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DECONSTRUYENDO LA CULPABILIDAD

Fernando GUANARTEME SANCHEZ LAZARO*

SUMARIO: . A modo de introduccién, reduccién argumental de un pro-

nunciamiento jurisprudencial. 1. Tres modelos dogmaticos. Ill. Evalua-

cién de los modelos expuestos: recapitulacion. IV. Epilogo: sobre el

principio de culpabilidad, las medidas de seguridad y otros criterios de
evaluacion.

I. A MODO DE INTRODUCCION, REDUCCION ARGUMENTAL
DE UN PRONUNCIAMIENTO JURISPRUDENCIAL

En una reciente sentencia, nuestro TS absuelve a un ciudadano, Belar-
mino, como autor de un delito de homicidio en grado de tentativa, al
apreciarse como completa la eximente primera del articulo 20, anomalia
o alteracién psiquica. En relacion con los hechos, se apunta que aquél
traté de asfixiar a

Maite, apretando con fuerza [su cuello] al tiempo que... decia: “por qué lo
has hecho, por qué lo has hecho”, refiriéndose al envenenamiento del acu-
sado, pues éste creia que ella le habia envenenado, dado que el acusado
padece un cuadro psicético con ideas de perjuicio por envenenamiento,
que son de tipo delirante de modo que, pese a que no tienen una base
real, invaden y focalizan su actividad mental de modo irrefutable a la argu-
mentacion légica, lo cual influia..., en las facultades volitivas del acusado,
quien no tiene conciencia de la enfermedad que padece ni de la necesidad
de su tratamiento.”

* Profesor titular de Derecho penal, Universidad de la Laguna.

1 STS 983/2009, del 21 septiembre, hechos probados; si bien finalmente, la victima no
fallece y tras perder “el conocimiento, permaneciendo asi..., sin sentido, durante un tiem-

po”, se desperté “empapada, toda mojada, hasta el pelo, sintiendo que le faltaba el aire”.
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En un segundo momento, se sefiala en relacion con la estructura de
la citada eximente, que

el sistema mixto del Codigo Penal estd basado en la doble exigencia de
una causa biopatoldgica y un efecto psicoldgico, la anulacion o grave afec-
tacion de la capacidad de comprender la ilicitud del hecho o de determinar
el comportamiento con arreglo a esa comprension, siendo imprescindible
el efecto psicoldgico en los casos de anomalias o alteraciones psiquicas,
de forma que no es suficiente el diagndstico de la enfermedad, resultando
imprescindible la prueba efectiva de la afectacion de las facultades menta-
les en el caso concreto, lo que sucede en el presente caso siguiendo la
evolucién de los hechos en relacion con los parametros de conducta defini-
dos en los informes psiquiatricos.?

Esta conformacion de la eximente primera puede reconducirse —de
forma mas o menos directa— a una comprension del principio de digni-
dad, segun la cual éste, “si no se quiere entender en forma puramente
retérica plantea como exigencia fundamental la de tratar a las personas
de acuerdo con sus acciones voluntarias y no segun otras propiedades
o circunstancias que escapan a su control”.3 Ciertamente, ello debe ma-

2 STS 983/2009, del 21 septiembre, fundamento de derecho tercero.

3 Siguiendo a Nino, Atienza, Manuel, Tras la justicia, Barcelona, Ariel, 1993, pp. 234y
s.; por lo demas, sobre la complejidad de este principio, ultimamente, ilustrativo el mismo:
“Sobre el concepto de dignidad humana”, manuscrito, pp. 2 y ss., sefialando en cualquier
caso, p. 21: “criticar el concepto de dignidad (y proponer su abandono) alegando su falta de
precision o su caracter relativo... no es realmente de gran valor. Lo mismo podria decirse de
todos los conceptos morales, si se renunciara a un uso ‘critico’ de los mismos y nos confor-
maramos con su utilizacion ‘indiscriminada’. Todo lo que eso demuestra es, en realidad, la
necesidad de someter a un analisis critico el uso comun de los términos morales”; en este
ultimo sentido, igualmente ilustrativo Romeo Casabona, Carlos Maria, “La globalizzazione
e il ruolo dinamico dei diritti umani in relazione ad una prospettiva comune per la biotecnolo-
gia umana’”, en Bifulco, Raffaele (ed.), Un diritto per il futuro. Teorie e modelli dello sviluppo
sostenibile e Della responsabilita intergenerazionale, Napoles, Jovene Editore, 2008, p.
332. En concreto Nino, Carlos S., Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamenta-
cion, Barcelona, Ariel, 1989, pp. 287 y ss., formula este principio en los siguientes términos
p. 287: “el principio de dignidad de la persona... prescribe que los hombres deben ser trata-
dos segun sus decisiones, intenciones o manifestaciones de consentimiento”; previamen-
te, también, p. 46, sefialando que este principio “prescribe tratar a los hombres de acuerdo
con sus voliciones y no en relacion con otras propiedades sobre las cuales no tienen con-
trol”. En un sentido proximo Peces-Barba Martinez, Gregorio, La dignidad de la persona
desde la filosofia del derecho, 2a. ed., Madrid, Dykinson, 2003, p. 18: “el tltimo rasgo de los
contenidos de la dignidad exige la decision personal, la autonomia o la independencia mo-
ral, que conduce a la salvacion, al bien, a la virtud o a la felicidad, no puede alcanzarse por
un representante que sustituya nuestra decision”; y algo mas adelante, en p. 68: “la digni-
dad deriva de nuestra decision de mostrar capacidad de elegir’; igualmente, siguiendo a
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tizarse en relacion con el referido pronunciamiento. Asi, frente a la com-
prension débil de voluntariedad que subyace al tipo subjetivo, aqui —en
sede de culpabilidad— se desarrollaria una comprensiéon fuerte. Con
otras palabras: mientras que, por una parte, se entiende que el sujeto
obra con conciencia y voluntad de realizar los elementos objetivos del
tipo, de ahi que se estime la conducta como tipica en el sentido del ar-
ticulo 138 del Codigo y se resuelva este supuesto, posteriormente, en
sede de culpabilidad,* se atiende, por otra, a la “anulacién o grave afec-
taciéon de la capacidad de comprender la ilicitud del hecho o de determi-
nar el comportamiento con arreglo a esa comprensiéon”.® Esta aparente
contradiccion se disuelve cuando se matiza el grado de intensidad de
los distintos elementos. Asi, para la apreciacion del tipo subjetivo basta-
ria con una voluntariedad débil, esto es, una mera orientacion final del
hecho:

sumando las expresiones proferidas por el acusado (“por qué lo has he-
cho, por qué lo has hecho”) “mientras apretaba con todas sus fuerzas la
cinta enrollada alrededor del cuello...”, cesando en dicha acciéon cuando
considerd que habia logrado su propésito. El informe del médico forense
detalla que la lesion cerebral letal se habria producido de haberse inte-
rrumpido por mas de cinco minutos el suministro de oxigeno. Los hechos
anteriores se asientan en la prueba practicada y a partir de ellos la inferen-
cia de la Sala sobre la concurrencia del dolo de matar es razonable. Se
emplea una mecanica idénea para conseguir el estrangulamiento, desarro-
llando fuerza suficiente hasta provocar la pérdida de sentido de la victima,
y si el fatal desenlace no tuvo lugar fue por circunstancias ajenas a la vo-
luntad del sujeto. En todo caso el dolo eventual es patente.®

Mientras que en sede de culpabilidad se exige fundamentalmente,
como presupuesto del reproche, una voluntariedad susceptible de valo-
racion moral, esto es, que permita una valoracion de tal caracter —bien,
mal— sobre el actuar del autor y, en el caso de una valoracion negativa,

Cattaneo, v. p. 57. Asimismo Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio, Dignidad de la persona y dere-
chos fundamentales, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2005, p. 23, sefialando “la escasa
potencia desplegada por un principio al que la doctrina coincide en atribuir la posicion cen-
tral en el ordenamiento”.

