ss.; HasseMer: Fundamentos del derecho penal,
cit., pp. 352 y ss.; JescHEck: Tratado de derecho penal. Parte General, cit.,
Pp. 4 y ss.; MauracH-Zipr: Derecho penal. Parte General, cit., I-88 y ss.;
Roxin: Derecho penal. Parte General, cit., I-85 y ss.; Jakoss: Derecho penal.
Parte General, cit., pp. 29 y ss.; BacicaLupo: Derecho penal. Parte General,
cit., p. 34; Zarraront: Tratado de derecho penal. Parte General, cit., 11-187 y
ss.; Derecho penal. Parte General, cit., pp. 59 y ss.; RicHI-FERNANDEZ: Dere-
cho penal, cit., pp. 51 y ss.; Ricui: Teoria de la pena, cit., p. 26.
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A diferencia de las teorias retributivas que edificaron el
sistema a partir de un acto de desobediencia a la norma, la
prevencién especial pone el acento en la asocialidad del autor,
lo que explica que Liszt se dedicara a clasificar delincuentes,
considerando que la eficacia de la incriminacién exige que ella
se adapte a cada sujeto, procurando corregir, intimidar o
inocuizar, segiin la personalidad de cada individuo sobre €l que
la pena debe cumplir su funcién preventiva.””

Su formulacién originaria de prevencién especial negati-
va, también entendié a la pena como instrumento de motiva-
cién de base coactiva, pero a diferencia de la prevencién gene-
ral, aqui la amenaza esta dirigida al mismo autor, a quien se
anuncia que si reincide sufrird nuevamente la pena. Su versién
moderna, conocida como prevencién especial positiva, trata de
evitar la reincidencia intentando neutralizar las causas que gra-
vitaron sobre el autor, a quien se procura adaptar mediante
tratamientos de resocializacién.”

Los beneficios politicos criminales de su versién positiva
se vinculan con la humanizacién de los programas de ejecucién
de las penas privativas de libertad, ambito al que la criminologia
clasica y el derecho penitenciario prestaron la mayor atencién,
para despojar a la pena de contenidos retributivos, proclaman-
do a la prevencién especial como tnico fin del sistema de reac-
ciones.

12.2. La defensa social como fundamento de la pena

Influenciada por el determinismo y por ello critica a la idea
del libre albedrio, esta concepcién negd que la culpabilidad
pudiera ser fundamento y medida de la pena, fundamentando
en cambio todo el sistema estatal de reacciones en la necesidad
que tiene la sociedad de defenderse de los comportamientos
antisociales, sin distinguir entre autores culpables e inculpables.

Durante una etapa de considerable duracién, la preven-
cién especial fue concepcién dominante, pero ha perdido pro-
gresivamente influencia por las objeciones que se le han formu-
lado, especialmente porque si bien el ideal de correccién explica

77 Conf. Liszt: Tratado de derecho penal, cit., 1I-10.
78 Conf. Zarraron:: Derecho penal. Parte General, cit., pp. 59 y ss.
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el fin que persigue la pena, tampoco contiene justificacién del
ius puniendi.

Se cuestiona el derecho del Estado a resocializar a una
persona contra su voluntad, especialmente si es adulta, pues
puede traducirse en una manipulacién de la personalidad para
obligarla a dejar de ser lo que quiere. Por otra parte, la imposi-
cién coactiva de un proceso de resocializacién entra en contra-
diccién con la idea de un estado de derecho que exige pluralis-
mo, especialmente por lo sugestivo que resulta someter a
tratamiento al enemigo politico.”

El desplazamiento del hecho cometido como presupuesto
béasico de la pena y su reemplazo por la asocialidad del autor,
conduce: i) a legitimar la intervencién punitiva estatal cuando
existe un pronéstico desfavorable, aunque el sujeto no haya
cometido delito alguno; ii) a prever reacciones predelictuales,
que son inadmisibles pues concretan privaciones de derechos
a sujetos que no han hecho nada censurable, so pretexto de que
es necesario prevenir hipotéticas conductas futuras, y iii) a adop-
tar la férmula del estado peligroso, que ademas de imprecisa,
no puede ser considerada presupuesto legitimo para fundamen-
tar la intervencién del Estado.

Finalmente, importantes circulos de autores demuestran
que no se puede agotar el sentido de la pena en la readaptacién
social y el propésito de evitar la reincidencia: i) los delincuen-
tes de cuello blanco no pueden explicarse como desadaptados
que necesitan tratamiento, por lo que al menos en esos casos,
la pena requiere otro fundamento; i) lo mismo sucede con los
graves delitos consumados en situaciones irrepetibles, cometi-
dos por sujetos que se han adaptado al nuevo contexto social,
los que no deben quedar impunes pese a que no exista riesgo
de reincidencia.®

12.3. La peligrosidad como pauta para la individualizacién

Despedida la culpabilidad del &mbito de la individualiza-
cién de la pena, la concepcién preventivo-especial postula que
debe adecuarse la medida de la sancién al pronéstico de con-

® Conf. Roxin: Problemas bdsicos del derechd penal, cit., p. 17.
8¢ Ibidem.
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ducta futura y no al hecho cometido, asociando asi la intensi-
dad de la reaccién a la peligrosidad del autor, lo que supone la
adopcién de un sistema monista, es decir comun a la penay a
la medida de seguridad.

El primer reparo que merece una individualizacién que
adopte esas pautas, es que permite la imposicién de penas se-
veras fundadas en la existencia de prondsticos desfavorables, a
sujetos que han cometido delitos de escasa significacién.

Este punto de vista genera ademas otras objeciones, por la
imposibilidad de predecir los efectos del tratamiento, dificul-
tad que se pretende enfrentar postulando una inaceptable inde-
terminacién del plazo de duracién, pero si la pena se prolonga
sine die hasta que el tratamiento tenga éxito, el condenado queda
a merced de la intervencién estatal.

Las dificultades se proyectan al &mbito del proceso penal,
pues como no se trata de comprobar datos del pasado como el
hecho cometido y la culpabilidad del autor, sino de algo notoria-
mente complejo como inferir el futuro, ello conduce a sobredi-
mensionar la prueba de indicios, conceder facultades discrecio-
nales al juez, y en general acentuar al maximo el perfil inquisitivo
del procedimiento.®!

12.4. Prevencién especial y ejecucion penal

Es en materia de ejecucién penal donde la prevencién es-
pecial logré mayor aceptacién, pero la confirmacién de sus con-
secuencias positivas exige evidencias que sean fruto de investi-
gaciones empiricas, cuyo resultado nunca pudo comprobarse
ni siquiera en los paises que desarrollaron razonables progra-
mas penitenciarios.

Pero ademas: i) es evidente la dificultad para compatibili-
zar una curacién que requiere la conformidad del asistido con
la coercién que es de la esencia de la pena; (i) resulta contradic-
torio pretender entrenar a un sujeto para la vida en libertad,
precisamente cuando carece de ella;® {ii) paralelamente al esti-

81 Conf. Farén GuILLEN: “Prevencién y represién desde el punto de vista pro-
cesal”, A.D.P, Cédigo Penal, Madrid, 1971, 1I-5 y ss.; idem, “El proceso de
peligrosidad sin delito en el derecho comparado”, en Peligrosidad social y
medidas de seguridad, Universidad de Valencia, Valencia, 1974, p. 151.

82 Conf. Morris: El futuro de las prisiones, México D.F.,, 1978, p. 37.



LA CULPABILIDAD EN MATERIA PENAL 49

mulo readaptador, el condenado recibe la influencia desadap-
tadora de la comunidad de reclusos que normalmente es mas
intensa que el programa oficial, y iv) por ello, importante litera-
tura penitenciaria considera a la prisién como un decisivo fac-
tor criminégeno.®®

12.5. Incidencia de la prevencién
especial en el derecho contemporaneo

La prevencién especial nunca super6 las criticas a que fue
sometida, quedando detenida en su evolucién cuando abando-
né los conocimientos de las ciencias sociales y de la investiga-
cién empirica para construir las categorias de autor que debian
servir de base al sistema. Influyé ademas negativamente, su vin-
culacién con concepciones autoritarias del Estado y del dere-
cho penal, especialmente con la escuela de Kiel, siendo poster-
gada por la ulterior reaccién operada en la posguerra, con el
resurgimiento de las teorias absolutas desde mediados del si-
glo pasado.?*

Ello obligd a sus partidarios de concepcion democrética, a
procurar soluciones de compromiso con el retribucionismo, lo
que supuso una paulatina reduccién de sus puntos de vista ala
dogmatica tradicional. En esas condiciones, mis que un pro-
grama de reforma penal, la consecuencia fue una adaptacién de
la teoria retributiva, mediante la incorporacién de puntos de
vista preventivo-especiales.

13. Teorias de la unién

La polémica entre las tradicionales teorias absolutas y re-
lativas de la pena demostré que existe mas de un fin de la pena,
por lo que ninguna de ellas logré imponerse, quedando asi des-
acreditados los puntos de vista unidimensionales. Irrumpieron
entonces criterios pluridimensionales que, agrupados bajo la
denominacién de teorias de la unién, concretaron esfuerzos

83 Conf. Hoob-Srarks: Problemas clave en criminologia, Madrid, 1970, p. 215.

84 Expresamente, BacicaLupo: “Significaci6n y perspectivas de la oposicién de-
recho penal-politica criminal”, Revue Internationale de Droit Pénal, Ma-
drid-Plasencia, 1977, p. 23.
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por articular soluciones de compromiso entre las doctrinas en
pugna.®s

Como surgieron ante la evidente dificultad para encontrar
desarrollos ortodoxos que puedan defender criterios unidimen-
sionales hasta sus dltimas consecuencias, estas teorias unifica-
doras, dominantes en el derecho penal contemporaneo, suponen
una suerte de combinacién de fines retributivos y preventivos,
intentando configurar un sistema que recoja los efectos mas po-
sitivos de cada una de las concepciones analizadas.

Lo que en realidad estos modelos de unidad ponen de
manifiesto es una crisis, cuya manifestacién mas evidente es la
ausencia de respuestas doctrinarias y legislativas armoénicas
para fundamentar el ius puniendi estatal, con todas las conse-
cuencias de inseguridad que de alli derivan.

Por lo mismo, las teorias de la unién enfrentan serias difi-
cultades cuando procuran articular doctrinas que ofrecen solu-
ciones contradictorias, como ocurre: {) cuando sujetos cuyos
comportamientos no pueden apreciarse como graves, eviden-
cian peligrosidad, o il) a 1a inversa: cuando hechos graves fue-
ron cometidos por personas respecto de las cuales existe pro-
noéstico favorable.

13.1. La unificacién mediante una consideracién escalonada

En algunos casos el criterio unificador se concret$ en la
afirmacién de que cada concepcién debe tener influencia diver-
sa segin el momento que se considere,® lo que permitiria:

a) Admitir que el criterio preventivo general es el que mas
gravita a nivel legislativo, es decir cuando se sanciona
la norma que prevé una sancién para toda persona que
realice determinado comportamiento.

85 Conf. STRATENWERTH: Derecho penal. Parte General, cit. pp. 187 y ss.;
HasseMer: Fines de la pena en el derecho penal de orientacién clentifico-so-
clal, cit., pp. 147 y ss.; idem, Fundamentos del derecho penal, p. 359;
JescHeck: Tratado de derecho penal. Parte General, cit., pp. 3 y ss.;
Maurach-ZipF: Derecho penal. Parte General, cit., I-89 y ss.; LEscH: La fun-
cién de la pena, cit., p. 41; BacicaLuro: Derecho penal. Parte General, cit.,
p. 37; RiGHI-FERNANDEZ: Derecho penal, cit., pp. 56 y ss. Criticamente Roxin:
Derecho penal. Parte General, cit., 1-93 y ss.; Jakoss: Derecho penal. Par-
te General, cit., pp. 34y ss. :

8 Conf. Roxin: Problemas bdsicos del derecho penal, cit., pp. 20 y ss.
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b) Los puntos de vista retributivos pasarian a primer pla-
no durante el proceso y especialmente para la indivi-
dualizacién judicial de la pena, pues: i) la sentencia debe
medirla considerando preferentemente la gravedad del
hecho cometido y la culpabilidad del autor; ii) las con-
sideraciones preventivo-especiales vinculadas a la per-
sonalidad del autor y al prondéstico de reincidencia, pa-
san aqui a segundo plano; iii) es residual la influencia
de la prevencién general, pues sélo incide para evitar la
imposicién de una pena tan reducida que genere efectos
contraproducentes, desde la 6ptica del control social.

c) Finalmente, pese a todos los reparos que merece, se
admite que durante la ejecucidn, la de mayor incidencia
debe ser la versién moderna de la teoria preventivo-es-
pecial, pues al menos en su formulacién normativa, la
mayoria de los sistemas penitenciarios estdn orienta-
dos a lograr la readaptacién social del condenado.?”

13.2. La prevenciéon general como base para la articulacion

La articulacién de fines suele procurarse adoptando la pre-
vencién general como punto de partida, como sucede con quie-
nes fundamentan la pena en la necesidad de preservar impres-
cindibles bases de convivencia social, procurando limitar el
efecto inhibidor de la incriminacién con criterios de necesidad,
que al tiempo que les permitirian justificar la pena les serviria
para condicionarla, afirmando que no existiria legitimacién para
imponer penas innecesarias o innecesariamente rigurosas.®

La definicién de la pena como una amarga necesidad des-
tinada a preservar el orden social, exigiria un uso recto de ella

87 Conf. RicHI-FERNANDEZ: Derecho penal, cit., p. 57.

88 Asi GiMBERNAT OrpEIG: Estudios de derecho penal, 12 ed., Madrid, 1976,
Pp. 57 y ss., de innegable influencia en un sector importante de la doctrina
espariola desde los afios '70, como entre otros; MR Puig: Introduccién a
las bases del derecho penal, Barcelona, 1976, pp. 53 y ss.; Derecho pe-
nal. Parte General. Fundamentos y teoria del delito, 22 ed., Barcelona,
1985; Muroz ConpE: Introduccién al derecho penal, Barcelona, 1975, p. 34;
Luzén Pena: Medicién de la pena y sustitutivos penales, Instituto de
Criminologia, Universidad Complutense, Madrid, 1979, p. 45; QUINTERO
OLvares: Represién penal y estado de derecho, Barcelona, 1976, pp. 17y ss.
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que evitaria los excesos que caracterizaron a la versién clasica
de la prevencién general.®®

Pero los partidarios de este punto de vista debieron hacer
concesiones donde la fragilidad de la prevencién general es mas
evidente: admitieron para la individualizacién judicial, limites
relacionados con i) la importancia del bien juridico lesionado;
it) su lesién o puesta en peligro, y iii) la clasica distinci6én entre
comportamientos dolosos y culposos.

13.3. La prevencion especial como base unificadora

Obligados a evitar sus excesos, también quienes en su
momento presentaron a la prevencién especial como fin princi-
pal de la pena, procuraron limitarla con criterios rectores de
raiz retributiva,® para impedir que la respuesta estatal para
procurar la readaptacién del condenado, se convirtiera en una
reaccién penal més gravosa que el castigo.

Lo primero que debieron admitir es que el simple enuncia-
do de que el sistema persigue la resocializacién no basta, pues
en muchos casos se utilizan falsas etiquetas para encubrir el
castigo, en cuya virtud se hacen formulaciones retéricas de enun-
ciado humanitario que no producen efectos practicos, o causan
resultados contraproducentes.

Lareaccién contra el nominalismo requirié algunas preci-
siones, como la exigencia de que ninguna sancién —cualquiera
sea el rétulo que se utilice— pueda operar, sin que el destinata-
rio haya realizado una conducta descripta en forma precisa en
la ley como presupuesto.

En la misma orientacién limitadora, se inscribe el rechazo
a cualquier reaccién penal indeterminada, como la prevista en
el derecho vigente (art. 52, C.P), pues la seguridad juridica exi-
ge que toda restriccién de derechos tenga plazo méximo de du-
racién.

8 Conf. GIMBERNAT ORDEIG: Estudios de derecho penal, cit., pp. 57 y ss., quien
invoca como fundamento las previsiones del “Proyecto Alternativo” de Cé-
digo Penal alemén elaborado por catorce profesores de derecho penal, como
alternativa a la propuesta oficial de 1962.

% Conf. BacicaLuro: “Significacién y perspectivas de la oposicién derecho pe-
nal-politica criminal”, cit., pp. 24 y ss.
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Finalmente, la opinién dominante fue consolidando la idea
de que los fundamentos preventivos especiales no pueden jus-
tificar que se sobrepasen los topes maximos fijados por el cri-
terio de una justa retribucién, por lo que:

i) Es admisible que cese la privacién de libertad si existe
un prondéstico favorable antes del término minimo, por
lo que una vez individualizada la pena por el juez, los
éxitos obtenidos durante la etapa de ejecucién deben
permitir anticipar la libertad (art. 13, C.P).

i} Aunque subsista un pronéstico desfavorable, resulta en
cambio ilegitimo retener en prisién al condenado por
mas tiempo del sefialado en la sentencia.

13.4. Evolucién de las teorias de la unién

La necesidad de restaurar el estado de derecho como reac-
cién a los excesos de las experiencias autoritarias europeas,
determiné que entre la posguerra y comienzos de los afos '70,
haya sido evidente la influencia de la retribucién en la articula-
cién de las teorias unificadoras, pero pudo advertirse mayor
influencia de las clasicas teorias preventivas a partir de la se-
gunda mitad de esa década.®

En una primera etapa, ello significé un breve resurgimien-
to de la prevencién especial orientada por la idea de resociali-
zacién, pero lo que la evolucién ulterior puso de manifiesto fue
una mayor incidencia de la prevencién general, primero en el
marco de una nueva teoria unificadora, y mas recientemente en
la llamada prevencién general positiva.

Pero a diferencia de las tradicionales, estas modernas teo-
rias preventivas ofrecen modelos sistematicos de todo el dere-
cho penal, incluyendo formulaciones de la teoria del delito al-
ternativas a las que tradicionalmente generé la teoria de la
retribucién.

|4. Teoria unificadora preventiva

La primera de esas manifestaciones contemporaneas, es
la denominada teoria unificadora preventiva dialéctica, de

%1 Conf. Roxin: Politica criminal y estructura del delito, cit., pp- 12 y ss.
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acuerdo con la cual para que una teorfa de la pena pueda ser
sostenida, debe basarse en el entendimiento de que el fin de la
pena s6lo puede ser de tipo preventivo, punto de vista utilizado
por Roxin para criticar las anteriores teorias de la unién, a las
que denominé aditivas.®?

14.1. Sistematizacion de la teoria del delito
en funcién de fines politico-criminales

Desde ese punto de partida, procuré Roxin lograr la uni-
dad sistematica del derecho penal y la politica criminal tam-
bién en el seno de la teoria del delito, afirmando que los presu-
puestos de punibilidad deben contemplarse, desarrollarse y
sistematizarse a partir de las siguientes funciones politico-cri-
minales:

i) La tipicidad, a la que asoci6 a la determinabilidad de la
ley penal, conforme al principio nullum crimen, nulla
poena sine lege.

i) La antijuridicidad, que en esta concepcién fue apreciada
como el ambito de solucién de los conflictos sociales.

iii] En ese marco global, la culpabilidad fue explicada como

el estrato donde se define la necesidad de pena, de acuer-
do a consideraciones preventivas.®

[4.2. Articulacién de fines preventivos
como fundamento de la pena

La necesidad de unir fines preventivos, fue fundamentada
en la consideracién de que las normas penales sélo estan justifi-
cadas cuando estan destinadas a proteger la libertad individual,
o en todo caso un orden social que esta a su servicio, por lo que
la pena —en la mayoria de los casos— debe perseguir simulta-
neamente fines preventivo-generales y preventivo-especiales.%*

92 Conf. Roxin: Derecho penal. Parte General, cit., I-95; Iniciacién al derecho
penal de hoy, cit., pp. 137 y ss.

93 Conlf. Roxin: Politica criminal y sistema del derecho penal, cit.; SCHUNEMANN:
“Introduccién al razonamiento sistematico en derecho penal”, en El siste-
ma moderno..., cit., p. 63; AMELuNG: “Contribucién a la critica del sistema
juridico-penal de orientacién politico-criminal de Roxin”, en SCHUNEMANN:
El sistema moderno..., cit, pp. 94 y ss.

%4 Conf. Roxin: Derecho penal. Parte General, cit., 1-95.
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Sin embargo, se aclaré que la obtencién simultanea de esos
fines no condiciona la imposicién de penas en todos los casos,
ya que la sancién sigue siendo legitima aun cuando anicamente
se base en uno solo de esos componentes. Asi, por ejemplo, se
considera legitimo que el Estado aplique una pena exclusiva-
mente en funcién de razones de prevencién general, en supues-
tos en los cuales no existe riesgo de reincidencia.®

La misma solucién se ofrece en los casos en que existe
necesidad de pena para compensar defectos de socializacién,
pero no se puede contar con el autor para una ejecucién
resocializadora. Haciéndose cargo de que una socializacién for-
zosa no es ni pedagégica ni terapéuticamente eficaz, Roxin sos-
tuvo que se debe procurar mas no forzar la cooperacién del
condenado, pero admitié que en su defecto la pena no pierde
sentido por la subsistencia de exigencias preventivo-generales.®

14.3. Reglas para resolver antinomias

Los casos de antinomia fueron resueltos mediante pautas
de ponderacién diferenciada, segin las cuales mientras el fin
de la conminacién penal contenida en la ley es pura prevencién
general, la sentencia que impone una pena debe tomar en con-
sideracién ambos fines, para que finalmente en la ejecucién
ocupe un primer plano la prevencién especial.®’

Fueron considerados los casos conflictivos, como cuando
las exigencias de prevencién general conducen a una pena mas
alta que la necesaria para la readaptacién del condenado, su-
puesto en el cual la pena més alta es contraproducente para
socializar y la mas baja afecta el efecto disuasivo.

Se propuso en esos casos privilegiar el fin preventivo-espe-
cial, pues dicha finalidad se veria frustrada por la imposicién
de una pena alta, mientras que una pena baja si bien debilita
no elimina totalmente las exigencias de prevencién general, fi-
nalidad s6lo desnaturalizada por la imposicién de una pena
tan baja que estimule la imitacién, pero haciendo la salvedad

# Ibidem.

8 Conf. Roxin: Derecho penal. Parte General, cit., [-96; asimismo “Fin y jus-
tificacién de la pena y de las medidas de seguridad”, en Determinacién
Jjudiclal de la pena, Buenos Aires, 1993, p. 33.

97 Conf. Roxin: Derecho penal. Parte General, cit., [-97.
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de que en la mayoria de los casos el tope minimo debe conside-
rarse suficientemente disuasivo.

14.4. La negacién del fin retributivo

De acuerdo a este punto de vista, la teoria retributiva no
debe entrar en consideracién,®® ni siquiera en los casos en que
la pena se justifica pese a que no existe riesgo de reincidencia.
Asi, la imposicién de penas por graves delitos cometidos en
situaciones irrepetibles, como en el caso del criminal nazi ya
integrado al nuevo contexto social, no deben fundamentarse en
la idea de justicia, sino de la necesidad de pena que es conse-
cuencia de exigencias de prevencién general.®®

Roxin criticé la distincién entre esencia [équé es?] y fin
[épara qué sirve?), afirmando que la pena es la causacién retri-
butiva de un mal, mientras que su fin seria lograr objetivos
preventivos, formulando dos observaciones:

i) Admite que la pena es una intervencién coercitiva del
Estado y una carga para el condenado, por lo que —p.
ej.— si la orden de disfrutar unas vacaciones en Mallor-
ca no es una pena, €s porque contradice el fin de pre-
vencién y no porque no implique un mal.

ii) Si bien reconoce que la pena tiene un componente de
reproche ético-social, argumenta que la desaprobacién
social de la conducta genera una influencia preventivo-
especial sobre el autor.!%

14.5. La culpabilidad como limite del ius puniendi

Procurando resolver el recurrente déficit de las teorias pre-
ventivas para evitar que la intervenciéon punitiva del Estado
supere las barreras propias del estado de derecho,!®! pese a
haber descartado a las ideas retributivas como fundamento de
la pena, recuperd Roxin el principio de culpabilidad como me-
dio para limitarla.

% {dem, Culpabilidad y prevencién en derecho penal, cit., pp. 13 y ss.

0 fdem, Problemas bdsicos del derecho penal, cit., p. 17.

100 {dem, Derecho penal. Parte general, cit., 1-98.

101 f{dem, en RoxiN-ArzT-TiEDEMANN: Introduccion al derecho penaly al derecho
procesal penal, cit., p. 27.
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De todos modos, si bien invocé exigencias constituciona-
les para concluir que aunque subsistan necesidades preventi-
vas, la duracién de la pena no puede sobrepasar la medida de
la culpabilidad, formulé dos aclaraciones:

i) Recordé en primer lugar, que hay ordenamientos juridi-
cos en los que, como en el derecho anglosajén, el prin-
cipio de culpabilidad carece de base en el derecho posi-
tivo.

ii) Argumenté ademas, que aun en los sistemas que ha
orientado el derecho continental europeo, nadie ha ob-
jetado la constitucionalidad de las medidas de seguri-
dad, pese a que no estan limitadas por el principio de
culpabilidad.

14.6. Incidencia en el derecho contemporaneo

i) Se debe conceder que la opinién dominante ha recogido
muchas de las conclusiones de esta teoria unificadora, aun cuan-
do existe consenso en que su fundamento es endeble cuando
pretende defender el principio de culpabilidad exclusivamente
en funcién de exigencias preventivas. Dado que Roxin recono-
cié la existencia de un sentimiento juridico general!®? segin el
cual la medida de la pena nunca debe superar la de la culpabi-
lidad, parece dificil disociar ese sentimiento de la influencia de
la teoria retributiva.

Lo mismo sucede cuando explicé que un fin preventivo,
cual es la estabilizacién de la conciencia juridico-penal, re-
quiere la sensacién de que la pena sea justa, agregando que ella
exige que nadie sea castigado mas duramente de lo que merece,
para concluir luego que merecida es s6lo una pena acorde ala
culpabilidad.’® Parece claro que tanto merecimiento de pena
como pena justa, son consideraciones que provienen de pun-
tos de vista retributivos.

Es por ello que, aunque aparezca negado en la formula-
cién de sus exponentes, hemos advertido en esta teoria unifica-
dora, una interesante y moderna articulacién entre una exigen-
cia de justicia [ideal retributivo], y una finalidad propia de la

192 Asi, Roxin: Derecho penal. Parte general, cit., 1-100.
193 Tbidem.
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teoria de la prevencién general positiva, como es estabilizar la
conciencla juridico-penal.®*

ii) No es censurable la afirmacién de Roxin cuando se ale-
jo de la teoria de la retribucién, sosteniendo que no es necesa-
rio compensar toda la culpabilidad del autor, cuando exigen-
cias preventivas aconsejan una pena menor.!% Pero no es menos
cierto que también desde una teoria retributiva despojada de
su visién ortodoxa, se puede articular una teoria unificadora y
llegar a la misma conclusién, cuando se confrontan utilidad y
justicia, y asi:
I°. Exigencias de justicia no pueden fundamentar una pena
inttil o contraproducente, debiendo en esos casos pre-
valecer pautas utilitarias; y

2°, A la inversa, exigencias preventivas no pueden funda-
mentar la imposicién de una pena injusta, situacién en
la cual prevalece la teoria de la retribucién, aunque se
predique que se prescinde de ella.

iti) Finalmente, también se puede acordar con Roxin cuan-
do tomé distancia de la teoria retributiva, afirmando que esta-
blece el principio de culpabilidad como limite de la reaccién
penal, sin necesidad de afirmar la existencia de la libertad de
voluntad.!®

Sin embargo, a la misma conclusién se puede llegar adop-
tando un criterio unificador que adopte como punto de partida
el retribucionismo, a condicién de que en vez de considerar
que la culpabilidad corresponde a la naturaleza de las cosas,
adopte criterios propios de un finalismo heterodoxo, que per-
mite considerar a la culpabilidad como una opcién de politica
criminal.!%?

|5. Prevencion general positiva

Una nueva perspectiva preventivo-general ha desarrollado
en el derecho penal contemporaneo uno de los intentos mas

104 Conf. RigHi: Teorfa de la pena, cit., p. 38.

108 Conf. RoxiN: Derecho penal. Parte General, cit., I-100.
106 f{dem, I-101. >

197 Conf. RicHi: Teoria de la pena, cit., p. 39.
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modernos por fundamentar el sistema penal, ya que sobre la
base de la concepcién de Luhmann de que el derecho es instru-
mento de estabilizacién social, se desarrollé la que se deno-
mina prevencion general positiva, cuyo punto de partida fue
la primera edicién del Tratado de Jakobs de mediados de los
afios '80.1%8

15.1. Funcién de la pena

En la medida en que el delito desestabiliza el sistema so-
cial y la confianza institucional de los miembros de la comuni-
dad, 1a funcién de la pena seria precisamente restablecer dicha
confianza, con lo que su finalidad seria preservar la estabilidad
del sistema y la integracién social, ejercitando asi el reconoci-
miento y fidelidad al derecho.

Este punto de vista considera que la meta del derecho pe-
nal no es la intimidacién [prevencién general negatival, sino la
prevencién general positiva: afirmar y asegurar las normas fun-
damentales que en cada sociedad se consideran indispensa-
bles.1%¢

Es una concepcién unidimensional porque critica a las
dominantes teorias de la unién cuando pretenden unir diver-
sos fundamentos de legitimacién y fines de la pena publica, al-
canzando la censura tanto a quienes han querido mediar entre
teorias absolutas y relativas, como a los que sé6lo han procura-
do conciliar fines preventivos.

15.2. Critica a las teorias de la unién
15.2.1. A LAS DE BASE RETRIBUTIVA

Sostiene Jakobs que no es posible combinar la retribu-
cién de culpabilidad mediante pena [teoria absoluta], con la
influencia rehabilitadora, intimidatoria o de aseguramiento del

198 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., ver nota 1. El texto alude
ala primera edicién de 1984, mientras que la que se conoce entre nosotros
es la segunda, cuya versién alemana es de 1991.

1% Conf. HassEMER: Fines de la pena en el derecho penal de orientacién clenti-

Jico-soclal, cit., pp. 117 y ss.; BacicaLvpo: Derecho penal. Parte General,
cit., p. 39. Criticamente Zarraronr: Derecho penal. Parte General, cit., p. 57.
110 Asi, JescHEck: Tratado de derecho penal. Parte General, cit., pp. 3 ¥ ss.
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autor concreto {prevencion especiall, y la influencia intimidatoria
sobre autores potenciales [prevencién generall;!'° pues la mis-
ma afirmacién de sus defensores cuando aclaran que debe dar-
se preferencia a uno u otro principio en el caso particular, pone
de manifiesto que no hay tal armonizacién.!!!

Lo mismo sucederia en el ambito de la individualizacién
de la pena,''? ya que aun cuando se predique que la medida de
la culpabilidad debe ser siempre el punto de orientacién, se
procura el equilibrio admitiendo que no se puede sobrepasar
dicha medida, pero si disminuirla para no dificultar el camino
ala reinsercién.!’?

En estas condiciones, atribuye a las teorias de la unién
ser soluciones de compromiso, obtenidas a partir de que la idea
de retribucién configura histérica y materialmente el punto de
partida para explicar la pena.!'* lo que dejaria sin resolver que
el concepto de retribucién de culpabilidad estd gravado por el
problema del libre albedrio, y ademas marcado por concesio-
nes reales o supuestas de la politica criminal.!!®

15.2.2. A LA TEORIA PREVENTIVA DE LA UNION

También rechaza la teoria unificadora''® que une tan sélo
fines preventivos, porque deberia obligar a buscar exclusiva-
mente en esos fines la legitimacién de la pena. Consiguiente-
mente, la critica porque pese a que la culpabilidad es despedi-
da de la fundamentacién de la pena, se la mantiene como medio
de limitacién de la intervencién punitiva estatal, con consecuen-
cias similares a las anteriores.

Sefiala que este punto de vista conduce a que la pena pue-
da ser considerablemente inferior a la medida de la culpabili-
dad con fundamento en razones preventivas, pero también a
que se considere legitimo sobrepasar dicha medida,!!” para con-

11 Conf, Jakoss: “Sobre la teoria de la pena”, Cuadernos de Doctrina y Juris-
prudencia Penal, Afio 4, n° 8-A, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, p. 35.

12 fdem, p. 36.

13 Conf. Jescueck: Tratado de derecho penal. Parte General, cit., p. 20.

114 Asf STRATENWERTH: Derecho penal. Parte General, cit., p. 19.

115 Conf. Jakoss: Sobre la teoria de la pena, cit., p. 36.

118 Asi Roxin: Derecho penal. Parte General, cit., I-95 y ss.

117 Conf. Jakoss: Sobre la teoria de la pena, cit., p. 36.
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cluir indicando que no hay pruebas de un efecto preventivo-
individual de la pena, y que lo mismo sucede con la prevencién
general negativa.

15.2.3. CONCLUSIONES

La critica que Jakobs formula a todas las concepciones
unificadoras es que parten de un falso punto de partida segin
el cual las legitimaciones y los fines de la pena publica pueden
combinarse, afirmando en cambio que no existe un principio
que sustente la armonia de lo que aparece contradictorio.

La consecuencia no seria entonces una armonizacién, sino
una paralizacién reciproca de lo reunido, porque o se abando-
na la finalidad resocializadora, o se prescinde de la importan-
cia del hecho previo como base de la reaccién penal del Estado.

