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RESUMEN

EL JUICIO DE REPROCHE

La culpabilidad, faceta mas dificil del Derecho Penal implica
introducirse en el terreno de la voluntad. El injusto penal debe
pertenecerle al autor material, subjetivamente y como producto de
su racionalidad normal. Las circunstancias -personales y externas-
que concurran, deben motivarlo para cumplir con la norma. La
culpabilidad es reprochabilidad del ilicito a su autor, no se motivé en
la norma bajo determinadas circunstancias. La doctrina considera
como elementos de la culpabilidad, a la capacidad de culpabilidad,
la conciencia de la antijuridicidad y la exigibilidad de otra conducta.
La culpabilidad se centra en la relacion entre la voluntad humana y
el delito en su juicio de reproche. La culpabilidad supone la
imposibilidad de atribuir responsabilidad por hechos respecto de
los que no exista dolo ni culpa del autor. La prueba de la
culpabilidad en sentido juridico penal y como elemento del delito
corresponde al Estado relacionado sin duda con la presuncion de
inocencia que representa un limite para el legislador. ElI Estado
debera demostrar la culpabilidad reprochando un hecho a una
persona determinada. La culpabilidad, por lo tanto enfoca dos
aspectos como elemento integrante de la Teoria del Delito y como
Principio de Politica Criminal que sirve como limite a la punicion.

Palabras claves: Juicio de Reproche, Culpabilidad, Antijuridicidad,

Conciencia de lo ilicito, Capacidad de culpabilidad.
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ABSTRACT

Guilt, the most difficult stage of Penal Law means we must emerge
in the field of willpower. The unfair penal must belong to the material
author, subjectively and as a product of its normal reasonability. The
circumstances — personal and external — that occur, should justify it
to accomplish the standard. Guilt is condemned of illicit to its author;
it did not justify in the standard under determined circumstances.
The doctrine considers the capacity of guilt, the conscious of anti
juridical and the need of other behaviour as elements of guilt. Guilt
concentrates on the relationship between a person’s goodwill and
the crime in its reproach. Guilt assumes the impossibility to attribute
responsibility for actions in relation to the ones where there is no
malice or guilt of the author. The proof of guilt in the sense of
juridical penal and as an element of the crime corresponds to the
related state undoubtedly with the presumption of innocence which
represents a limit for the legislator. The state must demonstrate the
guilt reproaching an action to a determined person. Guilt,
consequently considers two aspects as an integrated element of the
Theory of Crime and as a principle of political crime that is useful as

limit of punishment.

Katerina Aguirre Bermeo /2008 2



O

UNIVERSIDAD DEL AZUAY
ESPECIALIDAD EN DERECHO PENAL

INDICE
Paginas
RESUMEN. .. 1
INTrOdUCCION. ... 9

CAPITULO 1:
LA CULPABILIDAD: GENERALIDADES

1. La culpabilidad como elemento estructural de la teoria del

AelitO. .. 13
2. Evolucion del concepto de culpabilidad...................oooinai. 22
3. La culpabilidad como reprochabilidad.............................. . 28
CAPITULO 2:

LA CAPACIDAD DE CULPABILIDAD

1. Exclusion de la capacidad de culpabilidad............................. 35
1.1 La enajenacion y el trastorno mental transitorio................... 37
1.2 laminoriade edad...........coooiiiiiiiiiii 40
1.3. Laembriaguez ....... ..o 41
1.4. El estado de necesidad............cocoiiiiiiiiiiiii 42
1.5. La inexigibilidad de otra conducta......................ooiiiinn. 44
1.6. La obediencia debida............coooiiiiii 47

Katerina Aguirre Bermeo /2008 3



O

UNIVERSIDAD DEL AZUAY
ESPECIALIDAD EN DERECHO PENAL

CAPITULO 3:
CULPABILIDAD Y VOLUNTAD

1. Culpabilidad por el hecho y Culpabilidad por el autor............ 49
2. Elementos estructurales del concepto de culpabilidad........... 51
3. La prevencion general positiva y la culpabilidad.................. 56
CONCIUSIONES. .. .o 60
Bibliografia.........ccoooi i 64

Katerina Aguirre Bermeo /2008



UNIVERSIDAD DEL AZUAY
ESPECIALIDAD EN DERECHO PENAL

O

UNIVERSIDAD DEL AZUAY

ESPECIALIDAD EN DERECHO PENAL

EL JUICIO DE REPROCHE

DIRECTOR: Dr. Gustavo Eduardo Aboso

ALUMNA: Katerina Aguirre Bermeo

CUENCA, 24 de Octubre de 2008

Katerina Aguirre Bermeo /2008 5



] @

UNIVERSIDAD DEL AZUAY

ESPECIALIDAD EN DERECHO PENAL

El proceso investigativo, la articulacion de
lecturas, consultas, conceptos ajenos, y la

organizacion de opiniones propias, al igual
que la organizacion formal del trabajo de
tesina, son de mi exclusiva responsabilidad

y nunca comprometerian el buen nombre de
la Universidad del Azuay.

Cuenca, 27 de octubre de 2008

Katerina Aguirre Bermeo

Katerina Aguirre Bermeo /2008



] @ <

UNIVERSIDAD DEL AZUAY
ESPECIALIDAD EN DERECHO PENAL

MI GRATITUD:

En el mundo heleno nace la expresion “mens sana y corpore sano’
con el cual se destaca la necesidad del equilibrio entre el desarrollo
fisico y el desarrollo intelectual del ser humano. La ciencia
proporciona al hombre no solo conocimientos sino seguridad vy
solvencia en el desempefo de su vida.

Para la obtencidén del titulo de Especialista en Derecho Penal, y
como requisito la elaboracion de una tesina, he tomado una de los
elementos estructurales del delito: “La culpabilidad” enfocada al
Juicio de reproche, tema controversial dentro del concepto del
delito, en virtud de que su analisis supone entrar en el campo de la
voluntad, en la autodeterminaciéon del hombre al momento de
cometer un injusto penal. Indudablemente uno de los elementos del
delito en donde se evidencia sin mayor esfuerzo la base humana y
moral sobre la cual se desarrolla el delito y desde luego toda la
Ciencia Penal. He tomado este tema con la finalidad de analizar que
la actuacion del hombre, que su libre determinacion esta
influenciada no solo por aspectos subjetivos, sino que depende en
muchos casos de las circunstancias externas, en las que actua.

Una vez establecidos los limites de mi trabajo, en los capitulos de
mi tesina, pasemos al capitulo de las deudas. Debo mi primer
interés y agradecimiento a la Universidad del Azuay, que en el
proceso de mi continua formacién académica ha incentivado la
dedicacioén por el Derecho Penal.

Para evitar las omisiones, los intereses crecen con todo ese
contingente humano de la docencia de la Maestria, catedraticos
universitarios de altisima categoria que han sembrado en mi todo el
bagaje académico cientifico, cultural y epistemoldgico de la Ley, la
Jurisprudencia y la Doctrina, conocimientos que los profundizaré y
cultivaré con mas denuedo en mi carrera profesional, y siempre
recurriré a su sabiduria.

Katerina Aguirre Bermeo /2008 7



] @

UNIVERSIDAD DEL AZUAY
ESPECIALIDAD EN DERECHO PENAL

Mi gratitud esta hipotecada con la paciente y precisa orientacion
que supo darme el Dr. Gustavo Eduardo Aboso, Director de Tesina,
sin cuya orientacion mi trabajo no hubiese llegado a este estado,
trabajo que lo pongo a disposicion de los lectores que sabran

apreciar mi interés por esta institucién del Derecho Penal.
Cuenca, 27 de octubre de 2008

Katerina Aguirre Bermeo

Katerina Aguirre Bermeo /2008



] @ <

UNIVERSIDAD DEL AZUAY
ESPECIALIDAD EN DERECHO PENAL

INTRODUCCION

La culpabilidad como elemento del delito senala el limite de lo que
puede ser imputado a un sujeto por su obra, por su comportamiento
penalmente relevante y la forma en que se le ha de imputar. No es
posible considerar que toda accion, que todo injusto penal que
cualquier culpabilidad sea la correcta y adecuada para realizar un
juicio de reproche al autor, sino, son formas de accion, de
antijuridicidad, de culpabilidad que concurriendo en un caso
determinado y bajo determinadas circunstancias que influyen
simultaneamente en un hecho haciendo perfecta y unica su

adecuacion a un tipo penal.

El problema del tema elegido sera constatar si para realizar el juicio
de reproche al autor de un delito se requiere solamente de
consideraciones de tipo objetivo o referirse conjuntamente al tipo
subjetivo, que podra comprobarse con elementos externos que

pueden objetivar un determinado comportamiento.

No es posible considerar que el juicio de reproche, o la culpabilidad
del autor puede basarse unicamente en el caracter objetivo de la
lesion al bien juridico, del dafio inmediato, sino por el contrario junto
a estas circunstancias lo fundamental es la accién, la conducta. El
ser humano puede representarse las consecuencias de su
actuacion y abstenerse de actuar en contra de lo que esta
prohibido, es decir prevision y voluntad. La culpabilidad como juicio
de reproche se dirige siempre a la voluntad pero referida
indiscutiblemente a la contradiccion entre la voluntad de la norma y

la voluntad individual.
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Por lo tanto la culpabilidad es un juicio que supone la concurrencia
de varios elementos, uno de ellos es la relacion en términos de
nuestra Ley del injusto con la participacion de su autor, es la
valoracion de la conducta del autor con las exigencias de la
norma. Empero la culpabilidad es un juicio de reproche “personal” a
su autor por el cometimiento de un hecho que lesiondé un bien
juridico reconocido y tutelado penalmente, juicio que
indefectiblemente refiere elementos, asi, la capacidad de
comprender y de querer, la voluntad del hecho bajo las formas de
dolo o culpay la posibilidad del autor bajo condiciones normales de

motivarse en la norma.

En los delitos dolosos, desde luego que el elemento subjetivo mas
importante es el dolo, pero no es suficiente, pues, se requiere
ademas alguna finalidad trascendente de la realizacién de la accion.
Por lo tanto debe caracterizarse por una coincidencia entre el tipo
objetivo y tipo subjetivo. La representacion del autor debe alcanzar

a los elementos del tipo objetivo.

El momento que comprobamos materialmente la existencia de la
infraccion, esto es una accion tipica, antijuridica no es suficiente
para responsabilizar penalmente a su autor. La responsabilidad
penal, el reprocharle un injusto penal a un sujeto depende que
aquel haya actuado culpablemente. La culpabilidad del autor abre la
posibilidad de relacionar el hecho tipico y antijuridico con el
comportamiento social del autor. La realizacion del injusto en
relacion con la conducta de su autor permitira explicar que el delito

es producto de su personalidad.
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La doctrina considera como elementos de la culpabilidad, a la
capacidad de culpabilidad, conciencia de la antijuridicidad vy
exigibilidad de otra conducta, elementos que no son afectados al

momento de configurar el concepto de culpabilidad.

La culpabilidad se centra en la relacion entre la voluntad humana y
el delito en su juicio de reproche. Se ve en estado de continua
adaptacion, evolucion e influenciado por los condicionamientos no
solo personales del individuo sino del entorno que le rodea y aun
siendo conscientes de que la evolucion del Derecho Penal se
muestra de forma mas clara en el terreno de la accion a la hora de ir
despenalizando disposiciones subjetivas ante los hechos sino los
hechos mismos que en cada momento el legislador considera

dignos de inclusion o supresion en el Cédigo Penal.

Es interesante analizar la evolucion de la responsabilidad criminal
de quien actua con una capacidad anulada que no merece el mismo
reproche que la persona que actua libremente, justamente este

estado es el que promueve discusiones de elevado interés.

La culpabilidad supone la imposibilidad de atribuir responsabilidad
por hechos respecto de los que no exista dolo ni culpa del autor
pero probados previamente en cuanto a su imputacion objetiva. La
prueba de la culpabilidad en sentido juridico penal y como
elemento del delito corresponde al Estado y es este sentido forma
parte del Derecho la presunciéon de inocencia que representa un

limite para el legislador. El Estado debera demostrar la culpabilidad
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del autor entendido como la atribucion de un hecho a una persona

determinada.

Para que alguien pueda ser castigado por una pena es necesario
que la realizacion del injusto penal le sea reprochable
personalmente. Culpabilidad es reprochabilidad. El hecho debe
pertenecerle al autor no solo objetiva y subjetivamente sino
también como producto de una racionalidad normal que permita

considerar que su obrar es de un ser responsable.

Todo lo referente al tema expuesto esta ampliamente tratado vy
desarrollado minuciosamente por la Doctrina, la Jurisprudencia y la
Ley, tema que siempre estara en evolucion en virtud de que su
fundamento es el ser humano, su voluntad o mejor aun lo que se
habla en la actualidad la dignidad del ser humano considerada en
todos sus aspectos, pero que no afectaran en nada en cuanto a lo
que es el concepto mismo de culpabilidad, que en el mejor de los
casos los nuevos aportes de los estudiosos del Derecho haran que
se perfeccione aun mas. En fin espero que este trabajo se convierta
en un aporte de quienes al leerlo encuentren en el tema elegido y
analizado una motivacién para que puedan crear y re — crear
nuevos contenidos en la optica de profundizar en su contenido.
Para concluir no esta por demas manifestar que este trabajo de
consulta e investigacidn lo he realizado con mucha dedicacion y

esmero.

Cuenca, 27 de octubre de 2008

Katerina Aguirre Bermeo
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Capitulo 1

LA CULPABILIDAD: GENERALIDADES

1.- LA CULPABILIDAD COMO ELEMENTO ESTRUCTURAL DE
LA TEORIA DEL DELITO

De los elementos conceptuales que conforman la clasica definicion
de delito como "accion tipicamente antijuridica, culpable y punible"
la culpabilidad merece un analisis de especial interés.

La clasificacion juridica que refiere al delito, sin lugar a dudas tuvo
por finalidad la ordenacién de las conductas humanas para
preservar la paz, la libertad y el orden social. Por lo tanto al
producirse una trasgresion, de una conducta determinada, con la
intencidon de lesionar y vulnerar bienes juridicos que estan
protegidos por el orden social, se imponga la mayor de las
sanciones admisibles en un Estado de Derecho: la pena. Esta es la
razon de la complejidad del tema por la respuesta sancionadora del
Derecho Penal y los bienes juridicos que a su vez limita.

La culpabilidad refiere a la faceta mas dificil del Derecho Penal:
pues significa introducirse en el terreno de la voluntad de la
persona, sus motivaciones e impulsos, en definitiva, sus deseos,
que criminalmente van a plasmarse en una accion calificada como
delito. La naturaleza humana, que desde épocas anteriores ha sido
caracterizada filoséficamente por diferentes puntos de vista, asi,
que el delincuente es honrado como ser racional, o, la doctrina de
Rousseau que defendia una conciencia innata en el hombre unida a
una sensibilidad natural que le ha de inclinar hacia lo bueno.’