4 Cfr. STS 983/2009, del 21 septiembre, fundamento de derecho primero.

5 En particular, cfr. STS 983/2009, del 21 septiembre, fundamento de derecho tercero.

6 STS 983/2009, del 21 septiembre, fundamento de derecho primero.
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la atribucion de las correspondientes consecuencias.” De este modo,
aun cuando en el presente caso, el sujeto activo agrede de forma inten-
cionada —en el sentido débil anunciado— el bien juridico vida, no cabe
reprochar al mismo su conducta en términos de consecuencia juridica
—no cabe un reproche de la conducta e imposicién de la pena, pues su
accion no se entiende como ejercicio suficiente de libertad —o volunta-
riedad en el sentido fuerte recién apuntado.® De esta forma, seria en
esta ultima sede, mediante la concepcion de la culpabilidad expuesta,
donde se satisface esencialmente la citada exigencia del principio de
dignidad.

En un segundo momento, cabria apuntar, asimismo, otro tipo de razo-
nes, razones juridico-formales, en tanto que el concreto operador juridi-
co trata de engarzar la comprension que hace de la eximente primera
con el tenor literal de la misma —en este sentido, se apunta en la sen-
tencia: “el sistema mixto del Codigo Penal esta basado en la doble exi-
gencia de una causa biopatoldgica y un efecto psicoldgico, la anulacion
o grave afectacion de la capacidad de comprender la ilicitud del hecho o
de determinar el comportamiento con arreglo a esa comprension...”—
aproximandose de este modo, también, al pensamiento doctrinal mayori-
tario.? Si bien estas otras formas de argumento —vinculacion al tenor li-
teral del precepto, a la doctrina dominante, y en general, los denomina-
dos argumentos juridico-formales— muestran un peso menor que las

7 Legitimandose asi, moralmente la imposicién de la pena juridica; cfr. Nino, Carlos
S., Etica y derechos humanos, cit., nota 3, pp. 274 y ss. Igualmente Hierro, Liborio L., “Li-
bertad y responsabilidad penal”, ADPCP, 1989, p. 568, sefialando el libre albedrio como
“presupuesto valorativo general del sistema que convierte a la reaccién penal en un repro-
che con contenido moral’. Por lo demas, sobre la relacion entre el discurso juridico y el dis-
curso practico general, véase Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria
del discurso racional como teoria de la fundamentacién juridica, trad. castellana de Manuel
Atienza e Isabel Espejo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pp. 35y ss.

8 Cfr. STS 983/2009, del 21 septiembre, fundamento de derecho tercero; y ello pese a
los problemas de prueba que planteaba el presente supuesto, cfr. fundamento de derecho
segundo.

9 En lajurisprudencia, entre otras, cfr. STS 215/2008, del 9 mayo, fundamento de de-
recho cuarto; STS 314/2005, de 9 marzo, fundamento de derecho tercero; STS 1348/2004,
del 25 noviembre, fundamento de derecho decimocuarto, todas ellas con ulteriores referen-
cias. En la doctrina cientifica, a su vez, Cerezo Mir, José, Curso de Derecho Penal espariol.
PG lll. Teoria juridica del delito, Madrid, Tecno, 2001, p. 68; Quintero Olivares, Gonzalo,
Parte general del derecho penal, 3a. ed., Thomson Reuters, Cisura Menor, 2009, p. 544;
Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal. Parte general, 7a. ed.,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, pp. 367 y s. Con ulteriores referencias Mir Puig, Santiago,
Derecho penal. Parte general, 8a. ed., Barcelona, Repartir, 2008, p. 563, mar. 1; sobre la
comprension de este autor, en cualquier caso, pp. 569 y ss., margas. 24 y ss.
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formas de argumento anteriormente expuestas —en particular aqui, ra-
zones relativas al principio de dignidad—."0

A esta comprension se oponen —en mayor 0 menor medida— otros
modelos propuestos en nuestro discurso doctrinal y jurisprudencial, y
ello pese al significativo peso de las razones que cabe esgrimir en favor
de la misma.!" También encontramos elaborados constructos con dife-
rente grado de abstraccion, que aluden en su fundamento a estas u
otras razones —en particular, en sede de culpabilidad, razones relativas
a los principios de prevencion general y especial, en sus diversas acep-
ciones— que se hacen valer, por lo general, como mejores argumentos
—frente a formas de argumentos como las antes expuestas, a saber:
principio de dignidad, vinculacion al tenor literal, vinculacién a la com-
prension mayoritaria—. Otras veces, como en el caso del anterior pro-
nunciamiento jurisprudencial, las razones no se explicitan en el desarro-
llo de la concreta postura, sino que es preciso inferirlas de una
prospeccion de la misma. Y todo ello se presta a un analisis y evalua-
cion. Por poner —otros— tres ejemplos:

Il. TRES MODELOS DOGMATICOS

1. La culpabilidad en el pensamiento de Hans Welzel

En la ultima edicién de su manual, apuntaba Welzel:

la culpabilidad no se agota en esta relacién de contradiccion entre la ac-
cion y el ordenamiento juridico [caracteristica de la categoria de la antijuri-
dicidad], sino que fundamenta el reproche personal al autor, en tanto que
no ha omitido la accién antijuridica, aunque pudo omitirla. La conducta del
autor no se corresponde con lo exigido por el Derecho, aun cuando hubie-
ra podido observar lo exigido por el Derecho: hubiera podido motivarse
conforme a la norma. En este “poder para ello” [“Daflur-Kénnen”] del autor
para la conformacion de su voluntad antijuridica, reside la esencia de la
culpabilidad; en él se fundamenta el reproche personal que se hace al au-
tor, en el juicio de culpabilidad, por su conducta antijuridica. '

10 Sobre la evaluacion de unas y otras, cfr. Sanchez Lazaro, Fernando Guanarteme,
Una teoria de la argumentacion juridico-penal. Un segundo desarrollo, de la mano de algu-
nos problemas de miedo insuperable, Granada, Colmares, 2009, pp. 175y ss.

11 Al respecto, ilustrativo Atienza, Manuel, “Sobre el concepto de dignidad humana”,
cit., nota 3, pp. 1y ss.

12 Welzel, Hans, Das desteche Strafrecht, 11a. ed., Berlin, Walter de Gruyter, 1969, p.
138. En nuestra doctrina, por todos, Cerezo Mir, José, Curso de derecho penal espariol. PG
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Mientras que en relacion con los presupuestos del reproche, apunta
algo mas adelante: “el reproche de culpabilidad presupone que el autor
hubiera podido motivarse conforme a la norma, pero no en un sentido
abstracto de algun hombre en lugar del autor, sino en concreto, que esa
persona en esta situacién hubiera podido construir una voluntad confor-
me a la norma. Este reproche consta de dos presupuestos:

1. Que el autor, segun sus facultades intelectuales, es capaz de moti-
varse conforme a la norma (los presupuestos existenciales de la repro-
chabilidad: la “imputabilidad”).

2. Que esta en condicion de motivarse conforme a la norma mediante
la comprension, a él accesible, de la antijuridicidad de su concreto pro-
posito (los presupuestos especiales de la reprochabilidad: la posibilidad
de comprension de lo injusto)”.’3

La critica a este primer modelo sefala la incertidumbre sobre la exis-
tencia de margenes de libertad en la conformacion de la voluntad huma-
na —presupuesto de la capacidad de actuar de otro modo— y en parti-
cular, la indemostrabilidad del libre albedrio.'* Sin embargo, se trata de
una critica desenfocada. Particularmente, porque el Derecho como cual-
quier otro constructo cultural “no puede entrar en contradiccion con la
autocomprension general” que de si mantienen los miembros de la so-
ciedad en la que funciona.'® En este sentido, se apunta con razon, que
“vivimos segun la idea de que podemos actuar de otro modo a como lo
hacemos y de que los demas también pueden hacerlo... La duda deter-
minista no se limita pues, a poner en tela de juicio la culpabilidad; sino

111, cit., nota 9, pp. 38 y ss. Por lo demas, sobre la evolucion de este pensamiento, véase el
mismo, “El finalismo, hoy”, ADPCP, 1993, pp. 5y ss., en particular, en relacién con la culpa-
bilidad, pp. 16 y s.