Dado que ese falso punto de partida afecta la praxis, agre-

ga como segunda objecién que el dnico fin de la pena que se
cumple es el aseguramiento, consecuencia de la privacién de
libertad. En este sentido, los datos de reincidencia que surgen
de la estadistica, acreditan que no se cumple el fin preventivo-
especial. .
‘ Pero como los criterios no son conciliables tampoco se
cumple la estrategia disuasiva: de acuerdo a la prevencién es-
pecial habria que individualizar las penas segin la intensidad
de la motivacién del autor, mientras que segan la prevencién
general la pena debe medirse por la intensidad de la perturba-
-cién social.

15.3. Incidencia en el derecho penal contemporaneo

Esta teoria contiene un fundamento utilitario, ya que parte
de que el derecho es un instrumento que sirve para la estabili-
Zacién social y la orientacién de las acciones. Al considerar las
bases de un sistema social, recuerda que mientras las comuni-
dades rudimentarias se apoyaban en la confianza personal, en
las sociedades complejas la base es la confianza institucional,
siendo la tarea fundamental del derecho penal el mantenimien-
to de la norma como modelo orientador del contacto social.!!®

!18 Conf. BacicaLupo: Derecho penal. Parte General, cit., p. 40.
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Pese a las criticas que se le han formulado,'® ha resultado atrac-
tiva para el pensamiento penal contemporéaneo porque i) representa
un intento de superacién de la crisis que ponen de manifiesto las
teorias de la unién;'® y ii) supone un modelo integral, ya que
desde esta concepcién de la pena publica, se ha sistematizado un
modelo de imputacién alternativo al de la teoria del delito organi-
zada de acuerdo a los puntos de vista retributivos.!?!

15.4. La estabilidad del sistema

Formula entonces Jakobs dos preguntas: 1¢] ¢cudl es el
valor que el derecho protege?, y 2%] en qué consiste el disvalor
que expresa el delito?, luego de lo cual contesta que lo valioso
es la estabilidad del sistema y por consiguiente la basqueda de
consenso, para luego afirmar que el delito es disfuncional por-
que i) afecta la confianza institucional de los miembros de la
comunidad, y ii) pone en tela de juicio la funcién orientadora
de la norma.!??

Asi, mientras aprecia a la infraccién de la norma como su
contradiccién por medio de una conducta, concibe a la pena
como la réplica ante la infraccién de la norma, ejecutada a
costa de su infractor.'?3

Consiguientemente, la funcién del derecho es orientar las
conductas de los seres humanos, surgiendo asi un modelo

119 Asf, p. ej., BaraTta: “Integracién-prevencién: una nueva fundamentacién de
la pena dentro de las teorias sistematicas”, Doctrina Penal, n® 29, enero-
marzo 1985, Buenos Aires, pp. 3 y ss.; ScHUNEMANN: “Consideraciones cri-
ticas sobre la situacién espiritual de la ciencia juridico-penal alemana”,
Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Afio 2, n°* 1-2, Buenos
Aires, 1996, pp. 36 y ss.; Luperssen: “El derecho penal entre el funcionalismo
y el pensamiento vinculado a los principios ‘europeos tradicionales’. O:
4adiés al Derecho penal ‘europeo tradicional'?”, Cuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia Penal, Afio 5, n°® 9-A, Buenos Aires, 1999, pp. 59 y ss.;
LescH: La funcién de la pena, cit., pp. 28 y ss.; Zarraron:: Derecho penal.
Parte General, cit., p. 59.

120 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., pp. 9 y ss.

121 Ibidem, pp. 153 y ss. Asimismo Jakoss: Fundamentos del derecho penal,
cit.; La imputacién objetiva en derecho penal, cit.

122 Conf. Jakops: “Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho
penal funcional”, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Afio 5,
n° 9-A, Buenos Aires, 1999, pp. 25 y ss.

123 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p- 13.
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funcionalista que es criticado por afirmar que las normas orien-
tan los comportamientos, prescindiendo de toda consideracién
sobre su contenido.

En el esquema funcionalista el delito es expresién simbdli-
ca de la falta de fidelidad al derecho, siendo portador de un
disvalor que consiste en hacer estremecer la confianza
institucional; y dado que la pena constituye la expresién sim-
boélica opuesta, sus fines no serian otros que i) restablecer esa
confianza,'?*y ii) prevenir el efecto negativo del delito, la estabi-
lidad del sistema y la integracién social.

Se concreta asi una teoria preventiva,'? segin la cual la
pena tiene lugar para ejercitar el reconocimiento de la normay
la fidelidad al derecho, a la que se califica de general por la
funcién orientadora de la norma para el comportamiento de las
personas.

15.5. El delito en el funcionalismo

Siendo el cometido de la pena evitar conductas que son
disfuncionales, porque al erosionar esa funcién orientadora
afectan la confianza institucional, se toma distancia de la idea
tradicional segiin la cual lo disvalioso del delito consiste en le-
sionar bienes juridicos en medida intolerable.

Es que la configuraciéon del orden que ha de proteger el
derecho penal, no viene definida por todos los bienes y no siem-
pre s6lo por bienes, como quedaria demostrado en los casos
de anticipacién en los que las normas incriminan comporta-
mientos que —como en los delitos de peligro abstracto— cons-
tituyen una perturbacién social pese a que no se ha producido
completamente un daiio en el bien juridico.!?®

Pero ello no supone abandonar el principio de subsidia-
riedad, al que se considera la variante penal del principio cons-

124 Parece acertada la afirmacién de que la definicién de los fines de la pena en
Jakobs tiene reminiscencias hegelianas. Conf. STRATENWERTH: “4Qué aporta
la teoria de los fines de la pena?”, Cuadernos de Doctrina y Jurispruden-
cla Penal, Afio 2, n°* 1-2, Buenos Aires, 1996, p. 174 y més especificamente
p- 182.

'3 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., pp. 18 y ss.

12 f{dem, pp. 58 y ss.
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titucional de proporcionalidad, en virtud del cual no esté per-
mitida la intervencién penal si el efecto se puede alcanzar me-
diante otras medidas menos drasticas.'?’

16. La culpabilidad en el escenario contempordneo
16.1. Hacia un nuevo modelo pluridimensional

La teoria de la prevencién general positiva adjudica a la
pena una funcién reparadora del equilibrio de un sistema so-
cial perturbado por el delito,'?® lo que le permite tomar distan-
cia de los serios reparos que merecian las concepciones pre-
ventivas de perfil clasico, desde una perspectiva de respeto a la
idea del estado de derecho.!?®

Sin embargo, su incorporacién al pensamiento penal con-
temporaneo no puede significar la adhesién acritica a un nuevo
paradigma, aunque permita explicar que la funcién de la pena
es estabilizar la vigencia del orden juridico, y resulte evidente
la utilidad social que supone comunicar un mensaje destinado
a fortalecer la confianza en la vigencia de la norma cuestionada
por la infraccién.

Ello es asi porque la adopcién de este nuevo modelo unidi-
mensional, no permite clausurar la discusién relativa al fin de
la pena y su legitimacién,!3° pues como su punto de referencia
para considerar legitima la intervencién punitiva del Estado son
las mismas normas como bienes juridicos,!3! carece de un cri-
terio seguro para condicionar dicha intervencion.

El nuevo modelo requiere asi de complementacién exter-
na para establecer limites, al menos para la individualizacién
judicial de la pena,!3? lo que ha dado lugar a una articulacién
de la prevencién general positiva con la teoria retributiva, re-
produciendo la técnica de las anteriores teorias de la unién.'*

127 fdem, pp. 60 y 61.

128 Conf. BacicaLuro: Derecho penal. Parte General, cit., p. 41.

129 Sobre esto y lo que sigue, conf. Rigur: Teoria de la pena, cit., pp. 44 y ss.

130 Conf. BacicaLuro: Derecho penal. Parte General, cit., p. 41.

131 Asi, JakoBs: Derecho penal. Parte General, pp. 44 y ss.

132 Conf. Roxin: “Fin y justificacién de la pena y de las medidas de seguridad”,
cit., pp. 28 y ss. >

133 Asi, BacicaLuro: Derecho penal. Parte General, cit., p. 43.
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Es comprensible entonces que pese a la innegable influencia
de la prevencién general positiva, la politica criminal de nuestro
tiempo exhiba todavia un claro predominio de las teorias de la
unién, en cuya virtud resulta casi imposible encontrar sistemas
juridico penales en los que pueda reconocerse la influencia exclu-
siva de una concepcién unidimensional. Por lo mismo, cuando se
afirma que determinada legislacién est4 orientada por alguna teo-
ria, sea retributiva o preventiva, normalmente lo que en realidad
se sostiene es que ese cuerpo normativo ha acentuado —a veces
en exceso— la incidencia de algunos puntos de vista sobre otros.

Desde luego, tampoco antes de Jakobs el pensamiento pe-
nal exhibia desarrollos unidimensionales de las teorias relati-
vas, pues quienes habian vinculado la pena a la persecucién de
fines preventivo-generales o especiales, aceptaban que éstos
debian estar limitados por pautas de proporcionalidad, por el
principio de culpabilidad, o en todo caso por el mismo princi-
pio retributivo. Esas teorias de la unién establecian como pun-
to de partida alguna de las teorias relativas, o ambas,'** y des-
de alli formulaban concesiones a la teoria absoluta.

16.2. Articulacion de la culpabilidad
con objetivos politico-criminales

Hasta hace no mucho tiempo, se argumentaba que la con-
cepcién retributiva no ofrecia ninguna posibilidad de articula-
cién, pues su presentacién como teoria absoluta la exhibia to-
talmente desvinculada de la realizacién de fines,!35 y por
consiguiente de objetivos politico-criminales.!3¢ Para demostrar-
lo era frecuente ejemplificar con Maurach, para quien la carac-
teristica principal de la pena retributiva era la majestad de su
desvinculacién de todo fin,!3” evocando asf la exigencia kantiana

1% Asf Roxin: Derecho Penal. Parte General, cit., I-95 y ss.

135 Conf. Hassemer: “Fines de la pena en el derecho penal de orientacién cien-
tifico-social”, cit., p. 117.

13 Ibfdem. Asimismo, BacicaLupo: “Significacién y perspectivas de la oposi-
cién derecho penal-politica criminal”, cit., p. 15.

137 Pese a que admite que la pena desempeiia fines preventivos, dice MAuRAcH
que “la prosecucién de estos fines no debe, sin embargo, conducir a sacri-
ficar la esencia retributiva de la pena a un fin de prevencién”, agregando
que la pena continta siendo retribucién y ha de ser de tal modo fijada en el
caso concreto, que represente una justa expiacién del acto culpable. Conf.
Tratado de derecho penal, cit., 1-81,
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de que en caso de la disolucién voluntaria de una sociedad,
deberia aplicarse la pena al dltimo asesino.!?®

Sin embargo, nunca fue tan evidente que Kant y Hegel de-
sarrollaran una auténtica teoria absoluta,'*® pues como ubica-
ban al respeto a la dignidad humana en el punto central de su
fundamentacién de la pena, estaban sefialando una finalidad.

Por afiadidura, aun los criticos de las teorias absolutas
debieron admitir que en su evolucién ulterior, los partidarios
explicaron que con la pena retributiva se lograba la confianza
en el principio de justicia, que mediante la correspondencia entre
delito y pena se estimulaba en el condenado la sensacién de su
propia responsabilidad, y que la pena tenia como meta some-
ter la voluntad del infractor al ordenamiento juridico y exigir la
observancia general de la ley.!%°

Finalmente, aun cuando Welzel dijo que la pena se justifi-
caba como retribucién segin la medida de la culpabilidad, agre-
g6 que este sentido de la pena se dirigia al conocimiento y la
voluntad de los hombres, tanto del autor como de los demaés,
con lo que luego pudo insertar los fines preventivo-generales y
especiales dentro de su teoria de la impresién. 4!

16.3. Criterios de definicién

Establecido que también desde la retribucién es factible
hacer concesiones para formular una teoria de la unién,'4? la
cuestién consiste en decidir qué teoria de la pena se tomara
como base, para luego hacer concesiones a los otros puntos de
vista. Aclarado que es necesario adoptar un modelo pluridi-
mensional, parece evidente que la decisién debe encontrar fun-

138 Conf. HasseMmeR: “Fines de la pena en el derecho penal de orientacién cien-
tifico-social”, cit., p. 117; Roxin: Iniclacién al derecho penal de hoy, cit.,
p. 147,

132 Conf. HasseMmER: “Fines de la pena en el derecho penal de orientacién cien-
tifico-social”, cit., p. 126; LEscH: La funcién de la pena, cit., pp. 45 y ss.

140 Conf. HasseMmeR: “Fines de la pena en el derecho penal de orientacién cien-
tifico-social”, cit., p. 126.

14! Conf, WeLzeL: Derecho penal aleman. Parte general, cit., p. 327.

!42 Ponen de manifiesto que ello es posible, tanto Roxin cuando criticamente
alude a las “teorfas unificadoras retributivas” (cfr. Derecho penal. Parte
General, cit., 1-93), como Jakobs cuando censura a Jescheck-Weigend y a
Stratenwerth (conf. Sobre la teoria de la pena, cit., pp. 35 y ss.).
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damento en un examen de la realidad social, sobre la que el
remedio penal esta destinado a incidir.

Desde esa perspectiva, en el contexto latinoamericano y
particularmente en nuestro pais, el dato esencial que ofrece la
realidad contemporanea, es un pasado reciente caracterizado
por la reiteracién de experiencias que desarrollaron modelos
autoritarios de ejercicio del poder politico, utilizando el ius
puniendi estatal como instrumento de control social que
coadyuvé a su sostenimiento.!*?

Por otra parte, pese a las evidentes ventajas que para el
sistema penal son consecuencia de la normalidad institucional
alcanzada en los anos ‘80, a diferencia de lo que ocurrié en la
Alemania de posguerra,’** nuestro sistema juridico esta lejos
de haber consolidado un modelo comparable al de las demo-
cracias occidentales, especialmente como consecuencia de la
presién de una realidad que pone de manifiesto una situacién
de inequidad social con elevados indices de marginalidad y des-
empleo. Se ha generado asi, entre otras manifestaciones, un
proceso de retroalimentacién entre una criminalidad creciente
y generalizadas reacciones que predican la necesidad de impo-
ner orden mediante estrategias de terror penal.!%

16.4. Objeciones a las tradicionales teorias relativas

Es evidente que en estas condiciones, aunque se demos-
trara conceptualmente factible, no resulta aconsejable preten-
der fundamentar la legitimidad de la intervencién punitiva es-
tatal, utilizando los puntos de vista utilitarios que ofrecen las
clasicas teorias relativas:

i) La lucha contra la delincuencia mediante la utilizacién
de métodos exagerados de prevencién general negati-
va, permitieron justificar el atropello y la lesién siste-
matica de derechos fundamentales, argumentando la
existencia de situaciones de excepcién que, inclusive,
condujeron a la justificacién de la utilizacién por el Es-

143 Debe relativizarse la afirmaci6n del texto, pues el dato central de la estrate-
gla no fue el control social formalizado, sino la adopcién clandestina de un
esquema de terrorismo de Estado.

14 Conf, Roxin: Polftica criminal y estructura del dellto, cit., pp. 12 y ss.

148 Conf. RicHi-FERNANDEZ: Derecho penal, cit., p. 50.
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tado de las mismas armas que los infractores del orden
Jjuridico.

i) Como consecuencia de la crisis del estado de bienes-
tar, a lo que en realidad conduce la prevencién especial,
es a la formulacién de programas de rehabilitacién que
—en el mejor de los casos— no trascienden el plano re-
térico. Como se ha senalado hace ya tiempo, la ideolo-
gia de la defensa social ha sido eficaz en cuanto al peli-
gro que conlleva, o sea como estrategia que disminuye
la seguridad juridica y la certeza en la aplicacién del
derecho, pero quedé en declaracién en cuanto al trata-
miento, sirviendo en cambio de pretexto para aumentar
el margen de arbitrariedad politica y judicial.!4¢

16.5. Complementacién externa
de la prevencién general positiva

En un escenario que requiere la adopcién de un modelo
alejado de los peligros indicados, es factible incorporar puntos
de vista de la prevencién general positiva, ya que como adjudi-
ca a la pena una funcién reparadora del equilibrio de un siste-
ma social perturbado por el delito, representa un modelo que,
siendo utilitario, carece de las deficiencias que afectaron a las
antiguas teorias preventivas.!*’

Pero desde nuestro punto de vista, la conformacién de un
sistema integral de garantias para el gobernado, exige tanto la
necesidad de admitir una complementacién externa para esta-
blecer limites,!*® como también que ellos deben surgir desde la
concepcién retributiva.

Ello es asi porque desde su origen, la teoria retributiva fue
una concepcién antiestatal, base de una sistematizacién que
condicioné el ejercicio del ius puniendi, preservando al indivi-
duo de las extralimitaciones del poder publico. Para el liberalis-
mo: i) el principio general es la libertad de la persona humanay
por consiguiente ilimitado el 4&mbito de los comportamientos

146 Expresamente cfr. Zarraroni: Politica criminal latinoamericana, Buenos
Aires, 1983, p. 106.

147 Otro punto de vista en Zarraroni: Derecho penal. Parte General, cit., pp. 59
y ss. h

148 Conf. BacicaLuro: Derecho penal. Parte General, cit., p. 43.
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autorizados; ii) es por el contrario restricto el niimero de pro-
hibiciones, y por ello limitado el &mbito del Estado; iii) conse-
cuentemente, la regla es la libertad y la excepcién la pena.!4®
Estas bases fueron puestas en tela de juicio por los clasi-
cos puntos de vista preventivos, sean generales o especiales, ya
que las teorias relativas formularon sistemas alternativos que
fueron concebidos desde el Estado, por lo que el punto nuclear
de la estrategia dejé de ser limitar a quien ejerce el poder, al ser
desplazado por ¢l objetivo de extirpar la delincuencia.

16.6. Articulacion con la culpabilidad

No sélo es posible sino ademas deseable, desarrollar una
teorfa unificadora que articule la utilidad social que surge de
concebir a la pena como una réplica ante el delito ejecutado a
costa del infractor,'®® para mantener a la norma como modelo
de orientacién de los contactos sociales,!! con las bases que
ofrece el derecho penal de culpabilidad.!5?

En definitiva, al igual que la idea de culpabilidad, también
la explicacién del funcionalismo ha sido censurada como mera
afirmacién de las teorias de la pena de gran discrecionalidad,
que puede ser plausible, pero ni siquiera se propone como veri-
ficable racionalmente, es decir empiricamente demostrable.!53

Esa tarea exige descartar la versién idealista que caracte-
rizé a algunas formulaciones clésicas de la teoria absoluta, res-
catando sus virtudes para conformar un modelo global que pre-
serve la seguridad juridica, al condicionar el ejercicio del lus
puniendi estatal.!5*

La articulacién es factible cuando se observan desarrollos mo-
dernos de las teorias retributivas, que se vinculan con una determi-
nacién absoluta de la infraccién penal, la que es apreciada como la
contradiccién consigo mismo ante el foro de la razén préactica.

9 Conf. SoLer: Bases ideolégicas de la reforma penal, Buenos Atres, 1966,
p. 32, quien lamentablemente no fue consecuente con este punto de vista.

1% Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 13.

'8! fdem, p. 14.

152 Conf. Ricui: Teorfa de la pena, cit., pp. 49 y ss.

183 Conf. STRATENWERTH: “éQué aporta la teoria de los fines de la pena?”, cit.,
p. 170.

134 Conf. Lesch: La funcién de la pena, cit., pp. 51 y ss.
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La consecuencia seria que el significado concreto de injus-
to, delito y pena, se determina validamente en definitiva por el
silogismo auténomo de la razén, o sea, de un saber practico
valido en general de por si, sobre las circunstancias juridicas
concretas en que se basa la relacién juridica concreta, proposi-
cién que el propio Jakobs admite razonable, aunque le objete
que se ajusta tnicamente a ordenamientos juridicos a su vez
razonables.!%®

Pero mas alla de la discrepancia, es preciso considerar que
de lo que se trata es de: i) evitar que una persecucién aislada de
fines preventivo-generales y especiales, traiga consigo el peligro
de abandonar al afectado a esos objetivos estatales, y ii) conju-
rar la falta de garantia de una relacién adecuada y justa entre el
motivo de la pena y las consecuencias juridicas del hecho.'®¢ Lo
que demuestra que esta articulacién es posible, es que también
en las teorias absolutas mas recientes, la pena se halla someti-
da a la reserva de su necesidad social.’®’

16.7. Consecuencias de politica criminal

Un modelo basado en la articulacién que se propone, debe
desalentar toda proposicién que sobredimensione la funcién
preventiva del derecho penal, admitiendo que la delincuencia
es un fenémeno inextirpable, que no es factible eliminarla to-
talmente sin soportar un elevado costo social, y que el remedio
penal no es el mas idéneo de los recursos a disposicién del
Estado.

16.7.1. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

Las normas penales pueden cumplir una funcién coadyu-
vante en el cumplimiento de objetivos politico-criminales, ra-

185 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte general, cit., p. 22, donde criticando a
Kohler, agrega a la inteligibilidad absoluta de lo razonable por parte de todos
hasta en los pormenores, que en un ordenamiento también inciden intere-
ses y presiones objetivas, origen, habito y otras causas, por lo que la cues-
tién del aseguramiento de la existencia, e incluso del aseguramiento de una
posibilidad de transito a mayor razén, no podria ser asi contestada.

156 Conf. MauracH-Zipr: Derecho penal. Parte General, cit., 1-109,

157 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 23.



LA CULPABILIDAD EN MATERIA PENAL 71

zonablemente limitados a mantener los indices de criminali-
dad dentro de margenes tolerables. El caricter fragmentario
del derecho penal no debe ser olvidado, por lo que no es dudo-
so que ¢l principio de subsidiariedad constituye la variante pe-
nal del principio constitucional de proporcionalidad, en virtud
del cual debe evitarse la intervencién penal si el efecto se puede
obtener con medidas menos drasticas que la pena.!®®

También este principio reconoce limites, en cuya virtud la
reaccién menos severa debe afectar a la persona responsable
del conflicto;!*® y debe concretarse en una consecuencia juridi-
ca aplicable a la generalidad.'®°

Finalmente, el principio de subsidiariedad se expresa en
movimientos de reforma orientados a despenalizar comporta-
mientos que, sin embargo, coexisten con procesos de penaliza-
cién de conductas socialmente perjudiciales que han permane-
cido al margen del derecho penal, como se advierte en el ambito
de la delincuencia econémica.

16.7.2. DERECHO PENAL DE AUTOR

Después de muchos afios de la consagracion legislativa del
sistema de doble via, consecuencia de la lucha de escuelas, se
advierte un saludable cambio de orientacién que ha puesto en
tela de juicio el trato dado a las medidas de seguridad, en una
direccién que admite ser calificada como moderno monismo y
que con orientacién exactamente opuesta al monismo tradicio-
nal, propone utilizar pautas propias de la teoria retributiva para
impedir que quien padece medidas quede a merced de la inter-
vencién del Estado.!®! En la misma direccién se inscribe la idea

158 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 61.

152 No se puede invocar el principio de subsidiariedad predicando la ilegitimi-
dad de la pena, so pretexto de que existen consecuencias menos graves que
serian soportadas por quien no es responsable. Conf. Jakoss: Derecho pe-
nal. Parte General, cit., p. 61.

1% Ibidem, donde explica que deben descartarse las reacciones menos drésti-
cas que sélo conciernen a determinado circulo de autores, como p. €j., las
medidas patrimoniales sustitutivas de penas privativas de libertad, que
s6lo pueden imponerse a personas acomodadas.

18! Conf. RicHi-FERNANDEZ: Derecho penal, cit., p. 60. Asi, p. €f., , establecer pla-
zos méximos de duracién para las medidas de seguridad, tomando como
punto de referencia el limite maximo de punibilidad previsto para el hecho
realizado.
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de erradicar la punibilidad de tipos de autor, cualquiera sea la
etiqueta que rotule la reaccién penal.

16.7.3. SISTEMA PROCESAL ACUSATORIO

Los objetivos de un derecho penal vinculado por la idea
del estado de derecho, sélo pueden materializarse si el proce-
dimiento se organiza sobre las bases de un sistema acusatorio,
reduciendo el arbitrio judicial a su minima expresién, y erradi-
cando los rasgos inquisitivos que actualmente subsisten.

Una investigacién judicial orientada a demostrar la comi-
si6n de un comportamiento punible y a individualizar la pena
en funcién de lo ocurrido, puede organizarse a través de un
proceso contradictorio que preserve las garantias del acusado.
Ello es asi porque de lo que se trata es de probar lo sucedido, a
lo que coadyuva un auténtico debate en el que las partes asu-
men protagonismo.

No ocurre 1o mismo si en el proceso se pretende investigar
la personalidad del autor, la eventual reincidencia o el efecto
disuasivo que tendria la pena impuesta al acusado, pues ya no
se mira lo ocurrido. Lo que en esos casos se procura €s pro-
nosticar el futuro, lo que fatalmente conduce a concentrar fun-
ciones en los érganos jurisdiccionales, aumentar su discrecio-
nalidad y fortalecer métodos inquisitivos, con menoscabo de la
contradiccién y la defensa en juicio.

16.7.4. INDIVIDUALIZACION DE LA PENA

Es cierto que la investigacién cientifica disponible no per-
mite asegurar la autodeterminacién de la voluntad, pero menos
autoriza a tratar a los seres humanos como aparatos descom-
puestos'®? por la incidencia de causas de criminalidad. Supera-
do ya un determinismo fatalista, exagerado al maximo por la
influencia del positivismo criminolégico italiano en nuestro
medio desde los afos 20, es posible admitir la incidencia de
factores que predisponen al hombre, y valorar en qué medida

162 La expresién corresponde a Zarraront: Politica criminal latinoamericana,
cit., 162. Véase, asimismo, Derecho penal. Parte General, cit., pp. 62y
ss.



LA CULPABILIDAD EN MATERIA PENAL 73

han reducido las opciones que cada situacién le presenté como
alternativas reales a la infraccién de la norma.

En estas condiciones, la incidencia de los factores crimi-
négenos permite ser apreciada al considerar la culpabilidad del
autor para individualizar la pena, conduciendo a veces a ate-
nuar el reproche. Se evita asi el criterio de aumentar el énfasis
punitivo, por la incidencia de circunstancias totalmente ajenas
al Ambito de decisién del condenado.

El juez debe medir la pena considerando la.cantidad de
opciones que tuvo el autor en el momento del hecho, con lo que
deben considerarse satisfechas las exigencias preventivas. No
resulta legitimo aumentar la restriccién de derechos en medida
superior a la culpabilidad del autor, ni para aumentar el efecto
disuasivo sobre otros, ni para ensayar tratamientos de dudo-
sas posibilidades de éxito para evitar la reincidencia, la que
por el contrario resulta casi siempre estimulada por las moda-
lidades de ejecucién.

16.7.5. EJECUCION PENAL

La crisis que afecta a la estrategia de ejecucién de penas
privativas de libertad orientada por la idea de readaptacién
social, pone de manifiesto hasta qué punto es necesario
relativizar las virtudes de la prevencién especial, aun en el &m-
bito penitenciario.

La posibilidad de ofrecer alternativas incorporando pau-
tas retributivas no son desdefables. En principio, porque la
uUnica forma de tener éxito, requiere independizar hasta donde
es posible la curacién de las modalidades coactivas que hoy
prevalecen, lo que exige admitir que aunque pueda resultar de-
seable que ¢l Estado aproveche la estancia en prisién para en-
sayar tratamientos de resocializacién, el condenado no fue en-
viado alli con esa finalidad.!%®

Ese punto de partida favorece la adopcién de un modelo
legislativo de ejecucién penal que a diferencia de los actuales,
no condicione la fecha de la libertad anticipada al cumplimien-
to de los programas de tratamiento carcelario. Asi, la libertad
condicional dejara de ser un premio al buen comportamiento

163 Conf. Morwss: El futuro de las prisiones, cit., p. 35.
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en prisién, para ser considerada una etapa necesaria de un sis-
tema progresivo destinado a evitar que repentinamente el con-
denado pase de la total restriccién de derechos, a enfrentarse
con las exigencias del mundo libre.

En un sistema progresivo de ejecucién ae penas privativas
de libertad, todo condenado debe pasar por una etapa de liber-
tad preparatoria durante la altima parte de la duracién de la
pena, por lo que al dejar de ser un beneficio condicionado al
buen comportamiento carcelario y a que exista pronéstico favo-
rable, la fecha de su otorgamiento no debe quedar indefinida.

La consagracién de un modelo asi concebido conduce a
reducir el arbitrio estatal, ya que supone adoptar un sistema
de libertad condicional con plazos de cumplimiento obligatorio
para los funcionarios a cargo de la ejecucién penal. Durante ese
plazo pueden ensayarse tratamientos de resocializacién a vo-
luntarios, pues los condenados sabran de antemano que su
aceptacién de los programas oficiales no incidira sobre la fecha
de liberacién.



II1. CULPABILIDAD FORMAL

Sabido es que toda la evolucién de la teoria del delito en
nuestro medio, supuso en lo fundamental una adaptacién y a
veces reproduccién, de puntos de vista que mucho antes ya
habian sido formulados en Europa continental, y mas especifi-
camente en el derecho aleman.!%*

Consiguientemente, cuando en derecho argentino se repro-
dujo la denominada lucha de escuelas, el punto central de la
controversia entre los representantes de la mal llamada escue-
la clasica, y quienes defendian puntos de vista preventivo-es-
peciales importados de la scuola positiva, estuvo dado por la
afirmacién o negacién de una nocién de culpabilidad basada en
la libertad de voluntad.!s®

17. La culpabilidad en el positivismo legal
17.1. ldeologia juridica

El positivismo legal, ideologia juridica que formulé el pri-
mer modelo de teoria del delito y pudo imponerse como domi-
nante desde fines del siglo xix, desarroll6 como tesis fundamental
que los problemas juridicos debian resolverse exclusivamente
con el auxilio de la ciencia del derecho,'®® adoptando una dis-

'8 Sobre esto y lo que sigue conf. Buscu: Modernas transformaciones en la
teoria del delito, Bogota, 1980, pp. 2 y ss.; JescHEck: Tratado de derecho
penal. Parte general, cit., pp. 180 y ss.; GosseL: Dos estudlos sobre la
teoria del delito, Bogota, 1984, pp. 3 y ss.; Roxin: Derecho penal. Parte
General, cit., I-196 y ss.; ScHONEMANN: “Introduccién al razonamiento siste-
matico en derecho penal”, cit., pp. 43 y ss.; MariNnucct: El delito como ac-
cién, Madrid-Barcelona, 1998, pp. 13 y ss.

185 Conf. Ricui: Teorfa de la pena, cit., pp. 77 y ss.

166 Conf. JescHeck: Tratado de derecho penal. Parte General, cit., p. 183.
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tincién entre la valoracién que es una decisién politica que co-
rresponde al legislador, y el conocimiento de la ley que es la
funcién adjudicada al juez.

Como la finalidad de la teoria del delito es ofrecer salucio-
nes al juez, la tarea consiste en recolectar del derecho vigente
las normas que conforman su objeto de conocimiento, pues ello
permite deducir conceptos, con lo que queda claro que la tarea
del jurista no es crear sino interpretar, es decir poner en claro
la proposicién juridica, con lo que el cometido de 1a dogmatica
juridica es descubrir una proposicién juridica que si bien exis-
te, no esta expresamente formulada.

Sobre esa base se elabor6 el primer modelo de teoria del
delito, cuyo resultado fue un orden sistematico destinado a ga-
rantizar seguridad juridica, que en la medida en que permitia
dominar el orden juridico debia estar en condiciones de solu-
cionar el problema particular, es decir resolver el caso.

17.2. Politica criminal y dogmatica juridica

La opinién dominante de la época consideraba que la poli-
tica criminal presupone una concepcién utilitaria del derecho
penal y de la pena, por lo que la etapa fue caracterizada por el
predominio de un modelo bipolar, en el que coexistian dos sis-
temas desconectados, ya que mientras la teoria de la pena era
destinada a la bsqueda de eficacia desde la perspectiva de la
prevencién especial, la dogmatica del delito cumplia la funcién
de establecer limites a la pretensién punitiva.'®” Es en ese esce-
nario de aislamiento que debe recordarse la afirmacién de Liszt,
en el sentido de que el derecho penal constituye una barrera
infranqueable para la politica criminal.®®

Es probable que la carencia en Liszt de una teoria del deli-
to que armonizara con su teoria de la pena, haya sido el motivo

167 Conf. JescHeck: Tratado de derecho penal. Parte General, cit., p. 183.

168 Conf. Liszt: Tratado de derecho penal, cit., 1I-71, donde al referirse a los
limites, aclara que la politica criminal tiene que detenerse ante la fortaleza
inexpugnable de las conquistas revolucionarias, agregando: “La politica
criminal no puede dejar de ser politica... La seguridad general no puede
atacar a las esencias constitucionales de la seguridad individual: la liber-
tad. El derecho penal —hijo de la politica— las consagra. Como el derecho
penal, la politica criminal tiene, pues, sus limites: el derecho penal es la
barrera intransgredible de la politica criminal”.
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de que no quedara asociado a la formulacién de un derecho
penal de autor, por lo que su calificacién del derecho penal como
infranqueable barrera, estableci6 que la biisqueda de una pena
eficaz encontraba un limite en los derechos del acusado, y que
contrariamente a lo que ocurrié con los positivistas italianos
que se deslizaron hacia corrientes autoritarias, esa definicién
mantuviera a Liszt dentro de los confines de un derecho penal
vinculado a la idea del estado de derecho.