Sin embargo de estas referencias filosodficas, de interés innegable,
la relacién entre la voluntad humana y el delito en su juicio de
reproche -en donde va a centrarse la culpabilidad- evoluciona
continuamente asi como se adapta y se ve influenciada por una

" ROUSSEAU, Jean Jacques: Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres, traduccion
de José Lopez y Lopez, ediciones Aguilar, Madrid, 1974.
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serie de factores tanto personales como externos, es suma siempre
hay modificaciones en cuanto a la responsabilidad penal. Esto
requiere particular importancia en virtud de que influencia en la
determinacion concreta de las penas. Para imponer una pena desde
luego que deben considerarse todos los elementos de esa
“responsabilidad criminal”’, nunca sera igual quien actua con una
capacidad anulada o mermada, y consiguientemente no merece el
mismo reproche que la persona que actua "libremente", de ahi lo
complejo que resulta encontrarse frente al supuesto de la
culpabilidad.

Es exigencia imprescindible de la culpabilidad para la existencia de

delito y pena las dos formas de culpabilidad el dolo y la culpa. El
delito culposo construido sobre la base inicial de que el sujeto no
queria cometer una accion delictiva, pero ha logrado un resultado
por falta de atencién, cuidado, prevision o consciencia que si le
resultaban exigibles segun las normas de conductas sociales o
reglamentadas. Los tipos de los denominados dolosos que
contienen aquellos elementos los llamados subjetivos del injusto, el
conocimiento y voluntad de cometer el injusto penal.

Para determinar cuando una conducta ha de ser reprochada a su
autor como dolosa o imprudente, habra que analizar con detalle en
cada caso y en funcion de todas las circunstancias que concurran al
hecho.

A la hora de valorar el juzgador, la culpabilidad del sujeto activo de
delito en la determinacién de la pena que corresponda aplicar
vamos a encontrarnos, por una parte, y en cuanto se refiere a los
tipos dolosos con una serie de Circunstancias Modificativas y
Atenuantes de la Responsabilidad criminal, asi, causas excluyentes
de la culpabilidad -eximentes relativas a la propia culpabilidad y a la
imputabilidad- hasta las circunstancias atenuantes (con lo que
mereceria referencia especial la preterintencionalidad y la
inintencionalidad) y también circunstancias agravantes como la
reincidencia que debera considerarse si es genérica o especifica y
las caracterizadas por la tendencia delictiva que en algun caso
cualificado pueden incluso determinar, no solo una agravacion de la
pena sino la propia variacion de tipo.

Las discusiones sobre la verdadera y libre determinacién de la
voluntad humana son complejas siempre, y en cuanto se acomodan
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a otras exigencias técnicas como todas las que concurren en
materia penal para determinar una condena, se comprende que se
vuelvan de especial apreciacion. Ello no obstante, es hoy dia
indiscutible el reconocimiento de la Culpabilidad como elemento
imprescindible en la teoria o concepto mismo de delito; como
principio inspirador del Derecho Penal, que por naturaleza regula
las conductas humanas mas concretas; como fundamento de la
pena Yy limite, en definitiva, del Poder Sancionador. En
consecuencia, su influencia en la pena se convierte en factor
determinante de todas las consecuencias de las conductas
humanas que interesen al Derecho Penal.

En efecto el problema de la culpabilidad se constitu%/e en el
fundamento del castigo por las infracciones a la ley penal.

La culpabilidad es reprochabilidad, esta afecta directamente al autor
en cuanto cometid u omitid una accion desaprobada por la Ley
penal. La culpabilidad juridico penal a la que refiero esta aislada de
los juicios de desvalor personales, esta deviene de un acto
tipicamente antijuridico, es decir alejada de la moral o la ética.

Ahora examinemos las distinciones de las categorias clasicas de
la culpabilidad que muchas veces se muestran en la practica
confusas como sucede siempre a la hora de delimitar los supuestos.

En completo acuerdo la distincion entre las conductas merecedoras
de la calificacién de dolosas de aquellas otras tan sélo cometidas de
forma imprudente. Los ejemplos mas sencillos presentan la division
sobre la base de la voluntad asi es dolosa la accion que se comete
"queriéndola" el sujeto, mientras que imprudente se reputa el
resultado alcanzado no porque el agente lo desease inicialmente
sino por una falta de atencion, cuidado o prevision que le resultaba
exigible y no observo. La cuestion planteada asi no da lugar a
dudas. Sin embargo las distintas conceptualizaciones que vino
realizando la doctrina, que concebia inicialmente el dolo como el
llamado "Dolus malus", identificandolo con la conciencia y voluntad
del hecho antijuridico, de tal forma que no sdlo se exigia al autor
que supiese lo que queria realizar, sino conociese también su
significacion antijuridica. Posteriormente, el Finalismo vino a limitar

2 GOLDSCHMIDT, James, La concepcién normativa de la culpabilidad, traduce. Por Margarethe de
Goldschmidt y Ricardo C. Nuiiez, 2da edicion, Editorial B de F , Buenos Aires - Argentina, 2002, pag.
61.
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los elementos que configuraban el concepto defendiendo el llamado
"Dolo natural", segun el cual, habia de restringirse la figura al
conocimiento y voluntad por parte del autor de la situacion objetiva
descrita en el tipo penal, sin exigir asimismo el conocimiento o
conciencia de la antijuridicidad. También se exigian otros elementos
que daban contenido a la forma dolosa, relativos a la
representacion, el conocimiento o la voluntad puramente
consciente, siempre de clara presentacion en lo que podriamos
llamar las formas simples del dolo. También se lo clasificdé en
Directo de primer grado, Dolo directo de segundo grado y Dolo
Eventual.

- El Dolo directo de Primer grado es la intencion de cometer el
delito, siendo indiferente su calculo de probabilidades de éxito o
incluso la finalidad principal que se persigue con la conducta
delictiva.

- El Dolo directo de Segundo grado viene caracterizado en cambio
por el elemento intelectual: el autor persigue un resultado que sera
consecuencia necesaria o casi necesaria de su actuacion delictiva.

- El Dolo eventual es donde el autor persigue un determinado
resultado, y no se representa la consecuencia delictiva como
consecuencia necesaria o casi inevitable de su conducta, sino que
se representa este alcance como algo meramente posible.
Pensemos en el caso de un atracador que va a robar a un domicilio
empuiando una pistola sélo con el fin de intimidar; por el transcurso
de los hechos emplea finalmente el arma que llevaba y produce la
muerte de la victima.

De estas distinciones conceptuales la del Dolo Eventual,
desemboca en complicaciones para precisar la culpabilidad, sobre
todo porque se confundiria con la otra forma de responsabilidad
penal como es la culpa, en esta categoria el sujeto activo no se
representa el resultado del delito y en tal caso este se produciria por
imprudencia el resultado lesivo.

Como vemos, la proyeccion hipotética de cual hubiera sido la
decision del autor sobre los hechos se presenta como demasiado
abstracta para determinar una conducta en imputacion dolosa o a
titulo de culpa, y con las decisivas consecuencias que la
determinacién de la pena va a tener en orden a cada una de estas
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distintas formas de culpabilidad, se refiere a un querer presunto que
deberia ser ineficaz en el campo penal, en virtud de que no caben
de ningun punto de vista los supuestos.

Es necesario referir que el elemento subjetivo del tipo es el dolo que
en términos generales y aceptables es el conocer y querer la
realizacion de los elementos objetivos del tipo, indiscutiblemente
ligado a la accion y por lo tanto a la voluntad del actuar del sujeto
activo. El unico capaz de actuar voluntariamente y dolosamente es
el hombre, pero tampoco significa que el resultado de esa accion le
sea atribuible, el dolo no significa culpabilidad, en cuanto a su
valoracién es neutro.®

El dolo no contiene la conciencia de la antijuridicidad, el dolo existe
independientemente de que el autor haya conocido la prohibicidn de
la norma o lo prohibido de su accion.

A mas del conocimiento y la voluntad en el dolo se requiere su
actualidad. * Es decir el autor del delito debe conocer los elementos
del tipo. La conciencia de lo ilicito no es parte del dolo sino de la
culpabilidad y la culpabilidad como juicio de reproche exige por lo
tanto a la antijuridicidad que el sujeto activo tenga conciencia actual
del ilicito cuya consecuencia seria el reproche al autor.

El elemento subjetivo del tipo refiere a querer un resultado tipico
ligado a un saber de los elementos objetivos del tipo y a la
representacion del hecho pero ese saber y querer debe existir en el
momento mismo de cometer el hecho delictivo.

El hecho — injusto penal- debe pertenecer al autor no sélo material
y subjetivamente, sino también como producto de su racionalidad
normal, que sea fruto de un ser responsable. Las circunstancias -
personales y externas- que concurran, deben motivarlo para cumplir
con la norma. El culpable de la lesion a los bienes juridicos
protegidos penalmente soélo puede serlo y podra al menos
imputarsele, quien por lo menos hubiera podido gobernar el

SMAURACH, Reinhart y Heinz Zipf: DERECHO PENAL, Parte General, dos Tomos, Editorial Astrea,
Traducidos por Jorge Bofill Genzsch y Enrique Aimone Gibson, 7ma edicién, Buenos Aires, 1994, tomo
I pag. 376; También puede actuar dolosamente el loco o demente, el joven no responsable que se
encuentra en estado de embriaguez. Si el dolo se refiere a la culpabilidad se descartaria la posibilidad de
que no actian con dolo los incapaces de culpabilidad y que solo puede actuar dolosamente el capaz de
culpabilidad.

* MAURACH, Reinhart y Heinz Zipf: Op. cit. tomo I pag. 379.
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acontecer lesivo — dominabilidad del curso causal-. Una
responsabilidad por el azar es contraria e ilogica a los criterios de
justicia. Por un resultado solo puede hacerse responsable aquel que
lo haya causado. En los delitos dolosos la relacion causal relevante
es la que se produce por el enlace entre el tipo objetivo el tipo
subjetivo, esto es, la concordancia entre el curso del acontecer
exterior y el dolo que lo gobierna.’ Desde luego que conforme lo
manifestado por el autor nadie puede prever y determinar
exactamente un curso causal hasta sus ultimas consecuencias, sino
en forma general - previsibilidad objetiva- las desviaciones que se
produzcan en el curso causal no seran relevantes, si no son
esenciales en tanto que no se desvien de lo realmente querido y
previsto por el autor.

Ahora bien, la otra forma de responsabilidad penal La culpa, en
términos generales refiere a la conducta delictiva de una persona
gue no tenia intencion de causar un mal pero que pudo ser previsto
por el agente, ocasiond un resultado lesivo por falta de cuidado, por
impericia, imprudencia, negligencia o inobservancia de la ley a
decir de nuestra legislacion penal ecuatoriana®.

El delito imprudente o culposo es unico su caracteristica consiste
en que el sujeto realice algo imprudente que transciende al mundo
exterior y que pudo ser preveido por él. No cualquier imprudencia
es relevante para el campo penal. Por el contrario, el legislador se
ha encargado de sefnalarlos expresamente. Podria considerarse un
sistema selectivo. En estos delitos el resultado producido por el
agente amerita observa rigurosos y exigentes criterios de
imputacién objetiva.”

La lesion del cuidado objetivo pertenece al tipo de los delitos
culposos. Una vez comprobada la lesion del cuidado objetivo asi
como el desvalor del resultado ocasionado, surge el problema de la
culpabilidad en la medida que al autor se le puede reprochar la

> WELZEL Hans, DERECHO PENAL ALEMAN, 12 edicién, 3ra edicién castellana, Editorial
Juridica de Chile, Traducida por Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, pag. 69.

%R del E: Cédigo Penal, articulo 14 inciso 3ro.

"BACIGALUPO, Enrique: DERECHO PENAL PARTE GENERAL, editorial ARA, 1ra edicion, Peruq,
2004, pag. 265. refiere a que la imputacion no se fundamente en una verificacion de una causalidad
natural, sino con valoraciones normativas. Que una vez comprobada la causalidad natural debera
verificarse si el autor ha creado un peligro desaprobado y si el resultado se produjo por ese peligro.
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lesion de ese cuidado objetivo. La previsibilidad objetiva del
resultado pertenece al tipo culposo y la previsibilidad individual es
una caracteristica para la reprochabilidad y desde luego de la
culpabilidad de aquella lesion imprudente. El derecho manda en
forma general que se observe el cuidado objetivo se lo compara
con el que puede tener una persona inteligente y prudente y por |
tanto esa inobservancia sera tipica.

Algo importante es que esta infraccién culposa o imprudente soélo
puede ser reprochable en el ambito de la culpabilidad cuando el
autor podia prever el resultado segun las circunstancias y sus
conocimientos.

En nuestra sociedad, actualmente sociedad de riesgos, el tipo
objetivo del delito imprudente se configura con la realizacién de una
accion que supere el riesgo permitido y la imputacion objetiva del
resultado. En el delito imprudente se produce un resultado
socialmente dafioso mediante una accion evitable que implica una
infraccion del deber de cuidado que supera el riesgo permitido. En
otras palabras, la accion tiene que implicar un peligro que
sobrepase el limite del riesgo permitido y dicho peligro debe
concretarse en el resultado, desvalor de la accion y desvalor del
resultado.

Al igual que en el delito doloso, la culpabilidad en el delito
imprudente exigira capacidad de culpabilidad y conocimiento de la
antijuridicidad. Es decir, el sujeto debe tener capacidad de
determinarse por la norma y haber podido conocerlay en la que se
establece el deber objetivo de cuidado y, en el caso concreto, no
actuar bajo un supuesto de una causa de justificacion o de sus
presupuestos.

En los delitos imprudentes se defiende mayoritariamente un
concepto unitario de autor, no es posible de ninguna forma Ila
participacion. Si varias personas realizan conjuntamente una accion
imprudente cada una de ellas sera autor “imprudente”. Cabe
resaltar que los delitos culposos son delitos de resultado, no es
posible la tentativa se requiere efectivamente la lesion la
consumacion del delito.

En algunas legislaciones se castiga el obrar imprudente siempre
que produzca un resultado lesivo como delito especial y auténomo,
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mientras en otras tan sélo se penan ciertas figuras especificas de
actuaciones culposas, definidas en la parte Especial de forma
paralela al correspondiente tipo doloso. Pero en la generalidad de
legislaciones dicen que "Las acciones u omisiones imprudentes soélo
se castigaran cuando expresamente lo disponga la ley." Ello con el
objeto de que esta otra forma de responsabilidad penal no quede
abierta para sancionar o encajar conductas graves pero con leve
reproche penal y que den lugar a una inseguridad Juridica. De tal
forma, que al lado de determinados tipos dolosos se contempla la
figura imprudente es decir claramente sehalada en la ley, siendo
ejemplos de ello, por citar algunos, el Homicidio inintencional, o las
lesiones inintencionales, etc.®

Si en todo delito parece l6gico exigir la concurrencia de un resultado
lesivo para bienes juridicos para que pueda surgir la figura tipica, el
planteamiento imprudente afade wuna serie de exigencias
puramente técnicas, o estructurales como la infraccion del deber de
cuidado, la negligencia, la impericia, la inobservancia para la
produccion de un resultado. El concepto de Resultado tampoco
ofrece mayor inconveniente: la produccion de lesion exterior a un
determinado bien juridico digno de proteccidén (normalmente van a
traducirse en danos, lesiones o muerte). El gran problema para la
imposicién de castigo penal radica en verificar la prevision.