13 Welzel, Hans, Das deutsche Strafrecht, cit., nota 12, p. 141; sobre estos dos elemen-
tos, con detalle, pp. 152 y ss.

14 Al respecto, cfr. Welzel, Hans, Das deutsche Strafrecht, cit., nota 12, pp. 142 y ss.
Criticamente, a su vez, Mir Puig, Santiago, Derecho penal. Parte general, cit., nota 9, pp.
538 y s. marg. 40. Anteriormente, también Cerezo Mir, José, Curso de derecho penal espa-
Aol. PG Ill, cit., nota 9, pp. 38 y ss.; Gimbernat Ordeig, Enrique, “; Tiene un futuro la dogma-
tica juridicopenal?”, Estudios de derecho penal, 3a. ed., Madrid, Tecnos, 1990, pp. 142 y
ss.; relativizando esta cuestion Mufioz Conde, Francisco, “Uber den materiellen Schuldbe-
griff’, GA, 1978, pp. 68 y s. Por lo demas, ampliamente Urruela Mora, Asier, Imputabilidad
penal y anomalia o alteracién psiquica, Bilbao-Granada catedra Interuniversitaria Fundac-
cion BBVA-Diputacion Foral de Bizkaia de Derecho y Genoma Humano-Comares, 2004,
pp. 23 y ss.

15 Hirsch, Hans Joachim, “Das Schuldprinzip und seine Funktion im Strafrecht”, ZStW,
106, 1994, p. 763. Mas recientemente, ilustrativo Prinz, Wolfgang, “Willensfreiheit als so-
ziale Institution”, en Hillenkamp, Thomas (edit.), Neue Hirnforschung — Neues Strafrecht?,
Baden-Baden, Nomos, 2006, pp. 51y ss, en particular, pp. 59 y ss.
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que, involuntariamente, va mucho mas alla: todo el lenguaje de la accion
queda deslegitimado por ella”.'® Luego, carece de sentido hacer valer
frente a una concreta concepcion juridico-penal de la culpabilidad un po-
sible déficit de racionalidad que concierne a los cimientos de nuestra
cultura, pues aquélla —y en general, la teoria juridica del delito— sdlo
debe preocuparse de cierta coherencia con ésta.'” Si bien tal cuestion
reviste caracter secundario en la presente investigacion.8

En este marco, interesa primeramente sefalar los margenes que
ofrece este concepto para articular un discurso coherente con una com-
prension del principio de dignidad como la antes apuntada. Si se trata de
juzgar “a las personas de acuerdo con sus acciones voluntarias y no se-
gun otras propiedades o circunstancias que escapan a su control”, un
primer criterio para ello pudiera ser, por ejemplo, establecer si esa con-
creta persona en el momento de la accion “hubiera podido construir una
voluntad conforme a la norma”."® De esta forma, mediante el estableci-
miento de la posibilidad de obrar de otro modo (“Andershandelnkénnen’)
se determina la existencia de alternativas y con ello, también, de marge-

16 Vives Antén, Tomas S., “El principio de culpabilidad”, en Diez Ripollés, José Luis et
al. (eds.), La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Profesor Doc-
tor Don José Cerezo Mir, Madrid, Tecnos, 2002, pp. 231 y s. Igualmente Gonzalez Amu-
chastegui, Jesus, Autonomia, dignidad y ciudadania. Una teoria de los derechos humanos,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 99y ss., 113 y ss., 107, “la nocién misma de derechos
humanos supone un rechazo frontal de las consecuencias normativas de las teorias deter-
ministas”; Hierro, Liborio L., “Libertad y responsabilidad penal”, cit., nota 7, pp. 561, 569 y
s.; Mir Puig, Santiago, “Limites del normativismo en Derecho penal”, Studi in onore di Gior-
gio Marinucci, Milan, Giuffré Editore, 2006, pp. 463, 467 y ss.; Nino, Carlos S., Etica y dere-
chos humanos, cit., nota 3, pp. 91y ss., 269y ss., 285y ss., no obstante, también, pp. 279y
ss.; Prinz, Wolfgang, “Willensfreiheit als soziale Institution”, cit., nota 15, pp. 51 y ss., con-
cluyendo en p. 61, “Demokratien sind... auf die Idee des autonomen Individuums und des
freien Willens angewiesen”. Por lo demas, en relacion con las diferentes categorias de la
teoriajuridica del delito, Hillenkamp, Thomas, “Das limbische System, Der Tater hinter dem
Tater?”, en el mismo (ed.), Neue Hirnforschung — Neues Strafrecht?, Baden-Baden, No-
mos, 2006, p. 96.

17 En este sentido, con razon, Jakobs, Glinther, “Individuo y persona. Sobre la imputa-
cion juridico-penal y los resultados de la moderna investigacion neurologica”, trad. de cas-
tellana de Bernardo Feijoo Sanchez, en Cancio Melia, Manuel y Feijéo Sanchez, Bernardo
(ed.), Teoria funcional de la pena y de la culpabilidad, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2008,
p. 201: “el que no tiene que resolver el problema de la teodicea, no necesita para la imputa-
cion negativa el libre albedrio, sino solo la igualdad del autor con los otros, determinada se-
gun los parametros” al uso. También Hierro, Liborio L., “Libertad y responsabilidad penal”,
cit., nota 7, p. 568: “el libre albedrio actua... no como un dato empirico que el juez debiera
comprobar, sino como un presupuesto valorativo general del sistema que convierte a la
reaccion penal en un reproche con contenido moral’.

18 Al respecto, ampliamente Urruela Mora, Asier, Imputabilidad penal y anomalia o al-
teracion psiquica, cit., nota 14, pp. 23 y ss.

19 Welzel, Hans, Das deutsche Strafrecht, cit., nota 12, p. 141.
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nes de voluntariedad en su actuacion; y ello en particular frente a otras
concepciones como las que atienden a razones de prevencion. Luego,
cabe advertir aqui, a favor de este primer modelo, razones significativas
relativas al citado principio —de dignidad—. En un segundo momento,
cabe apuntar igualmente razones juridico-formales, dada la acentuada
preocupacion de este autor por la coherencia interna de su pensamiento
—por la idea de sistema—, enlazando también la culpabilidad con el
concepto de accion:

dado que la voluntad es lo que hubiera permitido al autor orientar su con-
ducta conforme a la norma, la voluntad constituye el objeto primario del re-
proche de culpabilidad y solo a través de ella, también la totalidad de la ac-
cion... Por ello, con igual razon, pueden calificarse tanto la voluntad de la

accion [“Handlungswille”] como la accién en su integridad como “culpa-

bles".zo

Si bien se advierten igualmente algunas carencias. En este otro senti-
do, cabe apuntar a su vez, razones problematicas, esto es: un modelo
que atiende Unicamente a la concurrencia de margenes de actuacion al-
ternativa se presta quiza, de forma principal, para la solucién de casos
faciles —concurrencia o ausencia de margenes de actuacion alternativa,
pero no para los dificiles que empujan, entre otros aspectos, a conside-
rar ulteriores factores en el juicio de culpabilidad,?! asi como a valorar,
como relevantes o irrelevantes, los margenes de actuacion alternativa
—por lo general— concurrentes.?2 Desde esta otra perspectiva, cabe
sefialar también las denominadas causas de inculpabilidad,?® cuya solu-

20 Welzel, Hans, Das deutsche Strafrecht, cit., nota 12, p. 139. En relacion con las es-
tructuras légico-objetivas, igualmente véase Cerezo Mir, José, “La naturaleza de las cosas
y su relevancia juridica”, Problemas fundamentales del derecho penal, Madrid, Tecnos,
1982, pp. 39 y ss., en particular, pp. 49y s., 55y ss.

