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A proposito de la crisis
en el concepto de culpabilidad*

Por Gabriel Rodriguez

La culpabilidad o imputacién subjetiva, como fendmeno juridico en si, la pode-
mos encontrar ya en el derecho romano; sin embargo, en la medida que la formacion
econdmico social feudal se implantd, fue cediendo su espacio a la responsabilidad
objetiva o responsabilidad sin culpabilidad, reapareciendo con la llegada del ilumi-
nismo.

En esa primera etapa (finales del siglo XVIII, primera mitad del siglo XIX), dado
el poco desarrollo de la ciencia juridica y las ciencias sociales en general, resultaba
practicamente imposible llegar a la esencia de ese complejo fendémeno, lo cual no
significa que no existieran atisbos geniales a sus rasgos esenciales, como el de
Francisco Carrara quien alcanz6 a ver en esa temprana fecha elementos de lo que
afios mas tarde seria la concepcion normativa de la culpabilidad, pero la época le
ponia rejas, muros infranqueables que le impedian llegar a un concepto, a una cate-
goria que le comprendiera como tal.

Por tales razones, en esa primera etapa, funcioné, unicamente, como limite o
presupuesto a la imposicion de la pena (modo de actuar que, luego de ser definida o
determinada en un concepto denominado “culpabilidad”, fue clasificado como princi-
pio de culpabilidad); con el decursar del derecho como fenédmeno social y la expe-
riencia “practica” acumulada en ese devenir, por una parte y, por otro, el necesario
desarrollo del conocimiento de las ciencias sociales en general y el derecho penal
como ciencia en particular, hacen que, a finales del siglo XIX, fruto intelectual, entre
otros, de Von Buri, Franz Von Liszt, Merkel y Radbruch, aparezca el primer concepto
de culpabilidad bajo la denominada “teoria psicolégica de la culpabilidad”. Con este
paso de avance en el conocimiento se reveldé una nueva cualidad de la imputacion
subjetiva denominada ahora “culpabilidad”, es decir, ser, ademas de limite, medida
de la pena.

Segun esta primera concepcion, la culpabilidad es un vinculo psicol6gico (de
alli la denominacién de “teoria psicologica”) entre el acto del autor y el resultado del
mismo; supraconcepto que engloba dos formas distintas de culpabilidad: la intencio-
nal y la imprudente y tiene como presupuesto la imputabilidad del transgresor.

Por errores propios del momento del desarrollo, tal concepto presentd determi-
nadas imperfecciones que no le permitieron vencer su comprobacion en la practica,
dando lugar a una nueva teoria o concepcion sobre la culpabilidad: “la teoria norma-
tiva de la culpabilidad”.

Segun esta nueva tesis, la culpabilidad es un juicio de atribucion, una valora-
cion (por ello es normativa) que se le hace al sujeto comisor por haber actuado con-
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trario a una norma de deber (actuacion intencional) o una norma de cuidado (actua-
cion imprudente), con ello desaparecen la dos culpabilidades y se reducen o resu-
men en una, habida cuenta, tanto el actuar imprudente como el intencional se repro-
chan por haber actuado contrario a una norma.

Este juicio de imputacién se conforma por tres elementos a saber: a) la capaci-
dad de culpabilidad o imputabilidad (pasa de presupuesto a ser parte de la culpabili-
dad); b) las formas de la culpabilidad (intencién o imprudencia), y ¢) condiciones nor-
males de exigibilidad.

Tal juicio de imputacion personal tenia como presupuesto o fundamento para
poder hacerse al momento del hecho: que el sujeto comisor podia haber actuado de
modo distinto a como lo hizo, es decir que, al momento del hecho el trasgresor podia
elegir actuar con arreglo a derecho y sin embargo no lo hizo. Ese poder actuar de
modo distinto partia de la libertad del sujeto entendida ésta como libre albedrio. To-
da esta argumentacion es lo que se ha dado en llamar “el fundamento material de la
culpabilidad”.

La concepcion normativa de la culpabilidad con sus imperfecciones, seguidores
y detractores fue imponiéndose en la realidad practica hasta que, en la década del
40, Karl Engisch plantea que el poder actuar de modo distinto era indemostrable
empiricamente; en consecuencia, indemostrable que el trasgresor en el momento
del hecho podia haber actuado de manera distinta a como lo hizo, y al exponer tal
imposibilidad surge la duda razonable que impide asi sancionar sin culpabilidad. Con
esto se derrumbaba el edificio del derecho penal: el concepto de culpabilidad entra-
ba en crisis.

Ante tal crisis epistemoldgica la dogmatica penal se dividié en, al menos, tres
grandes tendencias que en la actualidad generan diversas y encontradas soluciones.

La primera, en la que posiciones intraculpabilisticas abogan por mantener la
culpabilidad como fundamento de la imputacién subjetiva del hecho a su autor;
dentro de esta posicion se encuentran a su vez dos teorias: la teoria del poder me-
dio y la teoria de la motivabilidad normal.

En la segunda, desde posiciones extraculpabilisticas se aboga por sustituir o
vaciar el concepto de culpabilidad y en su lugar colocar la necesidad de prevencion.