La estructura del delito imprudente refiere a dos elementos: un
subjetivo, constituido por la voluntad de realizar una conducta
material no delictiva con resultado dafioso, que se produce por falta
de atencién, cuidado, prevision o consciencia en el sujeto, que
dentro de la comun experiencia era perfectamente previsible; y otra
objetiva, representada por la vulneracion de una norma de cuidado
objetivamente prevista y aceptada por la convivencia, nacida
precisamente para prevenir y evitar resultados lesivos a terceros,
que deben ser observadas comunmente y diariamente en atencion
a reglamentos o normas. La atencion implica una concentracion
intelectual en el respeto de las circunstancias que deben observarse
en una determinada situacion; un cuidado, un hacer motivado por
las circunstancias o el interés del sujeto.

La prevision, que significa anticiparse a las circunstancias de lo que
ha de suceder. Este es el elemento esencial del delito imprudente.

¥ R del E: Céodigo Penal, articulos 460, 472, tipos penales que hacen referencia que han sido causados
por falta de prevision o precaucion.
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Es decir el sujeto no desea el resultado final, y si le resulta
facilmente previsible contando con su posibilidad y pese a ello
ejecuta su accion respondera por culpa. Por lo tanto la circunstancia
trascendente a parte de la atencion o cuidado, es la prevision, por lo
que ha de ser considerada como el elemento esencial en la
estructura del delito imprudente.

Es necesario citar a nuestra legislacion penal sobre Ilas
consideraciones que hace respecto de las infracciones que dice que
es dolosa cuando por parte del sujeto activo hay el designio de
causar dafo, la que puede ser intencional cuando el resultado
lesivo o la puesta en peligro del bien juridico ya sea por el producto
de una accidén u omisién ha sido prevista y querida por el autor. Es
preterintencional cuando por su accion u omision se produjo un
resultado dafioso o peligroso, mas grave que aquel que quiso el
agente.

Con respecto de la culpa dice que cuando el acontecimiento,
pudiendo ser previsto pero no querido por el agente se produce por
imprudencia, negligencia, impericia 0 inobservancia de la ley,
reglamentos u 6rdenes.’

Nuestra legislacion penal hace énfasis al manifestar que las
personas seran responsables de las infracciones cuando las han
cometido con conciencia y voluntad excluyendo a aquellos que no
pudieron entender y querer el resultado tipico.

La culpabilidad es reprochabilidad del ilicito a su autor, desde luego
ese reproche refiere indudablemente a que el autor no cumplié la
norma, no se motivd en la norma, porque asi se lo exige la ley, por
lo tanto esa conducta - acto tipico, antijuridico - es culpable como
consecuencia de la realizacion de una conducta manifiestamente
contraria al derecho. Por lo tanto hay una contradiccion entre la
conducta humana y el ordenamiento juridico.

La culpabilidad es el conjunto de relaciones penalmente relevantes
de la interioridad de una persona y un resultado social dafioso de su
accion.’ Es una entre el autor culpable de una accién y su

? CODIGO PENAL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, octubre del 2007, Quito —Ecuador. Pégs.
3y4.

" FRANK, Reinhard: Sobre la estructura del concepto de culpabilidad, traducido por Gustavo
Eduardo Aboso y Tea Low, editorial B de F Ltda., Buenos Aires, 2000, pag. 25.
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capacidad para reconocerla y por lo tanto la consecuencia de
responsabilizarlo penalmente. La culpabilidad no refiere a la
interioridad del sujeto sino algo “que esta fuera de su personalidad”.
La medicion de la culpabilidad correspondera al juzgador de
acuerdo con las circunstancias concomitantes.”

La culpabilidad es el elemento esencial del delito, es el reproche
personal al autor de la accion tipica y antijuridica, no es posible ese
reproche sin la tipicidad y antijuridicidad pues ellas conducen al
reproche, siempre debe existir una accion tipica y antijuridica para
que se puede pasar a la culpabilidad o incluso a la exclusion de la
culpabilidad por existir alguna causa que justifique o la excluya,
pero no puede ser una accion culpable si no es tipica y antijuridica.
El fundamento de la reprochabilidad por lo tanto es la capacidad
que tenia el sujeto activo para actuar de otro modo en -esa-
situacion concreta, que es observando las exigencias normativas
juridicas, en situaciones normales y bajo su libre determinacion.

2.- EVOLUCION DEL CONCEPTO DE CULPABILIDAD

El concepto de culpabilidad uno de los mas controvertidos y sobre
el cual se han vertido una serie de criticas manifestando la doctrina
por un lado que seria un concepto carente de claridad semantica,
cargado de emociones, recargado por las emociones filosoficas y
teoldgicas y con prejuicios tedricos cotidianos, . Que la
culpabilidad deberia ser reemplazada por criterios de imputacion
racionales, apropiados y exactos.

Corresponde referir al concepto psicolégico de la culpabilidad que
se detenia en el estado mental del autor del delito, la voluntad del
autor era la causal del hecho ilicito en el dolo y la culpa, ambas
como especies de la culpabilidad y que por lo tanto presuponen la
imputabilidad del autor.

La culpabilidad era el nexo psicologico entre el autor y el resultado
delictivo. El dolo y la culpa eran concebidas como formas de
culpabilidad. La imputabilidad y la capacidad de culpabilidad eran

""FRANK, Reinhard: Op. Cit. Pag. 29.
"2 ROXIN Claus: LA TEORIA DEL DELITO EN LA DISCUSION ACTUAL, editorial juridica
Grijley, Traduccion por Manuel Abanto Vasquez, Lima — Peru, 2007, pag. 301.
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concebidas como un presupuesto de la culpabilidad. La teoria
psicologica de la culpabilidad era el correlato del concepto causal
de la accion.™

Sin embargo esta teoria fue abandonada en virtud de que era
contradictorio en el caso de que el autor actue amparado por una
causa de inculpabilidad, en este caso faltara la culpabilidad, pero
conforme a esta teoria se dara puesto que existe la vinculacion
psicoldgica entre autor y su hecho.

La teoria psicologica de la culpabilidad fue sustituida por una
concepcion normativa de la culpabilidad pues este concepto debia
abarcar no solo el dolo y la culpa sino también circunstancias
relevantes al hecho y la capacidad de comprensién del injusto. Lo
trascendental en este concepto era “la reprochabilidad” del hecho vy,
en concreto, referida a un comportamiento que se caracterice por la
imputabilidad del autor, la relacién psiquica de éste con tal hecho -
en forma de dolo o de imprudencia-, y la normalidad de las
circunstancias concurrentes al momento de cometer el hecho.

Por lo tanto un comportamiento antijuridico es reprochable cuando
el autor es capaz de imputacion, esta relacionado o tiene la
posibilidad de relacionarse respecto del hecho, y ha obrado en
circunstancias normales y no bajo una causa de inculpabilidad. La
conducta antijuridica aparece de esta forma como una
manifestacion de la personalidad del que actta y que es
desaprobada por el Derecho.

La teoria normativa de la culpabilidad evoluciond bajo la influencia
de La Teoria del Finalismo de la accion una evolucion distinta de la
concepcion normativa de la culpabilidad. La fundamentacion del
concepto de delito llevada a cabo por Hans Welzel condujo al
resultado de que el dolo y la lesion objetiva del deber de cuidado
en el caso de la imprudencia fueron extraidos del concepto de
culpabilidad y atribuidos al tipo de injusto, de tal modo que en aquel
concepto permanecieron unicamente como auténticos elementos
normativos —conciencia de la antijuricidad y exigibilidad de la
conducta adecuada a la norma-. Para Welzel la culpabilidad es ya
solo “la parte de responsabilidad del autor por su determinacién

3 CEREZO MIR, José: Derecho Penal Parte General, OBRAS COMPLETAS 2 tomos, Ara
editores, Peru, 2006, Pag. 859 — 860.
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antijuridica”, el habria podido observar las exigencias del deber ser
del Derecho.

Por lo tanto la reprochabilidad supone la capacidad de motivarse
en la norma, la accion tipica y antijuridica sera culpable cuando el
autor pudiendo cumplir con la Ley, es decir orientar su
comportamiento con las normas del deber ser juridico, o pudiendo
obrar de otra manera no lo hizo.

Frente a esta posicion hay un sector de la doctrina que sostiene que
la culpabilidad debe tratar la cuestion de si un comportamiento
tipico y antijuridico merece pena lo cual deberia enfocarse desde el
punto de vista politico criminal.

El concepto funcionalista de la culpabilidad se caracteriza
basicamente por su determinacion normativa, desde el punto de
vista de la prevencion general positiva y de la configuracion de la
sociedad.™

Todas estas concepciones enfocan a la culpabilidad como
elemento integrante del delito, sin embargo de su evolucion
podemos decir que reiterando la definicién de delito como —accion
tipica, antijuridica, culpable, punible, y en ese enfoque global
debemos considerar a la culpabilidad en dos aspectos como
elemento de la Teoria del Delito y como Principio de Politica
Criminal que sirve como limite a la punicion.

Estos dos aspectos influyen en la culpabilidad para la determinacion
de la pena para el castigo de conductas tipicas, antijuridicas ya
sean dolosas o culposas siempre que le sean reprochables a su
autor por serle imputables y por ausencia de causas de
inculpabilidad, y, ademas como principio, esto es imponer las penas
correspondientes y proporcionales a tales comportamientos
punibles, en virtud del Estado de Derecho (Presuncién de inocencia
y principio de legalidad) y como limite de los Poderes Publicos.

Por lo tanto la culpabilidad refiere varios aspectos. En primer lugar,
se le identifica como una categoria dogmatica, que para algunos,
forma, parte del concepto de delito, para otros, constituye el
presupuesto de aplicaciéon de la pena. Ademas se trata de un

Y WELZEL Hans, Op. Cit., pag. 197.
S BACIGALUPO, Enrique:, pag. 403.
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concepto cuyos elementos lo constituyen la capacidad de
culpabilidad conocimiento de la antijuricidad y la exigibilidad de la
conducta conforme a derecho. De igual forma la culpabilidad refiere
a la graduaciéon de la pena, establecida, bajo el principio de
proporcionalidad, en la relacion entre culpa y castigo. Finalmente,
por culpabilidad también se entiende la necesaria comprobacion
del dolo o culpa para la admision de la responsabilidad penal, en
oposicion a la responsabilidad objetiva.

En efecto, es el establecimiento de una garantia en contra de los
excesos de la responsabilidad objetiva, pero también una exigencia
que se suma a la relacion de causalidad para reconocer la
posibilidad de imponer una pena. A esta ultima acepcion la doctrina
juridico-penal tradicional la ha identificado como «principio de
culpabilidad ».

La ciencia penal constantemente se orienta hacia otras cuestiones
mas importantes que tengan consecuencias practicas inmediatas
como los de la eficacia y de las clases de pena, descriminalizacién y
criminalizacién se convierten en centro de la politica criminal. En
este orden, la culpabilidad no sélo se relaciona con el reproche,
sino, en consideracion hacia un Derecho penal mas humanitario.

Todo ello, repercute en el Derecho Penal en general, aunque
fundamentalmente en el campo de la culpabilidad. ElI Derecho penal
trata de recurrir cuando la pena no parece una respuesta adecuada
a la culpabilidad a otras instituciones o soluciones alternativas que
le dan un caracter mas racional.

Las funciones que se derivan del concepto de culpabilidad, como el
de individualizar la pena, fundamentar la pena y limitar la pena se
tornan inestables. La pena ya no dependeria de la culpabilidad por
el hecho, sino en consideraciones de prevencion general o
prevencion especial’® que establezca la politica criminal.

El principio de culpabilidad “no hay pena sin culpa” se enuncia
dentro del marco general de pensamiento liberal, que lo deriva del

16 C . .

La prevencidon en la teoria de la pena debe tomar como punto de partida un postulado
esencial, esto es, que la medida de la pena resultante de la valoracién de la culpabilidad por el
injusto culpable realizado no puede ser superada en ningun caso invocando razones

preventivas.
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de legalidad con la finalidad de excluir la responsabilidad objetiva y
la responsabilidad por hechos de otros. Es decir, que garantiza la
individualizacion de la responsabilidad penal.

Ademas, el principio de culpabilidad, asegura que solo sera legitima
la pena que tenga por presupuesto la culpabilidad del autor y
siempre que no se exceda la gravedad equivalente a la misma. De
esa manera, se propone evitar que una persona pueda ser tenida
por un medio para la realizacién de algun fin, es decir, se propone
evitar la vulneracion de la dignidad de persona.

El principio de culpabilidad presupone la autodeterminacion de la
voluntad humana. Cualquier concepcion de lo humano sin
capacidad de decision elimina la responsabilidad y con ella el
concepto mismo de la persona. En sintesis: responsabilidad y
autodeterminacion son conceptos inseparables.

Por tanto, unicamente el principio de culpabilidad autoriza al Estado
a hacer responsable al individuo por sus delitos y a imponerle
sanciones que afectan el nucleo de su personalidad. Por otro lado,
solo el principio de culpabilidad puede evitar también que el Estado,
en interés de una proteccion preventiva de bienes juridicos, llegue a
castigar incluso aquellos hechos que el autor no podia evitar y por
los cuales no se puede dirigir ningun reproche personal.

Al principio de culpabilidad le corresponde en la medicion de la
pena, como en la fundamentacion de la pena, una mera funcién de
limitacion, impidiendo que se tomen en consideracion todas
aquellas circunstancias que el autor no pudo conocer y que, por lo
tanto, no se le pueden reprochar.

Una de las criticas mas frecuentes que se han formulado al principio
de culpabilidad es que se halla basado en la suposicion de que
presupone la libertad de voluntad y que ésta es indemostrable."”

Que la posibilidad de actuar de otro modo en una situacion concreta
no es demostrable de modo exacto. Esto radica en la imposibilidad

7 ROXIN Claus: Op. Cit., pag.302, 303. Este autor manifiesta que en lo que refiere a la teoria de la
voluntad en la culpabilidad esta no puede ser demostrada empiricamente, el Derecho penal debe dejar de
lado esta circunstancia, porque si se puede comprobar que una persona en una situacidn concreta era
alcanzable al llamado de la norma. “... la suposicion de libertad tiene un sustrato real (la asequibilidad
normativa en el momento del hecho) y por el otro lado, todo el ordenamiento juridico se basa en la
conciencia de libertad de la persona como un hecho sicolégico — social que no puede ser eludido”.
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o dificultad de probar si un determinado delincuente podia, en el
caso en concreto, obrar de otro modo, es decir, conforme a las
exigencias del ordenamiento juridico. Es imposible demostrar si
una persona concreta en una situacion concreta ha cometido
libremente o no un determinado delito.

No obstante, no se puede negar que en el caso concreto la
culpabilidad solo puede ser demostrada mediante la comparacion
del autor con nuestra experiencia general sobre la libre
determinacion.

La libertad de voluntad como fundamentacion de la culpabilidad y
como presupuesto logico la libertad de decision del hombre, pues
s6lo cuando existe basicamente la capacidad de dejarse determinar
por las normas juridicas puede al autor hacerlo responsable de
haber llegado al hecho antijuridico en lugar de dominar sus
impulsos criminales.