17.3. El delito en el positivismo

Como para el positivismo sélo es cientifico lo que puede
verificarse por medio de la experiencia, se consideré que el tex-
to legal era la realidad, y se utilizé la l6gica para inferir con-
ceptos, con lo que surgié una dogmaética basada en el método
deductivo, estrictamente ligada a la interpretacién de los textos
legales, que necesariamente generé una concepcién formal del
delito,'®® pues fueron desdeiiadas tanto las valoraciones de la
filosofia, como las de la psicologia y la ética.!”™

La preocupacién fue ofrecer un modelo cuya claridad de-
bia depender de que cada elemento cumpliera una funcién dis-
tinta, surgiendo asi la nocién cuatripartita del delito,'”! regida
por un método l6gico que analizé el comportamiento de afuera
hacia adentro, porque sus elementos fueron clasificados en ex-
ternos e internos, con lo que la culpabilidad fue confinada al
altimo peldafio.

17.4. Teoria psicolégica de la culpabilidad

Dentro del marco global de esa concepcién del delito, en
un momento de auge de una ideologia positivista de ostensible
inclinacién a lo fdctico, se desarrollé la teoria psicolégica de la

189 Conf. BeLing: Esquema de derecho penal. La doctrina del delito-tipo, cit.,
p. 19.

170 Conf. HoErsTER: En defensa del positivismo juridico, Barcelona, 1992,
Pp- 50y ss.

171 Conf. Jescheck: Tratado de derecho penal. Parte General, cit., p. 182.

172 Conf. BuscH: Modernas transformaciones en la teoria del delito, cit., pp. 3
y ss.; STRATENWERTH: Derecho penal. Parte General, cit., p. 163; Jakoss:
Derecho penal. Parte General, cit., p. 568.
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culpabilidad, formulada en el escenario de decadencia de la idea
de libertad que puede observarse en la segunda mitad del siglo
xix. Se afirmé entonces que la culpabilidad es la relacién subje-
tiva del autor con el resultado, lo que supuso reiterar criterios
formales de delimitacién, con lo que el juicio de culpabilidad
no se hizo depender de una valoracién sino de una constata-
cién: la existencia de un nexo psicolégico entre el hecho y su
autor.!72

Sabido es que se criticé a la teoria psicolégica porque no
permite explicar la ausencia de culpabilidad de los inimputables,
como tampoco la inculpabilidad de quienes obran coacciona-
dos o se encuentran en situaciones de necesidad por colisién
de bienes de igual valor. Pero de todas las objeciones que le
fueron formuladas, la que debe ser considerada decisiva es que
sus partidarios nunca pudieron fundamentar la culpabilidad
de quien obra en infraccién a un deber de cuidado, pero sin
representarse la produccién del resultado.'”

Ante esa critica, algunos replicaron proponiendo eliminar
la culpa inconsciente del ambito del derecho penal, en tanto
que otros sugirieron que mientras en los delitos dolosos existe
una culpabilidad real, lo que concurre en la modalidad culposa
es una culpabilidad presunta. De todos modos, la reaccién méas
destacable ante esas objeciones, fue admitir que como en los
delitos culposos no hay nexo psicolégico entre el hecho y la mente
del autor, para afirmar la culpabilidad en esos casos basta un
estado psiquico, que fue caracterizado por la posibilidad de
prever y la falta de previsién.!”

17.5. Individualizacion de la pena

Sea como consecuencia de la bipolaridad del modelo o por
el predominio de la teoria de la prevencién especial, lo cierto es
que la teoria del delito sistematizada por el positivismo no fue

173 Conf. RicHI: Teoria de la pena, cit., p. 82.

174 La propuesta de eliminar la culpa inconsciente corresponde a Kohlrausch, la
idea de oponer culpabilidad real a presunta fue desarrollada en nuestro me-
dio por Soler, en tanto que la admisién a que se reflere el texto corresponde a
Radbruch, cuya sistem4tica de la teoria del delito puede verse en SCHMIDHAUSER:
“Sobre la sistematica de la teoria del delito”, Nuevo pensamiento penal,
Afio 4, enero-marzo de 1975, n° 5, Buenos Aires, pp. 33 y ss.
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funcional con las pautas que para la individualizacién de la pena
exigia la teoria retributiva, segiin la cual debia medirsela en fun-
cién de la magnitud del injusto y del grado de culpabilidad del
autor.

Es que dichas pautas requerian conceptos de antijuridici-
dad y culpabilidad cuantificables, atributos de los que carecian
las definiciones del positivismo. Asi por ejemplo, al estar deter-
minado por la existencia o no de una autorizacién normativa,
el comportamiento podia ser o no antijuridico, pero ese criterio
no permitia un segundo momento de valoracién para medir el
injusto.

Algo similar ocurria con la culpabilidad,!” pues o al sujeto
se le habia reflejado correctamente la realidad y por ello era
culpable, o no lo era en el supuesto inverso. Pero aunque la teo-
ria psicolégica permitiera distiguir entre sujetos culpables e
inculpables, no establecia pautas de medicién que fueran de
utilidad para establecer cuando y en qué medida, algunos suje-
tos resultaban més culpables que otros.!?®

La necesaria conclusién es que en el modelo positivista la
pena no podia medirse de acuerdo a las pautas de la teoria
absoluta, y por ello en ese escenario bipolar la individualiza-
cién fue de incumbencia exclusiva de la teoria de la pena, por lo
que no debe llamar la atencién de que en ese Ambito se usaran
criterios de prevencién especial.

En este sentido, resulta interesante constatar que en nues-
tro medio, el mas calificado representante del positivismo le-
gal, severo critico del positivismo criminolégico y consiguiente-
mente de la prevencién especial en su versién italiana, pese a
seguir el pensamiento de Beling en la teoria del delito, utilizé
pautas preventivo-especiales en el 4&mbito de la individualiza-
cién de la pena.l”?

178 Otro punto de vista en BacicaLuro: Principlos constitucionales de derecho
penal, Buenos Aires, 1999, p. 260, nota 10, a quien la imposibilidad de
establecer relaciones cuantitativas dentro del marco de la teoria psicolégi-
ca no le parece de todos modos absoluta.

176 Conf. SoLer: Derecho penal argentino, Buenos Aires, 1976, 11-418 y ss., y
especialmente FoNTAN BaLestra: Tratado de derecho penal. Parte General,
23 ed., Buenos Aires, 1990, III-282.

177 Conf. SoLer: Derecho penal argentino, cit., 11-418 y ss.
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[7.6. Incidencia en el derecho contemporaneo

Si bien la dogmatica propuesta por los positivistas debid
ser sustituida, como consecuencia de la insatisfaccién genera-
da por las soluciones a las cuestiones de derecho material que
su modelo propuso, ello no permite deducir que ninguna de las
férmulas de ese modelo mantenga vigencia en el derecho penal
de hoy, que por ejemplo mantiene en lo sustancial el esquema
cuatripartito formulado desde fines del siglo xix.

Corresponde admitir, por otra parte, que en lo que se re-
fiere especificamente a la definicién de culpabilidad del positi-
vismo, la férmula de la teoria psicolégica mantiene significativa
y plausible vigencia desde perspectivas politico-criminales. Asi
por ejemplo, aunque no se defina hoy la culpabilidad como el
reflejo animico de la realidad, se invoca esa idea cuando se enun-
cia un principio que permite impugnar los supuestos de incri-
minacién por la simple causacién de un resultado.!™®

18. Concepcion normativa de la culpabilidad
18.1. Los neokantianos

El modelo de teoria del delito formulado por los neokan-
tianos corresponde a una etapa de transicién, por lo que si bien
no supuso un cambio radical, generd innovaciones al sistema
del positivismo que pueden sintetizarse en: 1°) la sustitucién
de un método que utilizaba la observacién y la descripcién, por
otro basado en la comprensién y la valoracidn, es decir mas
acorde con las ciencias del espiritu, y 2°) la adopcién de un
esquema teleolégico orientado a lograr que el derecho penal
logre determinados fines, con desmedro de la coherencia del
sistema.

178 Aunque tiene razén Zaffaroni cuando recogiendo la reformulacién del
finalismo, afirma que el principio de culpabilidad asi enunciado induce a
error, pues la exclusién de la responsabilidad objetiva es consecuencia de
exigencias de la tipicidad subjetiva, lo cierto es que sigue aludiendo al prin-
cipio como nullum crimen sine culpa, conf. Tratado de derecho penal.
Parte general, cit., IV-33, como quienes lo consideran un principio de po-
litica criminal vinculado a la idea del estado de derecho. Conf. JEscHECK:
Tratado de derecho penal. Parte General, cit., p. 19; Ferragort: Derecho y
razén, cit., p. 93; BacicaLuro: Derecho penal. Parte General, cit., p. 171;
RicHi-FERNANDEZ: Derecho penal, pp. 70 y ss.
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Como consecuencia de que la teoria del delito fue reformu-
lada con la finalidad de ofrecer soluciones més justas, la siste-
maética neokantiana estableci6 una mayor vinculacién con las
teorias absolutas de la pena, pudiendo destacarse: 1°) que se
generd un significativo desorden metodolégico; 2°) una mayor
preocupacién por la blisqueda de ideales, especialmente por
lograr pautas de justicia en la solucién del caso, y 3°) el aban-
dono de la bipolaridad, por una mayor influencia de la teoria
retributiva de la pena.

18.2. Reformulacién de la teoria del delito

Pese a que los neokantianos no formularon cambios de sig-
nificacién en la teoria de la accién, renunciaron al dogma cau-
sal en los delitos de omisidn, refugidndose en la nocién de anti-
juridicidad para formular la teoria de la accién esperada.'”™
También abandonaron el clasico concepto de tipo descriptivo,
como consecuencia de la admisién de elementos que no se cap-
tan mediante la percepcién sensorial, sea porque exigen valora-
ciones como los denominados normativos, sea por estar referi-
dos a una particular finalidad del autor como los subjetivos.

Al no respetarse, al menos parcialmente, una sistematica
que habia propuesto considerar primero los presupuestos ob-
jetivos [externos] y recién después los internos (subjetivos),
quedé desarticulado el sistema del positivismo, segin el cual la
conducta debia ser analizada de afuera hacia adentro.

Considerando que era insuficiente un mero concepto for-
mal, se lo sustituyé por una nocién de antijuridicidad material
vinculada con la dafiosidad social generada por el hecho puni-
ble, 1o que abrid espacio para la admisién de causas supralegales
de justificacién, y permitié graduar el injusto en funcién de la
gravedad de la lesién del bien juridico, para la individualiza-
cién judicial de la pena.

17 Los neokantianos revalorizaron la teoria formal de las fuentes del deber de
FeuerBacH: Tratado de derecho penal, cit., p. 66; sustituyendo en la omi-
sién los intentos de afirmar una causalidad féctica, para predicar la exis-
tencia de una causalidad juridica. Conf. MERkEL: Derecho penal, Madrid,
s.f., I-163 y ss.; GraF zu DoHNa: La estructura de la teoria del delito, Bue-
nos Aires, 1958, pp. 29 y ss.; Sauer: Derecho penal. Parte General, cit.,
pp- 146 y ss.; Mezoer: Tratado de derecho penal, cit., 1-294 y ss.; Derecho
penal. Libro de estudio, Parte General, cit., p. 120.
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El desarrollo en el cuarto estrato de la concepcién norma-
tiva de la culpabilidad, tuvo por finalidad encontrar un deno-
minador comiin para el dolo y la culpa, mantenidos como espe-
cies de la culpabilidad, la que fue entendida como un juicio de
reproche, es decir como un juicio de valor que no se agotaba en
una simple constatacién, como habia operado en el modelo
positivista.

Como de lo que se trataba era de valorar si se podia repro-
char al autor la formacién de una voluntad contraria al deber,
ello necesariamente generé un proceso de objetivizacién del jui-
cio de culpabilidad. Asi, en este &mbito, la preocupacién dejé
de ser la consideracién de lo interno, para concentrarse en el
andlisis de las circunstancias externas que podian haber inci-
dido en el ambito de libertad del autor.

18.3. La antijuridicidad como dafnosidad social

La sustitucién de una nocién_formal por un concepto ma-
terial de antijuridicidad, permitié a los neokantianos: 1°) su-
gerir que el contenido de injusto de un comportamiento no se
agota en la constatacién de la existencia de una excepcién a la
norma prohibitiva; 2°) explicar que un concepto material de
antijuridicidad equivale a la causacién de un perjuicio social, y
3°) concluir que una accién es socialmente disvaliosa cuando
lesiona un bien juridico, causando mas dafio que beneficio.!®

Definida la antijuridicidad como la caracteristica de la ac-
cién de causar dafio social, ello supuso la adopcién de un con-
cepto mensurable, pues dentro del conjunto de comportamien-
tos contrarios a derecho, algunos son mas antijuridicos que
otros, con lo que quedé configurado un concepto de injusto mas
funcional con las exigencias retributivas.

Asi, los neokantianos favorecieron la ecuacién talionaria
en el &mbito de la individualizacién judicial de la pena, pues
como un mayor dafno social determinaba mas contenido de in-
justo, ello les permitia fundamentar un aumento de la pena que
correspondia imponer al autor.!®!

180 Conf. Maver: Normas juridicas y normas de cultura, Buenos Aires, 2000,
pp. 101 y ss.
18! Conf. Mezcer: Tratado de derecho penal, cit., 11-424.
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18.4. La culpabilidad como reproche

Es verdad que como la teoria psicolégica elaborada por el
positivismo no habia podido explicar los supuestos de culpa
inconsciente, la preocupaciéon central de Frank en 1907 fue
buscar un denominador comiin para el dolo y la culpa, pero no
es menos cierto que formulé una teoria de la culpabilidad mas
relacionada con la teoria retributiva, ya que: 1°) sostuvo que lo
que puede ser reprochado al autor es su formacién de voluntad
contraria al deber, y 2°) agreg6 que lo determinante para la cul-
pabilidad, es que hubiera habido una motivacién normal.!5?

La idea del juicio de reproche, permite concluir que para
los neokantianos la culpabilidad es un juicio de valor y no la
simple constatacién de un dato factico, lo que también se veri-
fica en Goldschmidt'®® ya que asocié el juicio de culpabilidad a
que el sujeto hubiera o no podido motivarse por la representa-
cién del deber juridico, y mas claramente atin en Freudenthal
cuando incorporé la idea de exigibilidad como fundamento del
reproche.!8

Pese a que en su evolucion ulterior, la concepcién normati-
va elaborada por la sistematica neoclésica se evidenci6 insatis-
factoria, principalmente por sus dificultades para ofrecer solu-
ciones en el Ambito de la teoria del error,'® lo cierto es que
también en este estrato los neokantianos elaboraron un con-
cepto mensurable, pues como es evidente dentro del conjunto
de los comportamientos culpables, algunos merecen mayor y
otros menor reproche.!8¢

El resultado fue entonces una nocién que permitia medir la
pena, segin la mayor o menor culpabilidad puesta de manifiesto
por el autor en el momento del hecho, lo que puede verificarse
en algunos ejemplos: 1°) se puede postular que es més culpable
quien obré con premeditacién, pues teniendo mas posibilida-

182 Conf. Frank: Estructura del concepto de culpabilidad, cit.

183 Conf. GoLpscumipT: La concepclén normativa de la culpabilidad, cit., pp. 3
y ss.

'8 Conf. MEzaer: Tratado de derecho penal, cit., 1I-9 y ss.; Derecho penal.
Libro de estudio. Parte general, cit., pp. 189 y ss.; Baumann: Derecho pe-
nal, Buenos Aires, 1973, p. 205. Criticamente Grar zu Donna: La estructu-
ra de la teoria del delito, Buenos Aires, 1958, pp. 59 y ss.

185 Conf. Maver: Normas juridicas y normas de cultura, cit., p. 123.

186 Conf. Mezcer: Tratado de derecho penal, cit., 11-424 y ss.
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des de motivarse por cumplir la norma, opté por su violacién,
y 2°) cuando es necesario individualizar la pena respecto de dos
autores de un delito culposo, se puede formular menor reproche
a quien por no haberse representado un resultado, tuvo menos
posibilidades de adecuar su conducta conforme a derecho.'®”

18.5. Incidencia en el derecho argentino

Desde que no implicé un cambio radical, la adopcién del
sistema neokantiano no gener$ traumas mayores en nuestro
medio, lo que hemos adjudicado a que la personalidad més
gravitante que entre nosotros tuvo esa transicién haya sido
Jiménez de Astia, quien supo articular la influencia que recibié
de su maestro Franz v. Liszt, el peso cientifico de una produc-
cién insuperable que impuso al nuevo modelo como doctrina
dominante, y su capacidad de adaptacién para incorporar las
innovaciones dogmaticas de la época.!s®

Pero el derecho argentino no superé el divorcio que habia
caracterizado la obra de Soler, quien luego de predicar una no-
cién del delito regida por criterios propios de un derecho penal
de accién, abandoné al menos parcialmente ese punto de vista
en el &mbito de la teoria de la pena. Cuando sostuvo que la
medicién de la pena debia adecuarse a la peligrosidad del au-
tor, es probable que haya pagado tributo a la bipolaridad del
precedente modelo positivista, como también que se conside-
rara vinculado por la regla que le parecié dominante en el texto
del art. 41 del C4digo Penal argentino.

Lo que carece de buenas explicaciones es que quienes en
nuestro medio adoptaron el modelo neokantiano, con la consi-
guiente adhesién a una concepcién material del injusto y a la con-
cepcién normativa de la culpabilidad, hayan seguido afirmando
que la peligrosidad debia ser considerada un dato central, y en el
caso exclusivo de Nuiiez, para determinar la medida de la pena.’®®

187 Conf. Richi: Teoria de la pena, cit., p. 88.

188 {dem, p. 89.

'8 La adhesién a la sistematica neokantiana no se tradujo en la adopcién de
criterios uniformes en el &mbito de la individualizacién judicial de la pena,
pues mientras Creus (Derecho penal. Parte general, 3* ed., Buenos Aires,
1994, p. 500), siguiendo a Soler combiné criterios retributivos y preventi-
vo especiales; NUNez: Tratado de derecho penal. Parte general, Cérdoba,
1987, 11-457, sostuvo que el fundamento de la medida de las penas divisibles
estaba dado por “la mayor o menor peligrosidad del delincuente”.
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|9. La culpabilidad en el finalismo
19.1. Estructuras légico-objetivas

El escenario previo a la irrupcién del finalismo, habia pues-
to de manifiesto dificultades para elaborar el concepto de ac-
cién, imprecisiones en el ambito del tipo de injusto'®® y serias
dificultades en el plano de la culpabilidad, especialmente en lo
relativo al trato dado al error de prohibicién.

El cambio paradigmatico que supuso el nuevo modelo re-
gistra la sustitucién de una metodologia regida por la légica y
la abstraccién, por la adopcién por Welzel del método ontolégico
que supone el reconocimiento de una realidad prejuridica, con-
formada por estructuras légico-objetivas que vinculan al juris-
ta, obligandolo a edificar sus proposiciones desde la naturale-
za de las cosas, generandose asi una sistematica que algunos
califican de realista, por oposicién al idealismo precedente.!®!

19.2. El nuevo sistema del delito

Lareformulacién adoptada para los delitos dolosos de co-
misién supuso la adopcién de una tipicidad compleja, pues se
consideré que la subsuncién no sélo depende de la adecuacién
de la conducta a la descripcién de sus aspectos externos, sino
también de la intencién del autor.'%2 Consiguientemente, debia
en este Ambito considerarse: 1°) el tipo objetivo, comprensivo

%0 En la sistemAtica “neocldsica” elaborada por los neokantianos, el tipo habia
dejado de ser punto de referencia para la teoria del error, especialmente como
consecuencia de la “teoria del dolo” y 1a “teoria de los elementos negativos del
tipo”. Esa ampliacién del concepto de tipo, comprensivo de las causas de jus-
tificacién, necesariamente desdibujé la distincién entre tipo y antijuricidad.

191 Conf. WeLzeL: Derecho penal alemdn. Parte General, cit., pp. 44 y ss.

'%2 Conf. WEeLzEL: El nuevo sistema del derecho penal, Barcelona, 1964, pp.
31y ss.; idem, Derecho penal alemdn, cit., pp. 66 y ss.; MauracH: Tratado
de derecho penal, cit., 1-301 y ss.; WesseLs: Derecho penal, cit., pp. 51 y
ss.; JescHeck: Tratado de derecho penal. Parte General, cit., pp. 209 y ss.;
STrRaTENWERTH: Derecho penal. Parte General, cit., p. 81; MauracH-ZipF: De-
recho penal. Parte General, cit., 1-331 y ss.; entre nosotros BacicaLupo:
Lineamientos de la teoria del delito, 2* ed., Buenos Aires, 1986; Derecho
penal. Parte General, pp. 220 y ss.; Zarraront: Teoria del delito, Buenos
Aires, 1973, pp. 233 y ss.; Manual de derecho penal. Parte General, cit.,
pp. 397 y ss.; Tratado de derecho penal. Parte General, cit., 111-269 y ss.;
Derecho penal. Parte General, cit., pp. 377 y ss.
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de elementos descriptivos y normativos, que pudo volver a ser
punto de referencia para el dolo y el error de tipo, excluyéndose
la imputacién si el comportamiento no podia ser subsumido en
la descripcién legal, y 2°) el tipo subjetivo, integrado por un
concepto neutro!%® de dolo y en su caso otras referencias de la
misma indole, con la contrapartida de la consideracién del error
de tipo, con consecuencias juridicas diversas segin fuera o no
inevitable.!%*

Como la distincién entre elementos externos e internos del
delito ya habia sido abandonada por los neokantianos en el
ambito de la tipicidad, anadlogas consecuencias permitié al
finalismo el desarrollo de un especifico injusto personal en la
teoria de la antijuridicidad,!%® caracterizado por la concurrencia
de: 1°) un disvalor de resultado, representado por la danosidad
social implicada en la lesién de un bien juridico; y 2°) un disvalor
de accién, expresado en una voluntad criminal puesta en evi-
dencia mediante una ejecucién socialmente relevante, aunque
fuera defectuosa.

19.3. Culpabilidad y libre albedrio

En el ambito de la culpabilidad, el finalismo generé una
reformulacién de la concepcién normativa que, depurada de
los elementos del concepto psicologico, permitié establecer mas
claramente los presupuestos del juicic de reproche,!*® predi-
cando consecuencias mas coherentes para la consideracién del
error de prohibicién, en el marco de la denominada teoria es-
tricta de la culpabilidad.'®”

Pero lo mas importante del modelo de Welzel, es que al
partir de una fundamentacién ético social del derecho penal, en
un marco global de redimensionamiento de los valores, gener6
un proceso de etizacién del derecho aleman en el contexto de

193 La sistematica del finalismo supuso un acotamiento del concepto de dolo,
al que como consecuencia de no comprender la conciencia de la antijuridi-
ctdad, se denominé “neutro” o “avalorado”.

194 Conf. WELzEL: Derecho penal alemdn. Parte general, cit., pp. 57 y ss.

195 fdem, p. 74.
196 Conf. ScHUNEMANN: “Introduccién al razonamiento sistematico en derecho
penal”, cit., p. 55. N

197 Conf. WeLzeL: Derecho penal alemdn. Parte General, cit., pp. 194 y ss.
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posguerra, cuya légica consecuencia fue la revalorizacién de la
teoria retributiva, por la adopcién de un modelo en el que la
culpabilidad no sélo fue apreciada como presupuesto, sino tam-
bién como fundamento y medida de la pena.

Pero como el modelo exigia ser edificado sobre la natura-
leza de las cosas, el finalismo consideré que era necesario de-
mostrar la existencia del libre albedrio. Ello obligé a predicar
que si bien el delito concreta para el derecho penal un abuso de
la libertad [0 mas precisamente la falta de uso de ella), repro-
chable a titulo de culpabilidad que se retribuye mediante pena,
siendo en cambio un producto causal de la disposicién y el
mundo circundante para la criminologia, ello establece una con-
tradiccién que sélo es aparente.!%®

Se consideré entonces que el anélisis de la libertad sefiala-
ba que no existia tal contradiccién, pues la culpabilidad no sig-
nificaba una decisién libre a favor del delito, sino una depen-
dencia de la coaccién causal de los impulsos por parte de un
sujeto capaz de autodeterminacién conforme a sentido. Asi, sien-
do el delito por entero el producto de factores causales, resulta
suficiente para afirmar la culpabilidad, la suposicién o la indi-
cacién de un porcentaje, en la medida en que también la volun-
tad libre del autor junto a la disposicién y el medio ambiente,
habian participado en la génesis del hecho punible.!®®

Cuando el finalismo explica a la culpabilidad como un ejer-
cicio inadecuado del libre albedrio, determina que ella no pue-
da afirmarse respecto de sujetos que en ¢l momento del hecho
carecian de alternativas a la infraccién de la norma.

19.4. Incidencia en el derecho argentino

El finalismo, que surgi6 en la década del '30 y se convirtio
en concepcién dominante en la posguerra europea,*® irrumpi6

1%8 Conf. WeLzeL: El nuevo sistema del derecho penal, cit., pp. 31 y ss.; idem,
Derecho penal alemdn, cit., pp. 66 y ss.

1% Ihidem.

2% Las principales obras del finalismo que se conocieron en nuestro medio
fueron la traduccién de Friker de La teoria de la accién finalista (1951),
la de Cerezo Mir de El nuevo sistema del derecho penal (1964), 1a de Fontan
Balestra del Derecho penal, Parte General (1956) y de la 112 ed. alemana
del Derecho penal alemdn (1970) de Welzel; y la traduccién de Cérdoba
Roda del Tratado de derecho penal {1962) de Maurach.
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entre nosotros por la obra de Bacigalupo y Zaffaroni,?! quienes
superando las fuertes criticas de quienes les censuraron impor-
tar una doctrina extranjera incompatible con nuestro derecho
positivo, impusieron en nuestro medio el nuevo modelo.

Se adopté asi una concepcién segiin la cual, la misién del
derecho es proteger los valores elementales de la vida en comu-
nidad, pues apreciaba que la sociedad est4 integrada por per-
sonas que realizan comportamientos vinculados a la esfera de
bienes de otros sujetos, a los que se debe adjudicar un determi-
nado valor ético-social.?%?

En la medida en que ese modelo constituye una teoria que
caracteriza el valor o disvalor del obrar humano, establecié
bases para una administracién de justicia justa e igualitaria,
con lo que se adopté un sistema de imputacién de estrecha vin-
culacién con la teoria absoluta de la pena, ya que la reaccién
penal destinada a realizar el ideal de justicia, fue asociada a
una accién humana que supone una infraccién a la norma.?°?

19.5. Influencia en el derecho contemporineo

El sistema de teoria del delito del finalismo puede ser con-
siderado opinién dominante en la dogmatica contemporanea, 2%
pues aun quienes rechazaron ]a teoria final de la accién, admi-

20! Conf. de BacicaLuro: La nocién de autor en el Cédigo Penal de 1965, Cul-
pabilidad, dolo y participacién de 1966, Tipo y error de 1973 y Delitos
improplos de omisién de 1978, asi como la 12 ed. de sus Lineamientos; y
de Zarraroni: Teoria del dellto de 1973, especialmente, obra que modifica-
ria posteriormente tanto en el Manual como en el Tratado, que correspon-
den a una época posterior.

202 Conf. WeLzEL: Derecho penal alemdn. Parte General, cit., pp. 1y ss.

203 fdem, pp. 281 y ss.

204 Conf. WELZEL: El nuevo sistema del derecho penal, cit.; idem, Derecho
penal alemdn. Parte General, cit., pp. 39 y ss.; MauracH: Tratado de dere-
cho penal, cit. 1-149 y ss.; KaurMann: “La funcién del concepto de accién en
la teoria del delito”, Revista Juridica Veracruzana, México, enero-junio de
1974, p. 70; idem, “Fundamentacién del deber juridico y delimitaci6én de la
tipicidad”, Ensayos de derecho penal y criminologia en honor de Javler
Ptiia y Palacios, México, 1985, pp. 253 y ss.; “Sobre el estado de la doctri-
na del injusto personal”, Nuevo Pensamiento Penal, Afio 4, Buenos Aires,
1975; GosseL: Dos estudios sobre la teoria del delito, cit, pp. 12 y ss.;
Busch: Modernas transformaciones en la teoria del delito, cit., p. 16;
WEessELs: Derecho penal, cit., pp. 19 yss. STRATENWERTH: Derecho penal.
Parte General, cit., pp. 50 y ss.; Eser-Burknarot: Derecho penal, Madrid,
1995, pp. 69 y ss.; ScHONEMANN: “Introduccién al razonamiento sistematico
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tieron las principales consecuencias sistematicas del modelo
de Welzel, especialmente la reformulacién del concepto de dolo
y su traslado al tipo subjetivo.

Sin embargo, puede advertirse entre quienes adoptaron esa
sistemadtica, un fuerte rechazo a la concepcidén ontolégica, es
decir a la admisién de estructuras légico-objetivas que desde la
perspectiva de un finalismo ortodoxo, debian considerarse
vinculantes para el sistema del derecho penal.2%

Asi por ejemplo, el fundamento que se ofrece para mantener
el concepto de accién como base de la teoria del delito no expresa
respeto al método ontolégico, ya que se lo vincula con razones
préacticas relacionadas con la utilidad de mantener la funcién de-
limitadora de ese concepto, porque permite eliminar ya en un pri-
mer nivel supuestos que son irrelevantes para el derecho penal.?%®

También la dogmatica contemporéanea pone en tela de jui-
cio la tajante distincién entre causas de justificacién e inculpa-
bilidad, cuestionando que necesariamente generaran las con-
secuencias diversas que tradicionalmente fueron sefialadas por
el finalismo. Ello supuso relativizar que necesariamente las cau-
sas de justificacién tengan como efecto una mayor amplitud
de la exclusién de responsabilidad,?%” la generacién de un deber
de tolerancia,2®® la posibilidad de admitir el error de prohibi-

en derecho penal”, cit., pp. 61 y ss.; BacicaLuro: Lineamientos de la teoria
del delito, cit., pp. 15 y ss.; Derecho penal. Parte General, pp. 197 y ss.;
ZarraroN: Manual de derecho penal. Parte General, cit., pp. 327 y ss.;
Tratado de derecho penal. Parte General, cit., III-11 y ss.; Derecho penal.
Parte General, cit., pp. 364 y ss.; RicHi-FErNANDEZ: Derecho penal, cit.,
pp. 109y ss.; modelo que es también seguido en lo sustancial por JESCHECK:
Tratado de derecho penal. Parte General, cit., pp. 209 y ss., luego de la
formulacién de su “concepto social de accién”.

205 Otro punto de vista en HirscH: Obras completas, cit., I-13 y ss.

208 Conf. ScHONEMANN: “Introduccién al razonamiento sistematico en derecho
penal”, cit., p. 58, quien sugiere una refomulacién del concepto, pues como
puede haber imputacién penal en casos de falta de accién, sugiere definir
la accién como un movimiento corporal evitable.

297 Asi WeLzeL: Derecho penal alemdn. Parte General, cit., p. 122; BacicaLupo:
Lineamientos de la teoria del delito, cit., p. 51; RicHI-FernANDEZ: Derecho
penal, cit., p. 195, donde de todos modos se lo pone en tela de juicio.

%8 Asi MauracH: Tratado de derecho penal, cit., 1-367; WesseLs: Derecho pe-
nal, cit., p. 84; JescHeEck: Tratado de derecho penal. Parte General, cit.,
P. 298; RiGHI-FERNANDEZ: Derecho penal, cit., p. 196; pero es necesario ad-
mitir que para que un estado de necesidad genere deber de tolerancia, no
es suficiente obrar en funcién de la preservacién de un bien de mayor va-
lor, por lo que se exige que la diferencia tiene que ser “esencial”.
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cién?® y la extensién a los participes;?!° consecuencias tradi-
cionalmente negadas en los supuestos de inculpabilidad.

19.6. Objeciones a la nocion de culpabilidad

El abandono de las estructuras légico-objetivas necesa-
riamente afecté6 la coherencia del modelo de Welzel, con lo que
al proponerse luego un nuevo sistema de imputacién orientado
por consideraciones de politica criminal, se establecié una nueva
tensién entre la armonia del sistema y la consideracién del pro-
blema que el jurista enfrenta cuando debe resolver un caso.

Se advierte la importancia de la cuestién, cuando se recuer-
da que el sistema ortodoxo del finalismo impuso la conocida
teoria estricta de la culpabilidad, segan la cual un error sobre
los presupuestos facticos de una causa de justificacién debe ser
considerado error de prohibicién, dejando inalterado el dolo,
por lo que sédlo excluye la culpabilidad cuando es invencible.

Es que un sistema edificado sobre la naturaleza de las
cosas no podia adjudicar consecuencias iguales a situaciones
diversas, por lo que siendo evidente que un error de tipo [el
autor no sabe que mata] es mas intenso que un error de prohi-
bicién [el autor sabe que mata, pero cree equivocadamente que
tiene derecho a hacerlo], debia necesariamente generar conse-
cuencias distintas. Dado que la distincién es esencial no cabia
identificar ambos supuestos, por lo mismo que la muerte de un
hombre en legitima defensa no podia ser asimilada a matar un
mosquito.2!!

208 Asi, el error de prohibicién no necesariamente est4 referido a la antijuridi-
cidad, pues segin doctrina uniforme la suposicién errénea de la concu-
rrencia de un estado de necesidad disculpante, se rige por las mismas re-
glas.

210 Asi MauracH: Tratado de derecho penal, cit, 1-367; WesseLs: Derecho pe-
nal, cit., p. 85; STraTENWERTH: Derecho penal. Parte General, cit., p. 161;
BacicaLupo: Lineamientos de la teoria del delito, cit., p. 51; RiGHI-FERNANDEZ:
Derecho penal, cit., p. 196; pero si se admite la inculpabilidad de quien
actia en supuestos de colisién de bienes iguales cuyos titulares son terce-
ros, no puede afirmarse la culpabilidad del participe que colabora con un
autor amparado por un estado de necesidad disculpante.