21 Asi, enrelacién con la denominada “zona oscura o de incerteza de la imputabilidad”,
véase Urruela Mora, Asier, Imputabilidad penal y anomalia o alteracion psiquica, cit., nota
14, pp. 142 y ss. Con caracter general, también Mir Puig, Santiago, Derecho penal. Parte
general, cit., nota 9, p. 539, marg. 41.

22 Ultimamente, cfr. Urruela Mora, Asier, Imputabilidad penal y anomalia o alteracién
psiquica, cit., nota 14, pp. 218y ss., 234 yss., 246 y ss., 252y ss.,282yss., 303 yss., 323y
Ss.

23 Welzel, Hans, Das deutsche Strafrecht, cit., nota 12, p. 178, “Mit der Bejahung so-
wohl der Zurechnungsfahigkeit wie auch der Moglichkeit der Unrechtserkenntnis ist die
Schuld, das «Dafiir-Kénnen» des Taters fir seine tatbestandsmapig-rechtswidrige Hand-
lung, sachlich begriindet. Dennoch bedeutet das nicht, dap damit die Rechtsordnung den
Schuld-Vorwurf wirklich erheben mipte. Sie kann vielmehr Griinde haben, auf den
Schuld-Vorwurf gegen den Tater zu verzichten, ihm seine Schuld nachzusehen und ihn in-
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cion empuja a atender a una serie de factores normativos ajenos —por
tanto— a los margenes de actuacién del sujeto: “el mal que amenaza no
ha de haber sido provocado responsablemente por la persona que actua
para evitarlo”,2* “el mal que amenace sea un peligro para sus propios
bienes juridicos o para los de una persona con la que exista una espe-
cial vinculacion afectiva™® o la asuncion “libre y voluntariamente... [de]
una funcién de proteccion de bienes juridicos respecto a determinados
peligros”,28 por poner tres ejemplos en relacion con la eximente de mie-
do insuperable.?’

2. La culpabilidad en el pensamiento de Claus Roxin

En este ultimo sentido, el modelo que esbozara Roxin a comienzo de
la década de los setenta puede entenderse como una superacion del
anterior. En concreto, apunta este autor:

la categoria delictiva que tradicionalmente denominamos culpabilidad tiene
en realidad mucho menos que ver con la averiguacion del poder actuar de
un modo distinto, algo empiricamente dificil de constatar, que con el pro-
blema normativo de si y hasta qué punto en los casos de circunstancias
personales irregulares o condicionadas por la situacion conviene una san-
cion penal a una conducta que, en principio, esta amenazada con una
pena. Para responder a esta cuestion deben incluirse en el trabajo dogma-
tico tanto la funcién limitadora de la pena que representa el principio de la
culpabilidad como las consideraciones de prevencion general y especial.

soweit zu ‘entschuldigen’ und von Strafe freizustellen. In Betracht kommen aupfaer-
gewohnliche Motivationslagen, in denen die Mdglichkeit normgemaper Motivation stark
beeintrachtigt und somit auch die Schuld, das Dafiir-Kénnen, vermindert ist”, si bien, apun-
ta en p. 179: “dap die sog. ‘Unzumutbarkeit rechtmapigen Verhaltens’ in diesen auaer-
gewohnlichen Motivationslagen kein Schuldausschliepungsgrund wie die Zurechnungsunf-
ahigkeit oder der unvermeidbare Verbotsirrtum, sondern nur ein faktischer
Entschuldigungsgrund in dem Sinne ist, daf§ die Rechtsordnung trotz bestehender Schuld
vom Schuldvorwurf absieht und dem Tater Nachsicht gewahrt”.

24 Varona Gomez, Daniel, EI miedo insuperable: una reconstruccién de la eximente
desde una teoria de la justicia, Granada, Comares, 2000, pp. 214 y ss.

25 Varona Gémez, Daniel, El miedo insuperable, cit., nota 24, p. 231; en la doctrina ale-
mana, en relacion con el estado de necesidad exculpante, igualmente ilustrativo Zies-
chang, Frank: § 35, en Leipziger Kommentar StGB, 12a. ed., Berlin, Walter de Gruyter,
2006, margs. 30 y ss.

26 Varona Gomez, Daniel, E/l miedo insuperable, cit., nota 24, p. 253.

27 Con caracter general, véase Melendo Pardos, Mariano, E/ concepto material de cul-
pabilidad y el principio de inexigibilidad, Granda, Comares, 2002, p. 61.
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El que una persona perteneciente a una determinada profesion destinada
a prevenir el peligro (por ejemplo, un policia o un bombero), no pueda dis-
culparse, invocando una situacion de necesidad, mas facilmente que otra,
se debe a la proteccion de bienes juridicos, es decir, a un interés de la co-
munidad que exige aqui una sancion; mientras que puede permanecer im-
pune el que actia en una situacion parecida, pero sin tener un deber social
especifico, porque no necesita la resocializacion y, dado lo excepcional de
la situacion, no puede dar un mal ejemplo.?

Esta otra comprension del tercer peldafio de la teoria juridica del deli-
to le lleva a dotarlo de una doble estructura, la culpabilidad en sentido
estricto —frente al concepto mas amplio de responsabilidad (“Verant-
wortlichkeit’), que comprende a aquélla— asi como, en un momento
posterior, las necesidades de prevencion. Segun este modelo, el autor
actua culpablemente cuando realiza un injusto juridico-penal, aun cuan-
do en la concreta situaciéon en la que se halle resulta accesible a la fun-
cion de motivacion (“Appellwirkung”) de la norma y disponga de una sufi-
ciente capacidad de autocontrol (“Selbststeuerung”), de forma que le
sea posible psiquicamente una alternativa de conducta conforme a dere-
cho.29 Si bien, por lo general, la realizacion de injusto culpable determi-
nara ya la concurrencia de necesidad preventiva de pena, no siendo
precisa una ulterior justificacion al respecto; lo cierto es que, en determi-
nados supuestos, esta necesidad puede faltar, excluyendo de esa forma
la responsabilidad del sujeto.30 Ahora bien, la pena presupone siempre
culpabilidad, de modo que ninguna magnitud de “necesidad preventiva
de pena puede justificar una sancion penal, que sea contraria al princi-
pio de culpabilidad”.3!

28 Roxin, Claus, Politica criminal y sistema del derecho penal, trad. e introduccion de
Francisco Mufioz Conde, Barcelona, Bosch, 1972, pp. 40 y s.; igualmente, en p. 67, sefia-
lando que esta categoria “viene acufiada desde el punto de vista politico-criminal por la teo-
ria de los fines de la pena”; el mismo, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2a. ed., Ber-
lin-Nueva York, Walter de Gruyter, 1973, pp. 15 y s. Criticamente, a su vez Mufioz Conde,
Francisco, Introduccién a Claus Roxin: Politica criminal y sistema del derecho penal, trad.
castellana de Francisco Mufioz Conde, Barcelona, Bosch, 1972, p. 12.

29 Roxin, Claus, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band I. Grundlagen. Der Aufbau der Ver-
brechenslehre, 4a. ed., Mlinchen, C.H. Beck, 2006, | § 19 A marg. 3; sobre todo ello con de-
talle § 20 A margs. 1y ss.

