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RESUMEN
LA RESPONSABILIDAD POR EL HECHO ( ATRIBUIBILIDAD)
En la exigibilidad no se trata de analizar la capacidad individual de otra conducta. Se
trata de establecer si el Estado, en este caso, debe 0 no exigir una conducta distinta,
conforme a ciertos parametros medios, es un elemento normativo que se determina en
funcién de criterios de politica criminal, y de prevencidn que se manejan en cada
Estado.

Abstract

The responsability caused by the Fact or imputing blame

In the demand is not intended to analyze the individual aptitude or behaviour. It is
Intended to establish if the State, in this case, should or should not demand a different
behaviour, according to certain standard established behaviours. It is a lawful element
wich is determined by criminal politic criteria and prevention which are managed by
each State.
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INTRODUCCION

La comprobacion de la realizacion de una accion tipica, antijuridica, en la que no se
renuncia a la punibilidad por la irrelevancia del contenido de ilicitud, no es suficiente
para responsabilizar penalmente a su autor.

La responsabilidad penal, en el presente estudio “Responsabilidad por el Hecho”,
criminal, depende de que aquél haya obrado culpablemente.

La culpabilidad por tanto constituye el conjunto de condiciones que determinan que el
autor de una accion tipica y antijuridica sea criminalmente responsable de la misma. La
cuestion de cudles son esas condiciones dependera del punto de vista que se adopte
respecto de la pena.

Precisamente, el presente trabajo de investigacion contiene un estudio sobre la
responsabilidad por el hecho, (reprochabilidad), dentro del ambito de la culpabilidad,
que analiza el desarrollo y evolucién de la teoria del delito, tomando en consideracién
los planteamientos de las distintas teorias que han desarrollado estos temas, y que van
desde la teoria psicoldgica causalista, que en su propuesta plantea que todos los actos
son objetivos que es la puesta en marcha de un movimiento conciente con un minimo de
voluntad, lo esencial y que debe ser tomado en cuenta en el estudio de la culpabilidad.
Sin tener en cuenta la finalidad y la direccion de la voluntad. Plantea su concepto de
accion objetiva, que no tenia en cuenta el analisis del aspecto subjetivo del hecho, si
quiso o no realizar esa conducta.

A continuacidn, se analiza la propuesta de la teoria normativa de la culpabilidad, que
tiene en Frank, a su principal representante. Se comienza a reconocer la idea de no
exigibilidad de otra conducta. Plantea como eje central de la teoria de la culpabilidad,
estd dado por la idea de la reprochabilidad al autor o juicio de reproche, al que realiza la
conducta tipica y antijuridica.

Se hace referencia también a la teoria del finalismo y teoria personal del injusto,
representada por su principal propulsor Welzel, en donde se cambia el concepto de
accion y se adopta la teoria finalista de accion, como ejercicio de actividad finalista,
conducta voluntaria, pero una voluntad dominada y dirigida por la finalidad o direccién
de la dominabilidad concreta. La accion paso de ser objetiva y pasa a ser objetiva y
subjetiva, se producen cambios a nivel de lo injusto y la culpabilidad. La tipicidad es
también objetiva y subjetiva, el dolo y la imprudencia pasan a ser problemas de la
tipicidad.

El segundo capitulo, analiza la concepcion del delito y detalla los elementos del mismo
considerando ya a todos sus elementos que lo integran, en su definicion, esto es como
un acto tipico, antijuridico y culpable. También analiza el tema de la culpabilidad en la
doctrina tomando en cuenta los aportes de sus doctrinarios méas relevantes: Frank,
Welzel, Maurach, Roxin, Achenbach, Jackobs, quienes han influido en el pensamiento
de los doctrinarios de Iberoamérica y América Latina, como Donna, Bacigalupo, etc., se



analizan brevemente sus planteamientos e impugnaciones que fortalecen el debate y la
discusion sobre este tema trascendental, en el estudio del delito como es la culpabilidad.

A continuacion se plantea el problema de la culpabilidad, como reprochabilidad,
partiendo del principio de que culpabilidad es reprochabilidad de un hacer u omitir
juridicamente desaprobado. Se estudia el problema de la culpabilidad juridica y
culpabilidad moral; la culpabilidad de acto aislado, la culpabilidad de caracter y el tema
de culpabilidad de conducta de vida, culminando este tema con el estudio de la
culpabilidad, como querer contrario al deber, o Ilamada también como culpabilidad de
la voluntad.

En el dltimo capitulo, se analiza el tema principal de estudio de esta Tesina que tiene
que ver con la responsabilidad por el hecho (atribuibilidad), en donde se plantean
aspectos como: en la exigibilidad no se trata de analizar la capacidad individual de otra
conducta. Se trata de establecer si el Estado, en este caso, debe 0 no exigir una conducta
distinta; conforme a ciertos pardmetros medios. Es un elemento normativo que se
determina en funcién de criterios de politica criminal y de prevencion que se manejan
en cada estado. Este constituye un problema de exigibilidad media de acuerdo a los
parametros medios de una sociedad. De acuerdo a esta corriente, se saca de la
culpabilidad el daltimo elemento analizado, la exigibilidad de la conducta. Este elemento
es colocado, como un momento previo a la culpabilidad, que es la responsabilidad por
el hecho. La culpabilidad entonces queda exclusivamente como culpabilidad individual
0 como juicio de reproche al autor en funcién de su capacidad individual de motivacion.

El propdsito en suma de este trabajo, como lo hemos desglosado con anterioridad,
pretende una aproximacion, al estudio de todos los elementos que componen la
definicion de delito, para finalmente concentrarnos en la culpabilidad o atribuibilidad
como elemento sustancial que debe tener en cuenta el juzgador al momento de
adjudicarle la culpabilidad y en consecuencia aplicar la sancion condigna.



CAPITULOI

PRINCIPALES TEORIAS QUE SE HAN FORMULADO SOBRE LA
CULPABILIDAD.

1.- TEORIA DEL CAUSALISMO:

1.1.-Reconocimiento de elementos subjetivos en lo injusto-
1.2.-La no exigibilidad: hay o no dolo en el Autor

Reconocimiento de elementos subjetivos en lo injusto.-
(Dominante hasta principios del siglo XX)

A fines del siglo XIX VON LISZT, definia el delito como “acto, contrario a Derecho,
culpable y sancionado con una pena™. El centro de esta definicién lo constituia el acto,
la accion entendida como un proceso causal, como un movimiento corporal que
producia un cambio en el mundo exterior perceptible por lo sentidos. El acto que el
sujeto desarrolla debia ser consciente y voluntario, sin tomar en cuenta la finalidad, que
es lo que quiso hacer el sujeto o su intencion. la accion por lo tanto era objetiva, era la
puesta en marcha de un movimiento consciente con un minimo de voluntad, sin tener en
cuenta la finalidad o la direccion de la voluntad.- Este acto debia ser, ademas, contrario
a derecho, es decir, antijuridico, concibiendo, pues, la antijuridicidad como una simple
valoracion del acto, del proceso causal externo.- Con ello aceptaba el concepto de
antijuridicidad objetiva desarrollado por IHERING, quien superando la confusion
reinante en esta materia en el &mbito del Derecho Civil, habia destacado que también la
lesion objetiva de las normas produce consecuencias juridicas. Pero naturalmente no
bastaba en Derecho Penal con la valoracion de ese acto, es decir, la culpabilidad
concebida en un sentido meramente psicolégico, como la relacion subjetiva entre el acto
y el autor, formando asi las Ilamadas formas de la culpabilidad, dolo y culpa, precedidas
por la constatacion de la capacidad psiquica del autor, la llamada imputabilidad.

Estas tres caracteristicas : accion, antijuridicidad, y culpabilidad formaban la esencia del
concepto del delito, aunque a veces era necesario, ademas, afiadir algunas caracteristicas
que condicionaban todavia el castigo, pero que no tenian nada que ver con el acto
mismo ni con sus elementos, y que debian considerarse separadamente, las Ilamadas
condiciones objetivas de punibilidad (condiciones de procesabilidad, Ej.. el delito de
contrabando que solo es punible a partir de una cuantia minima), las excusas
absolutorias(inmunidad de los parlamentarios por las opiniones manifestadas en el
ejercicio del cargo, etc.

El esquema descrito se distinguia por su sencillez y claridad: la valoracion del acto,
concebido de un modo causal-objetivo, constituia la antijuridicidad; la valoracién del
autor y de los componentes subjetivos del delito pertenecia a la culpabilidad.?

! http: /derechopenalcolombia.blogspot.com/2005/08/resea-sobre-la-teoria-del-delito.
2 NUNEZ, Ricardo, “La concepcién normativa de la culpabilidad”, Bosquejo de la culpabilidad, 2da
Edicidn, Editorial IB de F, 2002, Montevideo-Buenos Aires.



Faltaba todavia, sin embargo, un elemento que diese consistencia a esas valoraciones y
las vinculase con la norma juridica positiva. La accion de cuya valoracion se trataba,
debia, por imperativo del principio de legalidad, encajar en la descripcién contenida en
las normas penales. El descubrimiento de esta tercera caracteristica, meramente formal,
pero importantisima, fue obra de BELING, quien en 1906, en su Teoria del Delito dio el
nombre de tipicidad a la adecuacion de una accién a la descripcién contenida en la
norma penal.

La tipicidad no tenia para BELING, ningun significado valorativo, era simplemente
descripcion del suceso objetivo externo en la norma penal; la subsuncion en ella no
significaba todavia nada, pero era el punto de referencia de las sucesivas valoraciones y
se convertia asi en una caracteristica conceptual del delito.

En esta consideracion del delito como accion tipica, antijuridica y culpable, amenazada
con una pena, se agotaban todas las posibilidades de analisis del hecho punible y se
daban las bases para una discusion y evolucién que todavia esta vigente.

El desarrollo del debate y de la discusion hizo que dentro de los mismos causalistas, se
comenzara a sostener, que esta division entre elementos objetivos en el injusto y los
subjetivos en la culpabilidad, no podia defenderse al extremo, relativizando esta
division tajante. Se comienza entonces a reconocer en el injusto elementos subjetivos.-
MEZGER, sostenia que lo injusto era preponderantemente objetivo, pero que
excepcionalmente debfan analizarse elementos subjetivos.’

Dentro del campo de la tipicidad se comienza a admitir la posibilidad de analisis de
ciertos elementos de caracter subjetivo como por ejemplo en los delitos de hurto,
(animo de apropiacion). En otros ilicitos aunque el tipo penal no lo exige expresamente,
sin embargo implicitamente la conducta tipica no se puede ni siquiera concebir sin una
referencia al elemento subjetivo. (Injuria-animus injuriandi).

En el Cddigo Penal esparfiol anterior al afio 95 el estado de necesidad estaba regulado de
la siguiente manera: “El que obrare impulsado por una situacién de necesidad”, esta
expresion “impulsado por” para muchos causalistas se la debia entender también como
una referencia de carécter subjetivo. Y asi en el andlisis de otros tipos penales.

Se puede notar que en el desarrollo de la discusién de la Teoria del Delito los causalistas
comienzan a desarrollar en su analisis la teoria de los elementos subjetivos de
justificacion, la misma que es propia de ellos pues no nace del finalismo, estos
elementos subjetivos incluso eran expresamente exigidos en las causas de justificacion.

Como vemos la concepcion material de la culpabilidad de la que se parta ejerce una
cierta influencia sobre la configuracion del concepto dogmatico de culpabilidad. De
cualquier manera esa influencia no suele afectar a los elementos que configuran el
concepto de culpabilidad, pues practicamente todos los sostenidos en la Ciencia Penal
actual tienen los mismos elementos: capacidad de culpabilidad, conciencia de la
antijuridicidad y exigibilidad. Sin embargo, el concepto material de culpabilidad
determina el contenido de cada uno de esos elementos y su caracterizacion. En todo
caso, los conceptos de culpabilidad procuran dar una respuesta a la cuestion de las

* Apuntes de Teorfa del Delito 111, “La culpabilidad y la atribuibilidad”, Dr. Javier Esteban De la Fuente,
octubre 2007.



condiciones bajo las cuales un autor puede ser considerado culpable de su accion tipica
y antijuridica.

La primera respuesta corresponde a la teoria psicologica de la culpabilidad. Para ella la
afirmacion de esta ultima importa la comprobacién de que la voluntad del autor es
causal del hecho ilicito. De acuerdo con esto, la culpabilidad implica un juicio sobre tres
diversos aspectos: a) la relacion causal entre la voluntad de una persona y un suceso; b)
la desaprobacion del hecho (su caracter indeseable o dafioso), c) la conciencia de la
contrariedad al deber en el autor”.

Se puede apreciar entonces, que la voluntad en esta teoria psicoldgica- causalista, es
causal del hecho ilicito. El dolo y la culpa, ambos son especies de la culpabilidad y
presuponen la imputabilidad del autor.

Entre las criticas que se han realizado a esta teoria, precisamente se ha manifestado que
por un lado se verifica que hay una relacion causal entre voluntad y hecho cuando el
autor ha querido su realizacion pero ha obrado amparado por una causa de
inculpabilidad, por ejemplo, estado de necesidad disculpante; aqui faltard la
culpabilidad y se dara, sin embargo la relacion que la teoria psicoldgica estima que la
fundamenta. Por otra parte, se puede verificar que en los casos de culpa falta dicha
relacion, ya que el autor no ha querido la realizacion del hecho tipico y antijuridico;
aqui, sin embargo se admite la existencia de la culpabilidad.

En nuestro Codigo Penal ecuatoriano, todavia se viene aplicando un sistema de caracter
causalista, que ha procurado suplir todas las criticas que se han hecho a esta teoria, a
través de la introduccion en los tipos penales de elementos que configuran el tipo penal
ya sean de caracter objetivos y subjetivos, de acuerdo a la realidad ecuatoriana. Pues, se
debe entender que en los distintos paises del mundo, especialmente en los paises
desarrollados, las politicas sobre el delito, responden a sus particulares problematicas
criminales.

Algunos de los grandes aportes de esta sistematica se pueden resumir asi: elaboracion
de un modelo sencillo, simplificado de la Teoria del delito, de suma utilidad para los
jueces; en lo que se refiere a la critica politico criminal, el causalismo-positivismo da un
paso adelante en la consolidacion del principio de legalidad.

1.2) La no exigibilidad: hay o no dolo en el Autor.-

Un significativo representante de la Teoria Psicolégica de la culpabilidad fue Karl
BINDING, el dolo y la culpa tienen una pura relacion psicolégica y ambos constituyen
la culpabilidad. Muestra el dolo y la culpa como forma de culpabilidad, solo que el dolo
no es otra cosa que haber actuado con conciencia de la antijuridicidad del deber.

En similar sentido RADBRUCH, habia buscado un concepto global que abarcara ambas
especies. El dolo, en este caso, es visto como un momento valorativo que contendra el
conocimiento de la antijuridicidad como tal: el denominado dolus malus. Y la

* BACIGALUPO, Enrique, Derecho Penal, Parte General, ARA Editores, Octubre 2004, Lima- Perd, pp..
401.
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imprudencia también contendrd este elemento valorativo, consistente en la normal
atencion del autor en los delitos culposos y la antijuridicidad de la conducta.’

De aqui entonces, sacara conclusiones que consisten en que la culpabilidad es un estado
de animo, que para el actuante, tiene caracteristicas especiales.- Define la culpabilidad
“Como un estado de animo en el cual una accion aparece como la caracteristica del
actuante y muestra la accién basada en ese estado de animo”

Con esta definicion, en su momento, poco se gano para la Teoria de la culpabilidad,
como lo reconocié el propio RADBRUCH, ya que la culpabilidad no solo tiene un
componente psicoldgico, sino también uno valorativo y, por lo tanto, depende
fundamentalmente de la exigibilidad, ademés de no poder deducir un concepto unico de
culpabilidad.