21t Conf. WeLzeL: Derecho penal alemdn. Parte General, cit., pp. 199 y ss.;
BuscH: Modernas transformaciones en la teoria del delito, cit., pp. 43 y
sS.; STRATENWERTH: Derecho penal. Parte General, cit., pp. 183 y ss.; ESER-
BurkHARDT: Derecho penal, Madrid, 1995, p. 316. Si bien la teoria “estric-
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Pero aun admitiendo que son esencialmente errores de pro-
hibicién, por considerar que no es plausible aplicarles la escala
del delito doloso, la teoria limitada de la culpabilidad resolvié
estos casos acudiendo a las reglas del error de tipo, sobre la
base de que para el derecho penal no hay diferencia entre accio-
nes juridicamente irrelevantes [matar un mosquito] y acciones
juridicamente permitidas; ya que lo decisivo no es que ambos
errores sean esencialmente diversos, sino buscar la mejor solu-
ciéon en funcién de consideraciones politico crimjnales.?'?

La principal objecién, sin embargo, tiene que ver con la
generalizada conviccién de que la afirmacién de la culpabilidad
como fundamento y presupuesto de la pena, no debe conside-
rarse consecuencia de un libre albedrio vinculante por imperio
de criterios ontolégicos derivados de la naturaleza de las co-
sas.?'® Lo que en cambio se considera, es que seria una inco-
rrecta opcién politico criminal que el derecho penal no quisiera
atenerse a pautas de autodeterminacidn en la valoracién de los
comportamientos, pretendiendo apoyarse en la imagen huma-
na de un determinismo consecuente, cuyos presupuestos no
pueden acreditarse con mayor certeza empirica que los de la
libertad.?!*

ta” de la culpabilidad ha dejado ser dominante en Alemania, lo sigue siendo
en nuestro medio: conf. Zarraron:: Tratado de derecho penal, cit., IV-228;
Derecho penal. Parte General, cit., p. 700; SanciNeTTI: Casos de derecho
penal, 22 ed., 22 reimpr., Buenos Aires, 1999, p. 201; todavia BacicaLuro:
Derecho penal. Parte General, cit., pp. 430y ss.; e inclusive RIGHI-FERNANDEZ:
Derecho penal, cit., p. 240.

212 Conf. JescHeck: Tratado de derecho penal. Parte General, cit., p. 420; MAURACH-
Zipr: Derecho penal. Parte General, cit., 1-674 y ss.; ScHUNEMANN: “Intro-
duccién al razonamiento sistematico en derecho penal”, cit., pp. 59 y ss.;

. GRUNWALD: “Acerca de las variantes de la teoria de la culpabilidad limitada”,
en FriscH-PuprpE- GRUNWALD-PAEFFGEN-KINDHAUSER: El error en el derecho pe-
nal, Buenos Aires, 1999, pp. 167 y ss. Para ver el estado actual de la discu-
sién en nuestro medio, conf. Bruzzone: “4Un regreso a la distincién entre
‘error de hecho’ y ‘error de derecho'? A prop6sito del estado de la discu-
sién nacional en el Ambito del error en el derecho penal”, Doctrina Penal,
Afo 15, Buenos Aires, 1992-A, p. 16.

213 Conf. Hirscu: Derecho penal. Obras completas, cit., p. 171, para quien la
cuestién decisiva no es si existe el libre albedrio, sino que ésa es la repre-
sentacién que predomina en la sociedad, es decir, la visién del mundo que
se vive en ella. .

214 Asi, JescHeck: Tratado de derecho penal. Parte General, cit., p. 371;
MauracH-Zipr: Derecho penal. Parte General, cit., 1-655.
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20. Culpabilidad y responsabilidad en Roxin
20.1. El racionalismo teleolégico

Si bien la propuesta de unidad sistemética de derecho pe-
nal y politica criminal en el seno de la teoria del delito formula-
da por Roxin no alteré la topografia de los presupuestos del
delito del finalismo, concreté una reformulacién destinada a
vincular los presupuestos de punibilidad con el cumplimiento
de fines politico criminales.?!s

Este modelo tuvo sus primeras manifestaciones a comien-
zos de los afios setenta, cuando Roxin recondujo algunas reglas
de la teoria de la culpabilidad a puntos de vista preventivos.2!6
Posteriormente, propuso un modelo preventivo integral, refi-
riendo los fines de la pena proclamados por las teorias relati-
vas a los estratos de la teoria del hecho punible, con lo que
concreté un sistema en el que la dogmatica del derecho penal
es un derivado de la politica criminal.

Adopté como punto de partida que el sistema del derecho
penal debia ser estructurado teleolégicamente, o sea construi-
do atendiendo a finalidades valorativas.?!” Consiguientemente,
aunque los niveles de construccién del delito estén referidos a
aspectos diversos, y por lo mismo concreten valoraciones tam-
bién diferentes del hecho punible, como todos estan relaciona-
dos con exigencias de una politica criminal vinculada a la satis-
faccién de fines preventivos, predicé que esa unidad del
fundamento teérico penal generaba su conexién sistemaética.?'®

20.2. Funciones de los presupuestos de punibilidad

1°. En un sistema que adopta a la concepcién politico cri-
minal como pauta de referencia, la primera consideracién co-

215 Conf. RoxiN, ya en Polftica criminal y sistema del derecho penal, cit., pp-
15 y ss.; ScHUNEMANN: “Introduccién al razonamiento sistemético en dere-
cho penal”, cit., pp. 63 y ss.

216 As{ STRATENWERTH: “4Qué aporta la teoria de los fines de la pena?”, cit.,
p. 169.

217 Conf. Roxin: Derecho penal. Parte General, cit., I-558; Politica criminal Y
sistema del derecho penal, cit., pp. 33 y ss.; Politica criminal y estructura
del delito, cit., p. 35.

218 Conf. Roxin: Derecho penal. Parte Géneral, cit., I-5658; Politica criminal Y
estructura del delito, cit., pp. 35 y ss.
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rresponde al hecho en su contenido tipico de merecimiento de
pena,?'® estrato que supone una valoracién global,??® donde se
considera el comportamiento conforme a pautas de prevencién
y justicia, con independencia de la persona del autor y de la
situacién concreta de accién.

Se trata entonces de un enjuiciamiento abstracto porque
contiene una declaracién general de prohibicién, que ademas
de una funcién preventivo general permite el cumplimiento del
principio nullum crimen, nulla poena sine lege, idea que per-
mitié a Roxin ademas de rechazar la concepcién subjetiva de la
autoria y adherir a la teoria del dominio del hecho, considerar
que la inclusién del dolo en el tipo, debia ser considerada una
consecuencia del mandato de determinacién, propio del estado
de derecho.??!

2°, Se establece una distincién entre: i) antijuridicidad,
expresién que designa una propiedad de la accién tipica con-
sistente en su contradiccién con las prohibiciones y mandatos
del derecho penal, y ii) injusto, que alude a la propia accién
tipica y antijuridica, o sea el objeto de valoracién de la antijuridi-
cidad junto con su predicado de valor.???

Las causas de justificacién plantean el hecho en el contex-
to social y tratan conflictos de intereses que resultan de la
interaccién social, como por ejemplo sucede entre: i) el agresor
y quien se defiende, en la legitima defensa; (i} uno que salva y
otro que debe sacrificar su propiedad al fin de salvamento, en
el estado de necesidad, o lii) entre el Estado que formula una
persecucién penal y un ciudadano que ha caido en sospecha.
Con su consideracién se procura un resultado que se ajuste lo
maés posible a las ideas directrices de la politica criminal, que
no son distintas a las del &mbito del tipo, sélo que ganan una

218 fdem, 1-299; conf. asimismo AMELUNG: “Contribucién a la critica del siste-
ma juridico-penal de orientacién politico-criminal de Roxin", cit., pp. 96
y ss.

220 Conf. Roxin: Derecho penal. Parte General, cit., 1-299.

1 {dem, 1-275 y ss.; Polftica criminal y sistema del derecho penal, cit.,

pP. 43 y ss.; Polftica criminal y estructura del delito, cit., pp. 48 y ss.

222 fdem, I-558; conf. asimismo AMELUNG: “Contribucién a la critica del sis-
tema juridico-penal de orientacién politico-criminal de Roxin”, cit, pp. 99
y ss.
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dimensién adicional como consecuencia de la inclusién de la
concreta situaciéon de hecho.???

3°. Roxin descarta la idea de que la culpabilidad deba ha-
cerse depender de la posibilidad de obrar de otro modo, pro-
poniendo para ese tercer nivel sistematico la determinacién de
si es necesario imponer una pena al autor del comportamiento
antijuridico, con arreglo a las exigencias tanto de la prevencién
general como especial.??*

20.3. Culpabilidad: isubnivel de la responsabilidad?

En consecuencia, una vez afirmada la comisién del hecho
tipico y antijuridico, la valoracién ulterior corresponde a la teoria
de la responsabilidad, que ya no se ocupa del hecho ni como
prohibicién abstracta ni como expresién de un conflicto social
concreto, ya que la concepcién basica politico-criminal se diri-
ge aqui al autor, a efectos de resolver si tiene que ser castigado
por el injusto realizado.??®

Si bien también aqui las pautas se deducen de los mismos
principios de politica criminal, la perspectiva es otra, pues su-
perada la valoracién del hecho en el injusto, lo que se cuestiona
es la responsabilidad del autor. En este sentido, se hace acree-
dor a una pena quien cumple determinados requisitos que lo
hacen aparecer como responsable de una accién tipicamente
antijuridica.??¢

El tradicional concepto de culpabilidad es mantenido por
Roxin como reprochabilidad, a la que entiende como motivibi-
lidad normal, tratdndola como subnivel especifico en el tercer
estrato del sistema, al que redefine como responsabilidad.?*”

223 Conf. RoxiN: Derecho penal. Parte General, cit., 1-572; conf. asimismo
AMELUNG: “Contribucién a la critica del sistema juridico-penal de orienta-
cién politico-criminal de Roxin”, cit., pp. 99 y ss.; y SCHUNEMANN: “La fun-
cién de la delimitacién de injusto y culpabilidad”, en Fundamentos de un
sistema europeo del derecho penal, Barcelona, 1995, pp. 221 y ss.

224 Conf. Roxin: Derecho penal. Parte General, cit., I-788 y ss.

225 fdem, 1-791 y ss.

226 Ibidem. N

227 fdem, 1-797.
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En un esquema de esta naturaleza, €l valor rector de la
prevencion sélo es necesario para precisar el criterio de la nor-
malidad, remitiéndolo a cumplir una funcién de complemento
en la configuracién detallada de las tradicionales causas de ex-
clusién de la culpabilidad.?28

20.4. Dogmatica del delito y teorias relativas

En tanto representa una moderna articulacién de la dog-
mética del delito con las teorias relativas de la pena, este mo-
delo de Roxin puede ser apreciado como una reaccién contra
una tradicién caracterizada por construcciones sistematicas???
y conceptuales dependientes de tendencias filoséficas, divor-
ciadas de la politica criminal.

Roxin defiende las ventajas de una dogmatica penal sistema-
ticamente vinculada, a la que adjudica la virtud de concretar una
férmula superadora del conflicto entre las exigencias del modelo y
1a solucién de la cuestién material,2*® objetivo alcanzable a condi-
cién de que se admita que los nicleos problematicos no son ope-
raciones teoréticas, sino mas bien cuestiones practicas que se vin-
culan con el interrogante de si determinada persona tiene o no
que ser castigada por un comportamiento concreto.

La articulacién del modelo supone reconocer que el ési?
de la punibilidad es el tema central de la teoria general, mien-
tras que la teoria de las consecuencias juridicas tiene que ver
en forma preponderante con el c6mo? de las sanciones pena-
les.?3! Ambos problemas tienen el mismo rango, ya que no pue-
de menos que rechazarse la adopcién de las consecuencias ju-
ridicas mas diferenciadas y la ejecucién penal mas moderna, si
ellas son aplicadas a una persona respecto de la cual, lo social-
mente adecuado es no imponer pena alguna.?3?

228 Conf. ScHUNEMANN: “Introduccién al razonamiento sistemético en derecho
penal”, cit., p. 66.

39 Asf, el dominio de la filosofia de Hegel hasta bien entrado el siglo xix, sus-
tituida desde 1870 por un naturalismo cientifico espiritual orientado por
el ideal de exactitud de las ciencias naturales, a lo que siguié ya en el siglo
xx la época de los neokantianos primero, y después la referencia a estruc-
turas ontoldgicas fenomenolégicas por el finalismo.

330 Conf, Roxin: Politica criminal y estructura del delito, cit., p. 40.

1 fdem, p. 42.

32 Ihfdem.
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Pero se considera que en el seno de la teoria del delito, es
necesario abandonar construcciones orientadas por axiomas
filoséficos y estructuras cientificas, orientando el modelo por
las consecuencias juridicas, lo que supone: 1°) que los proble-
mas dogméaticos cuya solucién no tiene influencia en la
punibilidad, pueden y deben ser dejados de lado; 2°) que los
conceptos juridicos de la parte general tienen que ser determi-
nados desde sus consecuencias juridicas, y 3°) que su conexién
sistematica, tiene que originarse en los ya expresados criterios
directrices de politica criminal.?33

21. La culpabilidad configurada funcionalmente
21.1. Teoria de la imputacién

Se trata de la concepcién global de fecha mas reciente que
corresponde a Jakobs, quien elaboré un edificio completo de
doctrina sobre la base de la premisa de que, en definitiva, para
toda regla de la imputacién juridico-penal, es posible ofrecer una
explicacién preventiva suficiente, surgiendo as{ un sistema de
derecho penal funcional, o si se prefiere final-racional.?**

La funcién de prevencién general positiva de la pena, con-
forma una teoria de la imputacién cuyo objeto es establecer a
qué persona ha de castigarse para obtener la estabilizacién de
la norma, paralo que es necesario considerar el comportamiento
del sujeto, la infraccién de la norma, y también la culpabili-
dad.2%s

21.2. El delito

Se aprecia que el concepto de accién ofrece una nocién equi-
voca de lo que ha de analizarse para la imputacién, pues ella
requiere considerar en primer lugar lo que es un sujeto, ense-
guida lo que es el mundo exterior para €él, y por tltimo cuando

233 Ibidem.

234 Conf. STRATENWERTH: “4Qué aporta la teoria de los fines de la pena?”, cit.,
p. 169.

238 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 156; Fundamentos
del derecho penal, cit., pp. 13 y ss.
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se puede vincular la conformacién del mundo exterior con di-
cho sujeto, es decir cuando ella debe serle imputada.2?3®

La accién es definida como causacién evitable del resulta-
do, con la salvedad de que no se trata de causacién de resulta-
dos en el sentido de los delitos de resultado, porque también
en la tentativa se actaa, sino de todos los movimientos corpora-
les cognoscibles en su conformacién, y en su caso, de sus con-
secuencias. Desde esa perspectiva, la evitabilidad se determina
con ayuda de la hipétesis de que el autor, si hubiese tenido un
motivo dominante para no realizar una determinada accién, la
habria evitado.?%”

La causacién del resultado individualmente evitable, es
apreciada como un supraconcepto que permite englobar tanto
el actuar doloso como el imprudente. Si bien en el &mbito del
dolo no existe diferencia alguna con el concepto final de accién,
al desplazarse el punto de vista desde la finalidad en relacién
con el resultado, a las condiciones de su evitabilidad, se preten-
de ofrecer un concepto que también incluye los comportamien-
tos culposos, dado que se trataria de reacciones imprudentes
automatizadas, y ello a través de las respectivas condiciones de
la evitabilidad.?3®

Definida la accién como causacién de un resultado indivi-
dualmente evitable, se deduce que el tipo no es sélo una activi-
dad corporal que causa un resultado (exclusivamente objetivo),
ni tampoco sélo el dolo (subjetivo), sino una estructura de ele-
mentos objetivos y subjetivos, y en este sentido: 1°) si bien nada
obliga a la formaci6n de conceptos de accién e injusto desvincu-
lados del resultado, que por lo tanto no serian determinantes
como base de la pena; 2°) tampoco son adecuados los concep-
tos en los que el resultado contribuye imprescindiblemente a

3¢ Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., pp. 169 y ss., donde consi-
dera que el control de los impulsos debe excluirse del concepto de accién,
pero la direccién de ella ha de determinarse siempre en funcién de las capa-
cidades individuales del autor; conf. asimismo “El concepto juridico-penal
de accién”, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Afio II, n°s 1-2,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, pp. 73 y ss., donde aclara que la teoria de
relacién especifica de imputacién objetiva no es un nuevo segmento de la
teoria general del injusto, sino que puntualiza el concepto de accién.

337 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte general, cit., p. 174.

8 fdem, p. 175.



98 ESTEBAN RIGHI

condicionar la accién y el injusto, teniendo en cuenta que la
tentativa es punible.2%®

Consiguientemente, si bien a veces se opera con una dis-
tincién entre disvalor de accién (de intencién) y de resultado
(de hecho), ello es al solo efecto de separar en el injusto la parte
subjetiva de la objetiva, por lo que se sugiere la idea de disvalor
del suceso, comprensivo del disvalor de una ejecucién de ac-
cién que ocasiona un resultado y del disvalor de la objetivacién
de la intencién.?4°

Con el tipo objetivo, parte externa del delito, surge el deli-
to como magnitud social y por tanto penalmente relevante, que
por otra parte es también el objeto del tipo subjetivo, en su
configuracién anticipada en los delitos dolosos o anticipable
en los de imprudencia.?*!

21.3. La imprudencia

Llevamos dicho?**? que el funcionalismo completé un ciclo
de revalorizacién de los delitos culposos, pues comparado con el
modelo positivista de teoria del delito cuya sistematica fue basi-
camente concebida en funcién del delito doloso, el sistema de
Jakobs expresa la culminacién del proceso inverso, si se consi-
dera que en el sistema que propone se puede observar: 1°) un
acotamiento del concepto de dolo, al que se concibe como co-
nocimiento,2*® 2°) la afirmacién de pautas comunes para deli-
tos dolosos e imprudentes en el &mbito del tipo objetivo; 3°) el
reconocimiento de que existe un tipo subjetivo en los delitos
culposos; 4°) un trato sistematico comiin en el 4&mbito de la
imputacién, que precede a la consideracién del ilicito y demés
presupuestos de la pena, y 5°) en lo especifico, una reformula-
cién del fundamento de punibilidad del delito culposo.?#

Cuando se afirma que al tipo subjetivo pertenecen las cir-
cunstancias que convierten la realizacién del tipo objetivo en

239 fdem, p. 204.

240 Ibidem.

241 f{dem, pp. 223 y ss. '

242 Conf. RicHi: Teorfa de la pena, cit., pp. 113 y ss.

23 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 312.

3¢ Conf. Jakoss: “El delito imprudente”, Cuadernos de Doctrina y Jurispru-
dencla Penal, Afio 3, n* 4-5, Buenos Alres, 1997, pp. 19y ss.
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accién tipica, se aclara que ello es comtn al dolo y a la impru-
dencia, ya que: 1°) La tipicidad del delito doloso no sélo depen-
de de la realizacién del tipo objetivo sino ademaés del tipo sub-
jetivo, es decir fundamentalmente del dolo del autor, y en su
caso de otros elementos subjetivos,?%5 y 2°) Partiendo de que el
tipo subjetivo redane los elementos personales correspondien-
tes al sujeto de la infraccién penal,?*® se afirma la existencia de
un tipo subjetivo del delito culposo, en la medida en que la
imprudencia tiene un carécter individual.

Aunque existen formulaciones heterodoxas en las que se
fundamenta la punibilidad del delito imprudente en que el au-
tor ha demostrado desprecio por los bienes juridicos ajenos,24”
se advierte en Jakobs un fundamento estrechamente vinculado
a su teoria de la pena. Ella le permite explicar que los hechos
dolosos son conminados con pena superior que los impruden-
tes, por su relacién con la mayor o menor afectacién de la vali-
dez de la norma, que lo es en menor medida en un obrar culposo,
ya que sélo pone de manifiesto la incompetencia del autor para
el manejo de sus propios asuntos.?

21.4. La imputacién objetiva

La teoria de la imputacién objetiva?*® se ocupa de la deter-
minacién de las propiedades objetivas y generales de un com-
portamiento imputable, siendo necesario establecer reglas ge-
nerales, especialmente en los delitos de resultado,?®*° segin
“criterios” que pueden ser reconducidos a dos raices, que tie-
nen contenidos distintos:

1°. Por una parte, se trata de la finalidad propia del dere-

cho penal de garantizar la seguridad de las expectati-
vas, de lo que por ejemplo se deriva que no se pueda
imputar como injusto un comportamiento socialmente

8 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 309; BacicaLuro: Dere-
cho penal. Parte General, cit., p. 314.

46 Conf. BacicaLupo: Derecho penal. Parte General, cit., p. 338.

247 Ibidem.

38 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 312.

29 Conf. Jakoss: La imputacién objetiva en derecho penal, cit., pp. 13 y ss.;
criticamente conf. Zarraronl: Derecho penal. Parte General, cit., pp. 444 y ss.

3% Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 224.
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adecuado, aun cuando tenga efectos dafiosos por un
desgraciado encadenamiento de circunstancias.?®!

20, Por otra, los criterios de la imputacién objetiva sirven

a la forma de regulacién predominante en derecho pe-
nal: la de los delitos de resultado.?*?

Es que se considera a la causalidad, tal como fue propues-
ta por la teoria de la equivalencia de las condiciones, s6lo como
una condicién minima de la imputacién objetiva del resultado,
a la que debe afiadirse atin la relevancia juridica de la relacién
causal entre accién y resultado, para lo cual se debe verificar:
1°) si en el momento en que fue ejecutada, la accién constituia
un peligro juridicamente desaprobado, lo que la caracteriza
como socialmente inadecuada, y 2°) si ese peligro, es el que se
ha realizado en el resultado tipico producido.?%®

Los principios de la imputacién objetiva se deducen de la
finalidad de la pena de garantizar expectativas normativas, y en
consecuencia: 1°) Ella queda excluida cuando la accién conec-
tada causalmente al resultado producido, no supera los limites
del riesgo permitido,?5* y 2°) Tanto en los delitos de comisién
como de omisién, la imputacién sélo alcanza a quien es garan-
te de la evitacién del resultado, lo que esta estrechamente aso-
ciado con la exclusién de la imputacién como consecuencia de
la prohibicién de regreso, criterio vinculado a comportamien-
tos causales que se consideran fuera del interés del derecho
penal.?®s

La exigencia de que el riesgo no permitido creado por la
accidén haya sido €l que se realiza en el resultado, obliga a consi-
derar los supuestos de riesgos concurrentes,?¢ determinando la

51 fdem, p. 225.

252 Thidem.

253 Conf. BacicaLuro: Derecho penal. Parte General, cit., p. 273.

254 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 241; idem, La imputa-
cién objetiva en derecho penal, cit., pp. 43 y ss.

255 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 257, donde ofrece como
ejemplos los casos en que el resultado es consecuencia de la intervencién
de un tercero que no obra juntamente con el autor, o de la conducta o la
situaci6én de la propia victima; conf. asimismo Fundamentos del derecho
penal, cit., pp. 121 y ss. Criticamente conf. Roxin: “Observaciones sobre 12
prohibicién de regreso”, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal,
Buenos Aires, 1997, Afio 6, n° 3, pp. \19 y ss.

258 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte general, cit., pp. 267 y ss.; fdem, La
imputacién objetiva en derecho penal, cit. pp. 101 y ss.
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necesidad de dejar fuera de consideracién: 19} 1a hipotética pro-
duccién del resultado, como consecuencia de una amenaza de
riesgo distinta a la que lo caus6 en forma inmediata;?*” 2°) los
resultados generados fuera del ambito de dominio del autor,
porque se producen por riesgos generales normales, es decir de
una manera sorpresiva;2?*® 3°) comportamientos de la victima
contrarios al deber o a sus intereses, que contribuyen decisiva-
mente a la produccién;?*® 4°) los casos en que el resultado se
produce maés tarde, sobre una victima que en el momento de la
creacién del riesgo no estaba amenazada;?%° 5°) sucesos que se
desarrollaron fuera de los margenes de riesgo que objetivamente
existian en el momento de realizar la accién;?¢! 6°) los casos de
aceleracion del nexo causal,2®? y 7°) las hipétesis de resultados
hipercondicionados.?®3

En los conflictivos supuestos en que existen dudas respec-
to a si una conducta alternativa adecuada al deber hubiera evi-
tado el resultado, Jakobs no utiliza el criterio de elevacién del
riesgo.?%* Finalmente, con fundamento en que no crea un riesgo
juridicamente desaprobado, se excluye la imputacién en los
casos en que la accién ha sido cubierta por el consentimiento o
la actuacién a riesgo propio, del titular de un bien juridico dis-
ponible.2%®

7 Conf.ya en RicHI-FErnANDEZ: Derecho penal, cit., p. 162; BacicaLupo: Dere-
cho penal. Parte General, cit., p. 280.

258 fdem, pp. 162 y 281 respectivamente, ejemplificando con la victima de le-
siones que muere como consecuencia del incendio del hospital.

9 Conf. BacicaLupo: Derecho penal. Parte General, p. 282.

"2% Ihidem, donde propone resolver los conflictivos casos de consecuencias
tardias, excluyendo la imputacién cuando aquéllas no fueron percibidas
como parte del conflicto social generado por la primera lesién, por lo que
no conmueven la confianza en la norma que prohibe el segundo resultado.

2 fdem, p. 284.

282 Ihidem.

33 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 278; otro punto de
vista en BacicaLuro: Derecho penal. Parte General, cit., p. 285, donde ar-
gumenta que aun mediando acumulacién, tiene sentido reafirmar el cum-
plimiento de la norma.

364 Conf. Jakops: La tmputactén objetiva en el derecho penal, cit., p. 112, lo
que establece una diferencia con Roxin: Problemas bdsicos del derecho
penal, cit., p. 128; STRATENWERTH: Derecho penal. Parte General, cit.,
p. 84, y Bacicarupo: Derecho penal. Parte General, cit., p. 286.

268 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., pp. 288y ss.; BacicaLupo:
Derecho penal. Parte General, cit., pp. 286 y ss.
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21.5. La antijuridicidad

El injusto no es ni perturbacién de la existencia ni de la
seguridad del bien juridico, sino objetivacién de una actitud
incorrecta ante la norma, sobre la base de que ella establece un
estandar como sucede en los delitos de peligro abstracto, o bien
se la puede interpretar por medio de estandares a través de la
imputacién objetiva.26¢

Definidas las causas de justificacién como motivos juridi-
cos para ejecutar comportamientos prohibidos, se las explica
afirmando que se trata de conductas anémalas pero socialmen-
te soportables en consideracién a su contexto, o sea que al ha-
ber sido cometidas en situacién de justificacién, no evidencian
falta de la motivacién juridica dominante.26”

Se descarta que las causas de justificacién puedan deri-
varse de una o varias ideas basicas, por lo que no representa-
rian otra cosa que motivos bien fundados, dado que el conteni-
do de las causas de justificacién concretas, debe ser extraido
teniendo en cuenta el respectivo estado de la sociedad especifi-
ca en que deben ser consideradas.

Rechazadas las concepciones monistas, se clasifica a las
causas de justificacién en tres grupos: 1°) las que son conse-
cuencia de un comportamiento de organizacién de la victima,
como es el caso de la legitima defensa; 2°) las que derivan del
principio de la definicién de intereses por parte de la propia vic-
tima, como sucede con el consentimiento justificante, y 3°) las
que provienen del principio de solidaridad, como en el caso del
estado de necesidad agresivo.2®

Haciéndose cargo de la polémica acerca de la exigencia de
elementos subjetivos de justificacién, Jakobs sostiene que sélo
es posible decidir con arreglo a las consecuencias,?®® conclu-
yendo que ha de exigirse dolo (conocimiento) pero no intencién
de justificacién.

Pero faltando incluso el dolo de justificacién de cualquier
clase, afirma que la imputacién del hecho en tanto que antijurf-
dico y consumado, decae en vista de sus consecuencias no de-

266 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 173; Fundamentos
del derecho penal, cit., pp. 179 y ss.

267 fdem, pp. 419 y ss. N

268 f{dem, p. 421.

269 fdem, p. 432.
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seadas, ya que si el resultado fuera imputable, estaria permiti-
do impedir que el autor realice el resultado.??

Tampoco los presupuestos subjetivos de la justificacién
ofrecen dificultad en los delitos imprudentes, ya que el no re-
querir una tendencia especial a la justificacién, para excluir la
imputacién del resultado ni siquiera se necesitaria conocimiento
de la situacién justificante.?”!

21.6. La culpabilidad como déficit
de motivacién juridica dominante

Se afirma la responsabilidad del autor de un hecho antiju-
ridico, cuando le falta la disposicién para motivarse conforme
a la norma correspondiente, y este déficit no se puede hacer
entendible sin que afecte la confianza general en la norma. Asi,
la culpabilidad por un comportamiento antijuridico, es defini-
da como responsabilidad por un déficit de motivacién juridica
dominante,>”* por 1o que supone falta de fidelidad al derecho.

La funcién del concepto de culpabilidad consiste en carac-
terizar la motivacién no conforme a derecho del autor como
motivo de conflicto. En consecuencia, cuando hay un déficit de
motivacién juridica, ha de castigarse al autor, si injusto y cul-
pabilidad no han sido minimizados mediante una modificacién
del hecho, o mediante sucesos posteriores a éste (como en el
desistimiento), y si la impunidad no se ve determinada por cir-
cunstancias situadas mas all4 del injusto material.??

Dado que el fin de la pena es mantener la confianza gene-
ral en la norma, para ejercitar su reconocimiento general, el
concepto de culpabilidad no se orienta hacia el futuro sino ha-
cia el presente, en la medida en que el derecho penal funciona,
es decir contribuye a estabilizar el ordenamiento.??*

7 fdem, p- 434, donde sostiene que asi, al ladrén que no se da cuenta que
forzando una puerta va a liberar a una persona encerrada antijuridicamente,
se le podria impedir interviniendo en sus bienes, y a continuacién el que lo
impidi6 podria proceder a forzar la puerta.

7 fdem, p. 438.

37 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 586; Fundamentos
del derecho penal, cit., pp. 13 y ss.

373 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 581.

3" Ibfdem.
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Para la determinacién de la culpabilidad han de sefialarse
aquellos fundamentos motivadores de la accién antijuridica por
los que se debe considerar responsable al autor, si no se quiere
que por la infraccién de la norma se resienta la expectativa de
que la norma es vinculante en general. Asi, la decisién de afir-
mar o negar la inculpacién, se relacionan con una plausibilidad
psicolégico-social en el sentido de que existe una disposicién
general a aceptar la responsabilidad considerando la situacién
en que el autor se encuentra, o renunciar a ella.?”

Esa disposicién se basa en la tolerabilidad del alcance de
la responsabilidad, y existe con independencia de suposiciones
sobre si el autor, en el momento del hecho, estaba dotado de
libre albedrio.?”® Aunque se afirme que el &mbito en el que se
puede ser culpable es también un Ambito libre, ello no implica
admitir la libertad de voluntad, sino la falta de obstaculos juri-
dicamente relevantes para los actos de organizacién del autor.?””

Sobre la base de que la pena se limita a asegurar el orden
social, en la culpabilidad ya no se trata de si el autor tiene real-
mente una alternativa de comportamiento realizable individual-
mente, sino de si existe para la imputacién del autor, una alter-
nativa de organizacién que sea preferible en general. La
Inexistencia de una alternativa de organizacién, determina que
se asigne al autor una alternativa de comportamiento, y se le
reproche que no la haya utilizado.2"®

Asi, este concepto de culpabilidad configurado funcional-
mente, es apreciado como una nocién que rinde un fruto de
regulacién, conforme a determinados principios derivados de
la teoria de la prevencién general positiva, en el marco que esta
determinado por la especifica estructura de la sociedad.?”™

275 fdem, p. 584.

276 Conf. Jakoss: Fundamentos del derecho penal, cit., p. 67.
277 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte general, cit., p. 586.
278 fdem, p. 585.

279 f{dem, p. 584.



IV. ESTRUCTURA DEL CONCEPTO
DE CULPABILIDAD

22. Nocion de culpabilidad

El contenido de una norma penal puede ser: a) una prohi-
bicién, cuando ordena no realizar determinado comportamien-
to; o b) un mandato, cuando en una situacién especifica, lo que
manda es realizar determinada conducta.

Como esas prohibiciones y mandatos tienen por finalidad
generar en los miembros de la comunidad la motivacién de
que se cumpla el comportamiento ordenado, cuando se verifica
que el sujeto obré de conformidad con lo previsto en la norma,
es porque orientd su comportamiento conforme a las pautas de
valoracién vigentes en la sociedad. A la inversa, cuando el au-
tor organizé su comportamiento contrariando esas pautas, sea
porque realizé la conducta prohibida u omitié la ordenada, lo
que surge evidente es que no se ha motivado por la norma.