30 Ibidem, 1§ 19 A margs. 3y ss., 6.

31 Ibidem, 1§ 19 A marg. 7; en nuestra doctrina, en un sentido préoximo Mir Puig, Santia-
go, “Limites del normativismo en derecho penal’, cit., nota 16, pp. 473 y s., insistiendo en
que “la funcién de prevencion (que en si misma exige eficacia empirica en la evitacion de
dafios reales) ha de estar limitada por los principios que garantizan el respeto que hoy con-
sideramos debido al individuo en atencién a su dignidad psico-fisica”. Criticamente, a su
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La preocupaciéon de Roxin por el principio de culpabilidad, asi como la
conformacién que ofrece de esta categoria —la culpabilidad— en el
marco de la responsabilidad permite igualmente, significativos margenes
de satisfaccion del principio de dignidad, esto es, “tratar a las personas
de acuerdo con sus acciones voluntarias”.32 En este sentido, la atencién
por la funcion de motivacion de la norma o la capacidad de autocontrol
del sujeto merecen una valoracién positiva desde la citada perspectiva
de enjuiciamiento: tanto los margenes de motivaciéon como la capacidad
de autocontrol permiten atender, en definitiva, a los margenes de volun-
tariedad en el actuar del sujeto. En un segundo plano, la explicita asun-
cion por parte de este autor de costes sistematicos —“; para qué sirve la
solucién de un problema juridico que, a pesar de su hermosa claridad y
uniformidad, es desde el punto de vista politico-criminal erroneo?”33—
no oscurece sus esfuerzos por ordenar los diversos contenidos, en parti-
cular, las citadas razones de politica criminal.3* En sede de culpabilidad,
ello se concreta en un notable enriquecimiento del discurso mediante la
explicita introduccién de razones de prevencion: “un efecto de preven-
cion especial en personas, a las que no se le puede reprochar su con-
ducta, es innecesario o, como sucede con los enfermos mentales, no se
puede alcanzar por medio de la pena™? o, en relacién con el desisti-
miento, “una prevencion general es superflua y también es improceden-
te el fin cautelar o educativo de la pena”.3¢

Asimismo, su mayor componente normativo y la doble estructura de
la que dota al tercer peldafio de la teoria juridica del delito, facilita una
mejor comprension de la problematica propia de esta categoria —mas
alla de los casos faciles de inimputabilidad—. Por poner otro ejemplo:

en las situaciones coactivas, configuradas por la ley como causas de extin-
cion de la culpabilidad..., no falta en absoluto la posibilidad de actuar de
una manera distinta... [es] la irrepeticion irregular de tales situaciones [la]
que hace innecesario los efectos de prevencion general y especial porque
la —minima— culpabilidad no puede justificar como tal una pena estatal.

vez, Jakobs, Gunther, Schuld und Prévention, Tibingen, J.C.B. Mohr, 1976, pp. 5y s., 32:
“Der Zweck, der in die Schuld eingeht, kann durch Schuld nicht limitiert werden, und die
Schuld, in die der Zweck eingegangen ist, begriindet Strafe”.

32 Por lo demas, sobre la evolucién del pensamiento de este autor, Ultimamente véase
Martin Lorenzo, Maria, La exculpacién penal. Bases para una atribucion legitima de res-
ponsabilidad penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 97 y ss.

33 Roxin, Claus, Politica criminal y sistema del derecho penal, cit., nota 28, p. 19.

34 Paradigmatico Roxin, Claus, ibidem, passim.

35 |bidem, pp. 33y ss.

36 Ibidem, p. 72.
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De hecho seria quizd mas exacto hablar de responsabilidad en lugar de
culpabilidad, pues la culpabilidad es sélo uno de los factores que deciden
sobre la responsabilidad juridico-penal. Precisamente, el hecho de que
para las profesiones peligrosas..., rijan otros criterios de exculpacion, de-
muestra que en el caso de un mismo grado de culpabilidad son los puntos
de vista preventivos los que pueden decidir sobre la necesidad de una
sancién.*

Sin embargo, en este desarrollo reside también la principal debilidad
de su modelo: en el excesivo componente intuitivo que se advierte en
relaciéon con las razones de prevencion. Asi, cuando este autor sostiene
que “un efecto de prevencion especial en personas, a las que no se le
puede reprochar su conducta, es innecesario o, como sucede con los
enfermos mentales, no se puede alcanzar por medio de la pena”.3® Se
trata de eso, de una asercion carente de base empirica. Lo mismo cabe
afirmar del discurso que desarrolla en su explicacion del desistimiento:

lo decisivo es mas bien que el desistimiento se presente como irracional
segun el criterio del operar delictivo y que con ello aparezca desde el pun-
to de vista legislativo como retorno a la legalidad. Si éste es el caso...,
debe afirmarse siempre la voluntariedad. Pues lo que el autor mismo ha
reparado antes de que se produzca el resultado, no es necesario retribuir-
selo. Una prevenciéon general es superflua y también es improcedente el
fin cautelar o educativo de la pena.”

Estas ultimas aserciones se agotan en eso, en meras convicciones
del propio autor. Ahora bien, las cuestiones relativas a la necesidad de
retribucion, el caracter superfluo de la prevencién general o la proceden-
cia o improcedencia del fin cautelar o educativo de la pena siguen estan-

37 Ibidem, p. 68.

38 Roxin, Claus, Politica criminal y sistema del derecho penal, cit., nota 28, p. 68. Ulti-
mamente, con caracter general Mir Puig, Santiago, “El principio de proporcionalidad como
fundamento constitucional de limites materiales del derecho penal”, en Carbonell Mateu,
Juan Carlos et al. (dirs.), Constitucién, derechos fundamentales y sistema penal. Semblan-
zas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomas Salvador Vives
Antén, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 1379: “la pena debe imponerse no para retribuir
el pasado, sino para confirmar la seriedad de la amenaza legal y mantener asi su eficacia
preventiva futura, y para afiadir al efecto de prevencién especial en el delincuente”.

39 Roxin, Claus, Politica criminal y sistema del derecho penal, cit., nota 28, p. 72, cursi-
va afiadida.
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do abiertas.*? Pues, mas alla de su mera opinion intuitiva, Roxin no ofre-
ce razones al respecto.*

Estos riesgos y carencias del discurso preventivo se aprecian particu-
larmente en la argumentacién de nuestra jurisprudencia, donde se apu-
ran los margenes de culpabilidad sobre razones empiricamente muy en-
debles o, simplemente, carentes de cualquier base al respecto.*2 Sin
embargo, se pretende justificar asi efectivos costes iusfundamentales.
En este sentido, resulta ilustrativa la denominada ley epistémica de la
ponderacion: “cuanto mayor sea una intervencioén en un derecho funda-
mental, tanto mayor debera ser la certeza de las premisas que funda-
mentan la intervencion”.#® También los margenes de racionalidad posi-
bles al discurso preventivo general: “operar con «experiencia» vy
«common sense» en el vacio de la ignorancia empirica”.#4 Con ello, no

40 Criticamente, también Martin Lorenzo, Maria, La exculpacién penal, cit., nota 32, pp.
107 y ss., sefialando en p. 109, que “ese caracter maleable del principio preventivo y su va-
guedad ponen en tela de juicio su idoneidad” explicativa, y algo mas adelante, en p. 111,
que mediante el mismo “sélo se ofrecen férmulas vacias, donde falta el principio normativo
exculpante”.

41 No obstante, tratando de limitar su alcance, Roxin, Claus, Kriminalpolitik und Stra-
frechtssystem, cit., nota 28, p. 48: “Die Aufgabe des Interpreten geht nur dahin, bei der kon-
kretisierenden Anwendung der Gesetzesnormen und bei der behutsamen Fortentwicklung
der Schulddogmatik in den vom geschriebenen Recht offengelassenen Raumen... die ge-
setzgeberischen Strafzweckabwagungen zur Richtschnur der Rechtsfindung zu machen”.