Actua culpablemente quien se comporta tipica y antijuridicamente,
pese a que en el momento del hecho era normativamente
asequible, lo que no sucede en los estados de excepcion (estados
mentales anormales, minoria de edad, error de prohibicidon
invencible). La existencia de culpabilidad en el sentido sefialado es
un presupuesto de punibilidad, pero no legitima ninguna
retribucion.®

El ser humano tiene por esencia la libertad de eleccién, que puede
elegir el mal en vez del bien, que se le puede hacer un reproche de
culpabilidad, que pudo actuar conforme a Derecho, que tenia todas
las capacidades para ello y que sin embargo prefiridé actuar en
contra de la norma.

Pero cuando la afirmacion de la culpabilidad sirve solamente para
limitar una intervencién estatal necesaria desde fundamentos
preventivos, la legalidad de su reconocimiento como uno de los
medios de salvaguarda de la libertad del hombre no depende de su
demostracion empirica. Se parte de la normativa juridica, que no
responde a la pregunta de codmo esta configurada en su esencia la
libertad humana, sino que el hombre debe ser tratado por el Estado
como libre y capaz de responsabilidad.

'8 ROXIN Claus, Op. Cit., Pag. 303.
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La culpabilidad de un sujeto, se la puede afirmar cuando el mismo
estaba disponible en el momento del hecho para la llamada de la
norma segun su estado mental y animico, en condiciones normales,
cuando es psiquicamente accesible a las posibilidades de decision
por una conducta orientada conforme la norma.

Es cierto, que la culpabilidad es una medida para una justa
retribucion, que se halla intimamente ligada con la idea de libertad,
de accioén libre, de autodeterminacion e indisolublemente unido el
concepto de responsabilidad juridico-penal (no moral). Por lo tanto
ninguna concepcion de culpabilidad, sea cual fuere su fundamento,
puede investigarse unicamente en lo que respecta a la asequibilidad
normativa del sujeto que existio en el momento de los hechos.

En general se opte por considerar que la culpabilidad es la
contradiccion entre la conducta y el ordenamiento juridico,
admitiendo que el sujeto pudo motivarse en la norma, o sea, que la
culpabilidad es el fundamento legitimante de la pena, diremos que
en términos generales que es un juicio de reproche por el acto
tipico y antijuridico que el sujeto perpetré. Por lo tanto la
culpabilidad representa el conjunto de presupuestos que
fundamentan la reprochabilidad de la conducta antijuridica.

3.- La Culpabilidad como reprochabilidad.

El fundamento de la culpabilidad sin duda, es la reprochabilidad,
esta supone que el autor se habria podido motivar conforme a la
norma en una situacion concreta al momento de estructurar su
voluntad. En este sentido la culpabilidad esta liberada del dolo y la
culpa, estos forman parte del tipo, quedando la culpabilidad
considerada como un juicio de reproche personal al autor
compuesta por elementos esenciales como la posibilidad de
comprension de lo injusto, de la antijuridicidad de su conducta y la
libre determinacion del autor al momento de cometer el injusto pero
al menos como una determinacion concreta y no una opcion.

Desde este punto de vista la culpabilidad es eminentemente
graduable en el sentido que debe considerarse esencialmente la
autodeterminacion del sujeto.' La culpabilidad se excluye por la no
exigibilidad de una conducta adecuada a la norma.

' WELZEL Hans: Op. Cit., pag. 209. “la libertad no es un estado, sin un acto: el acto de coaccién de la
liberacion causal de los impulsos para la autodeterminacion conforme a sentido. En la falta de este acto se
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Pero esa determinacion de voluntad debe ser conforme a sus
propias valoraciones personales, libre de coaccion, la posibilidad
de elegir entre el valor y el contrario a el.

La culpabilidad no es un acto de libre autodeterminacion, sino
justamente la falta de determinacién de acuerdo al sentido en un
sujeto responsable.?

La doctrina ha incluido en el analisis de la culpabilidad junto con el
dolo y la culpa las circunstancias del hecho, ya no se considera la
relacion psiquica del sujeto con el resultado del injusto, del autor
que actuaba con dolo, La situacion se complicaba cuando el sujeto
activo actuaba amparado en el estado de necesidad, desde luego
que actuar bajo esa circunstancias se entiende que el dolo no se
elimina, frente a esto se incluydé como elemento de la culpabilidad

“la reprochabilidad”.?!

Se hace énfasis a las situaciones concretas de cada caso y en
funcion de ellas como pudo actuar el sujeto activo, las
circunstancias en las que debe actuar deben ser normales,
circunstancia que en caso de ser contraria impide formularle al
sujeto un juicio de reproche personal. Empero, el reproche procede
unica y exclusivamente cuando el hecho le es desaprobado a su
autor, para lo cual también procedera una valoracion. Es un juicio
sobre la conducta antijuridica del autor realizado con libre
determinacién cuando en ese momento concreto pudo actuar de
otra forma. La falta de libertad se constituira en una causa para la
exclusion de la culpabilidad.

El ordenamiento juridico obliga al individuo a motivar su conducta a
actuar conforme a la ley, se le reprochara un injusto conforme a la
representacion que el autor tenga sobre su accion, es decir la
valoracion de que su conducta esta prohibida o no por la norma
juridica.

fundamenta el fenémeno de la culpabilidad: culpabilidad es la falta de autodeterminacion conforme a
sentido en un sujeto que era capaz para ello. No es la decision conforme a sentido a favor de lo malo,
sino el quedar sujeto y dependiente, el dejarse arrastrar por los impulsos contrarios al valor”.

2 WELZEL Hans: Op. Cit., pag. 210.

2l GOLDSCHMIDT, James, Op. Cit, pagina 18, Considera este autor como requisitos de la
reprochabilidad la normal actitud espiritual del autor, la concreta relacion psiquica del autor y su acto y
las normales condiciones en las cuales se da el hecho.
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La relacion contraria al orden juridico entre otras es el tantas veces
mencionado fundamento del reproche personal, pero sobre la base
de la existencia de la voluntad antijuridica del sujeto, y siempre que
el autor pueda cumplirla.

Para Maurach los componentes del juicio de reproche de la
culpabilidad son la capacidad de culpabilidad, la conciencia de lo
injusto y la exigibilidad de la conducta adecuada a la norma, el
merito de esto es haberse despojado de las valoraciones internas o
representaciones del autor, para pasar a un “enjuiciamiento del
proceso de motivacion”. Sus componentes son acontecimientos
puramente valorativos. %, refiere a la capacidad de motivacion del
autor, la conciencia del injusto a que el autor en esa situacion
concreta puede reconocer que su conducta contraria el orden
social, asi como la exigibilidad de la conducta adecuada al derecho,
le ubica al sujeto en no tener la posibilidad de invocar que ha
actuado bajo coaccion, lo que no permitiria hacerle un reproche. En
suma a decir del autor citado con estos componentes se constatan
que el autor “no satisfizo las exigencias del derecho”.

Sin embargo las criticas de esta teoria normativa de la culpabilidad,
refieren a uno de los elementos como la capacidad de culpabilidad,
que hay autores con una peligrosidad objetiva pero que no
satisfacen este elemento, no es suficiente que hayan incurrido en
un ilicito tipico, es necesario atribuirles su responsabilidad del ilicito.
Que estos autores dada su predisposicion personal no pudieron
obrar de otro modo, que la culpabilidad como reprochabilidad es
limitada como para incluir a todas las clases de autores que
forman parte del Derecho Penal. Igualmente que la resistencia del
autor frente a los estimulos que lo impulsan al delito se determina
sobre la base de la individualidad del sujeto. Cada sujeto actua de
acuerdo a sus cualidades y capacidades, que el juicio de desvalor
de la acciéon se hace sobre el poder propio del autor.

La conciencia de la antijuridicidad se fundamenta en la fuerza
psiquica y moral del autor concreto. En lo que respecta a la
exigibilidad de la conducta adecuada a derecho, sin duda alguna al
autor que haya actuado en estado de necesidad y en el exceso de
la legitima defensa, circunstancias en las cuales no se le puede
exigir al autor una conducta adecuada al derecho por lo tanto
debilitan “el juicio de reproche de la culpabilidad”. Cabe manifestar a

> MAURACH, Reinhart y Heinz Zipf: Op. cit. tomo I pag. 524.
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este respecto que la ley se encarga de establecer taxativamente los
casos en donde se excluye la culpabilidad.

La legislacion penal ecuatoriana, es clara al establecer que no hay
infraccion penal quien ha actuado bajo una causa de justificacion
como es la legitima defensa siempre y cuando concurran las
circunstancias que sefiala la ley.”

Sin lugar a dudas siempre existiran criticas o en el mejor de los
casos cambios en los conceptos de materia penal, todos los
problemas se relacionan con la historia, cada época tiene
caracteristicas o caracteres especificos, que dependeran siempre
de consideraciones previas de politica, culturales, sociales y de la
misma ciencia juridico penal.

Debo manifestar mi acuerdo que el reproche de culpabilidad supone
que el autor previamente pudo haber optado y actuado en la forma
mas correcta y adecuada a la norma, en contra de su decision
antijuridica de lesionar los bienes juridicos protegidos penalmente,
en consideracion a la situacion concreta en la que se encontraba y
tomando una decision voluntaria de adecuar su conducta a la
norma. Si se puede comprobar que una persona era alcanzable en
la situacion concreta por el llamado de la norma y era receptible a la
posibilidad normal de ser determinado por motivos — lo cual puede,
en principio, ser investigado empiricamente- partimos de que éste,
al tomar una decision contra el derecho, ha actuado
culpablemente.?*

La libertad del sujeto en sus decisiones proporciona un sustrato
real como es la motivacion conforme a derecho o “asequibilidad
normativa”.

La discusidon actual de la doctrina, en lo que respecta al concepto de
culpabilidad se relaciona con el de prevencion o con la finalidad de
la pena, que la prevencidon general cuanto la prevencion especial -
resocializacion - han perdido los ultimos tiempos su fuerza y
esencia.

La pena no puede ir mas alla de la culpabilidad del sujeto,
culpabilidad es el limite de la pena. Es admisible imponer una pena

» CODIGO PENAL, pag. 4.
2 ROXIN Claus, Op. Cit., Pag. 302.
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inferior a la que corresponderia conforme a la culpabilidad del
sujeto. Para esta nueva concepcion, la responsabilidad penal no
solo depende de su culpabilidad, sino ademas de la necesidad
preventiva de la pena, es decir de una culpabilidad orientada a la
prevencion.

Desde este punto de vista los objetivos del Derecho Penal son
preventivos, desde luego se debera impedir en lo posible para el
futuro acciones peligrosas, dafiosas, insoportables en la sociedad,
que deben influir cuanto en el autor y en la sociedad. Sin embargo
la pena también limita el poder estatal, el juzgador impondra la pena
que se merece el autor culpable. La culpabilidad requiere una
pena, pero no la exige.?® La pena puede quedar muy por debajo de
la culpabilidad e incluso esta puede ser sustituida por otras
sanciones — las llamadas sanciones alternativas - la culpabilidad es
el fundamento de la pena, pero esa pena debe tener por
fundamento situaciones de prevencion general y especial, por lo
general restablecer la paz juridica.

La culpabilidad para ROXIN refiere a la necesidad de pena (por
razones de prevencion general) y esto le conduce a introducir el
concepto de la responsabilidad. De manera que la imposicion de
una pena exige no solo culpabilidad en el autor sino, ademas,
responsabilidad, esto es, que, basandose en razones de prevencion
general, exista la necesidad de pena. Se recalca la acentuacion en
la responsabilidad social del individuo que es el objetivo que sirve
de base para las sanciones estatales.

Por el contrario, JAKOBS dice que, no es posible admitir la
culpabilidad como mera limitacion de la pena, ésta tiene un
fundamento preventivo. Afirma que una culpabilidad sin relacién a
fines no puede aportar medida alguna. La culpabilidad se determina
por el fin que es la prevencion general, pues, o que se persigue
con la culpabilidad es la estabilizacion de la confianza en la norma
que fue destruida por el comportamiento delictivo.

La culpabilidad es, desde luego, un presupuesto necesario de la
legitimidad de la pena estatal, es una condicidn de subsistencia del
orden social, esto es, una condicién necesaria para la estabilizacion
de las normas. De manera que la culpabilidad abarcara aquellas
circunstancias que permiten ejercitar a la persona en la fidelidad al

» ROXIN Claus, Op. Cit., Pag. 304.
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derecho para conseguir la estabilizacion de la confianza en la
vigencia de la norma.

La culpabilidad no es solo un limite de la pena. La culpabilidad
necesariamente cumple una finalidad, pues, de no ser asi, habra
que concluir que se trata de una categoria carente de sentido. La
culpabilidad depende de las alternativas de solucién de conflictos
gue existan en la sociedad. Esto es, depende de la estructura de la
sociedad. De manera que el concepto de culpabilidad ha de
configurarse «conforme a determinados principios de regulacion
para una sociedad de estructura determinada». El fin de la pena es
la prevencion general positiva, es decir, se trata de mantener el
reconocimiento general de la vigencia de la norma.

Es necesario recalcar que ella refiere a un juicio de reproche
respecto de la conducta antijuridica del autor, observando desde
luego las circunstancias del hecho, esto es los hechos reales, y que
le son directamente reprochables a su autor. Estos hechos
indudablemente deben ser con dolo o culpa y los cuales debieron
ser cometidos bajo su direccion o libertad de determinacion, ese es
el fundamento del reproche, cuando en ese momento el autor pudo
haber actuado de otra forma. Es de notar que la exigencia de la
libertad es el presupuesto fundamental de la culpabilidad, por
cuanto un defecto en la libertad dara lugar a la exclusiéon de la
culpabilidad.?® La culpabilidad es la comprensién del hecho
antijuridico, y la direccion de la motivacion en la norma es lo
reprochable en el autor. La exigibilidad de la conducta conforme a
la norma que se impone al individuo, es el fundamento para evitar
la lesion a bienes juridicos, esta exigencia debe basarse en el
cumplimiento de la ley adjetiva penal en circunstancias normales y
siempre que el autor pueda cumplirla.

La culpabilidad es un reproche personal en contra del autor. El
pudo omitir la accién antijuridica y sin embargo actué.?’

6 GOLDSCHMIDT, James, Op. Cit. pag. 21. “Breve sintesis del problema de la culpabilidad
normativa” por Edgardo A. Donna. — Prologo de la obra.

27 GOLDSCHMIDT, James, Op. Cit. pag. 37. Para Welzel la esencia de la culpabilidad es el poder del
autor, su conducta antijuridica fue formada segun el poder del autor en la voluntad antijuridica.
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Sea considerada la culpabilidad como fin de la pena,
necesariamente debe referirse a la accion libre de una persona que
actuo en contra del Derecho y en definitiva en contra de los bienes
juridicos que protege, es decir cualquier concepto teoria en
Derecho Penal debera basarse en el respeto a la persona y
dignidad humana.
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Capitulo 2
LA CAPACIDAD DE CULPABILIDAD
1- Exclusién de la capacidad de culpabilidad

Como se ha expuesto la evolucion doctrinal del concepto de
Culpabilidad, inicialmente con Ila Concepcién Psicolégica que
consideraba -como nexo psicologico entre el sujeto y la accion- que
resultd inapropiada por no explicar adecuadamente el fenbmeno de
la imprudencia, para posteriormente referir a la lamada Concepcion
Normativa, para la cual la base de la culpabilidad se situa en un
juicio de valor, un juicio de reproche porque el sujeto no actuo
conforme a derecho cuando ello le resultaba exigible. Precisamente
por este ultima concepcion y como una de los presupuestos del
concepto, considerado presupuesto imprescindible de la
culpabilidad la capacidad de libre determinacién de la voluntad: no
puede resultar reprochable ninguna conducta como dolosa y menos
culposa si el sujeto no tiene "plena" libertad para determinarse, y en
ello se basaba tradicionalmente la imputabilidad, que ahora pasara
definitivamente a tratarse como "la capacidad de culpabilidad", sin
la cual ésta no puede darse.