La mejor forma de poder entender y descifrar el pensamiento de los teéricos que hemos
citado con anterioridad, es ejemplificando casos que se presentan en la realidad, asi
tenemos: existen dos naufragos y uno de ellos esté sujeto a una tabla, el otro sacrifica al
primero y se salva a si mismo quedandose con la tabla. En el analisis de este caso, desde
el punto de vista del causalismo, no se concibe la exclusién de la accion, porque la
conducta es voluntaria; ademas la conducta es tipica (homicidio), por cuanto la
conducta ilicita objetivamente caus6 la muerte de la victima; es ademas antijuridica,
debido que al no existir agresion no hay legitima defensa; no se concibe tampoco una
situacion de estado de necesidad justificante por no existir un bien juridico de mayor
valor que se esté salvando; en cuanto la culpabilidad, segun esta teoria psicoldgica, ésta
se da, la actuacion fue dolosa, se trata de un sujeto imputable sin patologias
psiquiatricas que puedan disminuir su capacidad de culpabilidad. Como hemos visto, de
acuerdo a esta teoria, no se admite la posibilidad de resolucion de estos casos que en la
actualidad se resuelven con la no exigibilidad de otra conducta, debido a que ésta
teoria no cuenta con herramientas como para eximir de responsabilidad al sujeto en
estos casos, habria que afirmar entonces la culpabilidad y por tanto, una sancién
punitiva.

Otro caso que merece ser analizado y que ha sido objeto de las criticas a la teoria
psicologica- causalista, tiene relacion con la resolucién del problema sobre la
imprudencia inconsciente. Existen dos clases de culpa: la consciente y la inconsciente.
En la consciente el sujeto se representa mentalmente el riesgo de su accién; en la
inconsciente el sujeto no se da cuenta de cuél es el riesgo de su conducta (culpa por
mero olvido). Un sujeto se olvida que los frenos de su auto no funcionan, sale a la calle
a conducir y atropella a una persona. Si aplicamos la resolucion del presente caso de
acuerdo a la teoria causalista, y afirmamos, que la culpabilidad reside precisamente en
la relacion psicologica entre el autor y el hecho o en el resultado, como explicar
entonces estos casos de culpa inconsciente en los que no se ve por ninguna parte, la tal
relacion psicoldgica de causalidad entre el sujeto y el resultado, sin embargo de acuerdo
con esta teoria se reconoce al sujeto como responsable del hecho.

Podemos concluir el andlisis de lo expuesto por los autores causalistas haciendo
mencion a una de las grandes deficiencias de esta teoria y que han sido problematicas
para su fundamentacion. Baste con decir que faltaba en ella y era evidente, el juicio

> DONNA, Edgardo, “Breve sintesis del problema de la culpabilidad normativa”, 2da edicién, editorial IB
de F, 2002, Montevideo- Buenos Aires.
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sobre el autor y con ello las bases de las causas de exclusion de la culpabilidad, que eran
en este sistema, como ya lo mencionamos, practicamente imposibles de poder
fundamentar, como lo haria notar Frank con el caso del cochero, que lo analizaremos en
su debido momento, al referirnos a la teoria normativista.

Es MERKEL, quien se refiere a ésta idea de juicio sobre la persona, como autor del
hecho tipico y quien definia la culpabilidad, ademas del dolo y la culpa como “Un
juicio de desvalor sobre una persona, sobre su actitud que se revela en la manera en que
actug”.

Y mas concretamente define la culpabilidad de la siguiente forma: “Culpabilidad es el
efecto antijuridico. Este efecto se imputa a la persona en la medida de los vigentes
juicios de valor. Esta es la culpabilidad juridica por la cual la exigencia del orden es
querido y en la cual la medida del valor es puesta segun la naturaleza juridica. Y es
culpable quien, en la medida de esos juicios de valor vigentes, se le imputa causalmente
una conducta”.®

En esta definicion se observa que el problema central es la imposibilidad que el dolo y
la culpa sean vistos bajo un concepto general de culpabilidad, queda por tanto pendiente
la cuestidn de cual es el significado que puede tener ésta Ultima, y la idea de juicio o de
ligamen a otra norma o deber.

GRAF ZU DOHNA, al referirse a la culpabilidad da un concepto normativo, y es claro
y preciso, al admitir un nuevo elemento, el de la contrariedad al deber de la conducta,
como una forma de culpabilidad, como el dolo y la culpa. Se menciona también un
elemento en la culpabilidad, que es la conciencia de lo injusto, 0 sea, tener la conciencia
del injusto en la accion.

Lo expuesto por DOHNA significa, una vuelta sobre la capacidad de resultado en un
tiempo anterior y un deber o un precio que debe pagar el principio de culpabilidad,
cuando la conciencia de la antijuridicidad o de la contrariedad al deber no es tomada en
cuenta como requisito para la culpabilidad. EI propio Dohna, ha reconocido que no
tener en cuenta esto es un regreso a tiempos pasados.

® DONNA, Edgardo, La concepcion Normativa de la Culpabilidad, Editorial B de F, afio 2002, Julio
César Faira Editor, Montevideo- Uruguay.
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2.- TEORIA NORMATIVISTA:

2.1.-La culpabilidad como reprochabilidad
2.2.- ¢Se sigue incluyendo el dolo y la culpa en la culpabilidad?

La culpabilidad como reprochabilidad.- (Dominante hasta mediados del siglo XX).

La primera quiebra del sistema clasico comienza a aparecer en su propia base, en el
concepto de accion. Pronto se demostrd que el concepto causal de accion era incapaz de
sostener todo el edificio de la teoria del delito. Ya en 1904 RADBRUCH verifico la
imposibilidad de reducir los conceptos de accion y omisién a un denominador comun
pues, en la omision no hay movimiento corporal alguno y es por esencia la negacion de
una accion. Desde el punto de vista I6gico no era posible decir que accion (A) era igual
a omision (NO A). Més adelante propuso el mismo RADBRUCH que el concepto de
accion se sustituyera por el mas concreto de realizacién del tipo. Lo mismo se podia
decir de los delitos de mera actividad, porque también en ellos faltaba el movimiento
corporal y asi, por ejemplo, la esencia de las injurias verbales no radica, como decia
Von Liszt, intentando salvar peregrinamente su concepto causal de accién, en la
“inervacion de las cuerdas bucales”, sino en el significado social que se les atribuye.

Al mismo tiempo empez6 a demostrarse tambien la quiebra de la tajante separacion
entre antijuridicidad y culpabilidad segun el binomio objetivo-subjetivo. En algunos
delitos, como el hurto o la injuria, era imposible calificar la accion como antijuridica,
sino se recurria desde el primer momento a determinados elementos subjetivos: el
animo de apropiarse de la cosa mueble ajena en el hurto, el animus injuriandi en la
injuria, etc. El descubrimiento de este dato hecho por FISCHER en el dmbito del
Derecho Civil, fue trasladado al Derecho Penal por HEGLER, M.E. MAYER vy
MEZGER, siendo éste tltimo quien presento el mejor anlisis y consecuencias.

A partir de este momento ya no se podra decir que lo objetivo pertenece a la
antijuridicidad y todo lo subjetivo a la culpabilidad.

Pero es FRANK el autor por antonomasia considerado como la base de la teoria de la
culpabilidad normativa, quien incluye en el analisis de la culpabilidad, junto con el dolo
y la culpa, la idea de las circunstancias de hechos concomitantes, a principios de 1900, y
con ello la posibilidad del reproche al autor de la accion antijuridica.

FRANK incluye en la culpabilidad las circunstancias del hecho. La culpabilidad no era
solo una relacion psiquica del autor que actuaba con dolo (segun una inteligencia
general y normal) ésta afirmacion se comprobaba cuando el autor actuaba en estado de
necesidad, ya que Frank afirmaba que el autor actuaba con dolo, que no desaparecia por
aquella circunstancia. Por esta razon la problemaética de la culpabilidad no podia ser una
mera relacién psiquica. Como un nuevo concepto, el elemento de la culpabilidad que
incorpora Frank es la reprochabilidad, cuyos requisitos son: la normal actitud
espiritual del autor, la concreta relacion psiquica del autor y su acto y las normales
condiciones en las cuales —segun las circunstancias- se da el hecho.’

" DONNA, Edgardo Alberto, Teoria del delito y de la Pena 11, Imputacion Delictiva, 3era reimpresion,
Editorial ASTREA, de Alfredo y Ricardo De Palma SRL, pp. 184
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Para sustentar su tesis FRANK toma estas especiales circunstancias también de la
jurisprudencia de Reich que ya habian sido aplicadas en decisiones, una de las cuales es
el famoso fallo del cochero “Leinenfangerfall”, donde el tribunal examiné el caso del
conductor de un carro que tenia un caballo al cual sabia que no podia dominar y que
por ello causé lesiones en el brazo a un transeunte. El conductor estaba seguro de que el
comportamiento del caballo causaria un accidente, por lo cual era previsible el
resultado. Sin embargo, es dificil asegurar el reproche de culpabilidad. Y ello era asi
porque el patréon lo habia colocado en la disyuntiva de manejar el carro en esas
condiciones o perder el trabajo. Sobre la imprudencia se aseguraba que, en este caso, el
tribunal debia medir las concretas circunstancias y considerar también la situacion de
subordinacion del cochero con respecto al duefio del coche, a quien si se le podia
reprochar el dafio causado por el caballo. Sin embargo, el tribunal razon6 que se podia
responsabilizar al conductor del deber en el campo del trénsito pese a la presion de
perder el lugar de trabajo y, como tal el viaje no debi6 hacerlo, puesto que existia la
posibilidad o el riesgo de herir corporalmente a terceros.

FRANK descubre las circunstancias concretas, en cada caso, para el delito culposo y
con ello, en especial, para la culpabilidad en general. Afirma que las circunstancias
normales rigen o deben ser tenidas en cuenta para la culpabilidad, que aparecen en el
estado de necesidad. En el caso del cochero manifiesta que el autor no podia haber
hecho otra cosa en esa situacion y no se le puede hacer bajo tales circunstancias, ningin
reproche. El reproche solo es posible cuando el hecho le es desaprobado al autor, y esto
sera sobre la base de una valoracion.

Las objeciones al planteamiento de Frank, no se hicieron esperar, en cuanto es posible
realizar el reproche de culpabilidad cuando el autor conocié o debié conocer las
circunstancias del hecho, lo que llevé al propio Frank a precisar, en las posteriores
ediciones de su obra la idea de reprochabilidad como esencia de la culpabilidad.
Modificd su concepcion y afirmo, la culpabilidad, no esta en la previa objetividad
tampoco en la psiquis del autor, solamente se trata de un juicio que se hace a la
conducta antijuridica, por hechos dados en la realidad y que le son al autor reprochables.
Estos hechos serian el dolo o la culpa, asi como también la libertad o la direccion de los
hechos, de aqui que solamente a esa conducta se le pueda hacer un reproche cuando el
autor podia haber actuado de otra forma.

La exigencia de libertad sera entonces lo mas importante para esta teoria. Cuando existe
un defecto en el sujeto, un defecto de la libertad, entonces habra una exclusion de la
culpabilidad y este sera fundamento de disculpa.

La confusion que este hecho pudo originar entre las categorias de la antijuridicidad y la
culpabilidad fue anulada en cierto modo por el descubrimiento de una teoria normativa
de la culpabilidad que ya no veia la esencia de esa categoria en una mera relacion
psicoldgica entre el hecho y su autor, sino en el reproche que a éste se le hacia por no
haber actuado de otro modo pudiendo hacerlo. Solo asi podia explicarse
satisfactoriamente porque quedaba impune el autor de un hecho antijuridico que habia
actuado dolosa o culposamente, cuando se encontraba en una situacion extrema de
motivacion anormal o de necesidad.

Igualmente se acentuaron los conceptos normativos de la antijuridicidad con el concepto
de antijuridicidad material como lesion de bienes juridicos y con la idea de la
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ponderacion de bienes que tuvo su reflejo en la creacion de una causa supra legal de
justificacion en el caso de conflictos entre bienes juridicos de igual valor. Se pasé con el
neokantismo de una antijuridicidad formal a una antijuridicidad material.

La distincion entre tipicidad y antijuridicidad se relativiz6 también con el
descubrimiento de los elementos normativos del tipo, es decir, de aquellos elementos
que requerian de una valoracién, como servidor publico, documento publico, agilidad,
etc. De aqui a considerar que la relacién entre tipo y antijuridicidad era més estrecha,
solo habia un paso entre una y otra, que como lo indicara M.E. MAYER, debia ser
considerada la tipicidad como indicio de la antijuridicidad, criterio que fue llevado hasta
sus Ultimas consecuencias por MEZGER, para quien el tipo era el fundamento, de la
antijuridicidad.

Este proceso de transformacion que sufre el sistema original de VON LISZT, y
BELING, se caracteriza por el intento de referir a valores las categorias de la teoria del
delito, mostrando asi la influencia manifiesta de la filosofia neokantiana que en esta
época tuvo su maximo esplendor y reflejo entre los penalistas alemanes, y por el afan de
sustituir el formalismo positivista por un positivismo teleoldgico referido a valores.

En sintesis, con el influjo del neokantismo se recuperé para la dogmatica y la
sistematica penal la dimension de la decision especificamente juridica, esto es aquella
que tiene lugar segun criterios de valor.

¢ Se sigue incluyendo el dolo y la culpa en la culpabilidad?

Como analizamos anteriormente FRANK en el desarrollo de su teoria sigue incluyendo
como elementos de la culpabilidad, a la imputabilidad, entendiéndola en orden a su
contenido como la calidad o estado espiritual normal del autor.

Junto a la imputabilidad y a las circunstancias concomitantes, Frank le reconoce
también al dolo y a la culpa su condicidn de elementos de la culpabilidad, sustentados al
igual que la concepcion psicoldgica en una determinada y concreta relacion psiquica
con el hecho, que el autor se representd o hubiera debido representarse.

El mayor aporte tedrico de Frank, lo constituye sin lugar a dudas su concepto “de la
reprochabilidad”. Es la mas grande innovacion que introduce en materia de
culpabilidad, segun lo reconoce toda la doctrina.

En efecto, segun Frank, culpabilidad es reprochabilidad. Asi, la posibilidad de imputarle
a un sujeto culpabilidad por la realizacion de una conducta prohibida, conforme a este
planteo dogmatico tan novedoso para la época depende de que, a causa de esa conducta
trasgresora pueda formularsele un reproche al autor.

Este concepto globalizador, categorial o de sintesis para todos los demés elementos
componentes de la culpabilidad, han sido incluidos en esta definicion de
reprochabilidad, que a la postre tendrad una gran trascendencia, una enorme repercusion
en toda la discusion futura de la teoria de la culpabilidad, incluso hasta bien entrada la

® FRANK, Reinhard, Sobre la estructura del concepto de culpabilidad, Editorial B de f, afio 2000, Julio
César Faira Editor, Montevideo-Uruguay, pp. 18.
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década del 70, cuando la critica funcionalista objete el juicio de reproche como una
formula juridica de caracter estigmatizante.

La teoria de la reprochabilidad esta llamada a ser un concepto troncal que Frank
mantendrd inamovible a pesar de todas las criticas recibidas y de las numerosas
variaciones que introduce, posteriormente en los restantes elementos constitutivos de la
culpabilidad, a lo largo de las sucesivas ediciones de su comentario.