42 Paradigmatica STS 778/2004, del 17 junio; en particular cfr. fundamento de derecho
segundo.

43 Alexy, Robert, “La férmula del peso”, trad. castellana de Carlos Bernal Pulido, en
Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la funda-
mentacioén juridica, 2a. ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007,
p. 370; el mismo, Teoria de los derechos fundamentales, trad. castellana de Carlos Bernal
Pulido, 2a. ed., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, pp. 552 y s.
En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman, igualmente ilustrativa BVerfGE
17/34, p. 314: “Je mehr dabei der gesetzliche Eingriff elementare Auperungsformen der
menschlichen Handlungsfreiheit berthrt, um so sorgfaltiger missen die zu seiner Rechtfer-
tigung vorgebrachten Griinde gegen den grundsatzlichen Freiheitsanspruch des Birgers
abgewogen werden. Das bedeutet vor allem, daf die Mittel des Eingriffs zur Erreichung des
gesetzgeberischen Ziels geeignet sein missen und den Einzelnen nicht iibermapig belas-
ten dirfen”.

44 Bock, Michael, “Pravention und Empirie — Uber das Verhéltnis von Strafzwecken und
Erfahrungswissen”, JuS, 1994/2, p. 99: “fir die Generalpravention aber bleib gar nichts an-
deres Ubrig, als im Vakuum des ‘empirischen’ Nichtwissens mit ‘Erfahrung’ und ‘common
sense’ zu operieren”. En el mismo sentido Hirsch, Hans-Joachim, “Das Schuldprinzip und
seine Funktion im Strafrecht”, cit., nota 15, p. 758: “Die Begriindung der Strafe mit Praven-
tionsgesichtspunkten ist alles andere als freier von theoretischen und empirischen Proble-
men als diejenige durch Schuld. Die durch die Strafe tatsachlich erreichbare Praventions-
wirkung ist schwer vohersehbar und mefbar. Daher ware die strafrechtliche Priifung mit
erheblichen Unwagbarkeiten belastet und eine nachvollziehbare Strafzumessung fast
unméglich”; con ulteriores referencias en n. 60; mas recientemente, el mismo, “Uber Irrun-
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se sugiere aqui renunciar sin mas a este tipo de argumentos, sino su ra-
cionalizacién, lo cual pasa por tomar en consideracion —entre otros as-
pectos— el citado déficit a la hora de establecer el peso de este tipo de
razones en el discurso cientifico y jurisprudencial. Pero sobre estas y
otras cuestiones, ya me he pronunciado en otro lugar.4®

3. Culpabilidad como prevencion

Unos afios después de la presentacion del modelo anterior, Jakobs
reformula la culpabilidad en los siguientes términos:

la determinacion de la culpabilidad en la aplicacion del derecho penal vigen-
te consiste en la justificacion de la necesidad de castigar en una determina-
da medida, para confirmar la vigencia del Ordenamiento frente al ciudadano
fiel al mismo; la culpabilidad se fundamenta mediante la prevencion gene-
ral... y se mide segun la misma.*

De esta forma, sobre una concepcion de la prevencién general positi-
va, mantiene que “sélo el fin da contenido al concepto de culpabilidad”,*’
entendiendo por fin la “prevencion general en el sentido de garantia de
aquellas expectativas, cuyo aseguramiento [«Enttdschungsfestigkeit»]
precisa el Ordenamiento para su preservacion”.#8 Sin embargo, este au-
tor no obvia el proceso de motivacién en el actor, si bien relativiza su im-
portancia en el marco de la prevencién general positiva: “s6lo cuando
concurre otra posibilidad de procesar el conflicto cabe discutir la excul-
pacion”.#® Luego, por poner un ejemplo, en los casos de anomalia o al-
teracion psiquica no se trata —ciertamente— de medir, sino de valorar,
y cabe su consideracion como causa de exclusion de la culpabilidad

gen und Wirrungen in der gegenwartigen Schuldlehre”, en Festschrift fir Harro Otto, Carl
Heymann, KéIn, 2007, pp. 322 y ss. En nuestra doctrina, también Martin Lorenzo, Maria, La
exculpacion penal, cit., nota 32, pp. 106 y ss., sefialando en p. 108, que este discurso “remi-
te a una cuestion empirica psico-socioldgica que no solo no esta lo suficientemente investi-
gada, sino respecto a la cual se duda incluso de la posibilidad de hacerlo”.

45 Sanchez Lazaro, Fernando Guanarteme, Una teoria de la argumentacion juridi-
co-penal, cit., nota 10, pp. 175y ss.

46 Jakobs, Glinther, Schuld und Prévention, cit., nota 31, pp. 8 y s., 13, por ejemplo.
Ultimamente, por ejemplo véase el mismo, “La culpabilidad de los foraneos”, trad. castella-
na de Jorge Fernando Perdomo Torres, en Cancio Melia, Manuel y Feijéo Sanchez, Bernar-
do (eds.), Teoria funcional de la pena y de la culpabilidad, Thomson-Civitas, Cizur Menor,
2008, pp. 116 y ss.

47 Jakobs, Glnther, Schuld und Prévention, cit., nota 31, p. 14.

48 |bidem, p. 24.

49 |bidem, p. 25; en particular, ilustrativo pp. 15y ss.
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“cuando existe la posibilidad de otro modo de procesamiento del conflic-
t0”.%0 De este modo, no se prescinde de otros posibles contenidos como
—en particular, aqui— el principio de dignidad, sino que se relativiza la
significacion de los mismos en el marco de esa comprension de la pre-
vencion general.5?

En este sentido, la critica a este modelo no puede senalar tanto la
inobservancia del principio de dignidad en la imputacion de culpabilidad,
como la relativizacion del mismo.52 No se sefialan maximos en los posi-
bles costes para el citado principio, simplemente se asumen los mismos
en tanto que sean precisos y ello, en funciéon de un valor tan difuso
como las necesidades comunicativas del Ordenamiento juridico.53 Fren-
te a este modelo cabe oponer, primeramente, que la funcién que asigna
al principio de dignidad no se corresponde con el valor de este principio

50 Ibidem, p. 17: “Bei den nach § 20 StGB, also wegen ‘biologischer’ Defekte Unfahigen
handelt es sich um Personen, bei denen mit dem Fehlen der Zurechnung als schuldhaft zu-
gleich deutlich gemacht wird, dap sie als vollwertiger Partner des sozialen Bereichs, den
das Recht regelt, nicht in Frage kommen. Sie sind nicht das, was man im rechtmapigen wie
rechtswidrigen Verhalten selbst ist, sondern Stérfaktoren, wie Naturkatastrophen Storfakto-
ren sein konnen. Sofern die Stérung nicht im Bereich des eher Lastigen und darum
entscheidungsirrelevant bleibt, ... schiitzt man sich durch Umgestaltung der Lage vor weite-
rer Enttauschung: Man heilt oder verwahrt oder... man begnugt sich mit der Erklarung durch
Krankheit, d. h. der Umdefinition des Verbrechens in naturliches Unglick, also in den Be-
reich, in dem Enttduschung normativer Erwartung nicht mdéglich ist”; expresamente, tam-
bién en p. 21: “entschuldigt wird nur, solange die Ordnung das vertragt”.

51 Expresamente Jakobs, Ginther, ibidem, p. 20: “die Fahigkeit ist kein feststellbarer
Zustand, sondern eine Zuschreibung, die erfolgt, weil ein Konflikt verarbeitet werden muf
und anders als durch Zurlckfuhrung auf eine Person nicht verarbeitet werden kann”; asi-
mismo v. p. 31.