Sobre estas orientaciones clasicas, bien es cierto que han surgido
multiples planteamientos que no modifican en absoluto esta
relacion de presupuesto a titulo de culpabilidad, en el mejor de los
casos han ido afiadiendo importancia y analisis al fundamento de la
culpabilidad, que en esencia se pone énfasis en el juicio de
reproche al autor, y atencidn a preservar el orden y la convivencia
pacifica.

Sin olvidar el concepto basico -mas sencillo que evita
complicaciones- adoptado para definir la culpabilidad, que gira
sobre el elemento de la reprochabilidad juridico penal de una
conducta , bien por haberse cometido con intencién dolosa o
imprudentemente, por no respetar "a conciencia" la ley penal o por
no seguir atentamente sus motivaciones, ha de recalcarse la
proximidad que estas precisiones tienen con el ambito de la
imputabilidad, considerada como la capacidad de la persona para
incurrir en responsabilidad penal.
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Desde cualquiera de las concepciones referidas, comprenderemos
facilmente la estrecha relacion que puede existir entre la esfera
intelectual o volitiva de un sujeto y el reproche que puede merecer
juridicamente su conducta a la hora de enjuiciarla penalmente. La
doctrina no sigue en este punto un criterio idéntico, pero suele
distinguir entre las causas de exclusion de la culpabilidad, las que
afectan "particularmente" a la imputabilidad y las propias
excluyentes de la culpabilidad.

Se introdujo el concepto de la capacidad de imputabilidad, que sirve
para fundamentar el juicio de culpabilidad. La capacidad de
imputabilidad del sujeto activo del delito corresponde a la accién, o
es un elemento de su accidn, pero su incapacidad de imputabilidad
no excluye su capacidad de actuar.

La capacidad de imputabilidad no es la simple capacidad de ser
castigado, capacidad pasiva de pena del autor, sino un elemento
esencial para determinar el cuadro delictivo y portador del reproche
de culpabilidad.?® En referencia a este asunto cabe mencionar que
la doctrina dice haber un peligro en cuanto a que el concepto de la
culpabilidad esta orientado a fines de prevenciéon o necesidad de
sancion.

Tiene capacidad de culpabilidad y por lo tanto es imputable - autor -
quien en un estado de desarrollo normal pudo reconocer el ilicito de
su accion en el momento de cometerla y obrar conforme a ese
conocimiento, es decir contrario al orden juridico. La capacidad de
autodeterminacion del hombre — esferas intelectual y volitiva- se
constituye  en un presupuesto  de la imputabilidad
consecuentemente presupuesto o elemento esencial de la
culpabilidad o juicio de reproche. El autor no hizo uso suficiente de
las posibilidades de que disponia para resistir a la tendencia
delictiva.?® Algo importante refiero, a que la capacidad de
culpabilidad es personal, el autor pudo actuar de otro modo
conforme a la determinacibn de la norma de conducta.
Precisamente observando las reglas de convivencia social y el
respeto a la dignidad humana.

% MAURACH, Reinhart y Heinz Zipf: Op. cit. Tomo I pag. 598.

* MAURACH, Reinhart y Heinz Zipf: Op. cit. Tomo I pag. 605.

Katerina Aguirre Bermeo /2008 36



] @ <

UNIVERSIDAD DEL AZUAY
ESPECIALIDAD EN DERECHO PENAL

1.1 La enajenacién y el trastorno mental transitorio

Se podria considerar como la mas importante de las causas de
inimputabilidad, insisto, también como una de las causas
excluyentes de la culpabilidad por el concepto de reprochabilidad o
exigencia de conducta.

El concepto de sujeto que padece un trastorno mental ha sido el
primero de los puntos debatidos. A lo largo de los tiempos se ha
hecho referencia, a conceptos diferenciados de "enajenacion”,
"enfermedad mental", "perturbacion psiquica" o "trastorno mental”,
por citar tan solo los de uso mas frecuente. Lo que ha tenido su
importancia al momento de la creacion de leyes y sus consecuentes
reformas legislativas.

Han sido tres los sistemas seguidos por los diferentes Codigos
para definir la eximente: a) Método Psicoldgico: establece que es
irresponsable el sujeto afectado en su inteligencia o voluntad pero
sin hacer referencia a la causa que aqui se hace relacién al
enajenado.; b) Formula Bioldgica: que sefiala las enfermedades que
excluyen la responsabilidad pero sin referirse a sus efectos. ¢)
Formulas Mixtas: mencionan la base biolégica de perturbacion
como causa Yy el efecto de privacion de voluntad o comprension,
vinculan el estado psiquico patolégico que anula la capacidad de
comprender y querer.

Las consecuencias, si seguimos una interpretacion literal o estricta,
no seran las mismas para unos u otros. Desde el momento en que
se determine la medida de Internamiento o similares para los
enajenados, y no pueda incluirse en este concepto, por ejemplo a
los oligofrénicos, la inimputabilidad o inculpabilidad de estos ultimos
ante la comision de un hecho delictivo puede ser garantizada, pero
las consecuencias juridicas seran radicalmente distintas.

En definitiva en consideracion a lo expuesto, en primer término
debera presentar el agente en el momento de cometer el ilicito un
claro estado de perturbacion animica que anule su conciencia y
voluntad; la enfermedad tiene un valor secundario. El método mixto
exigira para declarar la inimputabilidad no s6lo una enfermedad
mental psiquiatricamente catalogada, sino ademas que tal
enfermedad produzca en la psiquis de quien la padece graves
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perturbaciones para eliminar la conciencia y voluntad base de la
imputabilidad y culpabilidad.

Por "enfermedad mental" en concepto amplio es toda
transformacién permanente o transitoria de la psiquis, provocadora
a la vez de la correspondiente alteracion de facultades animicas, de
tal modo que la persona que cometa un hecho considerado como
delictivo en tal estado de anormalidad podra ser destinataria de la
medida de internamiento o similares previa la oportuna valoracién
meédica de su estado mental en cada caso y cuando dicho sujeto
sea puesto a orden judicial, y posteriormente, estara exento de
responsabilidad criminal.

La cuestion planteada asi no ofrece dificultades pero la delimitacion
de qué personas pueden resultar exentas de responsabilidad
criminal por padecer una enfermedad mental ofrece una gran
dificultad. Son los casos de trastorno mental transitorio. Cuestion
que plantea dificultades a la hora de delimitar la culpabilidad. La
doctrina jurisprudencial estima concurrente esta causa de exencion
de responsabilidad en los "supuestos no necesariamente
patologicos, de aparicion brusca e inesperada, por la irrupciéon de la
enfermedad en el intelecto del sujeto con la pérdida consecutiva de
las facultades cognoscitivas o volitivas, o por la disminucion
considerable de las mismas, por su breve duracion, por la curacion
sin secuelas o por el retorno a la situacion de anormalidad anterior,
y, entre otras mas.

Los juzgadores al momento de elaborar una sentencia incluso a
pesar de su experiencia, es légico que siempre les resultara
complicado hacer comprension de exposiciones tan dogmaticas y
cientificas como las anteriores, particularmente en el caso del
trastorno mental transitorio, ya sea como aplicacion de la propia
eximente, o bien como atenuante cuestiones complicadas de
exencion o morigeracion de responsabilidad criminal por la via de
las dos circunstancias.

La capacidad de culpabilidad es una cuestion de naturaleza
normativa por lo que no debe confundirse con la medicina o
psiquiatria, empero es necesario determinar algunos aspectos
mediante la ayuda de conceptos médicos.*® La capacidad de
culpabilidad en sentido estricto estd determinada por el

3 BACIGALUPO, Enrique, Op. Cit., pagina 422.
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cumplimiento de la norma que requiere la capacidad para
comprender la desaprobacion juridico penal y la capacidad para
dirigir el comportamiento conforme a esa comprension.

Por lo tanto al existir anomalias o alteraciones psiquicas se deben
comprobar como presupuesto, y también que la exclusion de la
posibilidad del autor de comprender lo ilicito de su conducta y de
actuar conforme a esa comprension es consecuencia de ellas. Las
anomalias o alteraciones psiquicas deben admitirse en los casos
de enfermedades mentales. Dentro de ellas estan las psicosis tanto
las exdégenas como las enddgenas. Entre las primeras estan el
delirium tremens producido por las intoxicaciones y aquellos
estados psicoticos que provienen de tumores o lesiones cerebrales,
psicosis por infeccion, degradaciones de la personalidad de orden
organico cerebral (arterioesclerosis cerebral, atrofia cerebral).®! La
embriaguez puede ser considerada una enfermedad mental cuando
el grado alcanzado es tal que impide al sujeto comprender y actuar
a base de esa comprension. Las psicosis enddgenas son la
esquizofrenia y la locura maniaco depresiva. La epilepsia es
también considerada una enfermedad mental.

Por lo tanto estas excluyen la capacidad de culpabilidad, lo que se
requiere es la perturbaciéon permanente de la personalidad, que sea
determinante en el hecho, que se manifieste en la reaccidn concreta
y de manera grave.*? El caracter permanente y transitorio de la
enfermedad mental no es esencial y carece de relevancia en
materia penal, puesto que la ley solo excluye la capacidad de
culpabilidad en el caso de enfermedades mentales relevantes y no
refiere a episodios no permanentes.

Esta anomalia o enfermedad debe afectar esencialmente la esfera
psiquica del autor, pero en aspectos que son relevantes para el
derecho penal, que produzcan en el sujeto una desviacion
normativa influyendo légicamente por la influencia decisiva en su
voluntad y por lo tanto de su personalidad.

'MAURACH, Reinhart y Heinz Zipf: Op. cit. Tomo I pag. 612. Con respecto a las psicosis endogenas
que no son de facil comprobacion y que se caracterizan por cambios no motivados de estado de animo, se
ha planteado el problema de como enjuiciar esos casos, antiguamente se responsabilizaba al autor desde
el punto de vista del derecho material. La psiquiatria moderna no confiere relevancia a los sintomas
cambiantes sino a la persistencia del proceso patologico, por lo general en estos casos llega a negar la
existencia de la capacidad de imputabilidad.

32 BACIGALUPO, Enrique, Op. Cit., pagina 426.
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1.2.- La minoria de edad®

En nuestra legislacion el menor de edad (menos de dieciochos
anos) que ha cometido un delito no es sancionado por el Codigo
Penal sino por el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.**, siempre y
cuando sea considerado adolescente porque si es nilo no se
sometera a ningun tipo de sancion. Es una presuncion "iure et de
iure" la falta de imputabilidad de la persona que comete un delito sin
rebasar la edad en cada caso establecida en las diversas
legislaciones, de hecho sus acciones delictivas son reprochables
pero se les impone diferentes medidas coercitivas, en definitiva una
imputabilidad atenuada. La "delincuencia juvenil" ha sido siempre
un tema de gran preocupacion en la sociedades actuales, y
paulatinamente podemos comprobar como ha ido aumentando, han
causado alarma social hechos que se han producido en los
ultimos afnos, aterradores sucesos protagonizados por menores de
edad, asi, en Estados Unidos y otros paises de Europa.

Tradicionalmente se ha justificado la exclusién de responsabilidad
penal a los menores en base al argumento general de su
insuficiente desarrollo intelectual e incompleta madurez psicoldgica
de su personalidad. A su vez, dentro de este punto de partida mas o
menos comun, se distinguen como componentes factores
psicoldgicos, de indole socioecondmica y cultural.

Indudablemente todas estas connotaciones proporcionan fundados
motivos para configurar la explicacion de la delincuencia juvenil y
refuerzan la conviccién de que el tratamiento penal que ha de
otorgarse a sus conductas, que en muchos casos son idénticas
conductas que las protagonizadas por los mayores, no ha de ser en
cambio la imputabilidad igual, por razones de individualizacién. La
detencion o internamiento preventivo del adolescente (14 afos)
conforme a la legislacion ecuatoriana procedera Uunica vy
exclusivamente cuando son delitos de accion penal publica en el

3 R del E: Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, editorial GAB, junio del 2003, Ecuador, pag. 129.
Los Adolescentes son penalmente inimputables, no seran juzgados por jueces penales ordinarios, ni se les
aplicara las penas previstas en las leyes Penales. Los adolescentes que cometan infracciones penales
estaran sujetos a medidas socioeducativas una vez determinada su culpabilidad y conforme a las leyes del
Codigo de la Nifiez y la Adolescencia. Los nifios y nifias son absolutamente inimputables y no se someten
a medidas de ningun tipo, no son sujetos de detencion o internacion preventiva aun en los casos de ser
sorprendidos en flagrancia delictual.

¥ R del E: CODIGO PENAL, pag. 9, articulo 40: “Las personas que no hayan cumplido los dieciocho
afios de edad, estaran sujetos al Codigo de la Nifiez y la Adolescencia”.

Katerina Aguirre Bermeo /2008 40



] @ <

UNIVERSIDAD DEL AZUAY
ESPECIALIDAD EN DERECHO PENAL

asesinato, homicidio, plagio de personas, y robo con muerte. Las
medidas sefialadas para ese efecto tendran una duracién que no
podra exceder bajo ninguna circunstancia de lo sefalado por la Ley
de la materia.*

Por lo tanto la explicacién o fundamento de la delincuencia juvenil
respecto de la eximente de la imputabilidad, es el del limite de
edad en torno a la cual nace la responsabilidad criminal.

1.3 La embriaguez

Causa de exclusion de la responsabilidad criminal siempre que no
sea habitual ni se haya producido con propdésito de delinquir es
decir premeditada o no era una embriaguez completa, segun
nuestra legislacion penal, el autor no sera responsable si era una
embriaguez derivada de caso fortuito o fuerza mayor.*®

Tradicionalmente la Jurisprudencia ha tratado el tema de Ia
embriaguez con el de la enajenacion mental considerada como una
enfermedad o del trastorno de la conciencia, presuponiendo que en
estado de ebriedad se produce una pérdida o disminucion de las
facultades mentales que colocan al sujeto en un estado semejante o
proximo al de la eximente citada.

Para que la embriaguez que dice nuestra ley sea considerada como
causa que excluya la culpabilidad debe provocar en el sujeto
disminucion de las facultades psiquicas, se afecte directamente a
su capacidad de comprension y libertad de actuacion, la simple
excitacién o euforia no implica tal situacion. En las otras clases de
embriaguez el autor del injusto respondera penalmente pero
aplicandole una sancion atenuada.

Desde luego que las clases de embriaguez, tan so6lo a nuestro
modo de ver explican una graduacion que hasta cierto punto seria
imposible de verificar en la practica como regla general,
dependiendo de tan variados factores el que sea fortuita, semiplena,
de disminucion de voluntad no intensa, etc. y que lo mismo se
aplica para la intoxicacion por sustancias estupefacientes deberia a
mi criterio simplificarse y volverse mas efectiva.