Sobre esas bases, tradicionalmente se ha considerado que la
culpabilidad consiste en el reproche que se formula al autor por
haber realizado el hecho ilicito, cuando conforme a las circuns-
tancias particulares del caso concreto estuvo en condiciones de
haberse motivado por cumplir la norma. En otras palabras: un
sujeto es culpable cuando en el momento del hecho, era exigible
que obrara en forma distinta a la infraccién de la norma.?®

2% Conf. WeLzEL: El nuevo sistema del derecho penal, cit., pp. 79y ss.; Derecho
penal alemdn, cit., pp. 197 y ss.; Maurach: Tratado de derecho penal, cit., II-
24 y ss.; WEssELs: Derecho penal. Parte General, cit., pp. 107 y ss.; JESCHECK:
Tratado de derecho penal. Parte General, cit., pp. 364 y ss.; STRATENWERTH:
Derecho penal. Parte General, cit., pp. 162 y ss.; Maurach-Zipr: Derecho pe-
nal. Parte General, cit., I-580 y ss.; RoxiNn: Derecho penal. Parte General, cit.,
pp. 788 y ss.; Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., pp. 565 y ss.;
BacicaLuro: Culpabilidad, dolo y participacién, Buenos Alres, 1966, pp. 13y
ss.; Lineamientos de la teoria del delito, cit., pp. 71 y ss.; Derecho penal.
Parte General, cit., pp. 420 y ss.; ZaFraront: Derecho penal. Parte General,
cit., pp. 620 y ss.; RicHI-FERNANDEZ: Derecho penal, cit., pp. 223 y ss.
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Desde esa perspectiva, la afirmacién de que existe culpabi-
lidad supone una valoracién negativa que se formula al autor
que no ha observado una conducta conforme a degecho, que en
la mayoria de los casos determina responsabilidad penal.?®!

23. Culpabilidad y estado de derecho

a) El predominio de la teoria de la retribucién impuso un
sistema penal en el que la culpabilidad es fundamento y presu-
puesto de la pena, por lo que consiguientemente se considera
que el Estado esta legitimado para sancionar al autor porque
es culpable, y sélo cuando es factible reprocharle la realizacién
del hecho antijuridico.

En su versién ortodoxa es un sistema que presupone la
libertad de voluntad, es decir la posibilidad de cada sujeto de
optar entre el respeto o la infraccién a la norma. Asi, la culpa-
bilidad es apreciada como la consecuencia de un ejercicio in-
adecuado del libre albedrio, ya que el sujeto pudiendo orientar-
se por cumplir la norma, opté por su violacién.

Este modelo adopta un sistema de culpabilidad por el he-
cho, en cuya virtud el contenido del juicio de reproche se limita
a considerar la actitud del autor exclusivamente en relacién al
comportamiento ilicito cometido. Como la determinacién de la
culpabilidad estd acotada al comportamiento del autor en el
momento de comisién del hecho, carece de relevancia todo dato
anterior a la comisién, como por ejemplo que se trate de un
reincidente.

b) La culpabilidad de autor en cambio, toma a la accién
realizada como un punto de partida a partir del cual se consi-
dera la personalidad del sujeto, valorando su conducta previay
posterior al delito, con lo que el juicio de reproche no esta ex-
clusivamente referido a lo que el sujeto hizo, pues se sostiene
que el delito no es mas que un sintoma de personalidad.

Un sistema de estas caracteristicas es consecuencia de la
adopcién de puntos de vista preventivo-especiales y de admitir

281 Sabido es que en algunos casos decae la responsabilidad penal pese a que
se ha afirmado la culpabilidad, como ocurre cuando se han previsto condi-
clones objetivas de punibilidad, excusas absolutorias, o impedimentos de
naturaleza procesal.
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la determinacién de la voluntad, por lo que mas que una culpa-
bilidad de cardcter, o culpabilidad por la decision o la conduc-
cién de la vida lo que aqui subyace es la negacién de la culpa-
bilidad como fundamento de la pena y su sustitucién por la
idea de peligrosidad, ya que la pena no encuentra justificacién
en lo que el autor hizo sino en lo peligroso que es.?®?

c) Como no existe evidencia en favor de uno u otro punto de
vista, la discusién entre partidarios y criticos del libre albedrio
no puede ser resuelta en el plano cientifico, ya que ni la libertad
de voluntad ni el determinismo son empiricamente demostrables.

Por ello, la eleccién entre uno y otro modelo debe trasla-
darse al Ambito de la politica criminal, en el que prevalece el
criterio de que un sistema punitivo debe estar basado en la
culpabilidad por el hecho, por ser el iinico compatible con la
idea del estado de derecho.?®

d) También como consecuencia de las exigencias del esta-
do de derecho, rige el principio de culpabilidad por el hecho
propio, lo que significa que a diferencia de otras disciplinas, en
materia penal la culpabilidad es personal, no siendo admisible
por consiguiente ninguna imputacién de responsabilidad por el
hecho ajeno.

24. Elementos

Segun la opinién dominante, las condiciones que deben
concurrir para que en €l caso concreto se pueda afirmar que el
autor es culpable, son la imputabilidad, el conocimiento virtual
de la antijuricidad y la exigibilidad.

Cuando por el contrario alguno de esos elementos no con-
curre, el autor no es culpable, por lo que a las circunstancias
cuyo efecto es excluir cualquiera de los requisitos expresados,
se las denomina causas de inculpabilidad.

82 Conf., p. €j., Sauer: Derecho penal. Parte General, cit., p. 226.

283 Conf. BetTioL: “Sobre las ideas de culpabilidad en un derecho penal mo-
derno”, en Problemas actuales de las cienclas penales y la filosofia del
derecho, en homenaje al profesor Luis Jiménez de Astia, Buenos Aires,
1970, pp. 639 y ss.; BacicaLuro: Lineamientos de la teoria del delito, cit.,
p. 72; Derecho penal. Parte General, p. 415; Zarraront: Derecho penal.
Parte General, cit., p. 518; Richi-Fernanpez: Derecho penal, cit., p. 225.
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24.1. Imputabilidad

Significa que en el momento del hecho, el autor tiene que
haber sido capaz de ser culpable, es decir haber podido com-
prender la ilicitud de su comportamiento y comportarse de
acuerdo con esa comprension.

Debe considerarse que no se cumple este presupuesto cuan-
do concurren causas de inimputabilidad, es decir circunstan-
cias que excluyen la capacidad de culpabilida? v rque tradicional-
mente se relacionan con la minoria de edad y las perturbaciones
psiquicas.

a) El régimen penal de la minoridad, reglado en derecho
argentino por laley 22.278 modificada por la ley 22.803,
conforma un sistema penal especifico, cuya existencia
es explicada por la doctrina dominante predicando la
inimputabilidad de las personas a las que se aplica, con
base en que la ley presume sin admitir prueba en con-
trario, que en razén de su edad un menor no ha alcan-
zado un minimo grado de madurez.

b) La segunda causa de incapacidad de culpabilidad se re-
laciona con las enfermedades mentales, pues nuestro
sistema juridico prevé la inimputabilidad del autor que
en el momento del hecho, por insuficiencia de sus facul-
tades, por alteraciones morbosas o por su estado de
inconsciencia, no haya podido comprender la criminali-
dad del acto o dirigir sus acciones (art. 34, inc. 1°, C.P).

24.2. Conocimiento virtual de la antijuridicidad

Concurre este presupuesto, cuando en el momento del he-
cho el autor tuvo la posibilidad de conocer que su comporta-
miento era contrario a derecho. Este conocimiento potencial,
vinculado a la posibilidad de comprender que el acto que se
realiza es antijuridico, puede verse excluido cuando en el mo-
mento del hecho el autor obra afectado por un error de prohibi-
cién, pues cuando es invencible, es admitido como causa de
inculpabilidad (art. 34, inc 1°, C.P).

24.3. Exigibilidad

Supone que de conformidad con las circunstancias del caso
concreto, en el momento del hecho se podia exigir al autor la
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observacién de una conducta diferente. Las causas de inculpa-
bilidad que neutralizan este elemento, son circunstancias cuya
concurrencia determina que no deba formularse reproche al
autor, porque en el momento del hecho no se le podia exigir
otra conducta, como sucede en los casos de estado de necesi-
dad disculpante, coaccién (art. 34, inc. 2°, in fine, C.P), y obe-
diencia debida (art. 34, inc. 5°, C.R).






V. CAPACIDAD DE CULPABILIDAD
(IMPUTABILIDAD)

25. Concepto

La opinién dominante considera como primer presupues-
to de la culpabilidad, que en el momento del hecho el autor
haya sido capaz de obrar responsablemente, para lo que se
utiliza la expresién imputabilidad,?®* con la que se alude a la
capacidad para comprender la desaprobacién juridico-penal de
los actos que se realizan, y ademas para dirigir el comporta-
miento de acuerdo a esa comprensién.

Asi, la expresién imputable es utilizada con un significado
distinto a la de un sujeto a quien se atribuye un determinado
comportamiento, para aludir a una persona con capacidad de
motivacién, o con capacidad de culpabilidad.

Como la regla de aplicacién alude a quien no haya podido
en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus facul-
tades, por alteraciones morbosas de ellas o por su estado de
inconsciencia,?®® comprender la criminalidad del acto o diri-
gir sus acciones (art. 34, inc. 1°, parr. 1°, C.P), el concepto

284 Conf. WeLzEeL: El nuevo sistema del derecho penal, cit., pp. 94 y ss.; Dere-
cho penal alemdn, Parte General, cit., p. 214; WesseLs: Derecho penal,
Parte General, cit., p. 113; Jescheck: Tratado de derecho penal, Parte
General, cit., pp. 388 y ss.; STRaTENWERTH: Derecho penal, Parte General,
cit., pp. 165 y ss.; Roxin: Derecho penal, Parte General, cit., pp. 819y ss.;
JaxoBs: Derecho penal, Parte General, cit., pp. 624 y ss.; ZaFFaronL: Dere-
cho penal, Parte General, cit., pp. 657 y ss.; RicHI-FERNANDEZ: Derecho pe-
nal, cit., pp. 231 y ss. La innovacién sistematica que supone la considera-
cién previa de la atribuibilidad de la conducta tipica y antijurfdica, hace
que en MauracH-ZipF: Derecho penal, Parte General, 1-543, la inexibilidad
sea tratada antes que la imputabilidad, como también en BacicaLuro: Dere-
cho penal. Parte General, pp. 387 y ss., texto este ltimo donde también
es previa la consideracién del error de prohibicién.
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juridico-penal de imputabilidad se estructura sobre dos exi-
gencias.

25.1. Capacidad de comprension
de la desaprobacioén juridico-penal de la conducta

Carece de esa capacidad quien padece algfin trastorno de
la actividad intelectual que menoscaba las representaciones que
habitualmente capacitan para la formacién de la voluntad en
una persona normal y mentalmente madura, como por ejemplo
sucede con quien padece una profunda debilidad mental, como
consecuencia de haber sufrido meningitis durante la infancia.?8

25.2. Capacidad de adecuar el comportamiento,.
de acuerdo a esa comprension

Es el caso de quien pese a que puede comprender la desapro-
bacién juridico-penal del acto que realiza, no puede dirigir sus ac-
ciones, como por ¢jemplo sucede con la persona cuyo instinto sexual
est4 tan acentuado, que no puede resistirse de manera suficiente,
ni siquiera empleando toda la fuerza de voluntad que posee.?®”

En la practica, la imputabilidad se establece verificando la
ausencia de las llamadas causas de inimputabilidad, es decir
de circunstancias que excluyen la capacidad de motivacién, las
que tradicionalmente se vinculan a la minorfa de edad y la pre-
sencia de enfermedades mentales.

26. Capacidad de culpabilidad y menores de edad

Originariamente prevista en el Cédigo Penal (arts. 36 a 39),
las reglas de aplicacién a menores infractores fueron deroga-

285 Como un estado de inconsciencia determina carencia de accién, mal puede
discutirse en la teoria de la culpabilidad, por lo que se aprecia que lo que
puede generar problemas en orden a la capacidad de culpabilidad es una
perturbactén de la conciencia. Criticamente conf. Zarraroni: Derecho pe-
nal. Parte General, cit., p. 666.

286 Conf. SanciNeTTI: Casos de derecho penal, 2* ed., Buenos Aires, 1999, p. 67.

287 E] ejemplo, correspondiente al Tribunal Supremo Federal en materia pe-
nal de Alemania (BGHSt, 14, 32), pue\de verse en Roxin: Derecho penal.
Parte General, cit., p. 824.
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das por el art. 57 de la ley 14.394, la con la modificacién intro-
ducida por ley 21.338 sistematizé (arts. 1° a 13) un nuevo régi-
men para los menores que incurrian en la comisién de hechos
calificados como delitos. Posteriormente, estas disposiciones
fueron también derogadas por la ley 22.278, que con las inno-
vaciones de la ley 22.803 constituye el cuerpo legal vigente en la
materia.

26.1. El derecho vigente

a) El derecho vigente prevé medidas de seguridad, a las
que se considera educativas, que resultan aplicables a los me-
nores infractores, cuando se los considera responsables por la
comisién de hechos previstos en las leyes como delitos, las que
suponen privaciéon de libertad pues se prevé la internacién en
establecimientos especiales, a los que tradicionalmente se ad-
judica orientacién correccional, lo que establece que su finali-
dad es reformar a los jévenes delincuentes.

La aplicacién de esas medidas conforma un sistema norma-
tivo especial que desplaza las normas del derecho penal de adul-
tos, concebido como un derecho tutelar que como fue concebido
para modificar la personalidad del joven delincuente, hizo que
se pusiera mayor énfasis en las caracteristicas personales del
menor, que en la naturaleza y gravedad del hecho cometido.

b) La regulacién de este derecho penal de autor, que el
derecho argentino denomina régimen penal de la minoridad
en laley 22.278, determina que los menores queden sometidos
a diferentes reacciones segin sus edades, habiéndose estable-
cido tres categorias:

1%, Los menores de dieciséis afios, que no son punibles en

ningun caso, cualquiera sea la gravedad o clase del de-
lito cometido (art. 1°, parr. 1°, ley 22.278).

29, Los mayores de esa edad pero menores de dieciocho,
que resultan punibles por la comisién de delitos que
den lugar a accién privada (art. 1°, parr. 2°, 12 hipéte-
sis, ley 22.278), o que dando lugar a accién piblica,
estén reprimidos con pena privativa de libertad que no
exceda de dos afios, multa o inhabilitacién.

c) Consiguientemente: 1°) la consecuencia juridica previs-
ta para mayores de 18 afios es siempre la pena, cualquiera sea
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el delito que hayan cometido y del que resulten responsables;
2°) lo mismo sucede cuando el autor es mayor de 16 afios, pero
sélo respecto de los delitos enunciados en el apartado ante-
rior (art. 2°, ley 22.278), y 3°) en todos los casos en que no se
impone una pena por razones vinculadas a la edad del respon-
sable, la consecuencia es una medida de seguridad (art. 3°,
ley 22.278).

26.2. iEs inimputable el menor de edad?

Asi lo considera la doctrina argentina clasica, afirmando
que los menores de edad carecen de capacidad de culpabili-
dad, para lo que ofrecen la explicacién de que se trata de perso-
nas de insuficiente desarrollo mental.?®®

Sin embargo, en la medida en que la nocién de imputabili-
dad esti asociada a la capacidad de comprensién de la antijuri-
dicidad del comportamiento, surgen como conclusiones eviden-
tes: 19) que no es posible afirmar que carecen de esa capacidad
todas las personas que no han alcanzado una determinada edad,
y 29) que tampoco es razonable predicar que esa aptitud es
adquirida al mismo tiempo por una persona, respecto de cual-
quier hecho punible, pues el sentido social disvalioso de un
dafio o un hurto, puede ser apreciado mucho antes que el de
una defraudacion fiscal.

26.3. El derecho penal de menores como especialidad

De lo anterior se deduce, que una interpretacién adecuada
del derecho vigente, permite concluir que la existencia de un
régimen penal de la minoridad no es consecuencia de que to-
dos los menores son incapaces de culpabilidad, sino de la deci-
sién politico-criminal de adoptar un régimen penal de excep-
cién construido como derecho penal de autor,?®® por lo que su
compatibilidad con la idea del estado de derecho depende de
que resulte menos gravoso que el derecho penal comiin. Debe

288 Asi, Sorer: Derecho penal argentino, cit., 11-43; Nuxez: Tratado de dere-
cho penal, cit., 1I-31 y ss.; FonTAN BaLestra: Tratado de derecho penal,
Parte General, cit., II-163. )

289 Conf. ya en WeLzeL: Derecho penal alemdn, cit., p. 321.
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entonces considerarse inconstitucional toda consecuencia juri-
dica aplicable a un menor, que suponga una restriccién de de-
rechos maés intensa que la que —ante un hecho analogo— esta
reservada a un delincuente adulto.

En estas condiciones, como la adopcién del denominado
régimen penal de la minoridad es consecuencia de la decisién
de evitar sanciones de contenido expiatorio, sustituyéndolas por
normas de orientacién educativa y tutelar, conviene no olvidar
su naturaleza penal, pues en definitiva las medidas de seguri-
dad reservadas a los menores, se traducen en restricciones de
derechos que se imponen en forma coactiva. Por lo mismo, en
el proceso deben preservarse todas las garantias constitucio-
nales, lo que frecuentemente no sucede cuando se pierde de
vista su indole penal, en funcién de una nocién exclusivamente
defensista, que con retérica humanista suele adquirir conteni-
do autoritario.

26.4. Cuestiones de politica criminal involucradas

Lo cierto es que cualquiera sea la edad que prevea el dere-
cho vigente, la determinacién de la edad a partir de la cual debe
aplicarse el derecho penal de adultos, estari siempre referida
—aun de lege ferenda— a una decisién de politica criminal que
sera objeto de fuertes polémicas, ya que recurrentemente se
propone que el régimen penal de la minoridad comprenda a
un conjunto mas reducido de destinatarios, con la finalidad de
endurecer el sistemna.?%°

Aunque no necesariamente esta adscripta a dicha orienta-
cién, merece objeciones la distincién que prevé el derecho vi-
gente, pues vincula la edad del autor con la entidad del hecho
cometido, ya que no parece racional adoptar el sistema penal
de adultos cuando es mayor el contenido de injusto del hecho
realizado, lo que se deduce de que se haya previsto una pena
privativa de libertad que excede los dos afios de duracién.

%0 La orientacién a que el texto refiere responde a la conviccién, ostensible-
mente errénea, de que siempre una pena es una consecuencia juridica mas
grave que una medida de seguridad. Mas evidente es atn la ignorancia de
quienes predican que reducir la edad de la imputabilidad [sic] es una
decisién necesarla para evitar la impunidad, como si el régimen penal de
la minoridad no previera consecuencia juridica alguna.
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Lo cierto es que parece claro que la adscripcién de los
menores a un régimen penal de excepcién, es consecuencia de
valoraciones de politica criminal y no de consideraciones rela-
tivas a la incapacidad de culpabilidad del circulo de autores
involucrado.

26.5. Naturaleza punitiva del régimen de la minoridad

Aunque el Estado no utilice la pena porque €l responsable
es un menor, la autoridad judicial lo sometera al respectivo
proceso, debiendo disponerlo provisionalmente durante su tra-
mitacién, a fin de posibilitar la aplicacién de medidas de segu-
ridad (art. 2°, parr. 2°, ley 22.278).

Cualquiera fuere el resultado del proceso, €l derecho vi-
gente establece que el juez dispondrd definitivamente de él por
auto fundado, previa audiencia de los padres, tutor o guarda-
dor (art. 2°, parr. 3°, ley 22.278), si de los estudios realizados
apareciera que el menor estd abandonado, falto de asistencia,
en peligro material o moral, o presenta problemas de conduc-
ta, lo que permite concluir que se ha adoptado la férmula del
estado peligroso.

Es verdad que en el &mbito de aplicacién de la ley 22.278
no se prevé la imposicién de penas, sobre la base de interpretar
que dichas normas prevén presunciones iuris et de iure que des-
cartan cualquier investigacién destinada a determinar el discer-
nimiento real del menor para acreditar su capacidad..Pero nada
impide que se ordenen estudios psiquicos del infractor, desti-
nados a indagar la medida de seguridad maés apropiada.

Lo cierto es que con independencia de las reglas aplicables
en derecho privado, el régimen penal de la minoridad es un
sistema normativo que prescinde de algunas reglas esenciales
de derecho penal y procesal penal que se aplican a los delin-
cuentes adultos, pero cuya esencia es punitiva.

En el derecho contemporaneo se han expresado puntos de
vista que pugnan por reinstalar al menor en el escenario del
derecho penal criminal, no ya para represivizar el sistema, sino
todo lo contrario. Lo que se procura es asegurar las garantias
del menor en las instancias de control estatal, advirtiendo que
el fin tutelar que orienta el sistema que los rige, pone de mani-
fiesto escasa incidencia correctiva y se traduce en cambio en
una flexibilizacién de derechos, que es consecuencia de una
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consideracién unidimensional y por lo mismo inaceptable, des-
de puntos de vista preventivo-especiales.?*!

27. Incapacidad de culpabilidad por enfermedad mental
27.1. Regulacion legal

La incapacidad de culpabilidad derivada de enfermedades
mentales es consecuencia de la norma que establece que no es
punible, el que no haya podido en el momento del hecho, ya
sea por insuficiencia de sus facultades, por alteraciones mor-
bosas de las mismas o por su estado de inconsciencia... com-
prender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones (art. 34,
inc. 1°, C.P).

La expresion comprensién de la criminalidad a que refiere
el derecho vigente, supone la adopcién de una férmula amplia
que abarca todos los presupuestos que condicionan la naturale-
za delictiva del comportamiento, que por consiguiente, es com-
prensiva de la comprensién de la antijuridicidad, es decir de la
caracteristica de la accién de ser contraria al orden juridico.?®?

Laregla no condiciona la culpabilidad del autor a que haya
comprendido la criminalidad del acto, sino a que haya podido
hacerlo, por lo que no interesa si en el caso concreto el autor
comprendié o no la ilicitud de su comportamiento, pues lo de-
cisivo es establecer si el autor tuvo o no la posibilidad de alcan-
zar dicha comprensién.

27.2. Método de constatacién de la imputabilidad

a) De acuerdo a un método biolégico-psicolégico, para cons-
tatar la imputabilidad debe partirse de la verificacién de deter-

9! Llevamos dicho que la demostracién méas acabada de la exagerada orienta-
cién preventivo-especial del régimen penal de la minoridad est4 dada por
la atribucién concedida al juez de adoptar medidas de seguridad
predelictuales, ya que las hipétesis previstas en el art. 2°, parr. 3° de la ley
22,278 pueden disponerse cualqulera sea el resultado de la causa. Conf.
Rigur: Teoria de la pena, cit., p. 195, nota 47.

292 Conf. BacicaLupo: Lineamientos de la teoria del delito, 22 ed., cit., p. 78;
Derecho penal. Parte General, cit., pp. 446 y ss.; ZarraroNi: Derecho pe-
nal. Parte General, cit., pp. 666 y ss.; RicHI-FerniNDEZ: Derecho penal,
cit., pp. 231 y ss.



118 ESTEBAN RIGHI

minado estado organico [biolégico], para luego examinar si como
consecuencia esta excluida la capacidad psicolégica de compren-
sién o de inhibicién,?*? lo que supone adoptar como punto de
partida el reconocimiento de la anomalia del sujeto como una
enfermedad mental, de acuerdo a los puntos de vista utilizados
en medicina legal, y mas especificamente en psiquiatria.

Desde luego, no se considera suficiente una personalidad
anormal del sujeto para excluir su capacidad, pues se requiere
ademds que ese estado sea causa de la imposibilidad de com-
prensién o direccién indicadas.

Asi, segin la opinién dominante se considera que el dere-
cho vigente adopta una férmula mixta,?** conforme a la cual la
imputabilidad estd estructurada en dos peldafios o etapas,?%
mencionando en el primero tres estados psicopatolégicos, como
1) insuficiencia de facultades; 2) alteraciones morbosas de ¢llas,
y 3) estado de inconsciencia.

Luego de la constatacién de que ha concurrido alguno de
esos estados o diagnésticos, corresponde decidir en un segun-
do peldafio de examen,?® si debido a ello el sujeto no pudo en
el momento del hecho comprender la criminalidad del acto o
dirigir sus acclones (art. 34, inc. 1°, C.P).

b) Pero apreciada desde la perspectiva de la prevencién
general positiva, como para la culpabilidad importa la determi-
nacién de los factores relevantes para la motivacién que perte-
necen al Ambito del autor, pues no resulta culpable por los que
no son disponibles para él, corresponde considerar la impu-
tabilidad en funcién de si la accién antijuridica constituye ex-
presién de un déficit de fidelidad al derecho, o si al autor se lo
puede distanciar de la antijuridicidad de su accién.?®”

Se reafirma entonces la idea de que la imputabilidad no
depende de la constatacién de una efectiva relacién de causa-
lidad entre determinadas anomalias o alteraciones psiquicas, y
la imposibilidad del autor de comprender la ilicitud del hecho
o de actuar conforme a esa comprensién, sino de establecer
normativamente si en el momento del hecho el sujeto se encon-

29 Conf. RoxiN: Derecho penal. Parte General, cit., p. 823.

29¢ Conf. JescHEck: Tratado de derecho penal. Parte General, cit., p. 395.
29 Conf. RoxiN: Derecho penal. Parte General, cit., p. 823.

298 Ibidem. ~

297 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 582.
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traba en una situacién personal que le permitiera determinarse
por la norma que vulner4.29®

Como de lo que se trata no es de explicar la situacién me-
diante un estudio organico cerebral, sino de examinar si el pa-
decimiento psiquico que afect6 al autor, permite suponer una
pérdida de la subjetividad requerida por el derecho penal, lo
que se adopta es un método juridico. Ello es coincidente con la
idea de que se debe prescindir de la indole del padecimiento,
para establecer como centro de atencion el examen de los efec-
tos que éste produjo al autor en el momento del hecho, con lo
que cualquiera sea la naturaleza de la afectacidn, corresponde
descartar la imputabilidad del sujeto si le impidié comprender
la ilicitud del hecho.?9°

27.3. Insuficiencia de las facultades mentales

La norma alude a la oligofrenia, debilidad mental que puede
ser hereditaria o haberse adquirido a temprana edad, compren-
diendo los casos patolégicos en los que existe falta de inteligencia,
sea congénita o producida, e incluyendo los supuestos en que se
estanca el desarrollo. Segan el grado alcanzado corresponde dis-
tinguir entre idiocia, imbecibilidad y debilidad mental.3

El grado més agudo de inhibicién del desarrollo es la idio-
cia, pues en el mejor de los casos se logra el nivel de inteligen-
cia de un nifo de seis afios, le sigue la imbecilidad que corres-
ponde al estado de desarrollo logrado por un nifio al comienzo
de la pubertad, siendo el iltimo la debilidad que refiere al de-
sarrollo que se alcanza al cerrarse el periodo de la pubertad.3®

27 .4. Alteraciones morbosas

Es verdad que la expresién alteracién morbosa remite a la
nocién de enfermedad mental®®? pero no se superpone con el

298 Conf. BacicaLuro: Derecho penal. Parte general, cit., p. 447.

2% Conf. RicHI-FERNANDEZ: Derecho penal, cit., p. 234; Donna: Teoria del delito
y de la pena, Buenos Aires, 1995, 2-231; Zarraront: Derecho penal. Parte
general, cit., p. 665.

300 Conf. RicHi-FERNANDEZ: Derecho penal, cit., p. 235.

301 Conf. Maurach-ZipF: Derecho penal. Parte general, 1-615 y ss.

302 Conf. Donna: Teoria del delito y de la pena, cit., 2-232; RicHi-FERNANDEZ:
Derecho penal, cit., p. 235.
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concepto médico, pues es mayor la amplitud desde el punto de
vista juridico.3%

a) La regla que prevé la exclusiéon de la capacidad de cul-
pabilidad (art. 34, inc. 1°, C.P) debe ser aplicada en primer
lugar a las psicosis en sentido clinico, que pueden ser endégenas
como la ezquizofrenia y la locura maniaco depresiva, o exégenas
cuando su origen es una causa externa.

Una psicosis exégena puede ser: 1°) la consecuencia de una
enfermedad organica del cerebro, como un delirio condicionado
por paralisis esclerética, el delirium tremens, o inclusive la epi-
lepsia; 2°) tener por origen otro padecimiento, como tumores
o traumatismos que generan una lesién cerebral; 3°) recono-
cer un origen infeccioso, como algunas paralisis progresivas,
0 4°) ser téxicas como la drogadiccion y la embriaguez.

b] Pero no corresponde acotar la discusién relativa a la
imputabilidad a la constatacion de si el sujeto era o no un en-
fermo mental desde el punto de vista médico, pues a los fines
de la consideracién juridica del caso corresponde incluir toda
perturbacién o enajenacién que produzca idénticas consecuen-
cias sobre la capacidad de motivaci6n.

Era por lo mismo equivocado el tradicional criterio que preva-
lecia en relacién a las psicopatias, pues como carecen de compro-
bacién convincente por la inexistencia de base patolégica corporal,
se afirmaba siempre que eran insuficientes para determinar la in-
capacidad de culpabilidad. Como segun la opinién hoy dominante,
un psicépata padece una perturbacién que le produce una reaccién
que puede ser causa de incapacidad, la inimputabilidad de las per-
sonalidades psicopaticas depende asi de que €l sujeto no haya po-
dido comprender la antijuridicidad del acto o dirigir sus acciones,
es decir cuando sus efectos son asimilables a los de un psicético.***

303 Conf. BacigaLuro: Derecho penal. Parte general, cit., p. 449.

304 Conf. BacicaLuro: Lineamientos de la teoria del delito, 22 ed., cit., p. 79; De-
recho penal. Parte General, cit., p. 450; MauracH-Zipr: Derecho penal. Parte
General, 1-617; Zarraron: Derecho penal. Parte General, cit., pp. 666 y ss.;
RigHI-FERNANDEZ: Derecho penal, cit., p. 236; SpoLansky: “Imputabilidad y com-
prensién de la criminalidad”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n° 1,
Buenos Aires, enero-marzo 1968, pp. 83 y ss.; Tozziv: “El problema de la
responsabilidad penal de las personalidades psicopéticas”, Jornadas Inter-
naclonales de Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, 1973, pp. 178 y ss.;
“Imputabilidad”, en BaicOn-ZArFraront: Cédigo Penal, Buenos Aires, 1997, 1-
498; Donna: Teoria del delito y de la pena, cit., 2-236 y ss.
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27.5. Estados de inconsciencia

La situacién de inimputabilidad presupone que hubo ac-
¢ién, lo que requiere que la inconsciencia no haya sido absolu-
ta, con lo que la incapacidad de culpabilidad se presenta cuan-
do existe consciencia, pero profundamente perturbada.

Consiguientemente, la opinién dominante asocia los esta-
dos de inconsciencia a situaciones que no necesariamente re-
conocen origen patolégico, como los estados crepusculares, el
sueno, la fiebre, los desmayos o la sugestién hipnética, pero
partiendo del supuesto de que no ha mediado una total falta de
consciencia, porque esa hipétesis debe resolverse como un caso
de falta de accién por inexistencia de voluntad.3%

27.6. Actio liberae in causa

a) En materia de capacidad de culpabilidad lo decisivo es
establecer si en el momento del hecho (art. 34, inc. 1°, C.P), el
sujeto podia comprender la ilicitud de su comportamiento y
dirigir sus acciones, por lo que ese principio rector determina
que para el derecho penal resulte irrelevante determinar si el
autor ha sido incapaz antes o después del momento en que obré.

Pero algunos casos en que el sujeto es inimputable cuando
realiza el resultado tipico, suscitaron la cuestién de determinar
si el acto era merecedor de pena, cuando en un momento ante-
rior en que todavia era imputable, el autor estableci6 dolosa o
imprudentemente una causa del resultado, siendo los ejemplos
mas frecuentes los relacionados con hechos cometidos en esta-
do de inimputabilidad, debida al consumo de alcohol®® o de
drogas.

Si bien nos hemos referido a estos casos como excepcio-
nes a ese principio rector,’” es preferible para las denomina-
das acciones libres en su causa [actio liberae in causa], adop-
tar lo que se conoce como solucién del tipo,3°® que si bien no

305 Conf. BacicaLuro: Derecho penal, Parte General, cit., p. 453; ZaFFaRONE:
Derecho penal. Parte General, cit., p. 669; RicHI-FERNANDEZ: Derecho pe-
nal, cit., p. 236.

306 Conf. RoxiN: Derecho penal. Parte General, cit., pp. 850 y ss.

307 Asf, en RigHI-FERNANDEZ: Derecho penal, cit., p. 237.

308 Conf. Roxin: Derecho penal. Parte General, cit., p. 850.
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difiere en sus soluciones, ofrece una fundamentacién que no es
vulnerable desde el punto de vista del respeto al principio nullum
crimen, nulla poena sine lege.

Adoptando los ejemplos que se presentan cuando los he-
chos son cometidos en estado de inimputabilidad debido al
consumo de alcohol, es factible distinguir los casos:

1°. En los que la ebriedad fue involuntaria, que refieren a

los supuestos en que el autor llegé a ese estado sin in-
tervencién de su voluntad, respecto de los cuales se
niega responsabilidad penal por inexistencia de funda-
mento alguno de reproche, como por ejemplo sucede
cuando el agente ingiri6é alguna sustancia desconocien-
do que sus propiedades quimicas producirian ese efec-
to en su organismo.

2°. En los que la ebriedad fue voluntaria, pudiendo consi-

derarse en primer término los casos en que el agente se
colocé voluntariamente en ese estado sin otra finalidad,
con lo que la voluntad del sujeto estuvo sélo dirigida a
embriagarse, pues no lo hizo para cometer un acto ul-
terior. La posterior realizacién de un hecho tipico, sélo
justifica imponer pena al autor en la medida en que
esté previsto un tipo culposo en el que pueda subsu-
mirse su obrar imprudente, no pudiendo jaméas 1mpu-
tarse delito doloso.