52 |bidem, p. 24: “Die Stabilisierung ist auf Bereiche beschrankt, in denen die Herbei-
fuhrung von Enttauschungen mit gutem Willen vermeidbar ist, und mup darauf beschrankt
sein, weil sie nicht mehr toleriert wird, wenn sie selbst die Gutwilligen tberfordert. Dies ist
der Grund fir die Zurtckflihrung der Zurechnung auf reale oder konstruierte Motivations-
vorgange”. Ultimamente el mismo: “La culpabilidad de los foraneos”, cit., nota 46, pp. 120 y
ss., apuntando igualmente, en p. 141: “el concepto funcional de culpabilidad no destruye
los conceptos de culpabilidad corrientes, sino que menciona solamente lo que los «mantie-
ne», precisamente las necesidades del ordenamiento juridico concreto”; el mismo, “Indivi-
duo y persona. Sobre la imputacion juridico-penal y los resultados de la moderna investiga-
cién neurolégica”, cit., nota 17, p. 198.

53 Expresamente Jakobs, Giinther, ibidem, p. 33: “Es geht nicht um das, was der Delin-
quent nach allgemeiner Meinung ‘verdient’ hat, sondern um das zur Erhaltung des Ver-
trauens Notwendige”. Ultimamente, de forma critica al respecto Martin Lorenzo, Maria, La
exculpacioén penal, cit., nota 32, p. 127, “sefialando la vaguedad del concepto no falsable
empiricamente de la necesidad de confirmacion de la norma”; no obstante, también véase
pp. 343 y ss.
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en nuestro marco juridico.* Igualmente, cabe objetar, en el fondo, una
excesiva simplificacion en la descripciéon del perenne conflicto entre li-
bertad y seguridad: no se trata unicamente de las necesidades comuni-
cativas del Ordenamiento juridico o de “la confianza en la vigencia de la
norma”.55 Sobre ello resulta ilustrativo el reciente discurso publico relati-
vo a la necesidad de reforma de la LO 5/2000 de 12 de enero, regulado-
ra de la responsabilidad penal de los menores, y en particular las resis-
tencias del Ministerio de Justicia a ulteriores endurecimientos, frente a lo
reclamado por determinados colectivos.?® Se trata de que también, hay
buenas razones para asumir tales costes preventivos, y que a veces, en
cierta medida, se asumen.

En un segundo momento, cabe objetar a Jakobs igualmente la debili-
dad del principio explicativo adoptado, “la estabilizaciéon de la confianza
en el Ordenamiento afectado mediante la conducta delictiva”.5” En este
sentido, apuntabamos mas arriba los limitados margenes de racionali-
dad que permite el discurso de prevencion general: “operar con «expe-
riencia» y «common sense» en el vacio de la ignorancia empirica”.
Estas carencias se acentuan en relacién con la prevencion general posi-
tiva, orientada a un inaccesible plano comunicativo: aqui la base empiri-
ca se agota en la mera intuicion subjetiva del hablante, y ello cuando no
se cae en la mera elucubracion — “confianza en la vigencia de la nor-
ma”? Este déficit argumentativo puede aceptarse en un determinado tipo

54 Asimismo, ilustrativa BVerfGE 27/1, p. 6: “In der Wertordnung des Grundgesetzes ist
die Menschenwirde der oberste Wert”; en relaciéon con nuestro marco juridico, no obstante,
también Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio, Dignidad de la persona y derechos fundamentales,
cit., nota 3, pp. 214 y s., sefialando su deficitario reconocimiento en nuestro texto constitu-
cional. Sin embargo, con todo, apunta Jakobs, Gunther: “La culpabilidad de los foraneos”,
cit., nota 46, p. 118: “una verdadera solucion sélo puede aportar un punto de vista interme-
dio que supere el abstracto: la estructura de la sociedad en su configuracion real concreta,
que recoja en el derecho el bienestar”. Por lo demas, sobre el significado del principio de
dignidad en la conformacion de la ética publica politica, Peces-Barba Martinez, Gregorio,
La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho, cit., nota 3, pp. 13, 21 y ss., 67.
Con caracter general, también Romeo Casabona, Carlos Maria, “Diversidad cultural y plu-
ralismo en la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos”, en Casado, Ma-
ria (coord.), Sobre la dignidad y los principios. Analisis de la Declaracion Universal sobre
Bioética y Derecho Humanos UNESCO, Madrid, Civitas Thomson Reuters, 2009, p. 345.

55 Jakobs, Glinther, Schuld und Prévention, cit., nota 31, p. 33.

56 Cfr.: http:.//www.telecinco.es/informativos/sociedad/noticia/100006716/Se+reabre+
el+debate+la+eficacia+de+la+ley+del+Menor.

57 Jakobs, Glinther, Schuld und Prévention, cit., nota 31, p. 31.

58 Bock, Michael, “Prévention und Empirie — Uber das Verhaltnis von Strafzwecken und
Erfahrungswissen”, cit., nota 44, p. 99.
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de discurso cientifico,%® pero debiera resultar inasumible en un discurso
orientado a su aplicacién, pues se trata ya de justificar efectivos costes
iusfundamentales.0

Una opinién distinta merece el desplazamiento del principio de culpa-
bilidad y con ello, en particular, los modelos que atienden a los marge-
nes de actuacion alternativa por razones de prevencién. Asi, por ejem-
plo, segun estos otros modelos, en los supuestos de anomalia o
alteracion psiquica ya no se trata de si el sujeto pudo —o no, en la situa-
cion concreta— obrar conforme a derecho, o por concretar algo mas el
ejemplo, si concurren “los presupuestos existenciales de la reprochabili-
dad” sefialados anteriormente por Welzel.6' El objeto de este otro dis-
curso se desplaza de los concretos margenes de actuacion alternativa, a
supuestas necesidades de prevencion. Asi, por ejemplo, arguye Gimber-
nat Ordeig que, en los casos de la eximente primera, “la pena... no tiene
sentido ni desde un punto de vista de prevencion especial ni desde el de
prevencion general. Por la escasa o nula «motivabilidad» del «inimputa-
ble», la pena no supone para él, ex ante, un factor inhibidor serio; y, ex
post, una vez ya cometido el delito, el método méas adecuado para su
readaptacion social es, no el de la pena, sino el del tratamiento médico.
Por otra parte, y desde el punto de vista de la prevencién general, la im-
punidad del loco en nada refleja la eficacia inhibidora de la pena frente a
los «imputablesy; éstos no se identifican con aquél, se saben distintos y
saben también, por consiguiente, que a ellos si que les van a castigar si
hacen lo mismo que el enajenado delincuente”.62

59 E incluso politico criminal; al respecto, cfr. Sdnchez Lazaro, Fernando Guanarteme,
“Offentliche Meinung und Strafrecht”, ZIS, 2008/4, pp. 195 y ss.

60 No obstante, véase STS 2147/2002, del 5 marzo, fundamento juridico undécimo,
aludiendo entre otros aspectos, a “que el suceso produjo alarma social”. Mas recientemen-
te, también, STS 626/2005, del 13 mayo, fundamento juridico octavo, arguyendo “la indu-
dable alarma social que crearon” los hechos. Por lo demas, igualmente véase Van Aaken,
Anne, “Rational Choice” in der Rechtswissenschaft. Zum Stellenwert der 6konomischen
Theorien im Recht, Baden-Baden, Nomos, 2003, pp. 54 y s.