De ella surge, con nitidez, el perfil normativo de su concepcion de la culpabilidad, pues
la reprochabilidad significa una valoracién (negativa) de una conducta desaprobada.
Esto es, la culpabilidad cristaliza en un juicio de reproche formulable a un individuo
dotado de motivacion normal. Un juicio de reproche que, desde WELZEL, en adelante
seré explicado como un reproche personal.

De aqui en adelante todas las tesis planteadas por Frank sirvieron a una profunda
reelaboracion de la teoria de la culpabilidad, la cual fundamentalmente a instancias de
GOLDSCHMIDT y FREUDENTHAL, se recondujo por carriles eminentemente
normativos, sepultando la visién psicologista clasica estructurada en su tiempo por el
positivismo naturalista.

En este sentido, el Aufbau de Frank marca toda una época en la historia de la dogmatica
penal, a pesar de que se ha dicho que el mismo no alcanzé a prever la trascendencia
tedrica de su contribucion.

No obstante, en el debe de la obra queda el desarrollo harto insuficiente que recibe ese
concepto eje de la reprochabilidad, probablemente su aporte mas relevante cuyo
relacionamiento o asimilacion con la culpabilidad penal hubiera merecido, por cierto,
una explicacién mas satisfactoria.

A su vez, parece indudable y ha de computarsele en el haber que la vision de la
imputabilidad como el status normativo de una conducta, identifica la culpabilidad
como la posibilidad de un juicio de valor. Sin embargo, la preocupacién esencial de este
opusculo apunta a la pregunta sobre los elementos constitutivos de la culpabilidad vy,
sobretodo, a cuestionar la limitacion del concepto de culpabilidad a una simple relacién
psicoldgica, tépicos que definen el ambito donde Frank concentra su mayor esfuerzo
critico.

Desde luego, esto no responde al mérito individual y aislado de Frank. Obedece también
como lo apunta ACHENBACH con agudeza a la reorientacion de la dogmaética penal
que impulsada por el neokantismo hacia una perspectiva teleoldgica-material, articula el
concepto de ilicito —hacia la década de los afios 20-, sobre la base del tAndem dafiosidad
social/ reprochabilidad.

Pues si, acaso este proceso evolutivo de la dogmatica juridico-penal hubiera

sobrevenido de todas maneras. Sin embargo, lo real y concreto es que la obra de Frank
opera como un verdadero catalizador del nuevo desarrollo de la culpabilidad penal.

16



3.- FINALISMO Y TEORIA PERSONAL DE LO INJUSTO:

3.1.-  Aspectos objetivos y subjetivos en el tipo y en las causas de
Justificacion.

3.2.- Lareprochabilidad al autor en funcion de su capacidad de
Motivacion en la norma.

Aspectos objetivos y subjetivos en el tipo y en las causas de justificacion.-
(Dominante hasta los afios 60).

Los desarrollos precedentes y el derrumbamiento del Nacional Socialismo abrieron la
puerta a una nueva e importante transformacion sistematica: la teoria final de la accion.

El origen de esta teoria se encuentra, como afirma su propio creador, WELZEL en la
psicologia del pensamiento de HOPNIGSWALD vy de otros psicologos y filésofos de la
década de los afios 20. Su punto de partida era la vinculacion del Derecho a estructuras
I6gico-objetivas, es decir, a las estructuras del ser tal y como este aparece en la realidad,
gue existen de modo previo al Derecho y que no pueden ser modificadas por éste y que,
por ello necesariamente deben ser observadas por el legislador. De acuerdo con éste
punto de partida se asigna a la ciencia del Derecho Penal la mision de elaborar un
sistema partiendo de estructuras: “La ciencia del Derecho Penal, dice Welzel: tiene que
partir siempre del tipo, pero desde luego debe ir més alld y descender al &mbito de lo
ontoldgico, de lo previamente dado”. Este ambito ontologico que sirve de base a la
ciencia del Derecho Penal no puede ser otro que el concepto de accidn; pero este
concepto de accion no es simplemente causal- natural, como pretendieron los partidarios
del sistema causal, sino final.’

La accion, ontolégicamente considerada, es segun WELZEL, “ejercicio de actividad
final”; “la finalidad, o el caracter final de la accion, se basa en que el hombre gracias a
su saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su
conducta, asignarse, por tanto, fines diversos y dirigir su actividad, conforme a un plan,
a la consecucion de éstos fines”.

Este concepto final de accion es el que sirve a WELZEL, para reestructurar el sistema
tradicional, partiendo de la vinculacion a las estructuras ontologicas.

La primera consecuencia sistematica que Welzel extrae del concepto final de accién es
la pertenencia del dolo al tipo, desde este momento se hablara de tipo subjetivo, ya que
el dolo no es mas que un aspecto o parte de la finalidad, o mejor dicho, la finalidad
misma referida a los elementos objetivos del tipo: la accion que sirve de base al tipo no
es ese proceso causal “ciego” del sistema anterior, sino uno “vidente”, guiado por la
finalidad. Ademas éste concepto de dolo no se confunde con el tradicional “dolus
malus” que comprende también el conocimiento de la antijuridicidad, sino que es un
dolo natural o valorativo.

® WELZEL, Hans, Derecho Penal Aleman, Parte General, 12ava Edicion, Editorial Juridica de Chile,
1987, Chile.
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De este modo, la distincion entre conocimiento de la antijuridicidad y dolo, para el
finalismo, es una consecuencia natural de sus premisas y, por ellas mismas, situa el dolo
como elemento del tipo y el conocimiento de la antijuridicidad como cuestion valorativa
de la culpabilidad.

La reprochabilidad al autor en funcion de su capacidad de motivacién en la
norma.-

Se introducen los conceptos “desvalor de accion” (la finalidad del autor del hecho
desvalorada por el Derecho) y “desvalor de resultado” (la lesion del bien juridico). Por
esta via se enriquecio la culpabilidad en torno al concepto reprochabilidad, soportandose
sobre tres elementos: imputabilidad, posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad y
ausencia de causas de exclusion de la culpabilidad.

Otra consecuencia del concepto final de accion en la estructuracion del nuevo sistema
repercute en el concepto de autor en los delitos dolosos ya que solo puede ser aquel que
tenga el dominio final del hecho y no simplemente el que interponga alguna causa en la
produccion del resultado. Este concepto de dominio final del hecho es también un
concepto ontoldgico vinculante, por consiguiente, para el derecho positivo.

El concepto final de accion, en tanto que el dolo es un aspecto de la finalidad, se
adecuaba perfectamente a la estructura de los delitos dolosos, pero empezaba a fallar en
los delitos imprudentes, porque en estos delitos la finalidad perseguida para el autor es
irrelevante, importando solo el resultado lesivo causado, con lo que se adecuaba mejor a
este tipo de delitos el concepto causal de accion en el que lo decisivo no es lo que el
autor quiere, sino la causacion de un determinado resultado prohibido. Contra esta
conclusion lucho WELZEL, desde el principio, modificando varias veces su teoria para
dar cabida en ella a los delitos imprudentes o culposos. Al principio, considero la accion
en los delitos imprudentes como una forma defectuosa de accion final; rectificando mas
adelante ese criterio diciendo que también en estos delitos la accion seguia siendo final,
pero que aqui la finalidad no era real, sino potencial; y termino, por Gltimo, afirmando
que la finalidad es en todo caso la misma, pero que lo esencial en los delitos cometidos
por culpa o imprudencia es la forma como se realiza la accion final emprendida,
considerando si se ha tenido en cuenta o no el cuidado necesario en el tréfico. De este
modo abandona WELZEL el concepto final de accion como base de todo el sistema,
pues, la constatacion de si ha observado el cuidado debido en el trafico solo puede
Ilevarse a cabo tras una valoracion del proceso ocurrido, en el plano axiologico y no
solo ontolégico.™

Parecidas dificultades tuvo el finalismo con los delitos de omision, pues la omision
consiste precisamente en el no ejercicio de la actividad final y no puede ser por tanto,
calificada nunca como accién; el concepto de omision solo puede entenderse en
referencia al de accion, ya que no hay una omision en si, sino la omision de una accion.

De la teoria final de la accion, también dedujo WELZEL soluciones en materia de error,
actos imperfectos de ejecucion, participacion, etc. y en general, puede decirse que no
hay un solo tema de la teoria del delito que no haya sido afectado por la sistematica

1 \WELZEL, Hans, Derecho Penal General, 12ava Edicion, Editorial Juridica de Chile, afio 1987, Chile,
pp.207
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finalista. Por otra parte, la colocacion de la accion entendida finalmente como centro de
la teoria del delito llevé a una subjetivacion extrema del concepto de antijuridicidad
(ZIELINSKI) y a la acentuacion del aspecto personal y ético, el desvalor de accion, a
costa de los aspectos causales del delito, desvalor de resultado.

Tres efectos importantes que se obtienen de la sistematica finalista: en el error de
prohibicién se deja subsistente el dolo, constituyendo una causa de inculpabilidad tan
solo en los casos de invencibilidad; no cabe participacion en un hecho no doloso; el
injusto imprudente se construye a partir del deber objetivo de cuidado.
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CAPITULO I

1.- LAESTRUCTURA DEL DELITO Y SUS ELEMENTOS.
2.- LA CULPABILIDAD EN LA DOCTRINA.

3.- LA CULPABILIDAD COMO REPROCHABILIDAD

1.- La estructura del delito y sus elementos.-

La teoria general del delito se ocupa de las caracteristicas comunes que debe tener
cualquier hecho para ser considerado delito, sea este en el caso concreto un robo, una
estafa, un homicidio, etc.

Hay caracteristicas, que identifican a cada delito, y por ende otras que les diferencian
unos de otros; un asesinato es otra cosa que una estafa, o un hurto, cada uno de estos
delitos presenta peculiaridades distintas y tiene asignadas, en principio, penas de distinta
gravedad.- Sin embargo de ello, todos los delitos poseen caracteristicas que le son
comunes y que constituyen la esencia del concepto general de delito.- El estudio de
estas caracteristicas comunes corresponde a la teoria general del delito, es decir, a la
parte general del derecho penal; el estudio de las concretas figuras delictivas, de las
particularidades especificas del hurto, de la violacion, de la estafa, etc. A la parte
especial

La primera tarea a la que se enfrenta la teoria general del delito es la de dar un concepto
de delito que contenga todas las caracteristicas comunes que debe tener un hecho para
ser considerado como delito y ser sancionado, en consecuencia, con una pena. Para ello,
se debe partir del derecho penal positivo. Todo intento de definir el delito al margen del
derecho penal vigente es situarse fuera del &mbito de lo juridico, para hacer filosofia,
religién o moral.

Desde el punto de vista juridico, delito es toda conducta que el legislador sanciona con
una pena.- Esto es una consecuencia del principio nullum crimen sine lege, que rige el
moderno derecho penal Espariol, de donde hemos obtenido esta definicion.

El concepto de delito como conducta castigada por la ley con una pena es, sin embargo,
un concepto puramente formal que nada dice sobre los elementos que debe tener esa
conducta para ser castigada por la ley con una pena.- Un concepto mayormente
desarrollado nos dice ahora: “Son delitos o faltas las acciones u omisiones dolosas o
culposas penadas por la ley”. En ambas definiciones se afiaden unos elementos
(voluntarias, dolosas, o culposas) que el legislador exige para considerar una accion u
omision como delito o falta. Pero tampoco en estas definiciones se describen
expresamente todos los elementos necesarios para considerar que una accion u omision
sean delito o falta.

Tras un minucioso analisis del derecho penal positivo, la ciencia del derecho penal ha
Ilegado a la conclusion de que el concepto del delito responde a una doble perspectiva,

1 FRANK, Reinhard, Sobre la Estructura del concepto de Culpabilidad, Editorial B de f, 2000,
Montevideo-Buenos Aires.
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que simplificando un poco se presenta como un juicio de desvalor que recae sobre un
hecho o acto humano y como un juicio de desvalor que se hace sobre el autor de ese
hecho.- Al primer juicio de desvalor se le llama injusto o antijuridicidad, al segundo
culpabilidad. Injusto o antijuridicidad es, pues, la desaprobacion del acto;
culpabilidad la atribucion de dicho acto a su autor.

En estas dos grandes categorias, antijuridicidad y culpabilidad, se han ido distribuyendo
luego los diversos componentes del delito.- En la primera se incluye la accion u
omisién, los medios y formas en que se realiza, sus objetos y sujetos, la relacion causal
y psicoldgica entre ellas y el resultado.*?

En la culpabilidad, las facultades psiquicas del autor (la llamada imputabilidad o
capacidad de culpabilidad), el conocimiento por parte del autor del carécter prohibido
de su hacer y la no exigibilidad de un comportamiento distinto.-Ambas categorias tienen
también una vertiente negativa; asi por ejemplo, la existencia de una fuerza irresistible,
excluye la accion ; la absoluta imprevisibilidad elimina la relacion psicoldgica, con el
resultado; la causas de justificacion (por ejemplo, la legitima defensa) autorizan la
comision del hecho prohibido; la falta de facultades psiquicas en el autor( por ejemplo,
enfermedad mental) excluye la imputabilidad, etc.

Esta distincion sistematica tiene también un valor practico importante. Para imponer por
Ejemplo, una medida de seguridad o de correccion (internar a un enfermo mental que ha
cometido un delito en el manicomio) es suficiente con la comision del hecho prohibido,
antijuridico, aunque su autor no sea culpable; para imponer una pena, es, sin embargo,
necesario que exista culpabilidad, ademas de que el hecho sea antijuridico. No hay
culpabilidad sin antijuridicidad, aunque si hay antijuridicidad sin culpabilidad.
Normalmente la presencia de un acto antijuridico es el limite minimo de cualquier
reaccion juridico penal.- Ejemplo: la legitima defensa, el caso de los enfermos mentales.

Pero no todo hecho antijuridico realizado por un autor culpable es delito. De toda la
gama de acciones antijuridicas que se cometen, el legislador ha seleccionado una parte
de ellas, normalmente las mas graves e intolerables, y las ha conminado con una pena
por medio de su descripcion en la ley penal.- A este procesote seleccion en la ley de las
acciones que el legislador quiere sancionar penalmente se le llama tipicidad.-La
tipicidades, pues, la adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de ese hecho
se hace en la ley. La tipicidad, es una consecuencia del principio de legalidad, ya que
solo por medio de la descripcion de las conductas prohibidas en tipos penales se cumple
el principio nullum crimen sine lege.

Normalmente son la tipicidad, la antijuridicidad, y la culpabilidad, las caracteristicas
comunes a todo delito. El punto de partida es siempre la tipicidad, pues solo el hecho
tipico, es decir, el descrito en el tipo penal puede servir de base a posteriores
valoraciones. Sigue después la indagacion de la antijuridicidad, es decir, la
comprobacion de si el hecho tipico cometido es 0 no conforme a derecho.- Una vez
comprobado que el echo es tipico, Yy antijuridico hay que ver si el autor de ese hecho es
0 no culpable, es decir si posee las condiciones minimas indispensables para atribuirle
ese hecho, por ejemplo, si esta sano mentalmente o conoce la antijuridicidad del hecho.

2 FRANK, Reinhard, Sobre la Estructura del concepto de Culpabilidad. Editorial B de f, 2000,
Montevideo- Buenos Aires.
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Con la constatacién positiva de estos elementos, tipicidad, antijuridicidad, vy
culpabilidad, se puede decir que existe delito y su autor puede ser castigado, con la pena
que se asigne en cada caso concreto al delito en la ley.