3°. Finalmente, los que realmente ofrecen dificultades, que

son los de ebriedad voluntaria preordenada, es decir
cuando el autor se embriagd para colocarse en estado
de inconsciencia con la finalidad de cometer un hecho
tipico, en los que la aplicacién de los principios relati-
vos a la actio liberae in causa, conducen a imputar al
autor la comisién dolosa del hecho.3%

b) Las objeciones que se han formulado a la teoria de la
actio liberae in causa, refieren: 1°) a la imposibilidad para fun-
dar el dolo, por lo que concretaria una formulacién violatoria
de los principios de tipicidad y culpabilidad; 2°) a que carece
de utilidad para fundar la tipicidad por imprudencia, porque la
misma solucién surge de la aplicacién de los principios genera-

309 Asf, las soluciones no difieren de las que ofrecimos en RiGuI-FERNANDEZ:
Derecho penal, cit., p. 237.
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les que rigen la imputacién culposa; 3°} a que tampoco seria
util en el &mbito de la tipicidad omisiva, porque incapacitarse
para actuar ya es un acto de tentativa, y 4°) como corresponde
imputar tentativa, en los muy excepcionales casos de tipicidad
dolosa comisiva en que el agente tiene el dominio del hecho
desde el momento en que provoca su incapacidad, la teoria re-
sultaria igualmente innecesaria.3'°

c) Debe entenderse que la teoria de la actio liberae in causa
no constituye una excepcién a los principios generales, porque
es posible extender la imputacién por los hechos cometidos por
un sujeto que con dolo o culpa creé su propia incapacidad, adop-
tando lo que se conoce como solucion del tipo.3"

Consiguientemente, debemos hacernos cargo de los repa-
ros vinculados al respeto al principio de tipicidad, pues cabe
admitir que la interposicién de una causa del resultado no es
aun una accién tipica en el sentido que exige la ley.?!? Asi, el
acto de embriagarse con la finalidad de realizar un abuso sexual
(art. 119, C.P) no constituye sin embargo a su vez un abuso
sexual, lo que obliga a considerar la opinién de quienes predi-
can que no se le podria imponer la pena en funcién de ese tipo.3!3

Sin embargo, lo que la norma exige es que el sujeto sea
imputable en €l momento del hecho (art. 34, inc. 1°, C.P), pero
no que lo sea durante toda la ejecucién del hecho, por lo que st
después de haber comenzado la ejecucién el autor cae en esta-
do de inimputabilidad, corresponde imputar consumacién en
tanto no se haya producido una desviacién esencial de la
causalidad.

Consecuentemente para la teoria de la actio liberae in cau-
sa, €l umbral minimo de pena sélo requiere que €l autor co-
mience la ejecucién siendo capaz, pues ello supone ya una ten-
tativa punible,®'* pudiendo imputarse la ulterior consumacién

310 Conf. Zarraroni: Derecho penal. Parte General, cit., p. 674.

11 Conf. BacicaLuro: Derecho penal. Parte General, cit., p. 457.

312 Asi, Zarraront: Derecho penal. Parte General, cit., p. 672, donde dice que
la teoria de la actio liberae in causa no sélo extiende la culpabilidad a una
anterior conducta tipica, sino que extiende la tipicidad misma a la conduc-
ta de procurarse la inculpabilidad.

313 Conf. RoxiN: Derecho penal. Parte General, cit., p. 852, quien de todos
modos pondria reparos al ejemplo porque niega la autoria mediata en los
delitos de propia mano, op. cit., p. 853.

314 Thidem.
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si se produce un resultado que es concrecién del peligro que el
propio autor ha generado.

Lo tnico imprescindible es que el autor haya sido imputa-
ble al comienzo de la tentativa, pues el hecho de colocarse a si
mismo en estado de inimputabilidad, con el dolo de posterior-
mente cometer un homicidio (art. 79, C.P), opera igual que en
todos los casos de autoria mediata. Como en esos casos hay
tentativa punible desde que el sujeto se desprende del aconte-
cer ulterior, dicha exigencia esta satisfecha desde que provocé
su inimputabilidad, pues en ese momento se desprendié del
hecho al convertirse en su propio instrumento.?'s

d) Se objeta sin embargo, que lo expresado equivale a afir-
mar que el acto de incapacitarse es siempre tipico, agregando:
i) que no es razonable imputar tentativa de homicidio a quien
bebe porque quiere embriagarse para matar a su enemigo; ii) ya
que hace lo mismo que su compariero de barra que se embriaga
porque le place;3¢ ii) lo que a su vez tendria relacién con la
idea de que aplicar la teoria de la actio liberae in causa hace
imposible el desistimiento del inimputable.

Como una vez embriagado el sujeto puede abrazar a su
enemigo en lugar de matarlo, lo que se censura es que adherir a
esta teoria obliga a aceptar ampliamente un desistimiento que
nunca puede ser voluntario, o a sostener que la tentativa co-
mienza con el Gltimo trago que provoca la embriaguez comple-
ta, con lo que sélo se podria desistir si el incapaz conserva las
motivaciones que tenia antes de ese estado, lo que obligaria a
analizar las motivaciones de un inimputable.3!”

e) Pero si se admite que hay una tentativa acabada cuando
el autor aprecié al menos con dolo eventual, que la consuma-
cién podria producirse colocandose a si mismo en estado de
inimputabilidad, sin ninguna necesidad de actuacién ulterior,*'®
corresponde excluir el desistimiento porque se trata de un au-
tor que ya no puede evitar la consumacién con seguridad, sino
en todo caso con mayor o menor probabilidad.3!® Consiguiente-

315 Conf. Roxin: Derecho penal. Parte General, cit., p. 853.
318 As{, ZarraroNi: Derecho penal. Parte General, cit., p. 672.
317 {dem, p. 673. R

318 Conf. JakoBs: Derecho penal. Parte General, cit., p. 909.
319 f{dem, p. 910.
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mente, lo adecuado es aplicar al caso el principio general segin
el cual la impunidad de una tentativa acabada, requiere que el
autor evite la consumacién mediante una actividad propia.3?°

Es decir: i) de igual modo que en la autoria mediata, la ten-
tativa comienza con la actuacién sobre el instrumento y conclu-
ye con la salida de éste del propio ambito de dominio;3?! ii) en la
actio liberae in causa, la tentativa comienza con la colocacién
de la propia persona en estado de inimputabilidad, o sea que el
sujeto se convierte en su propio instrumento irresponsable, y
iif) a partir de la produccién de la inimputabilidad, no tiene ya
en sus manos lo que ulteriormente suceda.3??

De lo expresado se deduce: i) que no es necesario analizar
las motivaciones de un inimputable; {i) que si el sujeto una vez
embriagado en vez de matar a su enemigo lo abraza, decae toda
imputacién porque no se realizé el peligro creado mediante la
tentativa; {il) que las exigencias para que sea eficaz el desisti-
miento, no difieren de los principios generales aplicables a los
casos en que la tentativa esti acabada,3?® y iv) que no puede ser
decisivo el poder de conviccién del argumento vinculado a las
posibilidades del desistimiento, si se recuerda que se trata de
una exclusién de responsabilidad de motivacién politico-crimi-
nal.32¢

320 fdem, p. 911, donde agrega que puede el autor servirse de auxilio ajeno, pero
ha de ser él quien inicie la evitacién, para que ella puede serle atribuida.

21 f{dem, p. 611, aludiendo al propio autor que se convierte a s{ mismo como
autor mediato, en instrumento, colocdndose en una situacién que excluya
la imputabilidad, y en la que cometera un hecho previamente conocido o
cognoscible como antijuridico.

322 Conf. Roxin: Derecho penal. Parte General, cit., p. 853.

323 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 911.

324 Conf. Roxin: Derecho penal. Parte General, cit., p. 854.






VI. CONOCIMIENTO VIRTUAL
DE LA ANTIJURIDICIDAD

28. Posibilidad de conocer
la desaprobacion social del acto

Para que el autor tenga la posibilidad de “comprender la
criminalidad del acto” (art. 34, inc. 1°, parr. 1°, in fine, C.P) no
s6lo es necesario que no padezca una perturbacién psiquica
[primer presupuesto], sino también que obre en funcién de una
correcta informacién sobre la forma como el orden juridico re-
gula su comportamiento [segundo presupuesto]. Consiguiente-
mente, una vez establecida la imputabilidad, es decir la capa-
cidad de culpabilidad, es necesario ademés examinar si en el
momento del hecho el autor tuvo la posibilidad de saber que lo
que hacia era contrario a derecho.

En funcién de este segundo presupuesto, 1o que se requie-
re para poder formular reproche es un conocimiento potencial
de la ilicitud del comportamiento, por lo que éste no decae aun-
que en el momento del hecho, el autor no haya sabido fehacien-
temente que su comportamiento era antijuridico.

La culpabilidad no requiere un conocimiento actual, ya que
segun el punto de vista hoy dominante es suficiente un conoci-
miento potencial [virtual]. Asi, no siendo necesaria una com-
prensién efectiva, lo que condiciona la punibilidad es la posibi-
lidad de saber, con lo que no sélo es culpable quien en el
momento del hecho sabia que actuaba antijuridicamente, sino
también quien podia saberlo.3?%

325 Conf. WeLzeL: El nuevo sistema del derecho penal, cit., pp. 103 y ss.; Dere-
cho penal alemdn, cit., pp. 186 y ss.; WesseLs: Derecho penal. Parte Gene-
ral, cit., p. 119; Jescueck: Tratado de derecho penal. Parte General, cit.,
pp. 406 y ss.; STRATENWERTH: Derecho penal. Parte General, cit., p. 177;
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Como la posibilidad de comprensién equivale a poder cono-
cer e internalizar las pautas valorativas que llevaron a la sociedad
a prohibir una conducta, el grado de esfuerzo que el sujeto debié
realizar para comprender la criminalidad de su comportamiento
es inversamente proporcional a la magnitud del reproche penal
que se le formula. Por consiguiente, la pauta para la individualiza-
cién judicial de la pena surge de la siguiente relacién: a mayor
esfuerzo menor culpabilidad, siendo, a la inversa, mas severo el
reproche si era minimo el esfuerzo que se requeria.

29. Evolucién histérica de la regulacién del error
29.1. Distinciéon entre error de hecho y de derecho

Como el Cédigo Penal aleman (StGB) de 1871 sélo tenia
previsto el error de tipo en su § 59, la jurisprudencia alemana
de la época se orienté por la tradicional distincién proveniente
del derecho romano, entre: i) error de hecho,3? referido a todo
error que recaia sobre aquellas circunstancias del hecho conte-
nidas en el tipo penal, incluyendo las circunstancias de carac-
ter justificante de naturaleza fdctica, y ii) de derecho, es decir
cualquier error referido a preceptos juridicos.3?”

Esta distincién determind: i) que sélo al error de hecho se
reconociera el efecto de excluir el dolo;3? ii) que se adoptara la

MauracH-ZipF: Derecho penal. Parte general, cit., 1-641 y ss.; Roxin: Dere-
cho penal. Parte general, cit., pp. 861 y ss.; Jakoss: Derecho penal. Parte
general, cit., pp. 656 y ss.; BacicaLupo: Lineamientos de la teoria del delito,
cit., p. 75; Derecho penal. Parte general, cit., pp. 425 y ss.; Zarraronn: Dere-
cho penal. Parte General, cit., pp. 692 y ss.; Manual de derecho penal. Parte
General, cit., p. 525; RicHI-FERNANDEZ: Derecho penal, cit., pp. 237 y ss.

326 1.a falsa representacién que afecta al autor que padece un error de hecho,
no permite afirmar que es un sujeto que no sabe lo que hace, 1o que impide
asimilarlo al error de tipo. Asi, en un caso de homicidio, el error de tipo
determina que el autor ignore que estd matando, pero quien mata a otro
creyendo equivocadamente que repele una agresién, padece un error de
hecho [cree ser agredido] que recae sobre la significacién juridica de su
obrar, ya que cree que tiene derecho a privar de la vida a quien supone su
agresor, pero no lgnora que estd matando. Sobre las dificultades de la
distincién entre error de tipo y de prohibicién, conf. WeLzeL: Derecho pe-
nal aleman, cit., p. 197.

327 Conf. Eser-BurkHarDT: Derecho penal, cit., p. 287.

328 Segln el punto de vista a que se refiere el texto, 1a exclusién del dolo debia
ser consecuencia de la concurrencia de un error de hecho esencial, con lo
que se aludia a los que cambian el sentido del suceso, como quien mata a
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distincién entre errores de derecho penal y extrapenal;3* iii) que
los primeros fueran considerados irrelevantes, por aplicacién
del principio error iuris nocet; iv) aplicandose a los segundos
las reglas del error de hecho, por lo que fueron tratados como
excluyentes del dolo.3%

Ese fue el punto de vista que orienté hasta no hace mucho
tiempo a la doctrina y jurisprudencia en nuestro medio, donde
se ofrecié como argumento adicional que el principio error iuris
nocet habria sido adoptado por el derecho positivo, ya que i) ésa
es la regla contenida en el art. 20, C4d. Civil, y ii) el texto del
art. 34, inc. 1°, C.P. sé6lo alude al error de hecho.3¥!

Sin embargo, decae el poder de conviccién de la argumen-
tacién basada en la regla del art. 20, Céd. Civil, cuando se ad-
vierte que: i) el C4d. Civil contiene normas que claramente no
resultan de aplicacién en todo el orden juridico,? y ii) la ex-
presién hecho contenida en el art. 34, inc. 1°, C.R, no debe ser
referida al aspecto meramente factico del delito, sino a todos
los elementos que caracterizan un hecho punible, incluidos los
presupuestos normativos.

Son ademés numerosas las reglas del Cédigo Penal argen-
tino, donde se utiliza la expresién hecho, como sinénimo de

un hombre creyendo que estaba disparando contra un animal. Se negaba
en cambio el efecto de excluir el dolo a los errores de hecho accidentales,
pues se consideraba que no alteraban el sentido del suceso, como por ejem-
plo en los casos de aberratio ictus. De todos modos, sabido es que parala
doctrina hoy dominante, las desviaciones del nexo causal determinan la
aplicacién de las reglas del concurso ideal, como puede verse en RigHi: La
imputacién subjetiva, cit., p. 56.

329 Asi, se consideraba error de derecho extrapenal al que recaia sobre la
ajenidad de la cosa, supuesto en el cual como recae sobre un elemento del
tipo de hurto (art. 162, C.P), es posible predicar que se trata de un sujeto
qque no sabe lo que hace lignora que est4 cometiendo un hurto] lo que otor-
ga sentido a la aplicacién de las reglas del error de tipo. Como se explicé
(véase nota 269), quien padece un error de derecho sabe lo que hace, pero
equivoca sobre la significacién juridica de su comportamiento.

330 Conf. Roxin: Derecho penal, Parte General, cit., p. 862.

331 Asi por ejemplo SoLer: Derecho penal argentino, cit., 1I-77; Norez: Ma-
nual de derecho penal, Parte General, cit., p. 221; Tratado de derecho
penal, cit., 1I-106 y ss.

332 Conf. ya en JIMENEZ DE AsUa: Tratado de derecho penal. Parte General,
t. VI, Buenos Aires, 1965-70, donde explica que asi como en el 4mbito
penal no puede resultar de aplicacién la regla del art. 16, C6d. Civil que
autoriza la analogfa, tampoco el art. 20 que recoge el principio error {uris
nocet, bajo la ficcién de que la ley se presume conocida.
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delito; palabra empleada en los arts. 62, incs. 1°y 2°, 64 y 67,
C.P que equivale a la expresién hecho a que aluden los arts. 55,
56 y 62, incs. 3°, 4° y 5°, C.P3%3 Debe entonces deducirse, que
la regla del art. 34, inc. 1°, C.P. refiere a una representacién
falsa de cualquier elemento constitutivo del delito, sea que per-
tenezca al tipo objetivo o a la antijuridicidad.33*

29.2. Error de derecho penal y extrapenal

De acuerdo a esta distincién, un error de derecho: {) es un
error de tipo [en su caso, un error de tipo al revés] cuando se
refiere a reglas juridicas que han sido establecidas fuera de la
ley penal, y ii) es un error de subsuncién [0 inverso de subsuncién]
—irrelevantes ambos— cuando se refiere a reglas juridicas con-
tenidas en la misma ley penal.3%

Cuando se adjudica relevancia a un error que recae sobre
expresiones contenidas en un tipo penal que refieren a conse-
cuencias juridicas extrapenales, 1o que se predica es que ese
punto de vista encuentra fundamento en que esas expresiones
pueden ser sustituidas por los presupuestos reales de esa con-
secuencia juridica, sin que ello modifique el campo de aplica-
cién del tipo. Asi por ejemplo, se podria sustituir la expresién
ajena en el tipo de hurto (art. 162, C.P) por una enumeracién
de los presupuestos juridico-reales que se entablecen para la
adquisicién o pérdida de la propiedad, ya que el legislador se
habria expresado en esa forma, s6lo por razones de comodidad
y simplicidad idiomética.33€

Hay que tener en cuenta que cuando el legislador no enu-
mero los presupuestos que determinan la adquisicién de la pro-
piedad, optando por insertar la expresién cosa ajena en la des-

333 Conf. RiGHI-FERNANDEZ: Derecho penal, cit., p. 183. Véase ZArFaRONI, €0l
BaiGUN-ZaFFaRONI (dirs.): Cédigo Penal, Buenos Aires, 1997, pp. 532y 533.

33 Conf. RicHI-FERNANDEZ: Derecho penal, cit., p. 184. Véase BacicaLupo: Tipo
y error, 3% ed. Buenos Aires, 2002, pp. 83 y ss., quien sin embargo funda-
menta la admisibilidad del error de prohibicién sobre la base de una inter-
pretacién teleolégica de la regla del exceso (art. 35, C.P).

335 Conf. Purpe: “Error de hecho, error de derecho, error de subsuncién”, en
FriscH-PuppE-KINDHAUSER- GRONWALD-PAEFFGEN: El error en el derecho penal,
Buenos Aires, 1999, p. 101.

338 Conf. criticamente, Puppe: “Error de hecho, error de derecho, error de sub-
suncién”, cit., p. 102.
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cripcién del delito de hurto (art. 162, C.P), no s6lo adopté una
decisién en el ambito del tipo objetivo, sino que ademas asegu-
ré que el autor doloso debe tener una representacién del dere-
cho que conculca, de manera que el conocimiento necesario para
el dolo cumpla realmente la funcién que se le atribuye. Por con-
siguiente, si el elemento del tipo penal hace referencia a dere-
chos o relaciones juridicas, para actuar dolosamente, el autor
simplemente debe conocer esas relaciones.33¥7

Asi, la objecién principal no apunta tanto a la inutilidad de
tales sustituciones, sino a su inadmisibilidad: aunque fuera
posible una sustitucién de los conceptos juridicos extrapenales
por conceptos descriptivos sin modificar el campo de aplica-
cién del tipo objetivo, lo que se sostiene es que como esta sus-
titucién cambia su sentido, ello necesariamente tiene inciden-
cia en el contenido de la representacién que fundamenta el
dolo .33

Consiguientemente, el criterio que orienta este punto de
vista es inaceptable: {} por la dificultad para delimitar entre
errores de derecho penal y extrapenal; i) por su incidencia en
el ambito de conocimiento exigible para el dolo, y iii) funda-
mentalmente, porque concreta un sistema de imputacién basa-
do en negar relevancia al error invencible de derecho penal, lo
que resulta lesivo al principio de culpabilidad.3*®

29.3. Teoria del dolo

Entre las innovaciones al modelo de la teoria del delito
que formularon los neokantianos, interesa recordar que tipoy
antijuridicidad perdieron relativa autonomia por la conceptua-
lizacién del tipo de injusto como antijuridicidad tipificada, en
cuya virtud al tipo le fue adjudicada una significacién material

337 Conf. Purpe: “Error de hecho, error de derecho, error de subsuncién”, cit., p. 105,
quien cree que ello ha sido oscurecido por la idea, que considera errénea,
segun la cual para comprender el significado de un elemento normativo del
tipo se requiere realizar una valoracién regida por un conocimiento parale-
lo en la esfera del profano, porque se da la impresién de que no se trata de
conocimientos, sino de una suerte de acto de valoracién del autor, similar
al del legislador cuando sanciona normas extrapenales. Véase Ricur: La
imputactén subjetiva, cit., p. 35.

338 Conf. Pupre: “Error de hecho, error de derecho, error de subsuncién”, cit., p. 105.

33 Conf. Roxin: Derecho penal. Parte General, cit., p. 862.
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en la descripcién del injusto, ya que fue concebido como su
fundamento real [ratio essendi]**® con lo que trascendié la fun-
cién de reconocimiento [ratio congnoscendi] que tenia en la an-
terior sistematica del positivismo legal.

De las numerosas razones que se han ofrecido para expli-
car el sentido de ese cambio, la que nos parece mas consistente
es la que la relaciona con la teoria del error, ya que: {) como en
esa época el derecho positivo aleman sélo reconocia efectos
exculpantes al error de tipo (§ 59, StGB de 1871); ii) la asimila-
cién del tipo a la antijuridicidad no puede ser desvinculada del
interés por establecer una analogia, que favoreciera la posibili-
dad de reconocer al error de prohibicién efectos similares a los
del error de tipo.

Fue ése el escenario en que recuperando la concepcién de
Binding, para quien la esencia del delito estaba dada por la
rebelién consciente del sujeto contra la norma, se desarrollé la
teoria del dolo, que en su versién estricta sostuvo: {) un obrar
doloso requiere ser realizado con conciencia de la antijuridici-
dad; ii) para lo que ampli6 el concepto de dolo, pues fue com-
prensivo del conocimiento del tipo y de la antijuricidad; iii) con
la consecuencia de equiparar el error de prohibicién al de tipo;
iv) pues ambos excluyen siempre el dolo, subsistiendo la impu-
tacién culposa cuando son superables; v) asi, el dolo quedé
excluido si en el momento del hecho el autor obré desconocien-
do la prohibicién; vi) generando impunidad aun en los casos de
error de prohibicién vencible, cuando no existe el correspon-
diente tipo culposo; vii) 1o que obliga al tribunal a la dificil de-
mostracién de que el acusado no dice la verdad, cuando invoca
un error de prohibicién por absurdo que resulte.3*!

Ello determiné la adopcién de una teoria limitada del dolo,
en cuya virtud: i) si bien falta de conciencia de la antijuridicidad
excluye el dolo; ii) sélo al autor que observa una actitud juridi-
ca, le serd disculpable que desconozca los limites entre el dere-
cho y lo injusto en el caso particular; iii) por lo que la inclusién
de la conciencia de la antijuridicidad como elemento del dolo,
tiene como contrapeso la exigencia de una orientacién confor-
me a derecho en toda la conducta; iv) por 1o que si bien la hos-

340 Conf. MezGER: Derecho penal. Libro de estudlo. Parte General, cit., p. 145.
341 Conf. BacigaLuro: Derecho penal. Parte General, cit., p. 435,
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tilidad al derecho no es conceptualmente asimilable al dolo,
son equiparables sus consecuencias juridicas; v) asi, los casos
descriptos como de hostilidad al derecho, fueron asimilados
en sus efectos juridicos a la accién dolosa, y sometidos a la
misma pena.342

29.4. Teoria de los elementos negativos del tipo

Tampoco puede desvincularse de la teoria del error este
punto de vista, en cuya virtud: i) debe partirse de la idea previa
de que el tipo no sélo encierra la valoracién abstracta de una
accién que menoscaba bienes juridicos como oposicién a la
norma; ii) sino que ya incluye el juicio de disvalor sobre el pro-
pio hecho. La teoria de los elementos negativos del tipo presu-
puso entonces que al establecer la orden normativa (el tipo], el
legislador ya contemplé también las excepciones, de modo que
la prohibicién estd desde el primer momento limitada por las
causas de exclusién del injusto.343

Asi, la distincién entre elementos del tipo y causas de justi-
ficacién no descansaria en una contradiccién objetiva, ya que
simplemente estaria condicionada por exigencias de estilo en la
descripcién, con lo que i) los elementos del tipo podrian ser teni-
dos en cualquier momento como causas de justificacién; y i) a
la inversa, las causas de justificacién como elementos del tipo.3%¢

Aunque presentado desde la perspectiva de un modelo sis-
tematico que procuré6 fundamentar la consideracién conjunta
de tipo y antijuridicidad en funcién de exhibir un modelo mas
coherente, lo cierto es que donde genera consecuencias practi-
cas la reunién de elementos del tipo y presupuestos de las cau-
sas de justificacién en un tipo total, es en el ambito de la teoria
del error,3* pues al colocarse sistematicamente en el mismo ni-

342 Conf. MezGER: Derecho penal. Libro de estudio. Parte General, cit., p. 251,
lo que supone la adopcién de una culpabilidad por la conducta de vida
del autor.

343 Conf. Jescueck: Tratado de derecho penal. Parte General, cit., p. 225.

344 Conf. por ejemplo Sauer: Derecho penal, Parte General, cit., p. 104, para
quien “se debe caracterizar la antijuridicidad formal como ilegalidad, es
decir como realizactén del tipo a falta de causas de justificacién”.

345 Debe recordarse que Goldschmidt criticé a Frank por no trasladar la teo-
ria de los elementos negativos del tipo a sus consecuencias para la excul-
pacién, sefialando que “bajo este aspecto llama la atencién que Frank, que
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vel del tipo como elementos negativos, corresponde tratar el error
sobre los presupuestos de la justificacién como errores de tipo.

Es por lo anterior que este modelo llega a resultados simi-
lares a la teoria del dolo, pues si bien: i) refiere el dolo al cono-
cimiento del tipo; ii) como considera que la tipicidad no depen-
de sélo de la adecuacién del comportamiento al tipo {elemento
positivo] sino también de la ausencia de justificacién {elemento
negativo]; iil) no sélo la descripcién sino también la ausencia
de justificacién necesitan ser captadas por el dolo; iv) por lo
que rigen las mismas reglas tanto al error sobre la concurren-
cia de un elemento positivo {la adecuacién] como negativo [la
ausencia de justificacién], y v) con lo que aplica las reglas del
error de tipo al que recae sobre los presupuestos de las causas
de justificacién.?46

29.5. Teoria estricta de la culpabilidad

La teoria estricta de la culpabilidad prevalecié como con-
cepcién dominante al generalizarse el nuevo sistema que para
la teoria del delito supuso la adopcién del finalismo, en cuya
virtud: i) se trasladé la imputacién subjetiva al ambito de la
tipicidad; ii) quedé acotado el concepto de dolo al conocimien-
to del tipo objetivo, siendo considerado en el ambito del tipo
subjetivo; iii) se aceptd que el efecto de todo error de tipo es la
exclusién del dolo, subsistiendo la imputacién culposa en los
casos de error evitable; iv) la culpabilidad quedé asi depurada de
toda connotacién psicoldgica, con lo que no se reconocié al error
de prohibicién incidencia alguna en relacién al dolo; v) concebida
la conciencia de la antijuridicidad como presupuesto auténo-
mo de la culpabilidad, quedé establecido que el juicio de re-
proche requiere un conocimiento virtual, mas no efectivo de
la antijuridicidad; vi) consiguientemente, sélo se admitieron

siempre ha considerado a la ‘tipicidad’ como ‘anttjuridicidad tipificada’, ¥
que ha declarado, a despecho de todos los ataques, que las causas de jus-
tificacién son ‘caracteristicas negativas del tipo’, parta en lo que se refiere
a la reprochabilidad y a las causas de exculpacién, de una concepcién dia-
metralmente opuesta”, conf. La concepcién normativa de la culpabilidad,
cit., p. 26.

3¢ Criticamente conf. Jescueck: Tratado de derecho penal. Parte General,
cit., p. 225,
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efectos exculpantes el error de prohibicién cuando es inevi-
table, y vii) subsiste asi la culpabilidad ante un error de prohi-
bicién evitable, sin perjuicio de su incidencia para la individua-
lizacién de la pena.34”

30. Teoria estricta de la culpabilidad
y regulacion del error de prohibicién

De acuerdo a la teoria estricta de la culpabilidad, concep-
cién dominante en derecho argentino, la culpabilidad est4 con-
dicionada a la posibilidad de comprensién de la antijuridicidad,
por lo que se admite que ese presupuesto decae cuando concu-
rre un error de prohibicién, al que se define como el que recae
sobre el conocimiento o la comprensién de la ilicitud,**® y para
el que se reconocen las mismas reglas, sin establecer diferen-
cias entre sus distintas modalidades.

30.1. Clases

a) Un error de prohibicién es directo cuando recae sobre
la existencia de una norma prohibitiva, caso en el cual lo que el
autor desconoce es que el hecho esta juridicamente desaproba-
do por una norma que lo prohibe. Asi, por ejemplo, la mujer
extranjera embarazada que cree erréneamente que al igual que
en su pafs, bajo ciertas condiciones no es punible la interrup-
cién voluntaria de su embarazo, padece un error de prohibi-

347 Conf. WeLzeL: Derecho penal alemdn, cit., pp. 186 y ss.; JescHECk: Tratado
de derecho penal. Parte General, cit., pp. 406 y ss.; STRATENWERTH: Derecho
penal. Parte General, cit., p. 177; MauracH-Zipr: Derecho penal. Parte Ge-
neral, cit., 1-641 v ss.; RoxiN: Derecho penal. Parte General, cit., pp. 861 y
ss.; ScHUNEMANN: “Introduccién al razonamiento sistematico en derecho pe-
nal”, cit., pp. 54 y ss.; Eser-BurHARDT: Derecho penal, cit., p. 285; BACIGALUPO:
Derecho penal. Parte General, cit., p. 435; Zarraron: Derecho penal. Parte
General, cit., pp. 692 y ss.; RicHI-FERNANDEZ: Derecho penal, cit., p. 237.

348 Conf. Kaurmann: “El Cédigo Penal argentino: art. 35, inc. 1° y el error de
prohibicién”, Jornadas Internacionales de Derecho Penal Argentino, Bue-
nos Aires, 1973, pp. 206 y ss.; BacicaLuro: Lineamientos de la teoria del
delito, cit., p. 76; Derecho penal. Parte General, cit., p. 435; ZAFFARONI:
Tratado de derecho penal. Parte General, cit., IV-183 y ss.; Derecho pe-
nal, Parte General, cit., pp. 692 y ss.; SanciNeTTI: “Error, dolo y culpabilidad:
éun problema de lege lata?”, Nuevo Pensamiento Penal, Afio 10, n° 11, Bue-
nos Alres, 1976, pp. 267 y ss.; RicH1-FernAnDEZ: Derecho penal, cit., p. 237.
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cién pues desconoce la existencia de la norma que incrimina a
la mujer que causare su propio aborto o consintiere en que
otro se lo causare (art. 88, C.P).

b) Es en cambio indirecto cuando recae sobre la existen-
cia de una causa de justificacidn, situacién que se presenta cuan-
do el autor cree equivocamente que existe una norma que justi-
fica su comportamiento tipico. Asi, por ejemplo, quien con la
finalidad de cobrar un crédito realiza una retencién indebida
(art. 173, inc. 29, C.P), porque cree erréneamente que el Cédi-
go Civil le otorga derecho de retencién sobre €l objeto que se
neg6 a restituir a su deudor.

¢} Es también error indirecto de prohibicién la denomina-
da eximente putativa, que recae sobre la concurrencia de un
presupuesto objetivo que condiciona una causa de justificacién.
La diferencia con el anterior supuesto es que en éste la justifi-
cante existe en el orden juridico, sélo que esta condicionada al
cumplimiento de un requisito en cuya concurrencia el autor
crey6, pero que no se daba en la realidad. Es el caso de quien
mata a otro (art. 79, C.P) creyendo que esta repeliendo una
agresién, cuando en realidad se trataba de una broma, pues si
bien la legitima defensa es una causa de justificacién prevista
en el orden juridico (art. 34, inc. 6°, C.P), no puede ser invoca-
da por el autor del homicidio, porque el presupuesto objetivo
que condiciona su ejercicio [la agresién] no estuvo cumplido en
el caso.

En ninguna de estas modalidades concurren errores de tipo,
pues en los tres casos el autor sabe lo que hace [interrumpe un
embarazo, retiene la cosa, matal, por lo que se trata de errores
de prohibicién, es decir hipétesis en las que el autor se equivo-
ca sobre la significacién juridica de su obrar, ya que ignora que
realiza acciones desaprobadas por el orden juridico.

30.2. Efectos

Al igual que los errores de tipo, también los de prohibicién
pueden ser invencibles [insuperables] o vencibles [superables],
siendo diversas las consecuencias que en cada caso generan.

Es dificil establecer criterios que permitan determinar cuén-
do un error es insuperable y cuando no, porque se trata de una
cuestién de hecho, a veces compleja, que los jueces deben re-
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solver en los casos concretos sometidos a su decisién, pero de
todos modos, se utiliza como criterio de determinacién de la
evitabilidad, el baremo relativo al deber de examen por parte
del autor propio del delito culposo.

Se pueden ademas indicar como pautas de orientacién, que:
1) pese a que la fuerza del estimulo que para la comprobacién
de la antijuridicidad deriva del dolo, varia segin la clase de
delito; ii) el conocimiento de las circunstancias de hecho que
apuntan indiciariamente hacia el injusto, deberia motivar al
autor para examinar su significacién juridica; iii) si ademas de
una infraccién juridica, el hecho constituye una vulneracién in-
soportable del orden moral, el error de prohibicién normal-
mente serd vencible; iv) se admite que deriva del dolo un deber
de informacién, cuando se trata de un supuesto fictico para el
que —segin la experiencia— existen disposiciones penales; v)
especialmente, cuando corresponde al ambito profesional del
autor; vi) si el autor duda sobre la vigencia de un precepto que
le es conocido, debe recabar informacién juridica de fuente sol-
vente, no pudiendo seguir sin mas la opcién que le parece mas
favorable, y vii) rigen pautas menos flexibles en relacién al error
directo, por lo que respecto de una norma prohibitiva, la mera
duda conlleva el reproche de culpabilidad.?4?

a) De acuerdo a la teoria estricta, cuando concurre cual-
quier error de prohibicién invencible [insuperable]}, es decir en
los casos en que aun actuando con la diligencia que era dable
exigir el autor no hubiera podido advertir su error, la conclu-
sién es que se trata de un sujeto que obré sin posibilidad de
motivarse por cumplir la norma, por lo que el efecto del error
es excluir la culpabilidad del autor (art. 34, inc. 1°, C.P).