Finalmente la tercera, comprensiva de posiciones intermedias que abogan por
complementar la culpabilidad en la imputacion subjetiva con la necesidad de preven-
cion.

Dos errores bésicos llevaron a esta crisis absolutamente “virtual, falsa, aparen-
te”: el primero (un problema gnoseoldgico), una errénea concepcion del determinis-
mo v la libertad en la conducta humana, y el segundo (un problema metodolégico) la
reduccion metafisica y totalmente equivocada —algo muy propio del positivismo— de
buscar un referente empirico que demostrara la libertad del hombre.

Primero: (el problema gnoseoldgico) se debe partir de que la conducta humana
—como absolutamente todos los fendmenos— esta sometida a la causalidad, es decir
gue esta determinada, pero esa determinacion o causalidad no es en el modo o la
forma en que la explican algunos autores como algo que gravita fatalmente sobre el
hombre, como algo fuera de él que lo empuja o lo obliga a actuar de una forma y no

Rodriguez, A propésito de la crisis en el concepto de culpabilidad 2



EDITORIAL
ASTREA ll II

de otra; esa idea es erronea. El determinismo en la conducta humana es magistral-
mente explicado por Federico Engels cuando afirma: “La teoria materialista de que
los hombres son producto de las circunstancias y de la educacion, y de que, por tan-
to los hombres modificados son producto de circunstancias distintas y de una edu-
cacion modificada, olvida que son los hombres, precisamente, los que hacen que
cambien las circunstancias y que el propio educador necesita ser educado”.

La conducta humana esta determinada, pero no por causas ajenas al hombre
mismo, Sino por sus propias necesidades materiales y espirituales que se conforman
en, y a través de su actividad préactica; es decir, ellas son la causa del actuar huma-
no, determinan el actuar humano, como sentencia Carlos Marx: “Nadie puede hacer
algo sin hacerlo, al mismo tiempo, en aras de una de sus necesidades y del érgano
de esta necesidad”.

Por otra parte, la libertad del hombre —aspecto al cual le brind6 brillante res-
puesta Hegel-, no es sinbnimo de libre albedrio, de una absoluta y total indepen-
dencia de todo lo externo; es, primero que todo, reconocimiento de la realidad. En
otras palabras, somos libres en la misma medida que conozcamos la esencia o ne-
cesidad de los fendmenos que nos rodean y la hagamos funcionar de acuerdo con
nuestros intereses; quien no conoce la “necesidad” esta sometido a ella, en conse-
cuencia, no puede ser libre. La libertad no es hacer todo lo que se quiera, sino,
esencialmente, todo lo que se pueda hacer con arreglo a la necesidad dada a y do-
minada por nuestros conocimientos.

El hombre actua, primero que todo, conscientemente, es decir con conocimien-
to de causa, con excepcion de los anormales, por ello, actuar libremente es tener
representadas en nuestra conciencia las consecuencias de nuestro actuar, de nues-
tra conducta en el mundo objetivo y valorarla con arreglo a las normas morales y
juridicas también conocidas; otra cosa muy distinta es ¢por qué actuamos asi?,
¢qué nos lleva a actuar de esa manera? Ese algo no es ajeno a nosotros mismos,
pues son nuestras propias necesidades, materiales y espirituales, que se conforman,
cambian, desaparecen en dependencia de la actividad que desarrollemos en condi-
ciones histdricas concretas y de las cuales podemos tener conciencia o no.

Segundo: (el problema metodoldgico) la libertad del hombre es, primero, un
problema de concepcion general del pensar, no definible por ciencias sociales parti-
culares como el derecho, la psicologia, la sociologia entre otras, sino, Unicamente, a
la filosofia que tiene como objeto de estudio las leyes mas generales y universales
gue rigen el desarrollo de la naturaleza, la sociedad y el pensamiento.

En consecuencia, esa libertad como concepto general del pensar no es, ni
puede ser, objeto de simple demostracion por un experimento (como equivocada-
mente propuso Karl Engisch); su explicacion y demostracion es la consecuencia del
analisis de la experiencia en una concepciéon general de ese pensar.

Algo bien distinto es el caso del hombre singular, del individuo que concreta-
mente comete un delito, su libertad, en especifico, si puede analizarse, valorarse y
demostrarse perfectamente a través de la experimentacion; esa si puede tener un
referente empirico en razon a que ella estariq determinada, como antes explicamos,
por su capacidad concreta de conocer y por su conocimiento singular adquirido, co-
mo afirma Hans Welzel: “Con el conocimiento de que el hombre, como ser determi-
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nado a la propia responsabilidad, es capaz de autodeterminarse conforme a senti-
do... se ha dado ciertamente una determinacién general de la naturaleza del hombre
y de su libertad; pero no se ha comprobado con ello que este hombre posee real-
mente, en la situacion concreta, capacidad de autodeterminacion conforme a senti-
do... si algo es efectivo no se puede deducir de conceptos generales, sino sélo ave-
riguar de un modo empirico-practico”.