Después de todo lo analizado hasta ahora, podemos definir el delito, como la accién u
omision, tipica, antijuridica, culpable y punible. Esta definicion tiene caracter
secuencial, es decir, el peso de la imputacion va aumentando a medida que se pasa de
una categoria a otra, teniendo que tratarse por tanto en cada categoria los problemas que
son propios de la misma. Si del examen de los hechos resulta por ejemplo, que la accion
u omisién no es tipica, ya no habra que plantearse si es antijuridica, y mucho menos si
es culpable o punible.

2.- La culpabilidad en la doctrina.-

En este capitulo vamos a tratar de extraer lo mas representativo de los autores que han
contribuido al estudio de la doctrina dentro del ambito de la culpabilidad, y en este
sentido consideramos que la controvertida figura de MEZGER, debe ser tomada en
cuenta como una teoria, digna de estudio, aun cuando la misma en la actualidad se la ha
puesto en crisis por autores tanto alemanes como esparioles.

Lo importante para nuestro estudio es que MEZGER defendio la teoria normativa de la
culpabilidad y es esta version la que fue tomada en Espafia y posteriormente en
América Latina, con toda la carga de lucha que después se dio en contra de la teoria
final de la accion.

MEZGER considera la culpabilidad como el reproche personal de una conducta
antijuridica y una relacion subjetiva y psicoldgica del autor con su hecho. Quiere, de
alguna manera, superar la dificultad o la desventaja de esta relacion psiquica o, mejor
dicho, la desventaja que existe en la relacion psiquica y la culpa inconsciente. El autor
de un hecho culposo o imprudente debe, en principio, ser consciente de la violacion de
un deber de cuidado con el cual debe cargar, y debe ser consciente de la existencia del
deber y, ademas, de cual deber le es exigible y evitar el resultado dafioso al bien
juridico. Este cumplimiento del deber, exige como es obvio, el conocimiento del deber
como tal, que seria la conciencia de la violacion o de la lesion de tal deber como
elemento de la culpa. Sin embargo, esta construccion no puede comprender todos los
casos. Por ello, es que MEZGER exige en la culpa una relacion psiquica abstracta del
autor con su acto. El autor de un acto imprudente lo es de un hecho sobre el cual
juridicamente hay una desaprobacion del resultado. Por supuesto esta conciencia es
juridicamente irrelevante y puede fundar el reproche, en la medida del deber juridico.*®

La diferencia entre culpabilidad como conducta culpable en la cual el reproche contra el
autor esta ligada al tipo legal, y la culpabilidad como juicio de valor sobre el hecho en
si. Culpabilidad es, para €l una cualidad de la accién concreta y, por tanto un juicio.
Como elemento de la culpabilidad muestra este autor la capacidad de atribucién, el
dolo, la culpa y la no existencia previa de causas que fundamenten la exclusion de la
culpabilidad. La falta de la exclusion de la culpabilidad no es ningln elemento de ésta,
como tal e introduce los elementos positivos de la exigibilidad. MEZGER reconoce la

¥ MEZGER, Edmundo, Derecho Penal, Cardenas Editor y distribuidor, 2da edicién, México, 1990.
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expresion “no exigibilidad”, como una exclusion general de la culpabilidad; actta sin
culpabilidad quien no pudo conformarse a la norma, por tanto, no se le puede reprochar
una conducta. ElI pensamiento penal es, en ultima instancia, un pensamiento de
individualizacion y por eso MEZGER limita los fundamentos de exclusion de la
culpabilidad sobre un pequefio campo de medidas de valor, en las cuales la no
exigibilidad no es distinta a la positividad de valoracion del bien juridico. La
individualizacion de valor o el valor individualizado en esta exclusion de la
culpabilidad, no debe ser distinto de la valoracién de la ley positiva, sino en todo caso
debe completarla.

Mas tarde, MEZGER toma el pensamiento de la lesién del deber en la teoria de la
atribucion, considerando el hecho penal como una atribucién de actuar contraria al
deber, por lo que rechaza el fundamento de exclusion de la culpabilidad en la no
exigibilidad de otra conducta.

MEZGER propone que la voluntad del autor sea comparada con el actual medio y en la
discrepancia, surge la valoracion y la medida del juicio. La valoracién de la motivacion
se rige segun el caracter normal: “Le es exigible al autor que reaccione de igual forma
que lo que se considera el caracter normal”. En el problema de la exigibilidad se
investiga la medida del motivo del autor, por el cual éste realizo su acto. Decisivo sera
analizar las circunstancias concomitantes no tanto en su motivacion con respecto al
autor, sino en cuanto al efecto que tienen en la valoracion del Derecho, y cuél es el
efecto que esas circunstancias han tenido en el derecho y como las evalla el autor.

La medida del reproche estara dada no sobre la formacion de la voluntad, sino segun
como se desarrollo la representacion de los hechos en el autor.

Con MAURACH, en cambio, aparece la concepcion que incluye dentro de la
culpabilidad la idea de politica criminal, que luego serd ampliada y utilizada por
ROXIN vy sus discipulos en la teoria considerada hoy en dia, como mayoritaria, no solo
en Alemania sino en Espafia, Italia, América Latina, Japon y Corea.

MAURACH fue quien se alzé contra la teoria de la no exigibilidad de FEUERBACH y
se puede decir que a partir de estas contribuciones aquella perdié prestigio. La idea
esencial es que al no estar legalmente regulada, es una especie de ambito en donde todo
es posible. La culpabilidad para MAURACH es la reprochabilidad a una actitud
contraria al deber o desvalor del autor. La teoria normativa de la culpabilidad estaria en
el Codigo Penal Aleman, de donde surge el fundamento de la exclusion del reproche de
culpabilidad. Por eso rechaza toda causa de exclusion de la culpabilidad que esté mas
alla de la ley, por lo cual la ley exige fundamentalmente el resultado de su mandato vy,
por tanto una causa que no incluya a la culpabilidad basada en la no exigibilidad debe
ser excluida.*

MAURACH incluye el concepto de culpabilidad, junto con la responsabilidad por el
hecho, en lo que él llama la atribuibilidad. La Atribuibilidad se supone cuando la accion
del autor es resultado de su falta de capacidad de motivacion que le es reconocida. El
autor no actla responsablemente cuando, en la medida de su accion, bajo circunstancias
dadas para cada uno no le es exigible tal accion. En este juicio general aparece el

Y REINHART, Maurach, Tratado de Derecho Penal 11, Editorial Juridico Andina, Traduccién y notas de
Derecho Espafiol por Juan Cérdova Roda.
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resultado de la individualizacion del desvalor de la culpabilidad, el cual toma la
capacidad del autor como un requisito para un actuar sujeto a la norma.

Al primer escalon de la atribuibilidad MAURACH lo denomina “la responsabilidad por
el hecho”. En este caso se busca una comparacion personal entre el autor y el término
medio de las restantes personas, descrito por el Derecho Positivo. Después de esto, se
analiza si el autor, de modo distinto a como cualquier otro hubiera actuado en la misma
situacion, a sucumbido a la tentacion del hecho, aun cuando, conforme al Derecho
vigente, podia exigirle otra actitud sin pensar que cualquier otro, en su situacion, se
hubiera dejado influir por la amenaza penal. La desaprobacion se basa en que el autor,
en la situacion concreta, se ha comportado peor que los demaés. La responsabilidad surge
entonces de no haber respondido al poder del término medio presumido por el Derecho.
Sin embargo, esto no significa reproche, ya que no se esta en presencia de la capacidad
concreta del autor.

El segundo escalon de la atribuibilidad es la Culpabilidad que exige un personal
reproche contra el autor. Culpablemente actia como responsable de su hecho, de su acto
con capacidad de atribucion y, por ende ha actuado con la posibilidad del conocimiento
del injusto.

En cuanto a la teoria de la no exigibilidad de otra conducta adecuada a la norma, que
podria surgir de los tipos penales, en el Codigo Penal aleman, MAURACH busca una
individualizacion, un examen individualizador de la posibilidad de motivacion de los
hechos, pero desde otro punto de vista. Una exclusion de la culpabilidad sobre la base
de la no exigibilidad de una ley supra penal, es rechazada en el famoso escrito “Critica a
la teoria del estado de necesidad”. Ahi esta la situacion de necesidad, la cual gira en
torno a la exigibilidad de una conducta adecuada a Derecho; se da el efecto fisico de una
situacion externa de necesidad que presupone, sobre el autor, una generalizacion.
Igualmente valido es si el autor, segln su capacidad, puede en el momento concreto, en
la situacion de necesidad, resistir. Se trata de un caso de tipificacion de la exigibilidad,
en el cual no se trabaja sobre la capacidad de motivacion individual del autor. La
responsabilidad por el acto, en el sentido de MAURACH, sera por medio de los casos
en los cuales se presume el poder del autor, fundando la responsabilidad en el hecho que
se denomina el poder medio de todas las personas. Responsable, entonces de acuerdo al
criterio de MAURACH sera aquel en quien se presume un poder medio para realizar un
particular acto, y esto no existe cuando en la formacion de la voluntad del autor actdan
factores externos que tienen un efecto poderoso, en el cual ninguna accion puede
precisamente surgir. “Ella debe regir como producto de una motivaciéon media” que
comprende la decision. Este tipo de motivacion falla en los casos de no exigibilidad.

La teoria de MAURACH que se estd aplicando por algunos autores en Espafia, en
Argentina aparece como se demostrard como una buena forma de responder a las
objeciones de ROXIN a las ya tradicionales concepciones de la culpabilidad.

En la actualidad se han dado tres lineas fundamentales de pensamiento con respecto al
tema de la culpabilidad.- La primera de ellas es la que conserva el principio de
culpabilidad como una ficcidn creada a favor del autor.-Una segunda posicién que ha
reemplazado, la categoria de la culpabilidad por la de la responsabilidad , y una tercera
posicion , llamada teoria del espacio de juego, que intenta orientar la medicion de la
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pena al baremo de la culpabilidad, dejandolo, sin embargo abierto a las consideraciones
de finalidad preventivo- generales y preventivo-especiales.

Pero sintéticamente, se pueden apreciar dos versiones, que se pueden conceptualizar:
como las que se basan en la libertad de la persona, en el sentido que KANT, y HEGEL,
le habian dado al término, y luego WELZEL, HIRSCH, Y KOHLER y SCHUNEMAN,
actualmente, y la culpabilidad basada en la prevencién de acuerdo al pensamiento de
ROXIN, ACHENBACH, WOLTER, PUPPE, FRISCH y JACKOBS, entre otros.

En la primera versién, para poder apreciarla veamos una resolucion del Tribunal
Aleman “Culpabilidad es reprochabilidad. Con el juicio desvalorativo de culpabilidad se
reprochara al autor que no ha actuado conforme a Derecho, que se ha decidido a favor
del ilicito, atin cuando podia comportarse conforme a Derecho”

Se aprecia en esta resolucion como el juicio de desvalor en la culpabilidad se asegura,
porque el autor dolosa o culpablemente, se ha colocado debajo de lo que el derecho
exige, cuando esto era evitable para él. El juicio de culpabilidad tenia que ver entonces
con la comprobacion de que el autor habia podido conformar su voluntad, porque era
capaz de ello, y que su voluntad, desde este punto de vista era antijuridica o contraria al
deber.-

WELZEL, fue quien le habia dado forma a esta idea, trataba el tema de la culpabilidad
desde el punto de vista especial de la conciencia, el yo que decidia en contra de la
valoracion.

Igualmente sostenia que el momento de la culpabilidad, en la accion final, se encontraba
en la decision de la voluntad por un desvalor de su accion.- La culpabilidad se mostraba
como capacidad de inteligencia, como desvalor de la accién, como capacidad de
voluntad, para decidir entre el valor y el poder.-

En sus trabajos sobre la Personalidad y la Culpabilidad, WELZEL, ya habia vuelto
sobre el tema.-Para la posibilidad de una activa direccion del autor, se ve en la
culpabilidad una capacidad defectuosa de la inteligencia que se dirige hacia el injusto,
consistente en no aceptar la exigencia del deber juridico, debido a que el yo no domina
su impulso; el reproche se hace a esa falta de dominacion de los impulsos, cuando se
podia hacerlo y en la alteracién del orden juridico.™

La formacion de la voluntad serd considerada como un no “ser deber”, precisamente
porgue, segin la medida del derecho habia podido y debido actuar.- A la justificacion
del reproche de culpabilidad, la sitta WELZEL, sobre la base de la ética de la
responsabilidad. La disculpa no existe porque el autor crea que su actuar es debido al
derecho o fiel al derecho. EI hombre conforme con su capacidad de decision, no ha
examinado si un acto es o no adecuado al derecho y de ello se sigue justamente que su
decision es responsable. Culpabilidad es, entonces una vuelta alrededor del deber, sin
duda la accion, es cumplir el deber o, mejor dicho poder llenar el deber exigido a la
conducta del sujeto.

> WELZEL, Hans. Derecho Penal Alemén. Ed. Juridica de Chile, 12ava Edicién, Santiago, 1987, pp.
197.
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En el campo de los delitos culposos WELZEL, asegura que el deber parte de un punto
objetivo y preciso, y que la reprochabilidad de la conducta por el incumplimiento de un
deber se da a través de un defecto en lo subjetivo, cuyo requisito previo debe ser
exigido.

La exigencia del reconocimiento de la Antijuridicidad, en los delitos culposos se da
cuando el agente actla contra del deber juridico. La violacion a la norma de cuidado
debe ser reconocida por el autor, segn un punto objetivo y preciso, y solo se presenta la
reprochabilidad por la lesion de un deber, por medio de un defectuoso elemento
subjetivo.

WELZEL, define la culpabilidad como un reproche personal en contra del autor. El
pudo omitir la accion antijuridica y, sin embargo actlo.- La esencia de la culpabilidad
esta en el poder del autor.-De modo que su conducta antijuridica fue formada segun el
poder del autor en la voluntad antijuridica.

Con respecto a la no exigibilidad de una conducta conforme a derecho, WELZEL, la
muestra no como un elemento que excluye la culpabilidad, sino como un fundamento
factico de disculpa, por el cual el orden juridico rechaza el reproche de culpabilidad.

En los delitos dolosos WELZEL, considera la no exigibilidad, fuera de los casos
legales, solamente como proteccion en los delitos de omision, y serd a traves de la no
exigibilidad del perjuicio en la valoracion de particulares intereses que puedan ser
disculpados.- A raiz de que en los delitos de accién , la disculpa surge en general
cuando un mal personal pueda aparecer y el caso solamente pueda ser evitado por medio
del delito.- En el campo de los delitos de omisién no debe esperarse que, al dejar de
actuar la accion ordenada deba ser castigada en si. En los delitos culposos, el orden
juridico se alza en contra del autor, cuando en las circunstancias sobre las exigencias de
las ventajas de la omision de la no cuidada accion era posible hacerle un reproche.-
Aqui se puede dice WELZEL, hacer el reproche segun la no exigibilidad; este reproche
es por una conducta no adecuada a derecho.

Entonces, el reproche estara dado sobre la base de que el deber objetivo, la falta de
cuidado, esta precisamente en la relacion entre el cuidado al bien juridico y la omision:
nunca se trata de valoracion individual de los motivos por parte del autor, sino siempre
de la valoracidn objetiva por parte del ordenamiento juridico.-

Presupuesto existencial de la reprochabilidad es la capacidad de autodeterminacion
libre, es decir, conforme a lo sentido por el autor: su capacidad de culpabilidad o
imputabilidad.- Esta capacidad de culpabilidad existe 0 no de un modo general en la
situacion concreta, con independencia de que el autor actde o no, de que se comporte
juridica o antijuridicamente.- La reprochabilidad se refiere, en cambio, a una conducta
antijuridica real.