3 R del E: Cédigo de la Nifiez y 1a Adolescencia, pag. 136, articulo 330 y 331.
36 R del E: CODIGO PENAL, pag. 9, articulo 37.
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1.4 El estado de necesidad.

Se considera como causa que excluye la imputabilidad lo
establecido en el articulo 24 del Codigo Penal ecuatoriano, causa
de justificacion que se refiere al que el sujeto impulsado por un
estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno, lesiona un
bien juridico de otra persona, siempre que concurran los requisitos
siguientes: - Que el mal sea real. - Que el mal causado no sea
mayor que el que se trate de evitar. - Que la situacion de necesidad
no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto. — Que no
hubiere otro medio practicable y menos perjudicial para evitarlo.

Partiendo de que el Estado de Necesidad es un "estado de peligro
actual” para legitimos intereses que unicamente puede cumplirse
mediante la lesion de los intereses legitimos de otra persona, el
problema gira en torno a los bienes juridicos en conflicto. La
doctrina alemana considera que si en un caso concreto coexisten
supuestos de igualdad y diferencia de intereses en juego, el Estado
de Necesidad ha de ser considerado en su doble vertiente de causa
de justificacion y de inculpabilidad, tan solo se exige "que el mal
causado no sea mayor que el que se trate de evitar" con lo que
podremos encontrarnos casos de inferioridad o igual valor. Este
aspecto se refiere, a que el sujeto verdaderamente impulsado por
un estado de necesidad tiene su libertad de determinacion
ciertamente coartada, su voluntad restringida para "respetar"
enteramente los bienes juridicos ajenos que han de sacrificarse; y si
ello es asi en todo caso, entendemos acertado el planteamiento
expuesto para los casos de igualdad de intereses en conflicto pues
sera en estos palpable la restriccion de elecciones.

El motivo de liberacion penal no radica en la falta de culpabilidad,
sino en la carencia de una necesidad preventiva de punicién.*” Para
Roxin la restriccion de la libertad de decision no deberia excluir la
culpabilidad sino unicamente deberia atenuarse la pena. Por lo
tanto la exclusion de la responsabilidad se explica a partir de la
teoria de los fines de la pena, hay falta de necesidades preventivo
generales.

La doctrina espafiola no coincide con la teoria de la diferenciacion
alemana y es posible negar su posibilidad de causa de
inculpabilidad. De entrada, la conducta realizada por el sujeto es

37 ROXIN Claus, Op. Cit., Pag. 328.
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antijuridica, pues el mismo derecho tienen ambas personas
enfrentadas a defender su bien o bienes. La conducta sera injusta
porque lo justo seria encontrar solucion a los dos peligros que se
enfrentan. Para la doctrina espafola hay exclusion de Ila
culpabilidad cuando el bien salvado y el lesionado son de igual
jerarquia. En los casos en que se haya actuado gravemente hacia
la dignidad humana se admite que el estado de necesidad solo
operara como causa de inculpabilidad, pero ademas el sujeto debe
haber actuado contrariamente a la norma.

Ante la existencia de una situacion de necesidad que excede del
riesgo normal, debe recurrirse al criterio de la ponderacion de
bienes con el fin de pesquisar la licitud de la accion de salvamento.
La accion esta justificada cuando el bien a salvar goza de una
valoracién social considerablemente mas importante que la del bien
a sacrificar.®® En cuanto a los bienes juridicos como la vida la
aplicacion solo podra hacerse en el sentido de que se acepte la
muerte de seres humanos a fin de salvar un mayor numero de ellos.

La opinidn dominante consideraba al estado de necesidad como
causa de justificacion, fundamentalmente, porque los bienes en
conflicto eran desiguales. Se exigia que el mal causado fuera menor
que el que se trataba de evitar.

Sin embargo cuando los supuestos de conflicto de intereses eran
iguales, la doctrina cambid de criterio, considerando que dentro del
precepto se alojaban una causa de justificacion y una causa de
inculpabilidad; de forma que, en caso de conflicto de intereses
desiguales, cuando el mal causado fuera menor que el que se trate
de evitar, estariamos ante una causa de justificacion, basada en el
principio del interés preponderante, y , en caso de conflicto de
intereses iguales, estariamos ante una causa de inculpabilidad
con fundamento de que la conducta del sujeto sera antijuridica, pero
no le podra ser reprochada a su autor porque, en las circunstancias
que le correspondio actuar, no le puede exigir un comportamiento
distinto al que ha realizado.

A manera de sintesis si seguimos la corriente doctrinal mayoritaria,
si el bien sacrificado es de menor entidad que el que se trata de
preservar, es decir se tratara de una causa de justificacion inspirada
en el principio del interés preponderante; pero si se trata de bienes

*» MAURACH, Reinhart y Heinz Zipf: Op. cit. Tomo I pag. 472.
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juridicos igualmente tutelados, se estara ante una causa de
exclusion de la culpabilidad, o estado de necesidad exculpante, al
no ser exigible que se deje sacrificar el interés amenazado, desde
luego ninguno de ellos prevalece.

La discusion apuntada, sin negar la claridad de planteamientos de
ambas tesis y su interés de razonamiento, es, al fin y al cabo,
intranscendente al momento de analizar la eximente comentada
sea como causa de justificacion o exculpacién, el juzgador
examinara en cada caso y conforme a las circunstancias anteriores
y posteriores al hecho lo que le correspondera aplicar.

Cabe mencionar que en nuestra legislacion el estado de necesidad
solo procede a quien ante la necesidad de evitar un mal, ejecuta un
acto que produzca dafio en la propiedad ajena, esto es solo se
podra vulnerar el bien juridico de la propiedad.

1.5 La inexigibilidad de otra conducta

La doctrina al igual que nuestra legislacion penal coincide que es
causa de inculpabilidad o excluyente de la responsabilidad el que
obra violentado por una fuerza irresistible, y el que obra impulsado
por miedo insuperable de un mal igual o mayor. Sin embargo es
necesario precisar que el Codigo Penal ecuatoriano al respecto
establece que no “hay infraccion” cuando el autor fue impulsado por
una fuerza que no pudo resistir.

En la doctrina ambas causas se han tratado como manifestaciones
de la "Inexigibilidad de otra conducta", y asi han llegado a definirse,
precisamente como provenientes del comportamiento del autor o
falta de motivacion como es la fuerza irresistible o "vis absoluta" y
al miedo insuperable como otro tipo de fuerza, la "vis compulsiva".

En lo que refiere a la fuerza irresistible que la incluyen como una
causa de exencidon de responsabilidad o como causa de
inculpabilidad, basandose en la imposibilidad del sujeto de llevar a
cabo la libre determinacidn de su voluntad, su accion no es libre, en
completo acuerdo con esta opinidbn que considera la existencia de
un supuesto de verdadera ausencia de “accién”, pero no de
inculpabilidad, si no hay accion no hay nada.
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En verdad la persona que es materialmente forzada a hacer algo
contrario al derecho sin que pueda ofrecer efectiva resistencia - no
tiene capacidad de libre determinacion de su voluntad - no puede
decidir qué hacer ya que su oposicion es ineficaz; partiendo de la
definicion de imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad, y
de ésta como el reproche juridico de una conducta por no haberse
adecuado a los imperativos de la norma, es indudable que en el
caso de la fuerza irresistible no podemos hablar de dominio alguno
de la voluntad, y por tanto inexistencia de dolo o culpa. Ciertamente
es toda clase de presion que se ejerce sobre el autor del delito, con
tal magnitud que neutraliza efectivamente su voluntad, anulando por
completo la misma.

Ahora bien, cualquiera sea el concepto de accidn que adoptemos
conducta humana que produce un resultado en el mundo exterior,
segun el Causalismo; comportamiento humano dirigido a una
finalidad o meta, segun el Finalismo; conducta humana socialmente
relevante, segun la Teoria Social de la accidn, es indiscutible que su
primer y coincidente elemento es la influencia basica de la
voluntad, la decision del sujeto de llevar a cabo su conducta.

Precisamente por ello, en los supuestos de la fuerza fisica
irresistible, no estoy en acuerdo que pueda hablarse de la
existencia de Accidn, ya que el sujeto sometido a fuerza, impulsado
a cometerlo segun la terminologia del Cdédigo Penal ecuatoriano, no
pone de su parte ningun acto decisorio para la realizacion de la
conducta tipica; cumple la funcién de un mero instrumento, un
simple objeto ejecutor del designio ajeno, radicando precisamente
en esta tercera persona todas las consideraciones que podamos
formular sobre la determinacién de su voluntad, y al cual se le podra
formular sin lugar a dudas un juicio de reproche, la produccién de
un resultado tipico, el empleo instrumental o insisto el reproche
social que pueda merecer su conducta.

Por lo tanto no considero causa de inculpabilidad a la fuerza
irresistible al faltar el elemento esencial como es la accién, asi
estaremos ante un supuesto de falta de acciéon, que no merece
explicar mas respecto de esta circunstancia.

En el supuesto del Miedo Insuperable, existe también una ausencia

de voluntad libre y bajo circunstancias normales, pues la
circunstancia del que obra impulsado por miedo insuperable de un
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mal igual o mayor exige un terror o panico que implique una grave
perturbacion de las facultades del psiquismo o un trastorno animico
de tal intensidad que le coloque en una situacion de terror
invencible que implica la anulacion de la voluntad de la conducta.
Sin embargo se producen discrepancias en cuanto a la naturaleza
juridica del miedo insuperable, la doctrina duda si lo considera
causa de inimputabilidad, causa de inculpabilidad o motivo de
inexigibilidad de otra conducta, y en otros se la considera como
supuesto de falta de accidon comparandola con la fuerza irresistible.
Considero que esta circunstancia no esta en relacion con la
culpabilidad, sin duda por la influencia en la determinacion de la
conducta lo que consecuentemente conllevaria a la ausencia de
accion y por lo tanto de reprochabilidad dolosa o culposa, la
anulacion de la formacion de la voluntad, nos situaria en el
presupuesto de falta de accion.

El miedo, ha de ser insuperable, en relacion con un mal igual o
mayor que el sujeto va a producir mediante su conducta, basado en
motivos reales, o que provocara una entidad suficiente como para
haber influido decisivamente en el sujeto.

Una parte de la doctrina considera que el miedo no tiene por qué
excluir la capacidad de motivacion o la capacidad de
imputabilidad.®*® La solucién adecuada no debe eliminar la
objetividad que se produce entre el mal causado y el que se quiere
evitar, pues, si es suficiente, con un mal imaginario, careceria de
sentido que ambos guarden una proporcion. Cualquier amenaza
real o imaginaria que produzcan miedo deberia excluir la
responsabilidad si aquel alcanza el limite que se requiere.

El miedo insuperable debe influir en tal magnitud en el agente que
este se halle bajo tal amenaza o intimidacion que sea determinante,
que sea grave, que sea real, inminente e inevitable que involucren
en su animo una disposiciéon contraria a lo que el quiere hacer, que
su voluntad esté dirigida, que lo conduzcan a realizar tal hecho. A
diferencia de la vis absoluta aqui si hay accién por lo tanto si es
una causa que excluye la culpabilidad, la voluntad del sujeto esta
coaccionada, la accion no esta aniquilada completamente. Sin
embrago deberan tomarse en cuenta en cada caso las
circunstancias sobre las que se produce. Este estado de necesidad
se caracteriza por su objetividad y por la inmediatez, debiendo

% BACIGALUPO, Enrique, Op. Cit., pagina 384.
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existir por tanto una base real, sin que se puedan hacer
deducciones; no obstante, siempre que se adquiera la conviccion de
que el sujeto, siquiera sea erroneamente, se crea amenazado por
un mal que él considere real.

Para poder apreciar la concurrencia de esta causal de
inculpabilidad, concretamente, para determinar la existencia de un
peligro para el bien juridico, se requiere un juicio valorativo ex ante,
es decir, el juzgador, debe colocarse en el lugar del sujeto activo y
en el momento en que éste se disponia a realizar la accion tipica.

1.6 La obediencia debida

Causa de inculpabilidad constituye el cumplimiento de un deber
emitido por autoridad competente. Una persona obra en virtud de
obediencia debida cuando perpetra un acto ilicito cumpliendo
ordenes de su superior jerarquico. La obediencia debida a los
superiores ha de recaer sobre actos licitos y permitidos; que el
mandato sea legitimo y procedente el medio empleado para llevarlo
a cabo, o, lo que es lo mismo, que el que manda y el que obedece
obren respectivamente dentro del cumplimiento de la ley. Nadie
esta obligado a la obediencia cuando el mandato o el encargo se
refieran a la ejecucion de actos inmorales y aun punibles. No existe
obediencia debida cuando las 6rdenes entrafien la ejecucion de
actos que manifiestamente sean contrarios a las leyes.

La obediencia debida ha sido uno de los temas mas debatidos en la
doctrina. Para unos,* si el subordinado realiza una accion tipica en
cumplimiento de una orden licita o antijuridica obligatoria, su
conducta sera licita, conforme a Derecho, si el deber de obediencia
era de rango superior o igual al deber de omitir la accion prohibida o
de ejecutar la accion ordenada. En este caso, la obediencia debida
sera una causa de justificacion. El que la conducta del subordinado
sea licita no obsta a que el superior jerarquico pueda incurrir en
responsabilidad, como autor mediato, cuando la orden obligatoria
sea antijuridica.

% CEREZO MIR, José: Op. Cit. Tomo II Pagina 722.
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Hay otros fundamentos doctrinales que dicen que la obediencia
debida es una causa de inculpabilidad, *' que ocurre en el caso en
que el subordinado tenga consciencia de la antijuridicidad de la
orden, pero se encuentra en un caso de necesidad inculpante. Sin
embargo para que la obediencia debida sea causa de inculpabilidad
o la culpabilidad puede ser excluida es necesario el error cuando el
sujeto, al recibir la orden superior jerarquica, cree que la accion
ordenada es licita, desde luego por no ser exigible otra conducta
frente al temor a sanciones disciplinarias e incluso la presion
ejercida por la autoridad puede crear en casos concretos
situaciones que, desde el punto de vista subjetivo, no son libres, y
desde el objetivo no son reprochables, que, el interés de la
disciplina militar impide que en ocasiones el inferior discuta las
ordenes del superior, y este interés es valorado juridicamente como
prevalente al de evitar la realizacion de ciertos actos delictivos.

Sin embargo la oposicion seria logica de la obediencia como causa
de justificacién objetiva, puesto que si la accion es justa, y no hay,
por consiguiente, posibilidad de resistir a ella, se produciria la
extrafa conclusion de que, como la accion ejecutada por el
subordinado se tendra por licita objetivamente, no podra hacerse
responsable de ella al superior que dio la orden.

Considero que la aplicacion de la eximente de obediencia debida
debe reducirse a los supuestos de no exigibilidad; el sujeto que
recibe la orden antijuridica, por presiones de las circunstancias
externas, conminacion del superior, miedo a sus reacciones,
consecuencias que pudieran derivarse de su incumplimiento,
incluso sobre la ilicitud de su conducta, y sila cumple, se le exime
de responsabilidad criminal porque el ordenamiento juridico no le
puede exigir otra conducta, el que obedece no actua con una
razonabilidad esencial, el cree que se le manda un acto justo.