La crisis del concepto de culpabilidad, o mas bien, la crisis de su fundamento
material, no es mas que un problema virtual, falso, ficticio que, como antes referi-
mos, fue solucionado adecuadamente en el terreno conceptual que le corresponde:
la filosofia, que ha acarreado muchos mas problemas que posibles soluciones al co-
nocimiento cientifico y a la practica del derecho.

La primera dificultad que acarre6 fue desvirtuar a la ciencia penal del objetivo
esencial de su analisis iniciado con la aparicion del concepto de culpabilidad: la fun-
cion de la culpabilidad como medida de la pena, pues, al resultar un concepto dudo-
so, obviamente lleva a conclusiones como las que expresa Mercedes Garcia Aran:
“La insuficiencia de este concepto para establecer respecto a €l la proporcionalidad
de la pena debe establecerse desde distintas perspectivas... En la medida que se
rechaza tal concepto, se rechaza también la aptitud del mismo para ser medida de la
pena”.

Esta primera dificultad lleva a la segunda, pues para dar solucion o para asumir
esta especifica tarea de la culpabilidad, aparecen o se escudan tras “la crisis” las
tenebrosas teorias funcionalistas que abogan por su sustitucién o vaciado colocando
en su lugar “la necesidad de pena”’, a partir de la cual el hombre se transforma (a
contrapelo de Kant) en un instrumento del Estado para la regulacion de la estabilidad
social.

Segun estas teorias, para determinar la pena y su medida, al ser indemostrable
empiricamente la “libertad del individuo”, al ser tal libertad “algo dudoso cientifica-
mente”, no debe tomarse en cuenta, no debe apreciarse el aporte subjetivo al hecho
aislado, sino, en su lugar, valorar la necesidad de respuesta que ese hecho tenga
para la estabilidad social, algo que si se puede evaluar y constatar empiricamente.

En otras palabras, no importa lo que el hombre aportdé subjetivamente a su
hecho pues eso es dudoso de saber, sino, lo que su hecho significa para la estabili-
dad social que, por el contrario, si se puede palpar; en consecuencia si es necesaria
para esa estabilidad social mayor severidad de la pena, ésta se aumenta sin impor-
tar el transgresor. Por ejemplo, frente a los problemas del transito rodado los funcio-
nalistas plantean que es cierto, que el que actia imprudentemente “no quiere” el re-
sultado, pero en la realidad los homicidios imprudentes del transito ocasionan mas
muertes que los delitos intencionales, en razon de ello, requieren o presentan ante la
sociedad una mayor necesidad de pena. Un juicio como éste no puede ser mas peli-
groso para las garantias alcanzadas por el derecho penal; es la temible manifesta-
cion de un derecho penal maximo.

La pena no puede medirse, Unicamente, con relacién al bien objeto del delito y
al dafio a éste ocasionado, pues no comprende toda la peligrosidad del evento puni-
ble (error grave en que incurrieron los codigos penales clasicos). El derecho no regu-
la eventos naturales sino conductas humanas; en razén de ello, ha de medirse,
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ademas de la calidad del bien juridico protegido y dafiado, el aporte personal y sub-
jetivo del autor en el hecho. En otras palabras, la pena no puede ajustarse soélo al
resultado del hecho sino, ademas, a su autor. Ahora, ¢como lograr ese acercamien-
to, esa individualizacién de la pena? ¢a partir de la prevenciéon especial que funda-
mentalmente —como emerge en sus inicios— no observaba lo que el hombre hizo,
sino lo que podria hacer en el futuro? Es decir, individualizaba la pena a partir de la
indeterminada y futura peligrosidad del individuo. Evaluada la posibilidad de sustituir
la culpabilidad en la medida de la pena por la prevenciéon especial, refiere Mercedes
Garcia Aran: “Este concepto es lo suficientemente resbaladizo como para que no
puedan restringirse los derechos de los individuos mas alla de la pena proporciona-
da a su delito, con el pretexto de reeducarlos”.

La culpabilidad es un concepto medular en la consecucién de la pena, pues
aporta el segundo y principal componente de su medida, la participacion subjetiva
del autor en el hecho aislado, en otras palabras, ajusta la pena a lo que el hombre
hizo y no a lo que el hombre es, apartando asi el peligroso derecho penal de autor;
por otra parte, al fundar la pena en lo que el hombre hizo y no en lo que podra hacer
(es decir su peligrosidad futura, argumento esencial de la prevencion especial) sepa-
ra la pena de la medida de seguridad.

El derecho penal postula una igualdad formal que se hace real, precisamente
en, y a través, de la culpabilidad (un concepto graduable) que lo acerca, que hace
proporcional e individual al transgresor, no por su peligrosidad criminal o modo de
vida, sino por el grado de participacion subjetiva en el hecho.

No existe una tal crisis del concepto de culpabilidad, sino mas bien, una crisis
en los tedricos de tal categoria. Sigue siendo la libertad el fundamento de la culpabi-
lidad, pero no entendida como “libre albedrio” sino como reconocimiento de la nece-
sidad.
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