El derecho vigente (art. 34, inc. 1°, C.P) condiciona la
punibilidad a que el autor haya podido comprender la prohibi-
cién, lo que presupone pero no se agota en la posibilidad de
conocimiento de la ilicitud.

Es obvio que cuando el sujeto no conoce, mal puede com-
prender, pero a la inversa, no todo el que puede conocer esta en
aptitud de comprender. Asi, por ejemplo, el indigena que mas-
ca coca desde nifio, puede tener posibilidad de conocer la

349 Conf. JescHeEck: Tratado de derecho penal. Parte General, cit., pp. 414 y
sS.; MauracH-Z1pr: Derecho penal. Parte General, cit., 1-651 y ss.
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antijuridicidad, pero es factible que no pueda internalizar la
prohibicién de una pauta de conducta que ha desarrollado en
toda su vida. Consiguientemente, se admite su imposibilidad
de comprensién bajo la forma de un error de prohibicién insu-
perable, siendo su inculpabilidad consecuencia de un error de
comprensién culturalmente condicionado.3%°

b} El error es vencible [superable] cuando el autor, em-
pleando la debida diligencia que las circunstancias hacian ra-
zonable y exigible, hubiera podido advertir que estaba obrando
bajo los efectos de un error, es decir comprender la criminali-
dad de su acto, y en consecuencia haberse motivado a obrar
conforme a derecho.

Consiguientemente, ante un error superable no decae la
culpabilidad, aunque debe admitirse su disminucién en el &m-
bito de la individualizacién y medicién de la pena (arts. 40y 41,
C.P), debiendo el juez tener en cuenta que cuanto mayor sea el
grado de esfuerzo que el autor debia realizar para comprender
la antijuridicidad de su conducta, menor sera el grado de su
culpabilidad.

31. Teoria limitada de la culpabilidad

Bajo distintas formas y diversa fundamentacién, la doctri-
na alemana dominante sostiene una teoria restringida de la
culpabilidad, cuyos puntos de partida son coincidentes con los
de la teoria estricta, especialmente en los criterios de distin-
cién entre error de tipo y de prohibicién, estableciendo para
los segundos los criterios ya expuestos, con lo que: i) se admite
que decae la culpabilidad ante un error de prohibicién inevita-
ble, y ii) subsiste una culpabilidad atenuada ante un error evi-
table. %!

Sin embargo, la diferencia con la teoria estricta gira en tor-
no a las consecuencias juridicas que se adjudican a la eximen-
te putativa, pues aunque se considere que padece un error de
prohibicién el autor que yerra sobre la concurrencia de un pre-
supuesto objetivo que condiciona una causa de justificacién,

350 Conf. Zarraront: Manual de derecho penal, Parte General, cit., p- 550.
381 Conf. Maurach-Zipr: Derecho penal. Parte General, cit., 1-651 y ss.
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los partidarios de la teoria limitada aplican a ese caso las re-
glas del error de tipo, con lo que a diferencia de la teoria estric-
ta hacen decaer el dolo de quien comete un homicidio, creyen-
do por error que estaba repeliendo una agresién de la victima.3%?

La diferencia es decisiva ante la concurrencia de un error
superable, pues: i) mientras los partidarios de la teoria estric-
ta lo resuelven como un homicidio doloso (art. 79, C.P), aco-
tando la incidencia del error al &mbito de la individualizacién
de la pena (arts. 40 y 41, C.P} en el marco de una escala de
privacién de libertad de ocho a veinticinco anos; ii) toda vez
que aunque superable, como desde su perspectiva la concu-
rrencia del error excluye el dolo (art. 79, C.P), los partidarios
de una teoria limitada de la culpabilidad resuelven el mismo
caso como homicidio culposo (art. 84, C.P).

Es decir que bajo la comin denominacién de teoria limi-
tada de la culpabilidad, agrupamos las opiniones de quienes
en relacién a la valoracién juridica que debe adjudicarse a la
suposicién errénea de circunstancias justificantes, consideran
que ese error elimina la punibilidad del delito doloso, punto de
vista que reconoce como variantes: i) la tesis segun la cual, pe-
se a que el autor obré conociendo las circunstancias que reali-
zan el tipo respectivo, debe excluirse el dolo si supuso la con-
currencia de circunstancias justificantes,?® con evidentes puntos
de contacto con la teoria de los elementos negativos del tipo, y
it} el punto de vista de quienes consideran que si bien dicho
error deja subsistente el dolo, corresponde aplicar analégica-
mente las reglas del error de tipo por su semejanza estructural,
lo que hace decaer la punibilidad por el delito doloso.***

352 Asi por ejemplo STraTENwWERTH: Derecho penal. Parte General, cit., p. 181,
donde explica que en los casos de error sobre la situacién que, de existir,
fundamentaria o excluiria la ilicitud tipica, se aplica la regulacién vigente
prevista para el error de tipo: el autor no puede ser sancionado con la pena
del delito doloso, sino que, en todo caso, sera responsable por la realiza-
cién culposa del supuesto de hecho tipico.

353 Conf. PAEFFGEN: “Observaciones acerca del error de tipo permisivo”, en El
error en el derecho penal, Buenos Aires, 1999, p. 192, donde critica la
fundamentaci6én de este punto de vista, en cuya virtud el disvalor de accién
seria neutralizado por el valor de accién (erréneamente) perseguido.

354 Conf. GrRONWALD: “Acerca de las variantes de la teoria de la culpabilidad
limitada”, en FriscH-PuppE-GRUNWALD-PAEFFGEN-KINDHAUSER: El error en el de-
recho penal, Buenos Aires, 1999, p. 168.
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32. El error de prohibicién en el derecho vigente

Superada la idea regida por el principio error iuris nocet,
la opinién dominante entre nosotros se orienté por la teoria
estricta de la culpabilidad, prevaleciendo la idea de que como
el derecho vigente refiere al error no imputable: i) decae la cul-
pabilidad por la concurrencia de un error de prohibicién inevita-
ble, por aplicacién de la regla del art. 34, inc. 1°, C.P; ii) subsiste
una culpabilidad atenuada cuando el error es evitable, cuya in-
cidencia sélo debe ser considerada en el Ambito de la indivi-
dualizacién de la pena (arts. 41 y 42, C.P), y iii} dichas reglas
resultan de aplicacién para cualquier error de prohibicién, sea
directo, indirecto, o se trate de una eximente putativa.3%

a) Segun la teoria estricta de la culpabilidad: i) se aplican
las reglas del error de prohibicién a la eximente putativa, es
decir a los casos en que recae sobre un presupuesto objetivo
que condiciona la justificacién; ii) la consecuencia es que la
concurrencia de un error evitable, determina la aplicacién de la
escala de punibilidad del delito doloso, y iii) asi, quien mate a
quien crey6 su agresor en virtud de un error evitable, sera con-
denado a una pena que nunca podra ser inferior a ocho afios de
privacién de libertad (art. 79, C.P), reaccién que en ocasiones
puede ser desproporcionada, especialmente si se plantean exi-
gencias desmesuradas en relacién al examen de evitabilidad de
cada caso particular.3%¢ :

b) Lo anterior otorga sentido a que sea hoy dominante en
Alemania la teoria limitada de la culpabilidad,®7 especialmente

355 Conf. BacicaLuro: Lineamientos de la teoria del delito, cit., p. 140; Dere-
cho penal. Parte General, cit., pp. 430 y ss.; RicHI-FERNANDEZ: Derecho pe-
nal, cit., pp. 237 y ss.; ZarraroN: Manual de derecho penal. Parte Gene-
ral, cit., pp. 694 y ss.; Derecho penal. Parte General, cit., pp. 694 y ss.

356 Conf. MauracH-ZipF: Derecho penal. Parte General, cit., 1-684, donde criti-
ca los excesos en que incurre la jurisprudencia, recordando que “en el
examen de evitabilidad, el verdadero punto neuralgico no reside tanto en
los deberes de examen que deben observarse cuando el autor ha tenido
motivos para dudar de la conformidad a derecho de su actuar, sino en la
propia generacién de dichas dudas”. La misma observacién hace entre
nosotros SaNcINETTI: Sistema de la teoria del error en el Cédigo Penal ar-
gentino, Buenos Aires, 1990, pp. 7y 19 y ss., donde desarrolla los proble-
mas que son consecuencia de la extrema imprecisién que existe para cali-
ficar de evitable o inevitable a un error,'sea de tipo o de prohibici6n.

357 Conf. STRATENWERTH: Derecho penal. Parte General, cit., p. 160.
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en la versidon que aun dejando subsistente el dolo ante un error
evitable sobre la concurrencia de un presupuesto factico justifi-
cante, considerando que es asimilable a un error de tipo por su
semejanza estructural, resuelve el caso aplicando por analogia
el marco de punibilidad del delito imprudente.3*® Sin embargo,
existen buenas razones para poner en tela de juicio este punto
de vista, ya que: i) como el autor de un homicidio cometido con
error de tipo, no sabe que mata; ii) no surge tan evidente la
predicada semejanza, cuando se observa que el sujeto que pri-
va de la vida a quien confundié con un agresor, aunque padece
una equivocada percepcién de la significacién juridica de su
comportamiento, lo cierto es que sabe que mata.3°

c) Es oportuno recordar que el finalismo rechazé la teoria
de los elementos negativos del tipo, porque le atribuyé desco-
nocer la significacién auténoma de las normas permisivas,
descalificAndola por adjudicar a la legitima defensa la misma
significacién que a la ausencia de una caracteristica del tipo,
con lo que no habria diferencia entre matar a un hombre en
legitima defensa y dar muerte a un mosquito.3®

Desarrollando la teoria estricta de la culpabilidad, se expli-
c6 que dolo y conocimiento de lo injusto exigen psicolégicamente
dos clases diferentes de conciencia, pues mientras aquélla exige
necesariamente la representacién o percepcién actual al tiempo
del hecho, ésta se conforma con un saber inactual,®®! criticando
a la teoria del dolo por no advertir la diferencia profunda, de
principios, entre una accién dolosa cometida con error de prohi-
bicién y una perpetracién culposa por efecto de un error de tipo.362

358 Conf. GRUNWALD: “Acerca de las variantes de la teoria de la culpabilidad
limitada”, cit., p. 168.

3% Es tan evidente que la eximente putativa es un error de prohibicién, por lo
que no se asemeja a un error de tipo, que aun mediando un error inevita-
ble el autor sabe lo que hace, pues lo que no conoce es la significacién
juridica [contrariedad al derecho] de su conducta. Por lo mismo, carece de
sentido negar el dolo, sea el error vencible o invencible.

360 Expresamente WeLzZeL: Derecho penal alemdn. Parte General, cit., p. 98.

36l fdem, p. 190.

362 Citando a Mayer, ejemplifica WeLzeL: Derecho penal alemdn. Parte Gene-
ral, cit., p. 193, que el médico que pone fin a un embarazo por imperiosas
razones médicas, debe tener presente que mata al feto, el soldado debe
saber que mata y ambos deben estar siempre conscientes de que se trata
de procesos graves y dolorosos que requieren una justificacién especial.
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Asi qued6 establecida la distincién entre i) el error de tipo,
como el que recae sobre una circunstancia objetiva del hecho
del tipo legal, que excluye el dolo de la realizacién tipica [dolo
de tipo), pudiendo el autor ser castigado por hecho culposo,
cuando estad sancionado con pena, y ii) el error de prohibicidn,
que recae sobre la antijuricidad del hecho, con pleno conoci-
miento de la realizacién del tipo, es decir con pleno dolo de
tipo.363 En este dltimo, el autor sabe lo que hace, pero supone
erréneamente que estaria permitido, porque no conoce la nor-
ma juridica, no la conoce bien [la interpreta mal] o supone erré-
neamente que concurre una causa de justificacién.3¢*

d) Como llevamos dicho,3®> en la medida en que Welzel edifi-
¢6 su sistema sobre la naturaleza de las cosas, no podia adjudi-
car consecuencias iguales a situaciones diversas, por lo que sien-
do evidente que un error de tipo es mas intenso que un error de
prohibicién, necesariamente debia generar consecuencias distin-
tas. Dado que la distincién es esencial no cabia identificar ambos
supuestos, por lo mismo que matar a un hombre en legitima de-
fensa no puede ser asimilado a dar muerte a un mosquito.3

Aun aceptando la critica que se le formulé, en el sentido
de que para el derecho penal no hay diferencia entre acciones
juridicamente irrelevantes [matar un mosquito] y acciones ju-
ridicamente permitidas, ya que lo decisivo no es que ambos
errores sean esencialmente diversos, sino buscar la mejor so-
lucién en funcién de consideraciones politico criminales,3¢’

363 No mantuvo sin embargo el finalismo hasta sus tltimas consecuencias, un
criterio estricto segun el cual: i) es error de tipo todo el que recae sobre la
tipicidad, y ii) es de prohibicién, todo error que recae sobre la antijuridici-
dad, ya que puede leerse en WeLzeL: Derecho penal alemdn. Parte Gene-
ral, cit., p. 198, que “el error sobre el concepto y extensién de la adecua-
cién social es un error sobre la antijuridicidad”.

38 Conf. WeLzEL: Derecho penal alemdn. Parte General, cit., p. 196.

3¢5 Asi, en RigHi: Teoria de la pena, cit., p. 197.

366 Conf. WeLzeL: Derecho penal alemdn. Parte General, cit., p. 97, donde
censura a la doctrina de las circunstancias negativas del hecho, por desco-
nocer la significacién auténoma de las normas permisivas (de las conce-
siones del derecho), agregando que “la existencia de legitima defensa tiene,
segln esa doctrina, la misma significacién que la ausencia de una caracte-
ristica del tipo: no habria diferencia entre dar muerte a un hombre en legi-
tima defensa y dar muerte a un mosquito”.

367 Asi SCHUNEMANN: “Introduccién al razonamiento sistemético en derecho pe-
nal”, cit., p. 61.
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desde mi perspectiva, la sustitucién de la teoria del dolo por
el modelo de teoria del error propuesto por Welzel, tuvo la
virtud de asociar la intensidad del error con la magnitud de la
consecuencia.

En otras palabras, lo que hace plausible la decisién de
adjudicar trato juridico més favorable a quien padece un
error de tipo, es que se equivoca mds que quien sufre un
error de prohibicién, lo que otorga sentido a que en el pri-
mer caso se excluya el tipo subjetivo y en el segundo sélo la
culpabilidad.

Sin embargo, la ordenacién de los errores segin la intensi-
dad de la equivocacién del autor, arrojaria como resultado: i) el
error de tipo; ii) el error sobre la concurrencia de un presu-
puesto objetivo justificante, y iii) los otros errores de prohibi-
cién, por lo que se deberia concluir que la eximente putativa
carece de semejanza estructural con los otros, pues es menos
intenso que el error de tipo, pero mds que los errores de prohi-
bicién del tercer grupo.®

Pero como el derecho vigente carece de una regla especifica
relativa al error evitable sobre la concurrencia de un presupues-
to objetivo justificante, la inica posibilidad de apartarse de la
teoria estricta de la culpabilidad, descartando por despropor-
cionada la escala del delito doloso, consiste en aplicar por ana-
logia la regla del exceso (art. 35, C.P) pues tiene prevista la esca-
la de punibilidad del delito imprudente.36®

368 Conf. SancINETTI: Sistema de la teoria del error..., cit. p. 13, donde luego
de admitir que la objecién de Welzel tiene realmente efecto, porque “ningu-
no de nosotros siente lo mismo ante la persona que mata a otro sin saber-
lo, que ante la que lo mata conscientemente, aunque haya sido porque pen-
s6 que el otro iba a agredirlo”, sugiere: “Sin embargo, de esa intuicién
valorativa diferenciadora no tendria por qué derivarse necesariamente una
calificacién del error como ‘de prohibicién’; podria ser también que esta
modalidad de errores ‘de tipo’ mereciera un tratamiento mas riguroso sélo
para el juicio de evitabilidad: el saber que se mata a otro seria un motivo
suficiente para extremar recaudos que no habria por qué tomar si lo tnico
que se sabe sobre el hecho es que se mata a una mosca”. Parece claro que
del mismo modo que es admisible un tratamiento mas riguroso para una
modalidad de error de tipo, pueden concebirse consecuencias menos rigu-
rosas para una modalidad del error de prohibicién.

368 fdem, p. 14, donde plantea la discusién como una supuesta “tensién de
analogias”.
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33. Error evitable sobre un presupuesto justificante
33.1. La regulacién del exceso

La adopcién por el derecho vigente de una escala penal
reducida para el exceso, esta concretada en una regulacién que
ha dado lugar a distintas interpretaciones,3® permitiendo que
la regla sea explicada como un supuesto de error sobre la nece-
sidad, para desarrollar asi las reglas del error de prohibicién
con base en el derecho positivo.3”!

En la medida en que las normas relativas al error de pro-
hibicién pueden deducirse de otras normas (art. 34, inc. 1°,
C.P), hemos preferido abordar la problematica del exceso con
independencia de las reglas relativas al error,3”2 es decir sin
distinguir segin el autor haya sido o no consciente de que su
comportamiento traspasaba los limites de la necesidad,?”® op-
tando i) por reconocer relevancia al exceso, aunque el autor
haya obrado con conciencia de él, y {i) por no aplicar las reglas
del error de prohibicién a quien se excedié creyendo equivoca-
damente que su accién era necesaria, pues siguiendo la teoria
estricta descartamos que errores sobre la antijuridicidad tu-
vieran incidencia en relacién al dolo.37*

Al haber prescindido de la aplicacién de las pautas del error
de prohibicién al exceso,*” concretamos el siguiente punto de
vista:

1°. Considerando al exceso un problema relativo a la teo-

ria de la culpabilidad, sugerimos de lege ferenda la
adopcién de una regla cuya consecuencia juridica sea
la impunidad, en vez de la aplicacién de la pena previs-
ta para el delito culposo como prevé el derecho vigente
(art. 35, C.P).37

370 Conf. RicH: Antfjuricidad y justificacién, Buenos Aires, 2002, p. 119, donde
se alude a quienes explican la atenuante por: i) la concurrencia incompleta de
una causal de exencién; i{) el menor contenido de injusto y de culpabilidad
por el hecho que pone de manifiesto el exceso; iii) su estructura asimilable a
un delito de imprudencia, y iv) la incidencia de un error de prohibicién.

371 As{ BacicaLuro: Tipo y error, cit., pp. 83 y ss.

372 Asf, en RicHI: Antijuricidad y justificacién, cit., pp. 119 y ss.

373 Conf. MerkeL: Derecho penal, Madrid, I-235; Mezcer: Tratado de derecho
penal, cit., 1-460; WeLzEL: Derecho penal alemdn, cit., p. 106.

374 Asf, en RicHI-FERNANDEZ: Derecho penal, cit., pp. 239 y ss.

375 Ibidem.

376 La sugerencia del texto supone adoptar el sistema de regulacién del exceso
que es dominante en derecho comparado.



LA CULPABILIDAD EN MATERIA PENAL 145

20, Apreciando que debe decaer la culpabilidad como conse-
cuencia de una fundamentacién bidimensional, basada
en: i) la posibilidad de remitir la situacién a la victima
del exceso en razén de su previa agresién antijuridica,?””
y ii) una perturbacién que haya dificultado al autor moti-
varse por la obediencia a la norma,’”® lo que no esta asi
previsto en el derecho vigente (art. 35, C.R).

3°. En la medida en que no consideramos al exceso un caso
especial de error de prohibicién, postulamos la impu-
nidad atn para los casos de exceso consciente en la
legitima defensa, regla que sugerimos adoptar tanto en
los supuestos de exceso intensivo como extensivo,3” a
condicién de que concurra una conexién temporal in-
mediata con una agresién inminente o ya concluida.

4°. Finalmente, con fundamento en la ausencia de intervencién
previa de la victima, criticamos se adjudique un trato unita-
rio a los excesos en el estado de necesidad y en la legitima
defensa,?*° pues sélo existe analogia cuando la situacién de
necesidad es causada culpablemente por la propia victima.?®

33.2. La regla del art. 35, C.P.

a) Lo cierto es que segun el derecho vigente, corresponde
castigar con la pena fijada para el delito imprudente, al que hubiere
excedido los limites impuestos por la ley, por la autoridad o por la

377 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 705.

378 Conf. HasseMer: Fundamentos del derecho penal, cit., p. 289; JESCHECK:
Tratado de derecho penal. Parte General, cit., p. 445; MauracH-ZipF: Dere-
cho penal. Parte General, cit., 1-577 y ss.; Eser-BurkHarpT: Derecho pe-
nal, cit., p. 243; Perron: “Justificacién y exculpacién en el derecho penal
aleman en la exencién de responsabilidad por situaciones especiales de
necesidad”, en Justificacién y exculpacién en derecho penal, Madrid, 1995,
p. 82; GUnTHER: “La clasificacién de las causas de justificacién en derecho
penal”, en Causas de justificacién y de atipicidad en derecho penal,
Pamplona, 1995, p. 64; HruscHka: “Reglas de comportamiento y reglas de
imputacién”, en Causas de justificacién y de atipicidad, cit., p. 180, nota
25; HirscH: “La posicién de la justificacién y de la exculpacién en la teoria
del delito desde la perspectiva alemana”, en Cuadernos de Doctrina y Ju-
risprudencia Penal, Afio 2, n° 3, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, p. 32.

379 Conf. Roxin: Derecho penal. Parte General, cit., p. 935.

380 fdem, p. 929.

381 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 707.
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necesidad (art. 35, C.PR), atenuante que no encuentra fundamento
en la naturaleza culposa del hecho, porque es claro que se trata de
una regla que contempla un supuesto doloso.*?

Mientras la doctrina argentina clasica se mantuvo aferra-
da a predicar la vigencia de la maxima error turis nocet; explicé
esa regla (art. 35, C.P) como un supuesto de delito impruden-
te;3® punto de vista que predomind entre nosotros hasta la dé-
cada de los anos '70, en que una conocida investigacién de
Bacigalupo fundamenté la atenuante como un supuesto de apli-
cacién del error de prohibicién que encontraba base en el dere-
cho positivo.38*

b) Luego de demostrar que lo previsto en la norma no es
un delito culposo, sostuvo Bacigalupo que la regla sélo esta re-
ferida al error de prohibicidn, criterio que lo llevd a excluir todo
exceso consciente en la justificacién, partiendo de que cuando
no hay error no hay atenuante [al menos, no la del art. 35, C.P],
ocupandose ademas de rebatir toda opinién divergente, como
la de quienes fundamentan la regla en una turbacién del ani-
mo, a los que censuré argumentando que la norma nada dice
sobre estados emocionales del autor.3%

Su argumento no es decisivo, ya que: i) tampoco el error
aparece mencionado en la norma, sin que ello impida que ope-
re como fundamento de la atenuante;3®® ii) por lo que resulta
adecuado aplicar la regla tanto al exceso consciente como in-
consciente;37 iii) siempre que se configure alguna situacién que
otorgue sentido a la atenuante, sea un error de prohibicién o
una perturbacién animica, real o imaginada.®?

382 Conf. BacicaLuro: Tipo y error, cit., pp. 83 y ss.; SanciNeTTI: Sistema de la
teorfa del error..., cit., pp. 243 y ss.; DoMiNGUEZ HENAIN, en BAIGUN-ZAFFARONI:
Cédigo Penal, Buenos Aires, 2002, 2-9 y ss.

383 Asi, SoLEr: Derecho penal argentino, cit., I-389; Nurez: Tratado de dere-
cho penal, cit., 1-428; FonTAN BaLesTra: Tratado de derecho penal, cit., II-
197; y también Creus: Derecho penal. Parte General, Buenos Aires, 1988,
p. 276.

384 Conf. BacicaLupo: Tipo y error, cit. p. 84, cuya 12 ed. se public6 en 1973.

385 {dem, p. 86.

386 Expresamente SancINETTI: Sisterna de la teoria del error..., cit., p. 253.

387 Conf. RicHI: Antijuricidad y justificacién, cit., p. 133.

388 Conf. SanciNeTTi: Sistema de la teoria del error..., cit., pp. 243 y ss.;
DominGuez HENAIN, en BaicUN-ZarFraron:: Cédigo Penal, cit., p. 33.
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Las conclusiones de Bacigalupo son: 1) que la norma debe
ser aplicada exclusivamente ante la concurrencia de errores de
prohibicién; 2%) que sélo se refiere a errores evitables sobre la
antijuridicidad, porque los inevitables determinan impunidad por
aplicacién del principio de culpabilidad; 3¢) como la eximente
putativa es un error sobre los limites de la necesidad, es inequi-
voco que esta alcanzada por la norma (art. 35, C.P), y 49) en
derecho argentino, la regla del exceso no seria otra cosa que un
error evitable sobre la antijuridicidad.38®

Se puede cuestionar el punto de vista expresado en dos
aspectos, ya que: {} no se debe condicionar la aplicacién de la
norma (art. 35, C.P) a que exista un error del autor, pues ya se
explic6é que puede concurrir otra situacién que otorgue sentido
a la atenuante, como una perturbacién animica, real o imagina-
da,3% y if) tampoco parece adecuado proyectar la regla a cual-
quier clase de error evitable sobre la antijuridicidad, ya que es
preferible acotarla al que recae sobre un presupuesto objetivo
justificante [eximente putativa evitable].39!

33.3. Teoria limitada de la culpabilidad y derecho vigente

Aunque no se comparta una fundamentacién de la atenuante
basada exclusivamente en la falta de conciencia sobre los limites
de la necesidad, pues por lo expresado no todo exceso en la justi-
ficacién debe basarse en un error,®*? debe admitirse que la regla
(art. 35, C.P) también contiene una norma relativa al error, lo que
habilita la pregunta referida a la clase de error a que se refiere.

38 Conf. BacicaLuro: Tipo y error, cit. p. 90, investigacién que estuvo funda-
mentalmente destinada a justificar que el error de prohibicién encuentra
sustento en una norma de derecho positivo (art. 35, C.P), por lo que no
surge tan evidente es si Bacigalupo refiere la norma a todos los errores
superables de prohibicién o sélo a la eximente putativa evitable, pero lo
cierto es que ha prevalecido aquella interpretacién, es decir la de mayor
amplitud. Véase, p. ej., Domincuez HenaiN, en BaicuN-Zarraront: Cédigo Pe-
nal, cit., p. 33, donde le adjudica ese punto de vista.

390 Conf. SanciNETTI: Sistema de la teoria del error..., cit., pp. 243 y ss.; DoMINGUEZ
HEeNaIN, en BaicUn-Zarraronn: Cédigo Penal, cit., p. 33.

321 Es llamativo que Bacigalupo, partidario de la teoria estricta de la culpa-
bilidad, haya sido quien vinculé al error de prohibicién con la regla del
art. 35, C.P que remite a la escala del delito culposo, como también que
ello no haya sido observado por sus criticos.

392 Asi, Bacigarupo: Tipo y error, cit., p. 84.
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Si esa pregunta es contestada en forma acotada, es decir
sélo comprensiva de una eximente putativa evitable, resulta fac-
tible exhibir una norma (art. 35, C.P) que permite afirmar que
la teoria limitada de la culpabilidad tiene soporte en el derecho
positivo argentino, con las siguientes consecuencias:

19, La concurrencia de cualquier error de prohibicidén hace

decaer la culpabilidad por el hecho (art. 34, inc. 1°, C.P).

24, Rige el principio general en cuya virtud subsiste una
culpabilidad atenuada en todos los supuestos de error
de prohibicién evitable —sea directo o indirecto— de-
biendo apreciarse su incidencia para la individualiza-
cién de la pena (arts. 41 y 42, C.P), en los marcos que
ofrece la escala del delito doloso.

34, Constituye una excepcién la concurrencia de un error
evitable sobre la concurrencia de un presupuesto factico
justificante, pues aunque deja subsistente el dolo, como
constituye un error sobre los limites de la necesidad,
esta alcanzado por la norma del exceso (art. 35, C.P).

Asi, por ejemplo, si el autor maté a quien crey6 su agresor
en virtud de un error evitable, debe ser condenado a una pena
que deber4 ser individualizada (arts. 40y 41, C.P) dentro del marco
que ofrece la escala del homicidio culposo (art. 84, parr. 1°, C.P),
ya que aunque se trata de un hecho doloso, la concurrencia de
ese error determina que deba ser castigado “con la pena fijada
para el delito por culpa o imprudencia” (art. 35, C.P).



VII. EXIGIBILIDAD

34. Causas de exclusién de la culpabilidad

Hay situaciones en las que decae la culpabilidad, pese a
que el comportamiento antijuridico ha sido cometido por un
autor imputable que tuvo conciencia virtual de la ilicitud, como
sucede, por ejemplo, cuando el autor obré violentado por ame-
nazas de sufrir un mal grave e inminente (art. 34, inc. 2°, 22
hipétesis, C.P) o en virtud de obediencia debida (art. 34, inc.
5°, C.R), supuestos en los cuales la accién no es punible segiin
el derecho vigente.

La idea de que todos esos supuestos de inculpabilidad re-
conocen a la inexigibilidad como fundamento comun, necesa-
riamente conduce a admitir que si se presenta un supuesto de
hecho analogo, también debe ser considerado como una hipé-
tesis de ausencia de culpabilidad. Consiguientemente, la afir-
macién de que todas las causas de inculpabilidad previstas en
la ley encuentran fundamento en la no exigibilidad de otra con-
ducta, conduce a admitir causas supralegales de inculpabili-
dad.®93

La exculpacién no [siempre] proviene de cierta fenomeno-
logia psiquica del autor ni de la concurrencia de un error de
prohibicién invencible, sino de factores que incidieron en el mo-
mento del hecho sobre el autor, presentandole especiales dificul-
tades para obrar de acuerdo a derecho, siendo las causas que
entran en consideracién: i) el estado de necesidad, cuando
colisionan bienes de jerarquia similar; ii) la coaccién, y tii) la
obediencia debida.

393 Otra opinién, MauracH: Tratado de derecho penal, cit., II-561; que se man-
tiene en MauracH-Zier: Derecho penal. Parte General, cit., 1-556.
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En derecho argentino se suelen explicar estos casos, como
supuestos en los que decae la culpabilidad porque no es posi-
ble formular reproche al autor, ya que no era exigible que obra-
ra en forma distinta,3®* idea que equivale a asimilar la nocién
de culpabilidad a la inexigibilidad de otra conducta,?%® pero exis-
te una constelaciéon de opiniones sobre el fundamento de estas
eximentes.

i} La inexigibilidad puede ser consecuencia de que el au-
tor obré bajo los efectos de una fuerte presiéon psiqui-
ca, en la que no es posible esperar un comportamiento
adecuado a derecho, supuesto que requiere evidencias
tanto del poder coactivo del estimulo exterior, como de
su relacién con el grado de resistencia a él por el au-
tor.3%¢ Pero seria incorrecto asociar toda inculpabilidad
a un punto de vista psicologizante vinculado a la pre-
sién psiquica generada por la situacién, pues aunque
el miedo como estado psiquico anémalo puede excluir
la capacidad de observar la norma, no es la tinica hipé-
tesis que entra en consideracién.?%”

i) La doctrina dominante se orienta por sostener que la
exculpacién responde a una fundamentacién bidimen-
sional integrada por un injusto reducido y un conflicto
animico, es decir que ademas de una situacién que se
encuentra préxima a una ciusa de justificacién, concu-
rre una comprensible motivacién del autor debido ala
incidencia de circunstancias extraordinarias.?%

3% Es el punto de vista que puede verse en WeLzeL: El nuevo sistema del
derecho penal, cit., p. 126; Derecho penal alemdn. Parte General, cit.,
p. 248; MauracH: Tratado de derecho penal, cit., I11-45; STRATENWERTH: De-
recho penal. Parte General, cit.. pp. 188 y ss, e inclusive en MAURACH-ZIPF:
Derecho penal. Parte General, cit., 1-560, donde mas alla de cuestiones
sistemadticas, se explica que “el elemento de la inexigibilidad permite deter-
minar unitariamente las diversas causas de exclusién de la responsabili-
dad por el hecho”.

3% Asi, en Richi-FERNANDEZ: Derecho penal, cit., pp. 241 y ss.

3% Conf. WeLzEL: Derecho penal alemdn. Parte General, cit., p. 256; STRATEN-
weRTH: Derecho penal. Parte General, cit., p. 189.

3%7 Es una fundamentacién incompleta, pues aunque relacionada con los efec-
tos de una coaccién, no agota los presupuestos que fundamentan la excul-
pacién por estado de necesidad. Criticamente véase Jakoss: Derecho pe-
nal. Parte General, cit., p. 688. A

398 Conf. JescHEck: Tratado de derecho penal. Parte General, cit., p. 431.
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iil) De acuerdo a otro criterio se trata de supuestos en los
que la gravedad de la ilicitud no es suficiente para jus-
tificar la aplicacién de una pena,®® idea que reconoce
puntos de contacto con una fundamentacién de la
inculpabilidad asociada a la ausencia de razones pre-
ventivas que hacen innecesaria la sancién.%

iv) La adopcidn de un concepto funcional de culpabilidad,
conduce a sostener que el conflicto animico y la dismi-
nucién del injusto sélo permiten fundamentar la excul-
pacién si el autor no es responsable de la situacién,
con lo que se alude a la posibilidad de solucionar el
conflicto como fortuito o imputarlo a terceros.*!