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul, y otros, Derecho Penal, Parte General, 2da edicion, editorial
Ediar, Buenos Aires 2002, pagina 712.
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Capitulo 3
CULPABILIDAD Y VOLUNTAD
1.- Culpabilidad por el hecho y culpabilidad por el autor.

Es necesario preguntarse si la culpabilidad refiere al hecho o al
autor. La culpabilidad por el hecho toma en cuenta la actitud del
autor respecto de la accion tipica y antijuridica cometida por él y
significa que solo se tomara en cuenta el hecho delictivo mas no su
conducta anterior al hecho o posterior.

En cambio en la culpabilidad por el autor, el hecho tipico y
antijuridico requiere de valoraciones en cuanto al comportamiento
del autor antes del hecho y después del mismo. El hecho injusto se
explicara como un resultado de su personalidad.

La culpabilidad por el hecho tiene su fundamento en que los
hombres son libres de decidir su voluntad en contra o a favor del
Derecho, precisamente la decision o libre determinacion del sujeto
— autor en contra del Derecho se constituye en la base o
presupuesto esencial para el juicio de la culpabilidad vy
consecuentemente de reproche personal.

La culpabilidad por el autor parte de que el hecho injusto se explica
por su personalidad. Cuestibn que no es adecuada porque
estariamos frente a un Derecho Penal de la Peligrosidad.

No debemos confundir culpabilidad con peligrosidad, la peligrosidad
opera en cuanto a la coercion penal. En la culpabilidad por el hecho
se le reprocha al hombre su actuacion en la medida de su
autodeterminacion que tuvo en el caso concreto. La reprochabilidad
del acto es la reprochabilidad de lo que el hombre hizo, mientras
que en la culpabilidad del autor no se le reprocha lo que hizo sino lo
que es.

“La libertad no es un estado, sino un acto: el acto de la liberacién
de la coaccion causal de los impulsos para la autodeterminacion
conforme a sentido. En la falta de este acto se fundamenta el
fendbmeno de la culpabilidad: la culpabilidad es la falta de
autodeterminacion conforme al sentido en un sujeto que era capaz
para ello. No es la decisién conforme a sentido a favor de lo malo,

Katerina Aguirre Bermeo /2008 49



] @

UNIVERSIDAD DEL AZUAY
ESPECIALIDAD EN DERECHO PENAL

sino el quedar sujeto y dependiente, al dejarse arrastrar por los

impulsos contrarios al valor”. #?

En el caso de considerar la culpabilidad por el autor, y como
ejemplo diremos que un homicida que ha observado en su pasado
una vida pendenciera, violenta es mucho mas culpable que el
homicida que ha cometido ese delito y su vida pasada es pacifica y
tranquila, se esta reprochando su culpabilidad por su personalidad,
con lo que nos alejariamos de que la culpabilidad consiste en la
referen4%ia o adscripcion al tipo y circunstancias concomitantes al
hecho.

En el caso del ejemplo los dos responden por igual tan
reprochable es la conducta del primero cuanto del segundo, la
peligrosidad no interfiere en la culpabilidad, por lo tanto y en este
sentido la culpabilidad por el hecho es la que brinda mayores
garantias. Las referencias de su personalidad y peligrosidad
deberan ser analizadas por el juzgador al momento de analizar
circunstancias atenuantes o agravantes segun el caso.

El reproche de culpabilidad no se forma a partir de dichas
cualidades o tendencias de los sentimientos del autor sino sobre la
base del producto final que se origina a partir de la contradiccion
entre sus predisposiciones, sus tendencias conscientes e
inconscientes, las representaciones inhibitorias, etc.; este producto
final es la voluntad hacia el hecho.**

Es una consecuencia logica, afirmar que la imposicion de pena se
justifica a partir de la culpabilidad manifestada en el hecho y no en
el modo de ser del autor. De esta forma, sélo la culpabilidad
existente y comprobada en sus supuestos y durante la realizacion
del tipo, solo la culpabilidad existente en la concreta situacion de
hecho, puede justificar la responsabilidad juridico-penal, pues una
conduccion culpable de la vida no es una realizacion culpable del
tipo, solo la adecuacion de la conducta al tipo y esa realizacion de la
accion bajo condiciones normales, soélo ésta es punible.

2 WELZEL, Hans: Op. Cit., pag. 209.

# ROXIN, Claus: DERECHO PENAL, Parte General TOMO I Fundamentos, La Estructura de la Teoria
del Delito, Editorial Civitas S.A., Traduccion de la 2da edicion alemana por Diego Manuel Luzon Peiia,
Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Espana, 1997, pag. 817.

“MAURACH, Reinhart y Heinz Zipf: Op. cit, Tomo I pag. 589.
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Como conclusidn, afirmamos que la esencia de la culpabilidad no
reside en el caracter del autor, ni en la conduccion de su vida, sino
en la responsabilidad de éste en la comision del hecho objeto de
enjuiciamiento.

Por lo tanto la culpabilidad es inexcusablemente la comision de un
ilicito tipico y antijuridico cuando su autor ha actuado con
responsabilidad por el hecho. La culpabilidad supone que el autor
ha utilizado equivocadamente su capacidad, su determinacién, su
voluntad en el cumplimiento de la norma. Mientras mas se haya
distanciado de la normativa juridica mas grave sera el reproche de
culpabilidad.

2.- Elementos estructurales del concepto de culpabilidad.

En primer lugar es necesario referir a la capacidad de culpabilidad,
que significa comprender el injusto penal y la capacidad del autor
para determinar su voluntad conforme a lo que entiende del injusto,
lo importante es la capacidad de comprender el injusto, la
capacidad de dirigir el comportamiento de acuerdo con esa
comprension, que su actuacion vulnera las normas, es decir un
conocimiento de la antijuridicidad; /a posibilidad de conocimiento de
la ilicitud y la exigibilidad de ofra conducta circunstancia que
excluiria el reproche de culpabilidad.*

Por lo tanto al autor de un delito es preciso realizarle dos juicios de
valor, uno sobre el acto y otro referido al mismo (autor), lo que
significa en primera instancia un juicio de desvalor del acto que
supone la existencia del hecho injusto y la individualizacion del
autor, posteriormente el juicio de atribuibilidad que a su vez implica
la imputabilidad y la culpabilidad.

Cuando hablamos de imputabilidad, refiere a que el autor al
momento de ejecutar el acto (delito), estuvo en la capacidad de
entender la naturaleza y prever las consecuencias de sus actos, e
este caso el Estado realiza un juicio de desaprobacion pues

* WELZEL Hans: Op. Cit., pag. 215. Sobre la capacidad de culpabilidad este autor manifiesta que no es
un objeto susceptible de percepcion. “La capacidad de culpabilidad concreta de un hombre no es en
absoluto objeto de conocimiento teorético, por eso es que con razon los psiquiatras conscientes de su
responsabilidad rechazan responder este problema en forma cientifica”.
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pudiendo el individuo cumplir con la norma juridica no lo hizo. Sin
embargo ello no es suficiente, precisa ahora el responsabilizarlo
penalmente, esto es determinar su culpabilidad que se establece
cuando el autor pudiendo cumplir con la norma juridica debio
hacerlo por no existir causas suficientes que lo obliguen a
incumplirla; en este caso procede el juicio de reproche es decir la
contradiccion del autor con el ordenamiento juridico. Esta
reprochabilidad significa que el autor actué culpablemente de
manera real, objetiva, en contra de la norma juridica pudiendo vy
debiendo haber actuado conforme a ella.

Es necesario mencionar que si actudé dolosa o culposamente no es
un problema de la culpabilidad, pues el desvalor del acto es el que
establece si el acto es doloso o culposo. La culpabilidad por lo
tanto queda aislada de contenidos subjetivos, asi el dolo y la culpa
son presupuestos del tipo.

Por lo tanto el sujeto activo del delito con un desarrollo mental
adecuado y con respecto al hecho concreto pudo percatarse por si
mismo del alcance de su conducta y que esa decision de lesion
contra un bien juridico guarde relacion con su capacidad de
comprension de ese injusto se constituye en el fundamento del
juicio de reproche de la culpabilidad. Que el autor en una situacion
concreta reconozca que su conducta es tipica y antijuridica, que
reconozca o que tenga la posibilidad de reconocer que la comision
de ese hecho supone una ilicitud.

La capacidad de imputabilidad y la conciencia de ilicitud son
valoraciones, en donde la primera refiere al autor y la segunda se
objetiviza en el hecho concreto.*

La capacidad de culpabilidad tiene un aspecto intelectual y de
voluntad, comprender el injusto y determinar esa voluntad conforme
a su comprension. Las dos circunstancias constituyen la capacidad
de culpabilidad. La minoria de edad y los estados mentales
anormales son causas de exclusion de la culpabilidad.

La capacidad de comprension del injusto amerita que el autor
reconozca que su acto es una violacion de aquellas normas
sociales de convivencia. Si no se da esto se excluye también la

“ MAURACH, Reinhart y Heinz Zipf: Op. cit. tomo I pag. 596.
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punibilidad, es decir, la culpabilidad se excluye por desconocimiento
de la antijuridicidad.*’

Partamos de que es imputable todo sujeto quien en el momento de
la realizacion de un hecho tipico, tiene capacidad legal (mayor de
dieciocho afios), no esta enajenado ni sufre un trastorno mental
transitorio ni alteraciones en la percepcion, ni tiene gravemente
alterada la conciencia de la realidad, o se encuentre bajo el estado
de intoxicacion total en grado de inconciencia por bebidas
alcohdlicas, estupefacientes u otras sustancias y siempre que no
haya sido buscada de propdsito para delinquir.

Solo si el sujeto es capaz de ser obligado por un deber juridico
podra sufrir un reproche -0, una imputacion subjetiva- como
consecuencia de su incumplimiento. La capacidad, debo recalcar
debe abarcar no solo el clasico "conocer y querer, saber y
entender", sino que ha de referirse también a la direccién de la
voluntad.

La desvaloracion juridico-objetiva de una conducta tiene lugar con
la comprobacion de que se ha infringido la norma -que se dirige a
todos los ciudadanos por igual-, con absoluta independencia de que
el sujeto tenga o no capacidad para ser objeto de reproche: tan
negativo es que la muerte de un hombre la produzca un oligofrénico
profundo como un individuo con un alto desarrollo intelectual; en
ambos casos, se lesiona la vida que es lo que el Derecho pretendia
proteger y evitar al tipificar el delito de homicidio que se vulnere. Sin
embargo, dicho injusto no sera imputado subjetivamente de igual
forma a ambos.

Lo que ocurre es que, como consecuencia de la decision legislativa
de tutelar la vida a través de la tipificacion del homicidio, surge un
deber juridico de abstenerse de lesionarla dirigido individualmente a
cada ciudadano, y a cada uno en un grado concreto. Han de
considerarse las condiciones personales del agente y comprobar si
el deber le alcanza a él o no; esencialmente si el ciudadano, esta
en condiciones de cumplir deberes y de ser objeto de reproches,
esto es, si reune las condiciones minimas para que su voluntad se

4 WELZEL Hans: Op.Cit., pag. 221. Para este autor el reproche de culpabilidad procede tinicamente
cuando el autor estaba en la posibilidad de reconocer que su actuacion era contraria a derecho. “La
reprochabilidad presupone ademas de que el autor capaz de culpabilidad respecto del hecho concreto
habria podido estructurar en lugar de la voluntad antijuridica de accion una conforme a derecho: ese es el
caso cuando ha reconocido el injusto de su hecho o ha podido reconocerlo”.

Katerina Aguirre Bermeo /2008 53



] @ <

UNIVERSIDAD DEL AZUAY
ESPECIALIDAD EN DERECHO PENAL

vea afectada por el imperativo y pueda adaptar su conducta a éste;
también habra que comprobar en el caso concreto, se ha actuado
queriendo el resultado y conociendo la prohibicion del mismo o se
ha infringido el cuidado (imprudencia) que le era exigible como
creador de un peligro para el bien, y, desde luego, habra que
comprobar si al sujeto, en el caso concreto y con sus circunstancias
individuales, le era exigible abstenerse de verificar la conducta, en
general prohibida.

A base de lo expuesto, si es demostrable la capacidad que tiene un
individuo para determinarse conforme a su voluntad en el momento
de cometer un delito, también lo es cuando elige a sus gobernantes,
elabora las normas por las que ha de regirse el estado social de
derecho para la convivencia armonica y pacifica, en definitiva, obrar
conforme a razén. Y si no se reconoce la capacidad humana para
todo eso, habremos negado las bases de la cultura misma.

"En un Estado social y democratico de Derecho, el Estado debe
estar en condiciones de demostrar por qué hace uso de la pena y a
qué personas la aplica”. (Francisco Muhoz Conde: Culpabilidad y
prevencion general, en derecho penal y ciencias sociales,
Barcelona, 1982, pag. 168)

En fin, la imputabilidad o capacidad de culpabilidad es un concepto
normativo que podemos identificarlo con la capacidad del individuo
que, en el momento de la comisidon de un delito tiene para
comportarse de acuerdo con el imperativo de la norma. Su
comprobacién implica su capacidad general como sujeto de
obligaciones, de deberes, asi como su capacidad para motivarse
por la norma, o, de adaptar su conducta a la exigida por el Derecho,
que en el fondo influye en su voluntad y que a parte esta la
amenaza por la imposicion de una sancion o una pena. Todo ello
bajo el presupuesto de la libertad de decision. Fundamentar el lus
Puniendi del Estado alejada de la libertad conducira sin duda a un
fracaso.

Otro de los elementos estructurales de la culpabilidad es Ia
posibilidad de la conciencia de la ilicitud, es decir tener la
posibilidad de conocer que el hecho es punible, pero no
esencialmente conocimiento de la gravedad de la pena, sera
suficiente que el autor conozca que el hecho esta amenazado por
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una pena, lo relevante es que conozca la desaprobacion juridico
penal que depende de la punibilidad y no de la gravedad de la pena.

La conciencia de la ilicitud como presupuesto de la culpabilidad, es
un juicio a cerca de la posibilidad que el autor concreto tiene para
reconocer, en un caso concreto lo prohibido de su actuacién. Obra
con culpabilidad el autor que actua en forma dolosa y que es capaz
de imputabilidad y cuando ha tenido semejante posibilidad.*®

Por lo tanto el autor debe haber tenido la posibilidad de comprender
que ha realizado un ilicito. Esta comprension refiere a las
caracteristicas externas de su conducta delictiva. Es necesario
mencionar que el dolo esta en la tipicidad y la posibilidad de la
comprension de la antijuridicidad en la culpabilidad.

No se le exige al autor una comprension efectiva del injusto sino
solo una posibilidad, a mas de que no a todo el mundo se le puede
exigir en la misma intensidad o medida la comprension del injusto,
de la antijuridicidad, dependera sin lugar a dudas de circunstancias
personales y sociales.

Ahora bien, la exigibilidad de otra conducta otro de los componentes
de la culpabilidad, refiere que para reprocharle una conducta al
autor, es necesario que el autor tenga un grado de capacidad
psiquica, en el que pueda actuar libremente, es decir bajo el ambito
de su autodeterminacion. Esta capacidad psiquica le debe haber
permitido al sujeto comprender el injusto lo que hacia en esa
situacion concreta, y que le haya sido posible adecuar su conducta
conforme a esa comprension del injusto.*® Si falta la capacidad de
comprender la antijuridicidad faltara la culpabilidad por ausencia de
la posibilidad exigible de comprender lo injusto, lo que significara la
falta de autodeterminacion del sujeto, y que puede ser por una
incapacidad psiquica.