Elementos constitutivos de la reprochabilidad son, por ello, todos aquellos que son
necesarios para que el autor, capaz de culpabilidad, hubiera podido adoptar, en relacion
con el hecho concreto, una resolucion de voluntad conforme con el derecho, en lugar de
la voluntad antijuridica.- Ahora bien, como la culpabilidad individual no es otra cosa
que la concrecion de la capacidad de la culpabilidad en relacién con el hecho concreto,
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la reprochabilidad se basa en los mismos elementos concretos cuya concurrencia con
caracter general constituye la capacidad de culpabilidad; es decir, el autor tiene que
haber conocido lo injusto del hecho, o por lo menos tiene que haberlo podido conocer, y
tiene que haber podido decidir segin una conducta conforme con el derecho en virtud
de este conocimiento (real o posible) de lo injusto

La culpabilidad concreta (la reprochabilidad) esta, pues, constituida (de modo paralelo a
la capacidad general de culpabilidad) por elementos intelectuales y voluntarios.

En la segunda version se rechaza la esencia del pensamiento basado en KANT Y
HEGEL, quienes han sustentado su concepto de culpabilidad, basados en la
responsabilidad y esta a su vez en el reconocimiento de la libertad y la dignidad del
hombre.

Estas ideas basadas en la libertad del hombre, han sido cuestionadas en la actualidad,
sobre la base de dos argumentos: se sostiene que la disputa cientifica sobre la libertad
del hombre no puede ser resuelta ni a favor ni en contra del determinismo, por lo cual,
no puede ser utilizado de manera cientifica.

El segundo cuestionamiento utilizado en contra de la idea de libertad de voluntad del
hombre, es que la ciencia actual no tiene un método que permita concluir, de manera
cientifica, que un individuo pudo evitar, en un momento concreto un acto que se
considera contrario a la ley. No hay forma de saber cientificamente que paso en la
inteligencia y en las emociones de un hombre en el momento que mata a otra persona.

Planteado el problema, de la forma que se ha expuesto, el pensamiento actual no tuvo
otro remedio que recurrir a la idea de prevencion, pero basado siempre en la idea del
estado social y democréatico de derecho, en la cual existen bienes juridicos que se
reconocen en una sociedad libre (ROXIN, MUNOZ CONDE).

Con ROXIN, se sigue la linea del neokantismo, dejada a un lado debido al interregno
cultural y juridico que represent6 el nazismo. El profesor de la Universidad de Munich,
fue quien le dio cierta forma y ademas su mayor expansion, debido la sistematica y a la
elaboracion de sus posiciones.

ROXIN plantea un sistema teleoldgico, en el sentido de que la idea de fin,
especialmente de un fin de politica criminal, alcanza a todas las categorias del delito,
gue son influenciadas por la teoria de la pena. Propone la idea de una vuelta al
pensamiento politico, como objeto de un interés cientifico, y desde aquella influir sobre
la dogmética penal, tal cual lo habia propuesto con anterioridad el neokantismo.®

La meta que intenta alcanzar es orientar las categorias del delito al deber ser de la
politica criminal y ello con un método que toma en cuenta las relaciones de valor.

Importa la idea de lo que ROXIN llama la categoria de la responsabilidad, que tiene que
ver con el analisis del problema de si el autor es merecedor de pena. De acuerdo a lo
planteado hasta este punto, se entendia a la culpabilidad como la capacidad de actuar
conforme a la norma. ROXIN plantea que esto no es lo decisivo. Y por ello acude al
concepto de responsabilidad. La culpabilidad tiene que ver con la capacidad de poder

® ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte General Tomo I, Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delito, Editorial Thomsom Civitas, afio 2006, Espafia.
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determinarse conforme a las normas. Sin embargo, esto no es suficiente para la
imposicion de una pena, ya que junto con la culpabilidad debe existir la
responsabilidad, esto es, que la sancién penal exige la necesidad de una reaccion en
términos de prevencion general o especial. Y esta ausente cuando existen las causas de
exclusion de la responsabilidad, esto es, el error de prohibicion, el estado de necesidad
disculpante y el exceso en la legitima defensa. La responsabilidad entonces esta en
funcion de consideraciones de politica criminal y éstas en la necesidad o no de pena.

Para probar su tesis, ROXIN acude a una serie de instituciones juridicas que no podrian
ser explicadas en su totalidad por la dogmatica penal. En el estado de necesidad
exculpante, se excluye la pena debido a que no es necesario ningun efecto, tanto de
prevencion especial, como de prevencion general, ya que el autor esta en condiciones de
realizar la accién. Sin embargo, a pesar de la posibilidad de realizacion del ilicito, al
haber sido realizado en estado de necesidad las exigencias preventivas no hacen
necesaria la pena. De igual manera este procedimiento, tiene también validez en los
casos de exceso en la legitima defensa, en el cual se exime de pena o se la disminuye,
segun los criterios de prevencion. En los casos que hacen relacion “a la capacidad de
culpabilidad, el punto de vista preventivo impone su valor de una forma méas compleja
que en los restantes presupuestos de la responsabilidad juridico-penal. Pues en estos se
pueden separar claramente los elementos correspondientes a la culpabilidad y a la
prevencion: se determina primeramente, el poder de actuar de otro modo, constatando
una culpabilidad, aunque atenuada y, sin embargo, se exculpa si el caso asi lo requiere,
en consonancia con las reflexiones basadas en los fines de la pena que sirven de
fundamento a la respectiva causa de exclusion de exculpacion”.

Como se puede ver la culpabilidad se la presenta como forma de limitar la pena, y éstas
se manifiestan tanto en la idea de prevencion general positiva como en la culpabilidad
limitadora de las sanciones. Pero esta posicion ha generado dudas ya que se vuelve a
recurrir a la culpabilidad que habia sido antes rechazada.

ACHENBACH, otro autor de la escuela de ROXIN, hace una distincién que es
realmente valiosa y que pretende dilucidar las impugnaciones:

Diferencia las funciones de la culpabilidad y entre ellas encuentra que existe una idea de
culpabilidad, la culpabilidad como fundamento de la pena y, por ultimo, la culpabilidad
como medida de la pena.

La idea de culpabilidad tiene rango constitucional en cuanto no puede haber pena sin
culpabilidad. Se trata del fendmeno de la culpabilidad entendido como limite al poder
del Estado y la justificacion de la pena, de modo que en este punto es posible el analisis
de la libertad y la culpabilidad por el hecho. Justificando este razonamiento basado en
principios metajuridicos, esto es, en la filosofia, la sociologia y la antropologia.
Negando este fundamento que se encuentre en la dogmatica penal.

En la culpabilidad como fundamento de la pena, tiene el analisis como concepto
dogmatico penal, que tiene que ver con la funcidn de fundamentar o excluir la sancién
penal. Se estudia si el dolo pertenece a la culpabilidad o al tipo, la capacidad de
culpabilidad y la conciencia de la antijuridicidad.
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En el tercer nivel, la culpabilidad como medida de la pena, se la analiza en su funcion
de servir a la mensuracién de la sancion penal. Porque se castiga mas el hecho doloso, el
efecto del desvalor de accién y de resultado, etc.

En conclusion lo que une a estos tres niveles es que son presupuestos de la pena. La
culpabilidad atafie a la afirmacion de la pena, en tanto la culpabilidad como medida se
relaciona a la idea de cdmo se aplica la pena.

La teoria dogmatica de la culpabilidad, segin lo plantea ACHENBACH, se basa en la
prevencion general positiva. Se trata de analizar la imputacion subjetiva, que se puede
deducir y limitar desde criterios solo preventivos. Este fundamento de la imputacion
individual es la prevencién de integracion “recoge la necesidad colectiva o individual de
retribucion y venganza en un procedimiento ordenado juridicamente y demuestra la
validez de la norma de conducta lesionada mediante la sancion manifiesta, para
garantizar asi la orientacion normativa de la comunidad juridica y las reglas
elementales”. Se trata de un ejercicio de fidelidad en el derecho, es decir, de una
relacion entre lesién normativa y sancion, entendida de modo social psicolégico. Atafie
al mantenimiento de la fuerza motivadora de las normas sociales mas importantes.

Para ACHENBACH, no existe una culpabilidad real fuera de la imputabilidad social de
responsabilidad. En este marco se debe colocar la idea del “poder actuar de otro modo”
y, al hacerlo, se constata que no tiene un substrato real que se deba probar, sino que es
una proposicion normativa que establece “un poder actuar de otro modo distinto en el

sentido de las expectativas normativas hechas a un hombre sano”.*’

De alli que sea la imputacion social del poder. La prevencidn no aparece, pues, limitada
por la culpabilidad sino que, en si misma, tiene un inmanente limite en sentido
normativo.

Por ultimo, es necesario referirnos también a la posicion de JACKOBS, en donde la
teoria de la prevencién como base de la culpabilidad se hace mas evidente en cuanto se
sostiene un concepto funcional de la culpabilidad, basado en parte en la teoria de la
prevencion general.

En la culpabilidad se resalta la caracterizacién del autor. La pena sera impuesta con el
fin de conservar la fidelidad general a la norma. Segun el fin de la pena, aparece
enderezado el concepto de culpabilidad. La pena funciona con el fin de estabilizar el
orden juridico, alterado por la accion del autor que actdo con un defecto en la
motivacion, que para este autor, la falta de motivacion afirma se encuentra en todos los
estratos del delito. La existencia de una accion estara atada al poder de motivacion del
autor, ya que la accion es solo tomada como un sentido impreso al contenido, esto tanto
en el dolo como en la culpa. En la antijuridicidad se carece del contenido recto de la
motivacion, y ella se funda en una falta de fidelidad al derecho. JACKOBS distingue
aqui entre el contenido de la norma y el reconocimiento de ella. Solo se requiere la
posibilidad del conocimiento de la norma.

En sintesis, el concepto de culpabilidad es funcional, formado como concepto. Es una
regulacion segun la exigencia del fin de la pena, para una sociedad con una precisa

' DONNA, Edgardo Alberto, La concepcién normativa de la culpabilidad, Editorial B de f, afio 2002,
Montevideo-Buenos Aires.
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constitucién. Con esto quiere decir JACKOBS, que el concepto de culpabilidad es
formal, y que solo la finalidad da contenido a la culpabilidad. El fin es el
reconocimiento de la norma. Pero la determinacion de la culpabilidad implica ver a
quién le corresponde cargar con el conflicto.

De manera que imputacion y culpabilidad son un procedimiento, por el cual “se aisla de
entre las condiciones dadas correspondientes al hecho que defrauda la esperanza, una
que se constituye en la Unica juridica y penalmente relevante, a saber la falta de
motivacion”.

La imputacion del hecho como culpable, como se ha visto, es solo necesaria cuando no
puede la lesion a la norma ser absorbida de otra manera. De ahi que diga JACKOBS que
la finalidad, es por lo tanto solamente lo que califica la imputacién de un
comportamiento contrario a la norma a titulo de culpabilidad; solo esta finalidad otorga
su contenido al concepto de culpabilidad. El principio de culpabilidad aparece en esta
teoria “como derivado de la prevencién general”.

3.- La culpabilidad como reprochabilidad.-

Aln cuando nos hemos referido a éste tema, dentro del andlisis de las distintas
doctrinas, que analizan el tema de la culpabilidad dentro del estudio de la teoria del
delito. Sin embargo, vamos en este capitulo a concretizar estos planteamientos de
manera resumida.

Partimos del principio de que culpabilidad es reprochabilidad de un hacer u omitir
juridicamente desaprobado; en pocas palabras: es un reproche sentado frente al autor.
Esta esencia de la culpabilidad sirve de base a todas las opiniones doctrinales, con
independencia de los elementos 0 componentes a que recurren para estructurar el
concepto. La esencia de la culpabilidad, en su limitacion, alcance y efectos, puede, pues
ser explicada independientemente de la polémica existente en torno a su estructura.™®

Es, ante todo indiscutible que dentro del Derecho la culpabilidad juridico-penal goza de
perfecta autonomia frente a otros juicios personales de desvalorar semejantes, o al
menos de denominacion idéntica. La culpa del Derecho Civil sigue leyes distintas a la
culpabilidad juridico-penal; asi mismo, la culpabilidad del Derecho Disciplinario y del
Administrativo es, al menos, inferior en grado a la del Derecho Penal. Estas diferencias
se explican por la diversidad y progresiva especializacion de los distintos sectores del
derecho; de ahi que no se produzcan colisiones importantes entre los distintos conceptos
de culpabilidad. Importancia en el orden de los principios y en el practico, corresponde,
por el contrario, a la relacién entre culpabilidad juridico-penal y culpabilidad conforme
a la ley moral. En principio los dos conceptos son entre si independientes.

Culpabilidad juridico-penal no es lo mismo que culpabilidad definida conforme a
valoraciones religiosas o ético- individuales. El postulado de que coincidan en lo
posible culpabilidad juridica y culpabilidad moral no pasa de ser una exigencia, por
importante que ésta en principio pueda ser. Representa, ante todo un postulado dirigido
al legislador, que encuentra su expresion en el principio programatico iure criminali

¥ FRANK, Reinhart, Sobre la Estructura del concepto de culpabilidad, Editorial B de f, afio 2000,
Montevideo- Buenos Aires.
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civiliter utendum est: la exigencia dirigida al moderado empleo de amenazas penales no
responde sino al deseo de construir culpabilidad juridico-penal solo alli donde se da
también culpabilidad conforme a la ley moral. Existe una aspiracién, que tiene que ver
que exista la mas amplia armonia entre culpabilidad juridico-penal y culpabilidad moral,
a efectos de que los jueces puedan actuar de manera armonica en la determinacion de
las penas.

La culpabilidad juridico-penal supone la existencia de una accion tipica y antijuridica.
Del mismo modo a como el Derecho Penal, en contraste a la moral desconoce un
castigo del pensamiento, el Derecho Penal a diferencia de la ética individual, contempla
con absoluta indiferencia la violacion de las personales valoraciones de la gente; de ahi
se deriva la impunidad del delito putativo. Con un ejemplo podemos apreciar de mejor
forma las diferencias del tema que analizamos: el precepto ama a tu préjimo como a ti
mismo encuentra en el Derecho Penal una expresion insuficiente: la omisién de la ayuda
al préjimo da lugar a juicios de culpabilidad muy distintos segun la ley penal.

La irrelevancia juridico-penal de las valoraciones ético-individuales, se muestra en el
tratamiento del llamado delincuente por conviccion, a saber del autor que, si bien no
desconoce el desvalor juridico y ético social de su acto, “se cree obligado a cometer el
hecho por su conviccion ética, religiosa o politica”. Ha actuado correctamente segun las
leyes de su ética individual, segun su “norma de deber”; la existencia de culpabilidad
ético sl(gcial, y por tanto juridico penal, no puede sin embargo ser puesta en tela de
juicio.

El Derecho vigente no prevé que las convicciones personales del autor, estimables
segun la ética individual, puedan producir una atenuacion de la pena. En los casos en
gue quepa escoger entre las penas de presidio y encierro, Unicamente se podra condenar
por presidio si consta que la accién punible procedia de un animo vil. De este modo se
ha hecho patente, la necesidad de que el juicio sobre el autor se forme atendiendo
exclusivamente a concepciones objetivas ético-sociales: no deciden los moviles-
posiblemente subjetivos-, sino el animo- aprehensible siempre de modo objetivo.