35. Estado de necesidad disculpante
35.1. Colisién de intereses de similar jerarquia

No puede considerarse justificado el comportamiento de
una persona que se encuentra en estado de necesidad, cuando
para preservar un bien juridico en peligro de ser destruido o
disminuido, realizé un comportamiento tipico que lesioné o
afecté otro bien juridico de jerarquia similar, porque con arre-
glo al derecho vigente, la exclusién de la antijuridicidad requie-
re que el autor causare un mal por evitar otro mayor inminen-
te, a que ha sido extrafo (art. 34, inc. 3°, C.P).

Consiguientemente, no excluye la antijuridicidad el estado de
necesidad por colisién de intereses de igual jerarquia, debiendo ser
considerado como causa de inculpabilidad por aplicacién de la re-
gla que consagra la impunidad de quien obré violentado por ame-
nazas de sufrir un mal grave e inminente (art. 34, inc. 2°, C.P).*®

35.2. Estado de necesidad justificante y disculpante
35.2.1. EL ESTADO DE NECESIDAD COMO ALTERACION DEL ESPIRITU

La teoria del estado de necesidad reconoce como antece-
dente el pensamiento de Aristételes, quien sostuvo que si bien

3% Conf. BacicaLupo: Derecho penal. Parte General, cit., p. 387.

4% Conf. Roxin: Derecho penal. Parte General, cit., p. 896.

40! Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., pp. 690 y ss.

402 Sobre esto y lo que sigue, conf. RicH: Antijuricidad y justificacién, cit.,
pp. 105 y ss.
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el acto del necesitado es voluntario, no lo es menos que se trata
de una accién forzada, criterio que determiné que se negara la
justificacién en todos los casos, pues Feuerbach siguiendo a
Kant*® explicé que en ningin caso la necesidad podia conver-
tir en justo aquello que no lo era por su naturaleza.%*

Como los modelos clasicos de teoria del delito distinguian
entre presupuestos externos e internos de punibilidad, la exi-
mente recibié ubicacién sistematica en el segundo grupo, pues
se consideré que el autor no debia ser punible, cuando en el
momento de ejecucién del hecho habia sufrido una alteracién
del espiritu. En estas condiciones, como el efecto de impunidad
era consecuencia del dnimo con que la persona habia realizado
el acto, es l6gico que se predicara que el estado de necesidad no
operaba como causa de justificacién, sino de inculpabilidad.*%

35.2.2. TEORIA DE LA DIFERENCIACION

Lo que otorga sentido a la eximente no es el estado de ani-
mo del autor que obra en estado de necesidad sino la existencia
de un conflicto, que es lo que proporciona el fundamento para
la exclusién de la antijuridicidad del comportamiento, siempre
que el autor haya obrado preservando el interés preponderan-
te para el orden juridico.%%

En este punto de vista se apoya la teoria de la diferencia-
cién, en cuya virtud no toda situacién de necesidad da lugar a
una causa de justificacién, pues en funcién de la jerarquia de
los intereses en conflicto, distingue entre estado de necesidad
1) justificante (art. 34, inc. 3°, C.P) que determina la exclusién
de la antijuridicidad por el menor valor del bien sacrificado

493 Conf. Kant: Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, cit.,
p. 69.

404 Conf. Jaxoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 494, donde explica
que desde Kant no dejé de intentarse el sustraerse a las consecuencias de
decidirse por la justificacién o la exculpacién, aceptando un actuar simple-
mente no prohibido en tanto que actuar en un ambito libre o exento de
derecho.

405 Conf. en detalle, JiMénez DE AsUa: Tratado de derecho penal, cit., [V-316
y ss.

496 Conf. ya en Roxin: Politica criminal y sistema del derecho penal, cit., p. 58;
BacioaLuro: Derecho penal. Parte General, cit., p. 372; RicHI-FERNANDEZ:
Derecho penal, cit., p. 210.
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respecto del salvado, y ii) disculpante (art. 34, inc. 2°, in fine,
C.P), causa de inculpabilidad que concurre cuando no es posi-
ble establecer diferencias significativas en el valor de los bienes
juridicos en conflicto.4?

35.3. Fundamento de la inculpabilidad

Llevamos dicho que, segin la opinién dominante en dere-
cho argentino, la inculpabilidad encuentra fundamento en la
concurrencia de un menoscabo anormal de la libre determina-
cién de la voluntad del autor, originado en un contexto caracte-
rizado por circunstancias especiales. Se verificaria en el estado
de necesidad disculpante, la doble disminucién del injusto y
de la culpabilidad por el hecho, ya que i) 1a legitimidad del fin
perseguido incide sobre el disvalor de accién, pues el autor ha
obrado para conjurar un peligro; il) desde que se verifica un
bien salvado, ello influye sobre el disvalor del resultado; iii) el
contenido de culpabilidad por el hecho es menor, pues aunque
la situacién extraordinaria no excluye la autodeterminacién
conforme a la norma, la dificulta esencialmente, y iv) tampoco
la accién refleja una censurable actitud del autor ante el orden
juridico, pues no es asimilable a la concurrencia de circunstan-
cias normales. Consecuentemente, pese a que el injusto y la
culpabilidad no resultan excluidos sino disminuidos, debe
renunciarse al reproche de culpabilidad.*%®

Se critica que la exculpacién pueda encontrar fundamento
en el injusto reducido y el conflicto animico, pues desde la pers-
pectiva de un concepto funcional, teniendo en cuenta el fin de la
pena se sostiene que para definir la motivacién del autor como

407 Conf. WeLzeL: Derecho penal alemdn. Parte General, cit., p. 132; MAURACH:
Tratado de derecho penal, cit., I-393; WesseLs: Derecho penal. Parte Ge-
neral, cit., p. 88; JescHeck: Tratado de derecho penal. Parte General, cit.,
p- 316; StraTENWERTH: Derecho penal. Parte General, cit., p. 147; MAURACH-
Ziwpr: Derecho penal. Parte General, cit., I-462 y ss.; RoxiN: Derecho penal,
Parte General, cit., p. 668; BacicaLuro: Derecho penal. Parte General, cit.,
p- 372; Zarraroni: Derecho penal. Parte General, cit., p. 602; RiGHI-
FernANDEZ: Derecho penal, cit., p. 210; otra opinién: GIMBERNAT ORDEIG:
Estudlios de derecho penal, 22 ed., Madrid, 1981, p. 155.

498 La expresada en el texto coincide con un punto de vista también muy exten-
dido en derecho aleman, como puede verse en Jescueck: Tratado de dere-
cho penal. Parte General, cit., p. 433.
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reaccién apropiada a la situacién, el autor no debe ser respon-
sable de ella, lo que requiere que sea posible solucionar €l con-
flicto como fortuito o achacarlo a terceros. Ello explica la afir-
macién de la culpabilidad en los casos de ocasionamiento y en
las relaciones juridicas especiales, supuestos que no admiten
el desplazamiento del conflicto ni su solucién como fruto de la
casualidad.**®

35.4. Requisitos
35.4.1. SITUACION DE PELIGRO

La amenaza de sufrir un mal grave e inminente (art. 34,
inc. 2°, 22 hipétesis, C.P), supone una situacién de peligro que
al igual que en el estado de necesidad justificante, se determina
objetivamente ex ante,*'° pudiendo ser de origen natural o con-
trolable por una persona.

35.4.2. ACTUALIDAD

También la actualidad del peligro se rige por las mismas
reglas del estado de necesidad justificante, por lo que la
inculpabilidad alcanza a quien obré ante una amenaza inmi-
nente (art. 34, inc. 2°, 22 hipétesis, C.P) generada por un peli-
gro actual, exigencia que alude a la ausencia de otras alternati-
vas de evitacién.

35.4.3. BIENES AMENAZADOS

La regla exige la concurrencia de amenazas de sufrir un
mal, sea que se concrete una situacién de peligro para un bien
juridico del autor o de un tercero, sin que tampoco aqui exista
restriccién en orden a los bienes juridicos que se pueden pre-
servar. Como se ha excluido la justificacién por estado de nece-
sidad de toda accién que importe la muerte de otro,*'! como

499 Conlf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 690.

410 fdem, p. 691. R

11 Conf. RoxiN: Derecho penal. Parte General, cit., p. 686; Bacicaruro: Dere-
cho penal. Parte General, cit., p. 379.
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también la justificacién en funcién del namero de vidas huma-
nas involucradas en el conflicto,*!? esos casos deben resolverse
por aplicacién de las reglas del estado de necesidad disculpante
(art. 34, inc. 2°, 22 hipétesis, C.P).

35.5. Supuestos que impiden la exculpacién
35.5.1. PELIGRO CAUSADO POR EL PROPIO SUJETO

La causacién del peligro determina responsabilidad por el
comportamiento precedente,*'? porque al igual que en el estado
de necesidad justificante, se requiere que el autor haya sido
extrano ala creacién de la situacién de peligro, lo que no puede
ser apreciado en términos de estricta causalidad material o fi-
sica, pues la mera relacién del autor con la creacién de la situa-
cién de peligro, no veda la posibilidad de invocar la necesidad.

En consecuencia: i) no puede ampararse en la situacién de
necesidad, quien intencionalmente causé la situacién de peli-
gro, sea que haya obrado con dolo directo o eventual; {i) tampo-
co puede invocarla, quien es autor de una causacién impruden-
te de la situacién de peligro, y iii) sin embargo, cuando se trata
de auxilio a terceros, la inculpabilidad no encuentra impedi-
mento en el hecho de que el beneficiario haya creado culposa-
mente la situacién de peligro.

35.5.2. ESPECIALES DEBERES DE SOPORTAR EL RIESGO

El ejercicio de derechos especiales convierte al sujeto en
obligado a soportar el riesgo, por lo que: {) no puede invocar
estado de necesidad quien por su especial situacién juridica,
tiene el deber de soportar el riesgo; (i) la exigencia surge de
aplicar por analogia la regla que exluye el estado de necesidad
justificante, cuando la situacién de peligro no es extrana al
autor (art. 34, inc. 3°, in fine, C.P); iii) la obligacién de sopor-
tar el riesgo puede derivar de un deber institucional [ej.: fuer-
zas armadas, de seguridad, bomberos] o de responsabilidad
por la organizacién [ej.: guias de montafia, médicos, baferos

412 Conf. Roxin: Derecho penal. Parte General, cit., p. 687.
413 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 695.



156 ESTEBAN RIGHI

o tripulantes de buques]; iv) s6lo es exigible ese deber, en el
marco de lo que se puede llevar a cabo sin sacrificar bienes
existenciales.*!*

35.6. Error sobre la concurrencia
de un estado de necesidad disculpante

Las reglas relativas al error de prohibicién, es decir las
que derivan de equivocaciones sobre la concurrencia de situa-
ciones o normas justificantes, resultan de aplicacién a los su-
puestos en que el autor padece un error sobre la concurrencia
de un estado de necesidad disculpante. La opinién dominante
admite entonces un estado de necesidad putativo referido a cir-
cunstancias que exculparian el hecho,**® al que algunos definen
como la suposicién equivocada de la inexigibilidad del compor-
tamiento conforme a derecho,*'® otros lo presentan como un
error que recae sobre los presupuestos objetivos de una causa
de exculpacién,*'” o lo fundamentan en la concurrencia de es-
peciales errores exculpantes.*!®

36. Coaccién

Llevamos dicho que la especificidad de esta eximente y su
relacién con el estado de necesidad, depende de la forma como
se interprete la expresién amenazas a que alude el derecho
vigente (art. 34, inc. 2°, C.P), pues: ij puede entenderse que
para la aplicacién de la regla, es suficiente el miedo que incide
en la representaciéon subjetiva del autor, o ii) por el contrario,
que la norma supone la concurrencia de la efectiva existencia
de una amenaza, solucién que se concreta en la exigencia de
que la causa del miedo sea real, criterio que debe considerarse
preferible*!® y que conduce a asimilar la coaccién con el estado
de necesidad.

414 Ibfdem.

415 Conf. JescHEck: Tratado de derecho penal. Parte General, cit., p. 442.
416 Conf. MauracH-ZipF: Derecho penal. Parte General, cit., I-680 y ss.

417 Asf, Zarraront: Derecho penal. Parte General, cit., p. 707.

418 Conf. BacieaLuro: Derecho penal. Parte General, cit., pp. 356 y ss.

419 Asi, RicHI-FERNANDEZ: Derecho Penal, cit., p. 211.
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36.1. Su consideracion como causa de exculpacién

Laregla del derecho vigente que hace decaer la punibilidad,
cuando el autor obrare violentado por amenazas de sufrir un
mal grave e inminente (art. 34, inc. 2°, in fine, C.P), fue enten-
dida en derecho argentino clasico como una especifica causa de
inculpabilidad vinculada al miedo que la amenaza causé al au-
tor del hecho punible,*?® dando asi preponderancia al aspecto
subjetivo.4?!

Esa interpretacién acoté la norma a los supuestos de au-
tores que habian obrado compelidos por la amenaza de otra
persona, en funcién de distinguir entre {) amenazas de origen
humano, para las que se consideraba aplicable la eximente de
coaccldén (art. 34, inc. 2°, 22 hipétesis, C.P), y ii) situaciones de
peligro de origen natural, para las que se utilizaba la regla refe-
rida al estado de necesidad (art. 34, inc. 3°, C.P).*??

Pero ademas, en la medida en que ese punto de vista acen-
tuaba el aspecto subjetivo, dejando sin consideracidn tanto la
existencia real del bien amenazado como su relacién con el in-
terés preservado, todo supuesto de coaccién era considerado
una causa de exculpacién. As{ establecida la antijuridicidad del
comportamiento de la victima de una coaccién humana, con
independencia de la entidad de los bienes juridicos en conflic-
to, se generaban consecuencias inadmisibles en relacién al de-
ber de tolerancia y la extensién a los participes.*??

420 fdem, p. 403, donde alude a la regla relativa al miedo insuperable prevista
en el art. 20.6° del C.P. espanol.

421 Es tradicional distinguir entre vis absoluta a la que se lo califica como un
supuesto de falta de accién porque determina la ausencia de voluntad del
sujeto, y vis compulsiva a la que se define como un supuesto en que el
sujeto actia pero con la voluntad viciada, por lo cual su incidencia debia
ser pospuesta hasta el momento de la culpabilidad. Esa era la sistemética
del modelo de teoria del delito del positivismo legal, en el que los presu-
puestos objetivos [externos] de punibilidad eran materia del injusto, y los
subjetivos {internos] de la teorfa de la culpabilidad, como puede verse en
Rigur: Teoria de la pena, cit., p. 80. La légica de ese modelo suponia consi-
derar que el miedo originado por una coaccién, generaba una distorsién
en la mente del autor, problema interno y consiguientemente propio de la
teoria de la culpabilidad.

422 Conf. SoLEr: Derecho penal argentino, cit., I-367; FoNTAN BaLEsTRA: Trata-
do de derecho penal. Parte General, cit., II-166.

423 Conf. BacicaLuro: Derecho penal. Parte General, cit., pp. 402 y ss.; RicHn:
Antijurictdad y justificactén, cit., p. 108.
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36.2. Asimilacién al estado de necesidad

Segin la opinién hoy dominante, si bien la situacién coac-
tiva generada por una amenaza €s una consecuencia subjetiva,
ella proviene de un estado de necesidad para cuya evaluacién
es decisivo el aspecto objetivo que deriva de la relacién entre el
mal causado y el evitado,*?* por lo que la exclusién de la
antijuridicidad o de la culpabilidad depende de la jerarquia de
los bienes en colisién.

Asi, la distincién no depende de la naturaleza [humana o
natural] de la fuente creadora de la situacién de necesidad, sino
del valor de los bienes juridicos involucrados, por lo que i) se
aprecia la regla del art. 34, inc. 3°, C.P como una causa de
justificacién, aplicable a los casos en los que el bien que se
preserva es de mayor valor que el sacrificado; ii} se considera
en cambio, que la regla del art. 34, inc. 2°, in fine, C.P prevé
una causa de inculpabilidad, en la que encuentran solucién los
casos en los que los bienes juridicos en conflicto son de similar
importancia, y iti) tanto en una como en otra norma, la situa-
cién de necesidad puede reconocer origen humano o natural.4?

36.3. Consecuencias

El derecho vigente (art. 34, inc. 3°, C.P) justifica la con-
ducta de quien ha destruido o disminuido un bien juridico de
menor jerarquia al que se encontraba amenazado por una si-
tuaci6én de necesidad, humana o naturalmente provocada, y asi
i) obra justificadamente quien en ocasién de un incendio [cau-
sa natural] rompe una puerta para salvarse, porque preservo
su vida que es un bien juridico superior al dafio patrimonial
que causd; {i) decae también la antijuridicidad cuando el autor
causd un dafio en propiedad ajena para conjurar una amenaza
de muerte de un tercero [causa humanal, porque la vida pre-
servada es un bien juridico més importante que la propiedad
sacrificada; iii) en ambos casos, la contrapartida del derecho

424 Conf. ya en WeLzeL: Derecho penal alemdn. Parte General, cit., p. 252;
WesseLs: Derecho penal. Parte General, cit., p. 122; BacicaLuro: Derecho
penal. Parte General, cit., p. 402; ZarraroNt: Derecho penal. Parte Gene-
ral, cit., p. 713; RicHi: Antijuricidad y justificacién, cit., p. 108.
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otorgado al autor, es el deber de tolerancia impuesto a los titu-
lares de los bienes sacrificados.

Debe considerarse en cambio que 1o que decae es la culpa-
bilidad, cuando se aplica la norma (art. 34, inc. 2°, in fine,
C.P), que elimina la punibilidad de acciones realizadas en un
contexto de necesidad de origen humano o natural, por las que
se lesioné o menoscabé un bien juridico de similar importan-
cia al amenazado, como sucede: {) en el recurrente ejemplo de
quien se encontraba aferrado a un madero que sélo soporta el
peso de una persona luego de un naufragio (causa naturall, y
ahog6 a su compaiiero para salvar su vida; ii) cuando alguien
mata a otro para salvar su vida de la amenaza de muerte de un
tercero [causa humanal; iii) como estos casos, que correspon-
den a supuestos de estado de necesidad y coaccién respectiva-
mente, constituyen causas de inculpabilidad y no de justifica-
cién, no existe deber de tolerancia.*?®

37. Obediencia debida
37.1. Cumplimiento de un deber y obediencia debida

Como es evidente que el cumplimiento de una orden ema-
nada de un superior dictada conforme a derecho, origina a fa-
vor del subordinado una causa de justificacién, por aplicacién
de la regla que excluye la antijuridicidad del comportamiento
de quien obra en cumplimiento de un deber (art. 34, inc. 4°,
C.P), debe concluirse que no es ése el supuesto a que se refiere
el derecho vigente, cuando hace decaer la punibilidad del que
obrare en virtud de obediencia debida (art. 34, inc. 5°, C.PR).

Consiguientemente, siendo presupuesto de la justificacién
por cumplimiento de un deber (art. 34, inc. 4°, C.P), la existen-
cia de una orden superior dictada de conformidad con el orden
juridico, lo que otorga sentido a la impunidad del inferior que
obré en obediencia debida es haber recibido una orden contra-
ria a derecho, que sin embargo cumplié por su especial ubica-
cién en una estructura jerarquica burocratica.

425 Conf. Zarraront: Derecho penal. Parte General, cit., pp. 602 y ss.; RiGHI-
FerNANDEZ: Derecho penal, cit., pp. 211 y ss.
428 Conf. RigH1: Antljuricidad y justificacién, cit., p. 108.
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Un superior jerarquico no puede realizar de mode admisi-
ble algo que él mismo no debe hacer, ordenandoselo a un su-
bordinado. Con fundamento en que una orden antijuridica no
puede transformar el injusto en un acto conforme a derecho, la
opinién dominante considera que la obediencia debida no pue-
de ser causa de justificacién del acto, sino de exculpacién del
inferior jerarquico.4?”

37.2. Coaccion y obediencia debida

Establecido que esta eximente s6lo puede entrar en consi-
deracién, cuando previamente se ha descartado el cumplimien-
to de un deber (art. 34, inc. 4°, C.P), corresponde aclarar que
cuando el inferior cumple la orden coaccionado por su supe-
rior jerarquico, debe procederse en funcién de las reglas que
regulan el estado de necesidad,*?® por lo que quedaré excluida
la antijuridicidad (art. 34, inc. 3°, C.P) o la culpabilidad (art. 34,
inc. 2°, in fine, C.P) segun la jerarquia de los intereses o debe-
res en conflicto, sin que pueda resultar nunca de aplicacién la
norma referida a la obediencia debida (art. 34, inc. 5°, C.R).

37.3. La obediencia debida como justificacién
37.3.1. iIMANDATOS ANTIJURIDICOS VINCULANTES?

Como se sostiene que cualquier mandato vinculante hace
nacer un deber de obediencia del subordinado, lo que genera-
ria un obrar conforme a derecho del ejecutor obligado, inclusi-
ve en los casos en que el contenido de la orden se opone al
orden juridico,*?® corresponde reflexionar acerca de la posibili-
dad de que existan 6rdenes antijuridicas, que a pesar de ello
puedan ser consideradas vinculantes.43°

427 Criticamente conf. Roxin: “Otras causas de justificacién y exculpacién”, en
Justificacién y exculpacién en derecho penal, Madrid, 1995, p. 223.

428 Conf. SanciNeTTi: “Obediencia debida y Constitucién Nacional”, Doctrina
Penal, Afio 10, n° 39, Buenos Aires, 19§7. Cap. IV.

429 Conf. JescHeck: Tratado de derecho penal, Parte General, cit., p. 448.

430 Conf. Roxin: “Otras causas de justificacién y exculpacién”, cit., p. 223.
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En derecho alemén, la respuesta es negativa en lo funda-
mental, toda vez que el funcionario sélo esta obligado a dar
cumplimiento a una instruccién cuando el comportamiento que
se le ordena no es punible, tampoco constituye una infraccién
administrativa y no lesiona la dignidad humana.*3!

Sin embargo, como dependiendo de las circunstancias, el
inferior puede estar obligado a realizar un comportamiento con-
trario al orden juridico civil, exclusivamente en relacién a este
supuesto se atribuye a la orden caracter vinculante, sostenien-
do que debe justificarse al destinatario, pues no puede ser obli-
gado a obedecerla y al mismo tiempo considerar antijuridico
ese actuar conforme a deber, exponiendo al funcionario a los
efectos de la legitima defensa.*3?

Sobre esa base normativa, se ha predicado —exclusivamen-
te para esos casos— que la orden vinculante antijuridica cons-
tituye para el subordinado una causa de justificacién, soste-
niendo que en tal situacién, concurre en la persona del
subordinado un estado de necesidad justificante. El argumento
no supone afirmar que exista un estado de necesidad por coli-
sién de deberes, sino un deber de obediencia que prevalece so-
bre la prohibicién de cometer acciones antijuridicas.*33

Se aclara: i) que el comportamiento del superior seguiria
siendo antijuridico y por consiguiente también el del Estado,
aunque se ejecute por medio de un instrumento que obra
justificadamente; ii) que no debe preocupar el deber de tole-
rancia que se impone al tercero, porque la regla esta acotada a
hechos insignificantes, y iii) en todo caso, el tercero puede en-
contrar justificacién en el estado de necesidad, si ha obrado
con base en un juicio correcto de la situacién juridica.*3*

De todos modos, aun reconociendo el alcance limitado del
criterio expresado, desde nuestro punto de vista no es posible
admitir en derecho argentino, la existencia de mandatos que

431 Conf. art. 56, inc. 3°, parr. 2° de la Ley de Funcionarios Federales; art. 38,
inc. 2°, parr. 2° de la Ley Marco del Derecho de la Funcién Pablica.

432 Algo similar sucede con la Ley del Soldado, pues si bien no debe ser cumpli-
da una orden que supone la comisién de un delito (art. 11, inc. 1°, parr. 2°),
la opinién dominante es que debe cumplirse una orden si con ella tan sélo
se dispone la realizacién de una infraccién administrativa.

433 Conf. Roxin: “Otras causas de justificacién y exculpacién”, cit., p. 223.

434 Ibidem.
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siendo antijuridicos, puedan ser considerados vinculantes para
un inferior jerarquico.*3

37.3.2. iFACULTAD DE CUMPLIR ORDENES ILEGITIMAS?

La prédica de que el ambito de la justificacién debe ser
algo més amplio de lo que sostiene la opinién dominante, pos-
tula que se incluya si no el deber al menos la facultad de cum-
plir una orden antijuridica, en funcién del siguiente esquema:
{) una estructura jerarquica juridico-administrativa, como por
ejemplo la militar, coloca al inferior-destinatario en continuo
ejecutor de mandatos de otro; ii) con arreglo al derecho vigente
(art. 239, C.P, art. 674, C.J.M.), no cumplir una orden consti-
tuye para él ya una infraccién; iii) surge una colisién de debe-
res representada por un lado en tener que cumplir la orden, y
por otro en no delinquir, y iv) el inferior es colocado en situa-
ci6én demasiado desfavorable,*3® si debe correr siempre el ries-
go de desobedecer la orden posiblemente ilegitima a costa de
ser sancionado como autor de desobediencia, o bien renunciar
al cargo.*%

Es innegable que un sujeto que esta ante una colisién de
deberes, en la que tanto cometer cierta accién (cumplir la or-
den) como omitirla (desobedecerla) pueden motivar imputacio-
nes penales, nada resuelve aplicando la regla moral que acon-
seja abstenerse ante la duda.38

Pero como la colisién de deberes se rige por las reglas del
estado de necesidad: i) si la orden que cumplié era legitima, ja-
mas puede ser antijuridico que cumpla el deber, pues tiene efec-

435 Conf. RiGHI-FERNANDEZ: Derecho penal, cit., p. 244.

438 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte general, cit., p. 553, donde refiriéndo-
se a 6rdenes cuya ejecucién supone consumar una contravencién, dice que
por lo general el ejecutor no podra darse cuenta de cuéndo la comisién de
la misma esta justificada (p. ej., estado de necesidad) y cuando no, agre-
gando que por falta de formacién suficiente, incluso después de que se le
aclare, pocas veces podra decidir por si. Concluye que sélo si se le descar-
ga del riesgo de la antijuridicidad, es decir si puede partir de la vinculato-
riedad de la orden y de la importancia preponderante de la obediencia, se
puede haber tolerable la exigencia de integracién en una jerarqufa

437 E]1 argumento corresponde a SanciNeTTi: “Obediencia debida y Constitucién
Nacional”, cit., cap. II. h

438 {dem, cap. II.
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to justificante aunque al mismo tiempo infrinja otro;** ii) si no
lo era, no puede justificarse que la orden haya sido cumplida,
sin perjuicio de que se haga decaer la culpabilidad, por aplica-
cién de las reglas del error de prohibicién, y iii) las mismas
reglas rigen el caso, cuando el inferior obra equivocado sobre
la entidad de los deberes en conflicto.

Consiguientemente, siendo inexorable que en un estado de
derecho no pueden existir mandatos antijuridicos obligatorios,
lo es también que la ilegitimidad del mandato impide el naci-
miento del deber de obediencia, por 1o que no compartimos la
prédica de que existe una justificacién basada en cierta facul-
tad de obedecer una orden, a condicién de que no sea clara-
mente ilicita para el destinatario.**® Descartado el cumplimien-
to de un deber (art. 34, inc. 4°, 12 hipétesis, C.P), no se advierte
c6mo podria fundamentarse Ia justificacién en que el autor obré
en funcién de una facultad que no se le puede reconocer, desde
que tampoco existe norma que permita predicar que se trata
del ejercicio de un derecho (art. 34, inc. 4°, 22 hipétesis, C.P).

Es correcto sostener que los costes de las organizaciones je-
rarquicas deben ser soportados por quienes se sirven de la jerar-
quia, lo que permite fundamentar la autoria mediata del superior,
pero de alli s6lo puede derivar la inculpabilidad del inferior, pues
postular la justificacién del subordinado**! supone hacer sopor-
tar al tercero el coste de la organizacién, a quien como se impone
un deber de tolerancia que no le permite repeler agresiones, aun-
que se trate de la ejecuciéon de mandatos antijuridicos.

37.4. Su asimilacién al error de prohibiciéon

Desde nuestro punto de vista, sélo la ejecucién de una or-
den licitamente dictada puede fundar una causa de justifica-

439 Conf. RigHr: Antijuricidad y justificactén, cit., p. 55.

440 Conf. SanciNerTi: “Obediencia debida y Constitucién Nacional”, cit., cap. II,
donde sostiene que el ejecutor actiia justificadamente siempre que: i} la
antijuridicidad de la orden no sea manifiesta, y ti) el acto de ejecutar no
sea méas grave que lo que seria una desobediencia, en las circunstancias
del caso. Agrega que naturalmente, también tiene el derecho, si lo prefie-
re, de desobedecer la orden, pero en ese caso se expone a que ex post el
juez revise su desobediencia y no coincida con el criterio del destinatario
de la orden, acerca de su legitimidad.

441 Agf, Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 553.
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cién para el subordinado que actda, quien por lo mismo obra
contra derecho cuando cumple una orden antijuridica, por lo
que la cuestién relativa al acatamiento de érdenes que el infe-
rior aprecié vinculantes pero que no son licitas,**? debe ser re-
suelta en el Ambito de la teoria de la culpabilidad.

De lo anterior se deduce que si la obediencia debida (art. 34,
inc. 5°, C.P) es una eximente que beneficia al inferior jerarquico
que realizé un acto ilicito cumpliendo una orden ilegal dictada
por su superior, es porque creyé que tenia deber de obedecerla.
Consiguientemente, siendo antijuridica la orden recibida lo es tam-
bién su ejecucién, aunque el subordinado haya creido estar obran-
do de acuerdo a derecho, toda vez que el error del inferior no
puede convertir en legal, el acto ilicito emanado de su superior.*3

37.4.1. Requisitos

Siendo la obediencia debida un caso especial de error de
prohibicién, y consiguientemente una causa de inculpabilidad
que beneficia al subordinado que cumplié una orden ilicita, la
exculpacién requiere que concurran los siguientes requisitos:
i) Debe existir una relaciéon de dependencia jerarquica entre el
superior que dicté la orden y el inferior que la ejecuté; ii) la
actividad ordenada debe corresponder a sus respectivos ambi-
tos de competencia, pues de lo contrario seria notoriamente
ilegal, con lo que el subordinado no podria predicar error algu-
no, y iii) por la misma razén, se exige que la orden esté revesti-
da de todos los recaudos formales.

Cumplidas esas exigencias, surge evidente que si el infe-
rior cumple el mandato recibido, es como consecuencia de que
padecia un error sobre la antijuridicidad del hecho, que dadas
las circunstancias, resulta insuperable. Precisamente, la creen-
cia de que obra en virtud de un mandato vinculante es lo que
torna invencible el error del subordinado, al impedirle inspec-
cionar la validez de la orden.

37.4.2. Erecros

Como consecuencia de la obediencia debida: i) en los deli-
tos de dominio el superior es autor mediato, pues realizé un

~

442 Conf, MauracH-Zipr: Derecho penal. Parte General, cit., 1-505.
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acto ilicito utilizando a su subordinado como instrumento, como
en todos los casos en que el dominio del hecho se apoya en el
error del hombre de adelante; ii} existe tentativa punible desde
que el superior transmitié la orden, pues desde ese momento
desprendié de su mano el hecho; iii) cumplidos los requisitos
expresados, siendo insuperable el error, decae la culpabilidad
del inferior; iv) si el inferior no utilizé un poder de inspeccién
que estaba a su alcance, rigen las reglas de la eximente putativa
evitable;*** v) dado que el hecho es antijuridico, la eximente no
beneficia a eventuales participes, cuya culpabilidad debe ser
analizada en forma personal e independiente, y vi) la orden
obedecida no genera deber de tolerancia hacia terceros, quie-
nes pueden oponer legitima defensa al acto ejecutado por el
subordinado.**s

Consiguientemente, desde nuestro punto de vista, la obe-
diencia debida es un supuesto especial de error de prohibicién,
que determina la inculpabilidad por error, no compartiendo
opiniones que sugieren la adopcién de regimenes privilegiados:
i) careciendo el inferior del poder de revision de la legitimidad
de la orden, no parece necesario establecer que también debe
ser eximido quien sufre un error evitable,** pues precisamen-
te la inexistencia de poder de inspeccién es lo que permite apre-
ciar que el error era inevitable, y ii) la adopciéon de una teoria
del dolo limitada, en cuya virtud sélo se considere culpable a
quien obré sin conocimiento actual de la antijuricidad, cuando
evidenci6 indiferencia o ceguera ante el derecho penal,**” pues
su incidencia sera reducida en la medida en que se utilice una
teoria de la culpabilidad también limitada.

443 Conf. ese punto de vista en MauracH: Tratado de derecho penal, cit., II-73,
que se mantiene en MauracH-Zipr: Derecho penal. Parte General, cit., 1-504,
que hemos seguido en RigHI-FERNANDEZ: Derecho penal, cit., pp. 243 y ss.

444 Con lo que la solucién varia segiin se adopte la teoria estricta o limitada de
la culpabilidad.

445 Conf. RigHI-FERNANDEZ: Derecho penal, cit., p. 244.

448 Conf. SancineTTi: “Obediencia debida y Constitucién Nacional”, cit., cap. II.

447 Conf. Jakoss: Derecho penal. Parte General, cit., p. 552.
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