El problema de la culpabilidad es central en el Derecho Penal por
cuanto determina finalmente la posibilidad del ejercicio del lus
Puniendi. En la culpabilidad se agrupan todas las cuestiones
relacionadas con las circunstancias especificas que concurrieron
en el autor al momento de la comision del hecho tipico y antijuridico.

* MAURACH, Reinhart y Heinz Zipf: Op. cit. Tomo I pag. 650.
4 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de derecho Penal, Parte General, ediciones juridicas, 2 tomos,
Lima Peru, 1986, pag. 678.
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La culpabilidad exige inexcusablemente una valoracion del
comportamiento humano y alli donde pueda hacerse un juicio de
reproche, es decir la valoracion que se hace en el autor que cometio
un hecho ilicito, es decir vincularlo al hecho injusto procede la
culpabilidad que es la posibilidad de reprocharle el injusto.

3.- La prevencion general positiva y la culpabilidad.

La teoria de la prevencion general positiva al contrario de la
prevencion general negativa considera que con la pena ha de
buscarse la intimidacién de los ciudadanos, mientras que la primera
considera que la pena reafirma la vigencia de la norma; la pena es
definida en forma positiva y, de ahi, que se la denomine prevencion
general positiva. Es «prevencion general, porque produce efecto en
fodos los ciudadanos» y, es positiva, porque no se pretende que
este efecto consista en miedo ante la pena, sino en una suerte de
mantener el orden social en el sentido de que la norma esta
vigente, que ha sido afectada por el hecho delictivo, y que su autor
al ser castigado ha vuelto a ser fortalecida — sociedad- por la pena.

En acuerdo y en efecto, que la pena produce una intimidacién en la
sociedad y en el autor culpable a mas de que la imposicion de ella
a sus autores del debe propender a “resocializar” y a reinsertar al
individuo en la sociedad, seria l6gico comprobar esas afirmaciones,
que como respuesta y por las circunstancias actuales de los centros
de rehabilitacion no se las podria obtener.

El principal defensor de esta teoria, es JAKOBS se fundamenta en
que la estabilizacion de los sistemas sociales se produce por
medio del derecho.

Parte JAKOBS cuando una conducta esta en contradiccion con la
norma es que se ha producido una infraccion a la norma. Por tanto
una infracciéon normativa es “una desautorizacion de la norma”. Esta
desautorizacion da lugar a un conflicto social en la medida en que
se pone en tela de juicio la norma como modelo de orientacion.” La
reaccion frente a ese conflicto es la pena, cuyo determinante es la
norma aplicada a su autor infractor. El significado de la pena no es

39 JAKOBS, Giinther, Nuevo Concepto de Derecho Penal, editorial Universidad Auténoma de Madrid,
traduccion de Manuel Cancio Melia, 4 tomos, Madrid — Espafia 2008, pagina 50 — 51 tomo 2.
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evitar lesiones de bienes juridicos sino reafirmar la vigencia de la
norma. Logicamente lo expuesto por Jakobs aleja al sujeto como
centro y fin del derecho para considerarlo un instrumento u objeto
de aplicaciones normativas para reivindicar las funciones
sociales.

Desde luego que la pena debe significar algo, y surtir efectos en la
interaccion social, por lo tanto su funcidon sera eminentemente
preventiva. Esa proteccion tiene lugar reafirmando la vigencia de la
norma al infractor de ella y a los otros destinatarios que somos
todas las personas. Sin embargo este restablecimiento del derecho
no significa que los delincuentes potenciales van a desistir en lo
futuro de actos delincuenciales, la pena no tiene por finalidad evitar
la comisién de nuevos delitos ni que opere sobre el autor para que
en un futuro no delinca. La pena tiene por finalidad proteger a la
sociedad mediante la reafirmacion de la vigencia de la norma.

Por lo tanto la prevencidén general positiva no refiere unicamente a
la finalidad intimidatoria de la pena, sino la confianza hacia la norma
para todos los destinatarios sociales, es decir no solo el delincuente
y con esto restablecer el orden social y la confianza en el Derecho.

No obstante, no podemos decir que la pena no intimide al que la
sufre o a terceros, en definitiva la pena no debe infundir temor sino
prevencion. Es indudable que este asunto refiere a cuestiones de
politica criminal, el Estado debe propender a resocializar a los
delincuentes, a mas de que frente a la imposicion de una pena
privativa de libertad se impongan otras sanciones alternativas por
infraccién de las normas. Debe tenerse en cuenta que las normas o
el derecho no dependen de que a una persona se le imponga una
pena o el grupo se intimide por aquella, lo idoneo sera influir en la
conciencia social y desde luego con politicas de estado adecuadas
con las que se asegure y estabilice la convivencia social.

La resocializacion ayuda al delincuente a su integracion
nuevamente a la sociedad para que tenga nuevas oportunidades en
la sociedad. También ayuda a la generalidad porque un delincuente
que no vuelve a “delinquir’ no representa un riesgo en la sociedad y
por lo tanto habra seguridad social.

Empero, la resocializacion no se cumple, en virtud de que la
privacion de la libertad se vincula con circunstancias ajenas al
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individuo mismo y que no procuran su cumplimiento, es logico citar
algunas de ellas, aislamiento, destruccion de los vinculos familiares,
fracaso en todo nivel, contaminacion criminal, y la descalificacion y
estigmatizacion que opera respecto de los delincuentes que una vez
cumplida su condena salen de las carceles frente a la opinion
publica. Por lo tanto en la medida de lo posible y en determinados
delitos seria lo 6ptimo establecer medidas alternativas a la privacion
de la libertad promotoras de la resocializacion, y desde luego a
base de adecuados y efectivos planteamientos politico — criminales.

La conminacion penal debe ser un medio para garantizar la
proteccion a los bienes juridicos y desde luego el respeto a la
libertad y dignidad humanas.

La teoria de la prevencion general positiva no niega la idea de
resocializacion la creacion de instrumentos alternativos a los del
Derecho Penal®. Lo importante es que esta no se cierre a la
discusion sobre un Derecho Penal mas humano. Su finalidad es
eminentemente social, pues repara y equilibra un sistema social que
ha sido afectado por una conducta transgresora de las normas. Esa
finalidad social es la que justifica la aplicacion de las penas, que en
lo esencial consiste en enviar o proporcionar un mensaje a la
sociedad para fortalecer la confianza en el ordenamiento juridico.

Ahora bien, en lo que me interesa la imposiciéon de una pena exige
culpabilidad. No puede imponerse una pena a quien no es culpable.
De manera que la culpabilidad es el fundamento de la pena.

La pena no puede ir mas alla de la culpabilidad del sujeto, la
culpabilidad es el limite de la pena.”> Es admisible imponer una
pena inferior a la que corresponderia conforme a la culpabilidad del
sujeto. A juicio de este autor, la responsabilidad penal no sodlo
depende de su culpabilidad, sino ademas de la necesidad
preventiva de la pena. Se trata, pues, de una culpabilidad orientada
a la prevencion.

Por ello, explica ROXIN como se ha expuesto anteriormente que
las causas de exclusion de la culpabilidad estan fundamentadas en

' BACIGALUPO, Enrique, Op. Cit., pagina 38. Para este autor la prevencion general positiva no impide
un tratamiento especial en la fase de ejecucion penal. .
2 ROXIN Claus: LA TEORIA DEL DELITO EN LA DISCUSION ACTUAL, Op. Cit, pag. 72.
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consideraciones de politica criminal, esto es, en la necesidad de
pena y que el autor a mas de ser culpable debe ser responsable.

Es un asunto de constante tratamiento si debe sustituirse el derecho
penal por un sistema de medidas, a simple vista seria perjudicial e
inconveniente pues esta sustitucion desde un punto de vista
politico-criminal y de la teoria del delito afectaria al concepto
mismo de culpabilidad y por su puesto al de punibilidad, el autor
culpable y por lo tanto responsable debera responder por su
actuacion y desde luego el Estado a través del lus Puniendi debera
estabilizar el orden social con la vigencia y confianza en la norma.

La existencia de muy importantes criticas respecto a todas las
teorias sobre la legitimacion y fundamentacién de la pena, no debe
llevarnos a una conclusion decepcionante y depresiva. Lo
importante es que se tome conciencia de que la pena no es ni el
sistema ni la solucidén y que es preciso imponer serios limites a la
coercidon estatal. Esto solo se lograra si existe discusion sobre los
fundamentos de la pena y sobre los limites de la legitimacién estatal
para imponerla. La discusion mantiene viva y constante la
problematica y la necesidad de encontrar, aunque parezca
imposible, la solucion.
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CONCLUSIONES.-

Dentro del analisis de la Teoria del Delito, el concepto de
Culpabilidad, como elemento integrante del nucleo de estudio
del castigo juridico de las conductas humanas, es
imprescindible desde todos los puntos de vista. Pero no sélo
puede decirse que por su caracter insustituible resulte de
imposible supresién -pese a los fundamentos que quisieran
defender las lineas doctrinales que denuncian su dificil
explicacidon- sino que ademas, consideramos que junto con el
elemento de la accidn, constituye el sustento fundamental de
cualquier teoria del delito.

Muchos afos de analisis de evolucidon doctrinal de las
conductas examinadas por el Derecho Penal, no es posible
encontrar mas categorias que el Dolo y la Imprudencia en el
juicio de reproche de una accion a una persona. Sin embargo,
a medida que establecemos graduaciones, a su vez, dentro
de estas categorias, se pone de manifiesto claramente la
dificultad extrema de separar ciertas conductas que se
situarian en el limite de planteamiento voluntario. Pese a la
importancia de los conceptos tradicionalmente utilizados para
deslindar ambas categorias (voluntad, cuidado, atencion,
representacion, prevision, conciencia) entendemos que el de
prevision del resultado es fundamental para tratar de discernir
cuando nos encontramos ante una u otra figura de la
culpabilidad, con la trascendencia esencial que tendra luego
esto en el plano de la punicion.

Actua culpablemente quien se comporta tipica vy
antijuridicamente, muy a pesar de que en el momento de la
realizacion del hecho se encontraba en condiciones normales
al hecho y era normativamente asequible. La culpabilidad es
un juicio de reproche, decimos que el autor realizé un injusto;
realizd una conducta que esta desvalorada en el Codigo Penal
y que es antijuridica porque no esta permitida, ahora, cuando
tenemos que decidir si esta conducta se la podemos
reprochar, ponerle una pena, ponerla a cargo, a esto le
llamamos juicio de culpabilidad. Por lo tanto la culpabilidad
es la posibilidad de reprochar el injusto al autor
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El dolo y culpa ya no forman parte de la culpabilidad sino de
la tipicidad son parte de la conducta humana y la teoria del
delito adquiere una nueva estructura; al injusto personal se
opone la -culpabilidad entendida en sentido puramente
normativo, y al juicio de reproche se le asignan como
elementos la imputabilidad, la posibilidad de comprension del
injusto y la exigibilidad de la conducta conforme a derecho.

La culpabilidad del autor que incurre en un injusto sancionable
puede entenderse como el juicio de exigibilidad en virtud del
cual se le imputa al agente la realizacion de un injusto penal
pues, dadas las condiciones de orden personal y social
imperantes en el medio donde actua, se encontraba en
posibilidad de dirigir su comportamiento acorde con los
requerimientos del orden juridico y no lo hizo habiendo podido
llevarlo a cabo. Se trata de un juicio de caracter
eminentemente normativo fundado en la exigibilidad, idea que
preside toda la concepcion de la culpabilidad y en virtud de la
cual el agente debe responder por su comportamiento por no
haber actuado conforme a la norma.

Uno de los objetivos del Derecho Penal es la prevencion, este
debe impedir para el futuro acciones que lesionen bienes
juridicos, acciones socialmente dafosas, influyendo en el
autor y en la colectividad. De la culpabilidad del autor depende
el motivo y la medida de la pena, esto solo sirve para limitar
el Poder Estatal de intervencion en la persecucion de fines
penales preventivos. No es posible penar al inocente, ni
tampoco al culpable sino unicamente en la medida de su
culpabilidad cuando se le reprocha el injusto penal. La
ausencia de culpabilidad excluye la pena y su magnitud
determina la proporcion que debe aplicarse como pena.

La culpabilidad influencia en la determinacion de la pena
habra que de ser considerada siempre desde dos puntos de
vista: como elemento de analisis individual en cada delito
concreto y también como Principio del Derecho Penal. Desde
el primer punto de vista, su concurrencia vendra determinada
por el concepto de reprochabilidad de la conducta, bien por
haberse realizado con voluntad y conciencia por parte del
sujeto, 0 ya por no haber éste observado una conducta que le
resultaba exigible ni previsto el resultado lesivo. Como
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Principio extiende su influencia en varias manifestaciones de
necesaria y permanente consideracion a niveles de Politica
Criminal: atribucién personalizada de las penas por comision
de hechos demostrados; la relacibn necesaria con las
categorias culpables como el dolo o imprudencia; necesidad
de gradacion adecuada de Ila responsabilidad en
consecuencia de la distinta consideracion que merecen este
juicio anterior; valoracion puntual de las llamadas causas de
exclusion de la culpabilidad.

Por la consideracion individualizada que merece todo juicio de
reproche dirigido a la culpabilidad, practicamente englobara,
como relacion indisociable, el concepto de imputabilidad, y el
de libre determinacion sin cuyos presupuestos jamas
podremos ni siquiera plantearnos el juicio de desvalor pues se
requiere imprescindiblemente la capacidad de libre
determinacién de voluntad del autor y la capacidad de
comprension del injusto que realiza.

De esta manera, la culpabilidad se constituye como el punto
de referencia a la hora de justificar, limitar, y determinar la
medida de la pena el autor responde solo por su culpabilidad,
y en el mismo sentido se expresa cuando afirma que la
retribucion es el fundamento y el limite de la pena, y aparece
intimamente ligada al principio de culpabilidad como limite al
poder punitivo del Estado.

El valor de la justicia determina que la pena deba ser
proporcionada a la gravedad del hecho y que ésta a su vez
dependa de la reprochabilidad del autor. La dignidad de la
persona requiere que las personas sean un fin en si mismas y
qgue no sean utilizadas como medios para obtener otros fines.
El libre desarrollo de la personalidad presupone que la
actuacion penal del Estado sea previsible y ajustada a limites
que no conviertan la libertad en excepcion, y que la libertad
sea protegida dentro del marco de la Constitucion.

Las finalidades preventivas no legitiman la pena, la pena
debe contener un reproche personal al autor, lo contrario
significaria imponerle una medida de seguridad. La pena debe
ser entendida por el autor como una retribuciéon por su
conducta en contra del derecho, el se ha hecho merecedor de
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ella. La pena ha de ser justa y por lo tanto vincularse con el
grado de culpabilidad del autor, su limite también debera ser
impuesto en base a la Constitucion, por lo tanto la pena no
debera intimidar sino retribuir a la sociedad con el imperio del
estado social del derecho bajo el respeto a la dignidad
humana.

Katerina Aguirre Bermeo
Universidad del Azuay
Cuenca, 10 de octubre de 2008
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