Ocasion para plantear la cuestion de la culpabilidad la ofrece, tan solo y en todo caso, la
comision del injusto tipico por un agente responsable. Sobre este punto existe absoluto
acuerdo. Dudosas y debatidas son sin embargo las cuestiones de si basta la culpabilidad
referida al acto aislado, esto es “la culpabilidad del acto aislado”, para agotar el
reproche dirigido al autor, o si debe recurrirse en ciertos casos a otro concepto de
culpabilidad derivado mas del autor que del acto. Razones de ultimo punto de vista es la
consideracion de que el acto aisladamente considerado se muestra excesivamente
incoloro para servir de base a un reproche de culpabilidad adecuado a su gravedad
material, y de que para este reproche se requiere de una apreciacion del autor como
personalidad. Cabe pues preguntar si la culpabilidad del acto aislado necesita en
determinados casos ser ampliada por valoraciones puramente referidas a la
personalidad, o si debe concurrir junto a la culpabilidad del acto aislado una
culpabilidad del autor (culpabilidad del caracter o culpabilidad por conducta de la vida).

No existe una unitaria teoria de la culpabilidad de autor. Bases y limites son muy
distintos en los diferentes autores. De todos modos, lo comin a todos ellos es la

¥ MAURACH, Reinhart, Derecho Penal |1, Editorial Juridico Andina, Traduccién y notas de Derecho
Espafiol por Juan Cérdova Roda.
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consideracién de que el sujeto debe responder por su carécter, por su “ser asi”, por la
general caida de su personalidad; el acto en si mismo probablemente incoloro
(rufianismo y vagabundez), no exhaustivo de su injusto (encubrimiento profesional) o
iluminado prima facie con una luz muy suave (imputabilidad disminuida), adquiere
unicamente colorido como caracteristica de la personalidad desvalorada.

Fue MEZGER, quien lo plante6 como culpabilidad de la conducta de la vida, al
manifestar que el autor solo serd responsable cuando la caida de su persona que debe
expiar, es debida a su defectuosa conducta vital el autor responde pues por su vida mal
orientada, que le impulsa al delito. MEZGER se sirve de la culpabilidad por la conducta
de la vida no solo, para intentar recobrar para el Derecho Penal de la culpabilidad las
penas finales inspiradas claramente en la prevencion especial y extrafias al Derecho
Penal, sino ante todo para dar una base a la ceguera juridica, cuyo mayor interés estriba
en fingir en todos los delitos el conocimiento del injusto perteneciente al dolo. Este
planteamiento ha tenido objeciones, cuando hace referencia que su culpabilidad por la
conducta de la vida comprendera necesariamente también aquellos casos de caida de la
personalidad en los que el autor no podia hacer otra cosa. BOCKELMAN otro
representante del pensamiento de culpabilidad de autor introdujo desde el principio una
limitacion: la culpabilidad del autor no reside tanto en su defectuosa conducta vital,
como en una resolucion vital (t0 puedes perfectamente ser distinto, pues debes serlo),
afirma que todo sujeto tiene el deber de formar una firme personalidad y no dejar
perecer las fuerzas morales. Esto ultimo es sin embargo lo propio de quien se hace
culpable por la decision vital: elige la falsa via y deja vencer a su peor yo. La caida de la
personalidad, condicionada por el falso curso vital, da lugar a que el autor responda
también por aquellos hechos tales como el rufianismo que aisladamente considerados
parecen irrelevantes o dotados de una mas pequeria culpabilidad.

Las teorias de la culpabilidad de autor no se han podido imponer. Doctrina y practica en
su mayoria las han refutado. La culpabilidad de autor no es ni adecuada ni necesaria
para poder explicar aquellos fendmenos aislados surgidos dentro del sistema general del
Codigo Penal- claramente referidos a la culpabilidad del acto- que, segin los
representantes de la culpabilidad de autor, tan solo pueden ser explicados acudiendo a
éste concepto.

La culpabilidad es un juicio sobre el autor que, como lo dijimos antes encuentra su
limitacion en el acto tipico y antijuridico “desvalorado”, llevado a cabo por el autor;
este juicio deriva la medida de reproche, del grado de contrariedad al deber manifestado
en la comision del delito: cuanto menos se haya dejado influir por la funcién
determinante de la norma, tanto mas grave serd el reproche de culpabilidad. La
desproporcién entre la concreta capacidad de determinacion y reaccion del autor por un
lado, y su concreta conducta antinormativa por otro determinan la gravedad del
reproche. Culpabilidad por tanto, es el juicio de que el autor ha interpuesto
incorrectamente su poder querer y ha formado incorrectamente su voluntad. El sujeto no
puede ser hecho responsable ni por su cardcter ni por su animo. El reproche de
culpabilidad no se deriva de estas cualidades o direcciones animicas, sino del producto
altimo resultante de la lucha entre disposiciones, tendencias inconscientes,
representaciones inhibitorias, etc; éste producto Gltimo es la voluntad del acto. El juicio
de culpabilidad afecta pues, al caracter incorrecto de la voluntad; en pocas palabras:
toda culpabilidad es “culpabilidad de la voluntad”.
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Esta modalidad de relacion volitiva, no siempre esta en condiciones de explicar todos
los casos de culpabilidad de voluntad; en efecto, la culpa inconsciente, caracterizada por
la falta de todo nexo psicoldgico entre autor y resultado, no podré ser calificada de
forma de culpabilidad. EI sujeto que esta en situacién de optar entre el bien y el mal se
decide a favor del ultimo; unicamente cuando se da la posibilidad de discriminar se
convierte el acto de opcidn en acto reprochable y, por lo tanto culpable.

En conclusion, la voluntad referida al tipo, la voluntad de realizacién o dolo, es libre
valorativamente y se da aun cuando concurra a favor del autor una causa de exclusion
de responsabilidad por el hecho o de la culpabilidad. Por el contrario, la posibilidad de
discriminar entre el bien y el mal supone libertad de eleccion o relevancia juridica de la
voluntad, que se dara unicamente en el imputable provisto, también en el caso concreto
de la posibilidad de conocer el injusto. Con ello se ha abordado ya, en principio el
problema de la libertad de voluntad.
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CAPITULO 111

LA RESPONSABILIDAD POR EL HECHO.-

3.1.- El concepto de la Atribuibilidad.-
Su contenido.

Por atribuibilidad de una accion debe entenderse el juicio de que el autor, al cometer su
accion tipica y antijuridica, no se ha conducido conforme a las exigencias del Derecho.
La atribuibilidad, si bien constituye siempre un juicio de desvalor, no representa
necesariamente también un juicio de reproche. No se da un reproche contra todas las
categorias de autores sometidos a los recursos juridicos penales. Tan solo puede hacerse
un reproche al sujeto de quién cabe esperar una conducta adecuada a la norma. Esto no
sucede sin embargo, con todos los sujetos sometidos al derecho. La atribuibilidad
Unicamente pone de relieve que el acto “debe ser atribuido al autor como suyo”. El
modo como debe ser atribuido es cuestion distinta. Se trata de una categoria intermedia,
previa al juicio de reproche.

Es una circunstancia de eliminacién de responsabilidad de eliminacion de
responsabilidad por el hecho en funcion de la existencia de consideraciones que
siempre, no en el caso particular, sino que para todas las personas, va a eliminar la
posibilidad de que le realice el juicio de reproche. Es decir, una vez confirmada la
existencia del injusto, hay dos juicios a realizar: Uno es el juicio general (para todos) y
otro es el juicio personalizado, individual que lo analizaremos mas adelante.

La atribuibilidad tiene su razon de ser en la convivencia humana. Representa una
exigencia préactica. El ordenamiento juridico no puede pretender que todos los hombres
se comporten conforme a la norma; frente a los nifios y enfermos mentales, una tal
pretension careceria de sentido.

El ordenamiento juridico puede en cambio, sin dificultad alguna, valorar la conducta de
todos los subditos como expresion de su personalidad. La atribuibilidad pone de relieve
que el acto concreto debe ser atribuido a su artifice como propio y que el juicio de
desvalor que por la tipicidad y antijuridicidad daba su cufio al acto, alcanza ahora
también al autor. No desaparecera pues la atribuibilidad ain cuando el sujeto esté
sustraido por falta de madurez o por deficiencias mentales a un juicio de reproche. Del
grado de la atribuibilidad dependen los presupuestos de las reacciones del juez penal.
Concebimos pues a la atribuibilidad como aquella relacion juridicamente desaprobada
del autor con su acto tipico y antijuridico que ofrece la base de las distintas
posibilidades de reaccion del juez penal.

En la dogmatica actual no ha merecido aceptacion una categoria intermedia entre lo
ilicito y la culpabilidad. Sin embargo, la necesidad de ésta categoria intermedia fue
postulada por Jiménez de Asua, en la dogmatica espafiola y por MAURACH en su obra
“Responsabilidad por el Hecho.

El fundamento de esta categoria reside en la comprobacién de que en las causas
Ilamadas de inculpabilidad (estado de necesidad disculpante, miedo insuperable, exceso
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en una causa de justificacion) el Derecho Penal no tiene en cuenta si el autor tuvo 0 no
realmente la capacidad de obrar de otra manera, si no que mediante un procedimiento
generalizador excluye la responsabilidad, aunque el autor haya podido comportarse de
otra manera. Por el contrario, en la “verdadera” exclusion de la culpabilidad (exclusién
de la capacidad de motivacion por el derecho; error de prohibicion inevitable) el
derecho penal opera en forma individualizadora, es decir, considerando la capacidad
concreta del autor de motivarse de acuerdo con la norma. En suma, en las Ilamadas
causas de inculpabilidad el Derecho Penal toma en cuenta la capacidad media, mientras
que en las verdaderas causas de inculpabilidad considera la capacidad individual, como
fundamento de exclusion de la responsabilidad.?

Las consecuencias que se extraen de la elaboracion de esta categoria se manifiestan en
primer lugar en las consecuencias juridicas: “la teoria de la responsabilidad por el hecho
es materialmente una teoria de los fundamentos que excluyen la responsabilidad”®*.

Por lo tanto, el incapaz de motivacion (inimputable) que realiza una accion tipica y
antijuridica en una de las situaciones que excluyen la responsabilidad por el hecho, no
puede ser sometido a una medida de seguridad. La normalidad de la situacion excluye
tanto la pena como la medida de seguridad.

Asimismo, el reconocimiento de esta categoria sugiere consecuencias diversas a las
generalmente admitidas en materia de accesoriedad de la participacion. En efecto, si la
accesoriedad limitada significa que la culpabilidad de cada participe es individual,
mientras que los restantes presupuestos del acto del autor son comunes a todos los
participes, se abre la posibilidad de considerar no punible al complice de un autor que
obra (individualmente) en un estado de necesidad disculpante.

Sus grados:
Responsabilidad por el hecho.-

La pregunta que debe hacerse en este tema es la siguiente: ¢es posible responsabilizar
por un hecho tipico y antijuridico a una persona, en cuanto miembro de la comunidad
juridica?

Estamos en presencia de lo que se ha llamado la motivacion normal, esto es, el
problema de contextos de situaciones externas en que se mueve la persona que es
imputada de un delito. Estas situaciones deben estar dentro de lo que el Derecho admite
como exigible, es decir, situaciones que saquen a la persona de la motivacion normal y
que hacen posible la exigencia del cumplimiento de la norma. Se trata de analizar si la
persona puesta en el lugar de los hechos, actuaria peor o igual que sus semejantes
tomando como punto de partida la exigencia media que puede existir en la sociedad.

Igual que en la relacidn tipicidad- antijuridicidad, también en este punto probado el
hecho tipico-antijuridico, la discusion va a transitar el camino de las causas que
eliminen la responsabilidad por el hecho.

2 BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho Penal, 4ta reimpresion, Temis 1998.
2 MAURACH, Reinhart, Tratado de Derecho Penal 11, Editorial Juridico Andina, Traduccion y notas de
Derecho Espafiol por Juan Cérdova Roda, pp. 380
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Si bien la responsabilidad por el hecho, por si sola no lleva a la imposicion de pena, ella
es la base comun para la aplicacion de penas o medidas de seguridad; y si el autor,
ademas, es culpable, debera ser castigado. En cambio, si el autor es inculpable, pero es
peligroso para si 0 para terceros se impondra la medida de seguridad.

De acuerdo con este esquema, la participacion solo tendra cabida cuando el hecho sea
tipico, antijuridico y ademas se haya confirmado la responsabilidad por el hecho.?

La desaprobacion del autor, implicito a la responsabilidad, tiene el cometido no solo de
tender un puente entre acto y autor desvalorados sino de realizar una comparacion
personal, esto es, una comparacion entre el autor y el término medio de los restantes
subditos, descrito por el Derecho Positivo. La desaprobacidn se basa en que el autor en
la situacion concreta se ha comportado peor a como los demas hubieran actuado. La
responsabilidad surge por no haber respondido el autor al poder del término medio
presumido por el Derecho.

Esta desaprobacion no implica aun un reproche. La desaprobacién se pronuncia antes de
averiguar si el autor se encontraba en situacion de conocer el alcance de su acto y de
orientar su voluntad conforme a este conocimiento.

La teoria fundada por MAURACH de la responsabilidad por el hecho introduce entre la
antijuridicidad y la culpabilidad la responsabilidad por el hecho como categoria
sistemética propia y adicional y en consecuencia conoce, junto a las causas de
justificacion y de exclusion de la culpabilidad, causas especificas de exclusion de la
responsabilidad por el hecho, mencionandose como las mas importantes de ellas el
estado de necesidad; y el exceso en la legitima defensa. En estos casos no se exculparia
al sujeto individual, sino que se eximiria de responsabilidad a cualquiera para una
determinada situacion. La actuacion no seria “aqui efectivamente correcta (existe el
injusto de la accidn), pero a la vista de la naturaleza humana general- si generalmente
excusable, no solo individualmente disculpable.

Las consecuencias practicas del reconocimiento de tales causas de exclusion de la
responsabilidad por el hecho afectaria sobretodo a dos cuestiones: en primer lugar, la
participacion seria impune cuando falte la responsabilidad por el hecho del autor; y, en
segundo lugar si falta la responsabilidad por el hecho, estarian excluidas las medidas de
seguridad y correccion aun cuando el sujeto sea ademas inimputable.

De lo ya expuesto se desprende que esta teoria parte de una observacion correcta. En el
Ilamado estado de necesidad disculpante y en el exceso en la legitima defensa la
exencion de pena efectivamente no se basa en consideraciones sobre la culpabilidad
individual, sino en la reflexion de que en general no es precisa la punicion de una
actuacion debida a tales situaciones excepcionales. No se trata por tanto de una
exclusion de la culpabilidad, sino de la responsabilidad juridico penal. Hasta en la
eleccion de las palabras se demuestra la proximidad a la concepcién aqui defendida®.

Pero los defensores de la teoria de la responsabilidad por el hecho extraen del punto de
partida correcto consecuencias con las que no se puede estar de acuerdo. Pues la

2 DONNA, Edgardo Alberto, Teoria del Delito y de la Pena 2, Imputacion Delictiva. Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma s.r.l., pagina 190.

2 ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte General. Tomo I, Editorial Thomsom Civitas, Madrid, Espafia,
afio 2006, pp. 816.
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responsabilidad por el hecho no es, como dice ZIPF “un peldafio o elemento previo a la
culpabilidad” de modo que, cuando tiene lugar su exclusién, ya ni siquiera se podria
plantear de manera similar a cuando estd excluida la antijuridicidad. La cuestion de la
culpabilidad, sino que en los casos y en el exceso en la legitima defensa la
antijuridicidad y la culpabilidad han de afirmarse por completo; se suprime la pena,
como se ha subrayado reiteradamente, solo por que no la requieren necesariamente
razones preventivas. Los mismos no estdn mas lejos sino mas cerca de la punibilidad
que los casos en los que desde un principio esta ya excluida la culpabilidad.

La exigibilidad de la Responsabilidad por el Hecho, segun parametros sociales.-

La mayoria de los sistemas admiten las medidas de seguridad como consecuencias
juridicas del delito. Segun la mayoria de los sistemas la participacion es accesoria a la
autoria. La responsabilidad del participe es accesoria del hecho del autor, por lo tanto, el
participe responde por colaborar o instigar en un hecho del autor; no porque él haya
cometido un hecho independiente. Los autores que siguen las doctrinas subjetivistas
fundan solamente el injusto penal en la accion y excluyen el resultado, y que entienden
que la participacion deberia ser un delito autbonomo que nada tiene que ver con la
accesoriedad, pero la posicién mayoritaria de la doctrina acepta la accesoriedad. La
accesoriedad se puede entender en dos sentidos:

Accesoriedad Cuantitativa, para castigar al participe hace falta un hecho externo del
autor y que el hecho del autor haya comenzado a ejecutarse, es decir debe por lo menos
existir una tentativa. En la mayoria de los sistemas no s puede castigar la conducta de
participacion por si misma. Por ejemplo: A le da un cuchillo a B para que mate a su
esposa pero B al llegar a su casa guarda el cuchillo y no hace nada. Con la excepcion de
que el acto de participacion en si mismo constituya un delito.

Accesoriedad Cualitativa, para castigar al participe no basta con la existencia de un
hecho por lo menos tentado; ademas es preciso que ese hecho del autor tenga ciertas
condiciones que son:

El hecho del autor debe ser por lo menos tipico y ademas antijuridico. De lo contrario la
participacion no es punible.

Ademas de que el hecho sea tipico y antijuridico, hace falta que el autor sea responsable
por el hecho, segun los criterios de exigibilidad. Por lo tanto, colaborar o inducir a
alguien que actla bajo una situacion de no exigibilidad tampoco puede ser castigado
como conducta de participacion.

Supuestos que se analizan dentro de la responsabilidad por el hecho y la no
exigibilidad.-

1.- Estado de necesidad disculpante.- Mayoritariamente no se sigue la teoria de la
unidad, sino la teoria de la diferenciacion. Existen dos clases de estados de necesidad el
justificante (causa de justificacidn, en donde estan en conflicto dos bienes juridicos uno
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superior al otro y el Estado protege el superior) y el disculpante (causa de no
exigibilidad).

Existe estado de necesidad disculpante cuando los bienes juridicos en conflicto o bien
son equivalentes 0 no se puede establecer cual vale mas por su naturaleza misma. El
estado no puede estar a favor de uno de estos bienes juridicos porque no se puede
determinar cudl de ellos prevalece o tiene valor superior; en este caso no justifica a la
conducta sino que la tolera o entiende. Los bienes juridicos en conflicto deben ser
fundamentales (vida, integridad fisica, libertad). Requisitos:

El peligro debe ser actual-inminente, o persistente (comenzo pero no ha concluido y ain
es posible impedirlo).

El medio utilizado debe ser necesario- dentro de los medios eficaces el menos lesivo
para la victima y para evitar el peligro.

El peligro debe ser ajeno- el sujeto que realiza la conducta no debe encontrarse
juridicamente obligado en funcion de su cargo o profesion a soportar el riesgo. Esta es
la regla general, sin embargo, la obligacién de soportar ciertos riesgos tiene limites que
se establecen en supuestos excepcionales en los que el sujeto vuelve a encontrarse en
estado de necesidad y en general lo que se dice que la obligacion de soportar el riesgo es
exigible siempre que se mantenga dentro de lo racional. Ejemplo un bombero debera ir
al lugar del incendio pero no internarse en el fuego para salvar a alguien si sabe que sera
inutil.

El peligro debe ser ajeno en sentido estricto, es decir, no debe ser el autor quién cre¢ el
riesgo, pues no podra invocar el estado de necesidad. Esta creacion del riesgo debe ser
intencional o imprudente.

Desde el punto de vista subjetivo el autor se exime de responsabilidad por un estado de
necesidad disculpante y también justificante si obra sabiendo que hay un peligro y con
la finalidad de evitarlo.

2.- La coaccidn o miedo insuperable.- Es una forma de estado de necesidad con una
particularidad; existe coaccion o miedo insuperable cuando el mal que se trata de evitar
tiene origen en la amenaza de una persona. Por ejemplo secuestran al hijo de A para
exigirle que cometa otro delito. Desde la posibilidad individual de motivacion el sujeto
tiene la posibilidad de actuar distinto (ir a denunciar el hecho), sin embargo al Estado
no le interesa en este caso exigir una conducta diferente.

3.- La colisién de deberes.- Se presenta cuando existen dos deberes juridicos
simultaneos y contradictorios. Por ejemplo un bombero que puede salvar a una de dos
persona, estando obligado a salvar a las dos. Existe una tendencia a resolver este caso
como causa de justificacion incuso cuando los bienes juridicos en conflicto sean
equivalentes. En materia de colision de deberes se acepta que exista una justificacion
cuando se salva el bien juridico mayor (estado de necesidad justificante), sino también
cuando los bienes juridicos y por lo tanto los deberes son equivalentes. Seria una
contradiccion que al ser el Estado el que impone los deberes juridicos contradictorios,
mantenga la situacion de ilegalidad de la conducta al escoger uno de ellos. Por lo tanto
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la tendencia es admitir que se justifique la colision de deberes no solo cuando se trate de
un deber mayor y uno menor, sino también al tratarse de deberes juridicos equivalentes.

4.- Exceso en las causas de justificacion.- En el Codigo Penal ecuatoriano solo se ha
regulado el exceso en la legitima defensa. En muchos sistemas el exceso funciona como
eximente cuando se dan ciertas condiciones como ser producto de una situacion de
temor o panico en otros sistemas funciona como un atenuante. Es por esto que esta
situacion es tratada como un caso de disminucion de la exigibilidad, que no se elimina
completamente se reduce; en consecuencia se atenua la pena. Debe hacerse una
diferencia entre el exceso intensivo y el exceso extensivo:

Exceso intensivo se da en los medios empleados que no son los racionalmente
necesarios, al tener a su alcance un medio menos lesivo.

Exceso extensivo, o temporal, sigue actuando en supuesta defensa pero ya no hay
agresion. Este no puede ser atenuante, debido a que ha terminado | agresion ilegitima y
por lo tanto cesa la legitima defensa y cesa el exceso. Podria el autor invocar error (creia
gue aun existe agresion actual o que podia actuar de esa manera.

3.2.- La culpabilidad propiamente dicha.-

La atribuibilidad como ultimo elemento del delito, estd dividida en: la responsabilidad
por el hecho y la culpabilidad individual. El fundamento material de la culpabilidad, es
la reprochabilidad individual o juicio de reproche al autor, quien tuvo la posibilidad de
realizar una conducta distinta a la ilegitima. Se trata de la reprochabilidad en funcién de
la capacidad individual de motivacion del autor. Se podra admitir la existencia de la
culpabilidad cuando se puede demostrar que ese sujeto, en funcion de su capacidad
individual de motivacion, podia actuar conforme a derecho y realizar la conducta licita
en lugar de la ilicita.

La culpabilidad ha sido definida ademés como la exigibilidad de otra conducta al autor.
Se trata de una exigibilidad individual en funcion de la capacidad de motivacion.

Esta concepcion de la culpabilidad actualmente esta en crisis, existen muchos autores
gue lo han puesto en duda, por varias razones:

- Se pone en duda la vigencia misma del principio de libertad. Desde el punto de
vista filosofico se cuestiona hasta qué punto el hombre es libre o actta en base a
condicionamientos previos. La reprochabilidad en funcion de la capacidad
individual de motivacion del autor, parte del principio de libertad.

- Aungue esta libertad exista, este hecho no es empiricamente demostrable. No
puede demostrarse que el hombre en un caso concreto fue libre.

En base a estos argumentos muchos autores han reemplazado el fundamento de la
culpabilidad basado en la libertad y han ido introduciendo argumentos de prevencion.
En la culpabilidad se introduce la idea de prevencion general y no tanto basados en la
capacidad de motivacion del autor. Existen basicamente dos teorias que sostienen esta
posicion:
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1.- Una moderada (ROXIN) que implica abandonar el principio de culpabilidad pero
solo parcialmente. En lo que respecta a los fines de la pena estos son la prevencién
general y la prevencion especial. Para ROXIN la pena se impone por razones de
prevencion, pero por razones de prevencion no se puede imponer una pena superior a la
que merezca la culpabilidad del autor. Teoria mixta, conocida como teoria de la union,
parte de la prevencion, pero reconoce la culpabilidad, que es una de las caracteristicas
de las teorias retributivas de la pena. Cuestiona el fundamento de la culpabilidad como
la capacidad del autor de realizar una conducta distinta, como juicio de reproche o
exigibilidad de otra conducta. Este cuestionamiento lo hace en base al argumento de la
imposibilidad de demostracién empirica, no podemos asegurar que la libertad del
hombre existe, pero puede aceptarse que existe, lo que no puede demostrarse
empiricamente es su existencia en el caso concreto. Por lo tanto fundar la culpabilidad,
en la libertad del autor y en su capacidad de motivacion, para ROXIN implica la
imposibilidad de afirmar la libertad en cada caso y por lo tanto no podria afirmarse la
culpabilidad. Para este autor a pesar de que no se puede demostrar la libertad del autor,
lo que si se puede demostrar es la asequibilidad normativa que es basicamente la aptitud
en abstracto que tiene una persona para responder a la norma o entender la norma. No
se puede probar si una persona actud o no con libertad, pero se puede conocer con cierta
precision, recurriendo a la psicologia o a la psiquiatria, si una persona es apta para
entender la norma.?*

ROXIN construye ademas la Teoria de la Responsabilidad que esta integrada por la
culpabilidad y por los criterios o0 por las razones de prevencion. Para la imposicion de
una pena se exige la responsabilidad del sujeto, para esto es necesario demostrar la
culpabilidad del autor, fundamentada en el concepto de asequibilidad normativa, no en
la idea de libertad de una persona, sino en la comprobacién si una persona es apta para
entender la norma; pero a este concepto ademdas hay que agregarle razones de
prevencion que justifiquen el castigo, sin estas razones de prevencion, no hay pena por
mas que haya culpabilidad. Conforme a lo afirmado por ROXIN existen elementos
suficientes para saber cuando una persona es capaz 0 no de motivarse en la norma. El
concepto de ROXIN no rompe del todo con el principio de culpabilidad abriendo la
posibilidad de la imposicion de penas excesivas.

2.- JACKOBS parte de una teoria de la prevencion general positiva de la pena, al pena
es simplemente un proceso de comunicacion a través del cual se “demuestra” o se
“asegura”, la vigencia de sistema o la vigencia de la norma juridica. El delito pone en
crisis la vigencia o validez del sistema y mediante la pena se consigue reafirmar la
validez del sistema, la pena es el proceso de comunicacion que demuestra que el sistema
es invulnerable. Se delinqui6 y se castigd, en consecuencia el sistema sigue vigente.
Para JACKOBS el fundamento de la culpabilidad, no tiene nada que ver con la
capacidad o no de motivacion del autor, se determina exclusivamente en funcion de los
criterios de prevencion general. No se debe analizar si a un sujeto se le podia o no exigir
una conducta distinta de acuerdo a su aptitud o capacidad individual, la culpabilidad va
a estar determinada exclusivamente por la idea de prevencién general.

2 ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte General Tomo I, Fundamentos de la Estructura de la teoria del
delito, Editorial Thomson Civitas, Madrid Espafia, 2006, pp. 810.
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Criticas a la posicion de JACKOBS.-

- Deja de lado el principio de libertad del ser humano. El delincuente de quién se
estd afirmando la existencia de culpabilidad, es utilizado como un mero
instrumento, para asegurar la vigencia del sistema; no responde por lo que
merece, sino que responde por la necesidad preventiva que haya generado su
delito. Responde por lo que desde el punto de vista social su hecho haya
implicado, mas all& de su capacidad individual de actuacion.

- Esta imposicion implica abandonar el principio de culpabilidad como limite al
poder punitivo del Estado. El Estado no puede castigar sino prueba la
culpabilidad y ademas no puede castigar mas alla de la culpabilidad. Abandonar
este principio tiene como consecuencia que los limites de la pena van a depender
de la necesidad de prevencion. JACKOBS no lo afirma en el desarrollo de su
teoria, pero esta posicion podra llegar a establecer la necesidad de la pena al
psicopata (caso limite, en que es dificil determinar la imputabilidad), o puede
llegar a relativizar la teoria del error de prohibicion.

- Segun JACKOBS si un inimputable comete un delito es esa inimputabilidad la
gue hace que ese hecho no tenga la suficiente “virtualidad”, como para poner en
duda la vigencia del sistema y por lo tanto, no se hace necesario imponer una
pena por razones de prevencion. Pero las razones de prevencion pueden cambiar,
eventualmente podria ser necesario imponer una pena a un hecho que
anteriormente no merecia pena, aqui la gran importancia de la culpabilidad como
limite al poder punitivo del Estado.

- La concepcién de JACKOBS deja de darle importancia al bien juridico como
sustento de la norma. La norma tiene importancia en si misma, se protege su
vigencia, ya no importa lo que estd detras de la norma. Diferente de la
concepcion tradicional en la que se da el fundamento: bien juridico, norma y
tipo penal. Se parte del bien juridico, luego el legislador es quien decide cuales
son los bienes juridicos fundamentales que se van a proteger con la ley penal, y
no lo decide libremente sino en base a la Constitucion. De todos los bienes
juridicos se eligen los mas importantes para ser motivo de proteccion penal y se
establecen tipos penales. En esta teoria la Unica funcion del derecho penal es
asegurar la vigencia de la norma.

Podriamos también sefialar la existencia de una doctrina muy importante, y que
representa el pensamiento de los dogmaticos hispanoamericanos, que vienen
sosteniendo que la comprobacion de la realizacion de una accion tipica, antijuridica en
la que no se renuncia a la punibilidad por la irrelevancia del contenido de ilicitud, no es
suficiente para responsabilizar penalmente a su autor. La responsabilidad penal o
responsabilidad criminal depende de que aquel haya obrado culpablemente.

La culpabilidad por tanto, constituye el conjunto de condiciones que determinan que el
autor de una accion tipica y antijuridica sea criminalmente responsable de la misma. La
cuestion de cudles son esas condiciones dependera del punto de vista que se adopte
respecto de la pena.

Desde el primer punto de vista se tomara en cuenta para la culpabilidad solo la actitud
del autor respecto de la accion tipica y antijuridica cometida: entonces se hablara de
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culpabilidad por el hecho y ello significara que debera considerarse inicamente el hecho
delictivo, pero no el comportamiento del autor anterior al mismo o, inclusive, posterior.

De acuerdo con ello, no importa una mayor culpabilidad la conducta socialmente
incorrecta del autor antes del hecho; ni, en principio, tampoco la circunstancia de haber
sido ya condenado con anterioridad.

La culpabilidad de autor (en la forma, por ejemplo de la culpabilidad de caracter) parte
de otras consideraciones: el hecho tipico y antijuridico abre la posibilidad de un juicio
sobre el comportamiento social del autor en general, antes y después del hecho. La
realizacion de la accién tipica permitira juzgar la conducta del autor en forma total para
explicar el hecho delictivo como un producto de su personalidad.?

Vienen propugnando las teorias de la union, procurando una sintesis que naturalmente,
se reproduce en el ambito de la culpabilidad. Tal sintesis se presenta aqui como una
determinada articulacion de elementos que provienen de un concepto de culpabilidad
por el hecho y otro de la culpabilidad del autor.

La relacion entre la Culpabilidad y la Accion.-

La accidn es el elemento base y a partir del cual se construye la teoria juridica del delito.
Se dice que la accion debe servir como cimiento o como base para todas las formas
delictivas. La accion como elemento base debe ser algo méas que un primer filtro de la
teoria del delito.

En el causalismo era un primer filtro analizaba si en la conducta hay un minimo de
voluntad. En el finalismo pasa a ser un filtro mayor, analizar si hay una conducta con
una finalidad determinada. En los conceptos sociales la accion pasa a ser un filtro
distinto, se analiza la idea de previsibilidad de comportamiento, significado social del
hecho, etc.

La funcién de la accién es mucho mas importante que ser el primer filtro, el concepto
de accion debe reflejar o poder expresar lo que es un delito en el ambito del ser, es
decir, desprovisto de cualquier elemento normativo (tipicidad, antijuridicidad,
culpabilidad). Lo que significa un delito, la conducta delictiva, pero sin ningln
elemento propio de la teoria del delito.

La accion no debe ser un primer filtro sino debe expresar lo que significa un delito en el
ambito del ser, en el ambito natural.

La accion debe dar a entender lo que significa un delito, la conducta propia delictiva,
pero sin ningun elemento propio de la teoria del delito. Lo que significa la accién
humana pero en su completa dimension.

Este concepto de accion va a limitar el delito, si no hay accion no puede ser nunca una
conducta delictiva. El analisis debe comenzar antes del analisis normativo.

» BACIGALUPO, Enrique, Derecho Penal Parte General, Ara Editores E.I.R.L , Lima Per(, 1era edicion
2004, pp. 395.
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La accién es un elemento base, no solamente un primer filtro, debe comenzar a
establecer el sentido de la conducta delictiva.

La accidn debe ser base, no solo de lo injusto sino también de la culpabilidad, debe
poder explicar lo que es un delito en su sentido completo, sin ningun elemento
normativo.

La accion es un elemento de enlace de los distintos elementos del delito, el concepto de
accion en si mismo debe ser limpio y no contener elementos propios de la tipicidad,
antijuridicidad o de la culpabilidad.

La accion debe ser un elemento que va atravesando toda la teoria del delito, columna
vertebral del sistema de la teoria del delito.

La accion debe ser algo que pueda expresar lo que es el delito, sin ningin elemento
normativo, ya que en definitiva, lo que se hace en la teoria del delito, no es mas que
procesar una accion determinada.

La accidn no tiene elementos normativos, pero de ella deben extraerse todos y cada uno
de los elementos del delito.

La teoria del delito es una teoria normativa. La existencia o no de la tipicidad es un
problema que no se puede resolver simplemente en el &mbito del ser, debe realizarse un
analisis con criterios normativos o conforme a las reglas de las normas juridicas. Para
establecer si una conducta es tipica es necesario saber si hay un tipo penal que resulte
aplicable a esa accion. Lo que realiza la teoria del delito, es a partir de esta accion,
emprender un proceso, se toma la accion que proviene de la realidad con todos sus
componentes y se la analiza, para saber si es tipica, antijuridica o culpable.

Que la accidn sea neutral significa que no debe incluir contenidos propios normativos,
lo que no significa que la accién no deba servir de base para toda la teoria del delito. El
hecho de que la accidon sea neutral significa que no debe incluir contenidos de la
tipicidad, antijuridicidad o culpabilidad. No se puede definir una idealidad de
comportamiento, definir la accion como toda conducta ilegal, en realidad es un concepto
de accion con elementos normativos.

No es posible incluir a la omision en el terreno de la accion. Toda omision supone una
accion, pero desde el punto de vista normativo. Desde el punto de vista del ser
Unicamente existen acciones. La accion por si misma no deduce una omision, la omision
surge de la existencia de una norma que le exige a un sujeto un comportamiento
determinado. Toda omisidn supone una accion, desde el punto de vista del ser, en un
sentido pre normativo (salvavidas que toma sol), pero el concepto de omision es de
construccion normativa (salvavidas que omite salvar la vida de alguien), no se puede
construir sobre datos ontoldgicos, reconocemos la existencia de una omision cuando un
sujeto que actud deberia haber realizado una conducta distinta. La accion pre normativa,
luego normativamente se procesa y se traduce en una omision, en razon de que existia
una norma que le exigia actuar; se da una actuacién dolosa o imprudente.?

?® JIMENEZ BENAVIDES, Enrique, “Sobre la accion y el injusto penal en Welzel”, Ediciones juridicas
Gustavo Ibafiez, 1997, pp. 36.
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En el concepto de la accion se expresa el verdadero sentido de la accion humana en la
realidad. En este sentido este concepto va un poco mas alla de la concepcion finalista.
La accién entendida como comportamiento humano en su pleno sentido, debe abarcar
dos componentes:

- Una parte referida a la actuacion voluntaria con la idea de dominabilidad.
Accion dirigida a la consecucion de un fin u objetivo a traveés de la
dominabilidad.

- La segunda parte esta referida a los que podriamos Ilamar el lado emocional de
la accion, en donde encontramos las motivaciones, que también son parte de la
actuacion del hombre. Las condiciones psiquicas frente a las cuales se actla.

Para definir la accion en su pleno sentido no es suficiente el concepto de voluntad
encaminada a un fin (concepto finalista), este concepto debe completarse con el lado
emocional de la accion y las condiciones psiquicas 0 motivaciones que se tienen en
cuenta o que influyen en la actuacion del hombre.

El concepto de accidn por si mismo ya supone un limite al poder punitivo del Estado. Se
exige una conducta externa. Implica la adopcién de un derecho penal respetuoso de los
derechos fundamentales y un Derecho Penal de conductas, de actos y no un Derecho
Penal de autor; es decir que, actte en funcion de las conductas reales y no en funcion
de la mera peligrosidad. Para que la funcion limitadora del concepto de accion pueda ser
efectiva existe una condicion basica, que el concepto de accién sea previo a lo
normativo, debe ser ontologico y anterior a la tipicidad. De lo contrario el tipo penal
podria elaborarse de cualquier manera y el concepto de accion terminaria adaptandose a
las exigencias del tipo, cuando la légica que debe manejarse es la contraria: el tipo penal
debe adaptarse a la accion y no a la inversa. Por ejemplo: en lo referente a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, si se entiende el concepto de accion
como una conducta voluntaria, esta no puede aceptarse, pero si se establece un concepto
de accion a partir del tipo este concepto puede adoptarse, si un tipo penal asi lo
establece.

3.3.- La capacidad de culpabilidad del sujeto activo.-

En principio se puede afirmar que el tema de la capacidad de culpabilidad tiene que ver
con el problema del destinatario de las normas. BINDING habia descubierto que el
delincuente no violaba el tipo penal, sino, al contrario que lo cumplia. Cuando el sujeto
realiza el tipo penal de homicidio, no esta haciendo otra cosa que cumplir con el tipo
penal, pero desde otro punto de vista; esta violando la norma que dice “no mataras”.

Este extrafio fendmeno, como afirma GOSSEL, se puede describir de la siguiente
forma: “solo se castiga al que acta meticulosamente, al pie de la letra de la ley penal”.
Esto es, el delincuente en realidad no lesiona la ley penal, sino que act(a de acuerdo con
ella. Entonces ni el asesino, ni el ladron sobrepasan la ley penal. Sin embargo, existen
en el orden juridico preceptos que prohiben el ocasionar la muerte de otras personas, asi
como el apoderamiento de bienes ajenos, o el tener relaciones sexuales en contra de la
voluntad de la otra persona. Estos preceptos juridicos que se distinguen necesariamente
de las leyes son las normas, declaraciones sobre cuya existencia y esencia se pondra aca
como hipotesis in comprobable
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Con este razonamiento, BINDING habia descubierto que las normas no existian por si
solas, sino en funcion de proteger intereses que la comunidad social considera como
indispensables para ella, y que se denominan bienes juridicos. Los tipos penales solo
describen aquellas acciones que violentando la norma, atacan los bienes juridicos.

El problema mas grave, a nuestro juicio con el cual se encontro la teoria de las normas
fue la cuestion del destinatario de estas normas. En este sentido afirmaba Kaufmann: “si
los imperativos se dirigen a la totalidad de los sujetos del orden juridico, estarian
también dirigidas a los incapaces de accidn y a los inimputables, asi como a los bebés, a
quienes estdn durmiendo, a los locos y a los ebrios. Tal cosa seria sencillamente
imposible.

El tema fue resuelto por KAUFMANN, quien expreso: “la norma es la forma ideal de la
obligacion de los hombres. Su objeto es una accién final. “ella se dirige a todos los que
en cualquier momento o en cualquier lugar entran en consideracion como sujetos del
acto o como participes en el ya los que ella prohibe o manda algo.- Por lo menos
tedricamente entran aqui todos los hombres. Todos son destinatarios de la norma.- Aqui
aparece la clave del problema, esto es la capacidad de culpabilidad. Lo importante no es
tanto a quién se dirige, sino quién en el caso individual est4 obligado a responder. O
dicho en otras palabras la concrecion del deber abstracto del ambito del destinatario, por
tanto de la norma, es el deber de un destinatario individual determinado.

De lo expuesto hasta ahora, el criterio basico en el tema consiste en determinar si el
sujeto puede comprender el injusto o ilicito de su accion y actuar conforme a esa
comprension. En otros términos, podra ser culpable quién se ha conducido en forma
antijuridica, pese a que pudo determinarse o motivarse de acuerdo a derecho o conforme
a la norma primaria (no debes matar). De ahi que la accion antijuridica le sea
reprochable cuando el autor pueda ser motivado por la norma y, en consecuencia tenga
el deber juridico de no realizar la accion. La omision, en cambio le sera reprochable al
autor cuando, motivado por la norma, tenga el deber juridico de obrar.?’

Se puede afirmar que la capacidad de culpabilidad no es otra cosa que la capacidad para
ser determinado por el deber juridico de actuar o de abstenerse de hacerlo en el caso
concreto. Con ello se tiene el comun denominador que subyace en la moderna teoria de
la culpabilidad.

De lo expuesto surge que la incapacidad de culpabilidad terminara excluyendo la
posibilidad de comprensién de la antijuridicidad, o la capacidad de conducirse conforme
al reconocimiento de la norma.

2’ DONNA, Edgardo Alberto, Teoria del Delito y de la Penal I Imputacién Delictiva, Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma S.R.L. pp. 227.
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CONCLUSIONES.-

1.- La teoria del delito debe ir de la mano con la ley, debe nutrirla, debe abrir puertas
que permitan hacer vélido el fin del Derecho, la proteccion y convivencia del ser
humano en la comunidad, empleando para ello el principal medio que caracteriza al
Derecho Penal.... la pena, la que determina quien adecue su comportamiento
exactamente al tipo previsto en la ley en forma antijuridica y culpable. La ley debe
plasmar los conceptos que permitan resolver de la mejor manera posible las causas
concretas que la delincuencia plantea a los temas de basqueda de las mejores
definiciones que garanticen los derechos de los individuos y de la sociedad.

2.- La necesidad de perfeccionar las leyes penales tiene como consecuencia que la
politica criminal efectivamente garantice una mejor convivencia, el valor y fin supremo
del Derecho... a saber, la justicia.

3.-La responsabilidad por el hecho se contenta con un juicio de desvalor que graba al
sujeto; la culpabilidad exige la concurrencia de un reproche personal.

4.-La participacion del sujeto seria impune cuando falte la responsabilidad por el hecho
del autor y ademas estarian excluidas las medidas de seguridad y correccién ain cuando
el sujeto sea ademas inimputable.

5.-La teoria de la responsabilidad por el hecho, parte de una observacion correcta, en el
estado de necesidad disculpante y en el exceso en la legitima defensa, la exencion de la
pena, no se basa en consideraciones sobre la culpabilidad individual; sino en la reflexion
de que en general no es precisa la punicion de una actuacion debido a tales situaciones
excepcionales.

6.- No se trata por tanto de una exclusion de la culpabilidad sino de la responsabilidad
juridico-penal.

7.- La accion podria ser conceptualizada como: la exteriorizacion de la voluntad libre.
Este concepto refleja el sentido completo del comportamiento humano en toda su
dimensidon. Cuando el hecho puede ser imputado a la actuacion voluntaria y ademas a la
actuacion libre del autor, recién hay una accion en su verdadero sentido. Este concepto
de accion incluye todos los aspectos relevantes de la actuacion humana y sirve de base
no solo del injusto (accidn tipica y antijuridica), sino también sirve de base para la
culpabilidad.

8.- Lo mas importante es que este concepto cumple una verdadera funcion limitadora,
porque no puede haber responsabilidad penal sino existe una accion en su sentido
completo, si el hecho no puede ser atribuido solo a la voluntad del autor, sino también a
la libertad, esto permite limitar no solo lo injusto penal como pasa con las teorias
tradicionales, sino que también permite limitar la culpabilidad.

9.- Si analizamos la accion libre como base de lo injusto tenemos como efecto que se

confunde lo injusto con la culpabilidad. Esto implicaria retroceder a las viejas
concepciones que no diferenciaban la accidn antijuridica de la accion culpable.
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10.- La actuacién libre entonces serd la base de la culpabilidad, y tiene relacion directa
con el fundamento de la culpabilidad.

11.- Que exista accion no quiere decir que exista culpabilidad, pues serd necesario
después agregar los elementos de la culpabilidad que ya son elementos normativos. Una
conducta libre que pueda ser imputada y no se da ninguna causa de exclusiéon de la
accion como base de la culpabilidad, al momento de analizar la culpabilidad debera
analizarse si el sujeto es capaz de culpabilidad conforme al criterio normativo, asi como
ademas si el sujeto tuvo la posibilidad de conocer la antijuridicidad de su conducta.

12.- La culpabilidad debe ser fundada en la capacidad del autor de realizar una conducta
distinta o la conducta exigida por la norma-juicio de reproche.

13.- La culpabilidad individual requiere dos componentes individuales: 1) capacidad
psiquica de culpabilidad y 2) conocimiento o posibilidad de conocimiento de la ilicitud
o de la antijuridicidad.

14.- La mayoria de los sistemas penales, entre ellos el ecuatoriano, siguen lo que se
conoce como un sistema mixto. A los fines de excluir la culpabilidad, no basta con
determinar cierta anomalia psiquica sino que deben determinarse sus efectos concretos
sobre el hecho. No basta con establecer la existencia de una patologia, debe establecerse
ademas cuales son los efectos concretos de esta patologia del autor con respecto al
hecho que se esté investigando.

15.- El articulo 34 del Codigo Penal del Ecuador- estado mental o enfermedad mental
(presupuesto biologico) que genera imposibilidad de querer o entender (presupuesto
juridico)-, es insuficiente pues hoy en dia existe consenso en que la enfermedad mental
no puede ser entendida Unicamente como sindnimo de alienacién o locura, pues deben
ademas incluirse los trastornos de personalidad (psicopatias o las neurosis).

16.- Resulta anacrénico decir que las alteraciones morbosas son solo sinénimo de
alienacion. La alteracion morbosa remite al concepto de enfermedad y como en toda
enfermedad quien esta enfermo es el yo, la enfermedad no es otra cosa que una manera
de aparicion del yo, en su encarnacion o en su aparicion en el mundo. No parece l6gico
ni responde a las naturalezas de las cosas sostener que la enfermedad es solo aquello
que atafie a lo fisico. En términos de inimputabilidad es perfectamente que se trate de un
genuino enfermo mental, de un anémalo psiquico o de un sujeto normal perturbado en
sus funciones animicas. No solo puede estar dafiada la inteligencia y la voluntad sino la
esfera de los afectos y de los impulsos. (Donna).

17.- Por lo tanto en nuestra legislacion cuando analizamos el presupuesto médico del

articulo 34 deben incluirse no solo a las alienaciones, sino a los trastornos de la
personalidad.
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