61 Welzel, Hans, Das deutsche Strafrecht, cit., nota 12, p. 141.

62 Gimbernat Ordeig, Enrique, “El sistema del Derecho penal en la actualidad”, en
Estudios de derecho penal, 3a. ed., Madrid, Tecnos, 1990, pp. 176 y s.; sobre el error de
prohibicién, igualmente véase 178 y s.; por lo demas, fundamental el mismo, “¢ Tiene un fu-
turo la dogmatica juridicopenal?”, cit., nota 14, pp. 148 y ss., 157: “proceder con una pena
frente a los enfermos mentales o a los menores es intolerable y abusivo porque es también
innecesario”. En el mismo sentido Cuerda Riezu, Antonio, El legislador y el derecho penal
(una orientacién a los origenes), Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1991, pp. 68 y
ss.; Luzén Pefa, Diego-Manuel, “Prevencion general y psicoanalisis”, en Mir Puig, Santia-
go (ed.), Derecho penal y ciencias sociales, Bellaterra, Universidad Autbnoma de Barcelo-
na, 1982, pp. 145y ss., apuntando la potencialidad garantista de este discurso. Criticamen-
te, con razon, sefiala Mufioz Conde, Francisco, “Uber den materiellen Schuldbegriff’, cit.,

197



FERNANDO GUANARTEME SANCHEZ LAZARO
|

Frente a los modelos anteriores (en particular I, A y B), la reduccion
de la culpabilidad a consideraciones preventivas merece una valoracion
negativa desde una concepcion del principio de dignidad como la aqui
apuntada. Pues ya no se trata de juzgar “a las personas de acuerdo con
sus acciones voluntarias”, estableciendo los posibles margenes de deci-
sién en su comportamiento, sino precisamente, de todo lo contrario: de
acuerdo con “otras... circunstancias que escapan a su control”.63 En
concreto, las citadas razones de prevencion general y especial. En
cuanto al contenido especulativo de este tipo de consideraciones, cabe
subrayar lo manifestado sobre ello. Asi, entiende Gimbernat Ordeig, que
“desde el punto de vista de la prevencion general, la impunidad del loco
en nada refleja la eficacia inhibidora de la pena frente a los «imputa-

” o«

bles»”, “que éstos no se identifican con aquél, se saben distintos”, y pue-
de tener razon este autor, pero puede también no tenerla, dada la ende-
blez de la base empirica de esta forma de argumentos;®* de hecho, en
sentido contrario, piénsese, por ejemplo, en las reacciones en relacion
con la criminalidad de los menores o frente a los supuestos de psicopa-
tias. En cualquier caso, si se trata de justificar la imposicién a un sujeto

nota 14, p. 70, que “die Frage der Verantwortlichkeit des geistig Kranken nur mit praventi-
ven Argumenten nicht beantwortbar: dabei spielen psychologische und psychiatrische Ein-
sichten eine Rolle, die die kriminalpolitische Entscheidung erst bedingen®. Criticamente,
también Cerezo Mir, José, “Der materielle Schuldbegriff’, ZStW, 108, 1996, pp. 10y ss.; el
mismo, Curso de derecho penal espariol. PG Ill, cit., nota 9, pp. 57 y ss.; Hierro, Liborio L.,
“Libertad y responsabilidad penal”, cit., nota 7, pp. 566 y ss. En la doctrina alemana, sobre
razones de legitimidad Stratenwerth, Gunter, El futuro del principio juridico penal de culpa-
bilidad, trad. castellana de Enrique Bacigalupo, Madrid, Instituto de Criminologia de la Uni-
versidad Complutense, 1980, pp. 119y ss.

63 Atienza, Manuel, Tras la justicia, cit., nota 3, pp. 234 y s.

64 Al respecto, con detalle Bock, Michael, “Pravention und Empirie — Uber das
Verhaltnis von Strafzwecken und Erfahrungswissen”, cit., nota 44, pp. 93 y ss. En relacién
con el concepto de culpabilidad, Hirsch, Hans-Joachim, “Das Schuldprinzip und seine
Funktion im Strafrecht”, cit., nota 15, p. 758: “Die Begriindung der Strafe mit Praventionsge-
sichtspunkten ist alles andere als freier von theoretischen und empirischen Problemen als
diejenige durch Schuld. Die durch die Strafe tatsachlich erreichbare Praventionswirkung ist
schwer vohersehbar und medbar. Daher wére die strafrechtliche Priifung mit erheblichen
Unwagbarkeiten belastet und eine nachvollziehbare Strafzumessung fast unméglich”; con
ulteriores referencias en n. 60; mas recientemente, el mismo, “Uber Irrungen und Wirrun-
gen in der gegenwartigen Schuldlehre”, cit., nota 44, pp. 322 y ss. En nuestra doctrina, ulti-
mamente, Martinez Garay, Lucia, La imputabilidad penal: concepto, fundamento, naturale-
za juridica y elementos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 205: “resulta imposible
establecer cuando una pena en concreto es necesaria para que los demas ciudadanos to-
men la prohibicion penal en serio, o para que el propio autor escarmiente o se enmiende, y
lo mismo cabe decir respecto del establecimiento de un quantum de la medida de la pena
en funcién de lo necesario para la prevencion, sea ésta de la clase que sea”.
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de una pena de 10, 15 o 20 afios de privacion de libertad serian desea-
bles razones mas firmes al respecto.6?

En sentido contrario, cabria apuntar a su vez, los esfuerzos que hace
este autor por racionalizar —en el sentido de sistematizar— los conteni-
dos propios de esta categoria —Ila culpabilidad; en particular, en relacion
con los contenidos relativos a la categoria de la antijuridicidad, en fun-
cion de los margenes de actuacion —que entiende— accesibles al legis-
lador en los correspondientes marcos problematicos.®® Se trata, por tan-
to, una vez mas, de razones juridico-formales relativas a la coherencia
interna del concreto planteamiento dogmatico.

[ll. EVALUACION DE LOS MODELOS EXPUESTOS: RECAPITULACION

Segun se ha avanzado hasta ahora, los diferentes modelos dogmati-
cos —propuestos para la explicaciéon de la categoria de la culpabilidad—
son susceptibles de evaluacion conforme a diversos criterios. En el mar-
co de la presente investigacion, tal evaluacion se ha abordado, funda-
mentalmente, desde una concreta comprension material —particular-
mente accesible— del principio de dignidad: “tratar a las personas de
acuerdo con sus acciones voluntarias y no segun otras propiedades o
circunstancias que escapan a su control”.6” Conforme a este parametro
de enjuiciamiento, modelos como los ofrecidos por Welzel o Roxin mere-
cen una valoracién positiva, en tanto que atienden a los posibles marge-
nes de voluntariedad en el establecimiento de la culpabilidad del sujeto.
Frente a ello, el modelo esbozado por autores como Gimbernat Ordeig
merecen una valoracidon negativa, en tanto que sugieren desplazar este
tipo de referencias —poder obrar de otro modo, capacidad de autocon-
trol del actor y en definitiva, los posibles margenes de voluntariedad en
la conducta— atendiendo en su lugar a “circunstancias que escapan” al

65 Por lo demas, sobre el peso abstracto, margen de satisfaccion y base empirica de
las razones preventivas, véase Sanchez Lazaro, Fernando Guanarteme, Una teoria de la
argumentacion juridico-penal, cit., nota 10, pp. 182y ss.

66 Cfr. Gimbernat Ordeig, Enrique, Introduccién a la parte general del derecho penal
espafiol, Madrid, Seccién de Publicaciones de la Universidad Complutense, 1979, pp. 61-3;
el mismo, “El estado de necesidad: un problema de antijuridicidad”, en Estudios de derecho
penal, 3a. ed., Madrid, Tecnos, 1990, pp. 224 y ss., sugiriendo, en concreto, ubicar en la
culpabilidad lo que el legislador quiere y no puede combatir, mientras que en la antijuridici-
dad lo que puede y no quiere inhibir mediante pena. Mas recientemente, también véase el
mismo, “Rechtfertigung und Entschuldigung bei Befreiung aus besonderen Notlagen (Not-
wehr, Notstand, Pflichtenkollision) im spanischen Strafrecht”, en Eser, Albin y Perron, Wal-
ter (Hrsg.), Rechtferigung und Entschuldigung Ill, Friburgo de Brisgovia, 1991, pp. 74 y ss.

67 Atienza, Manuel, Tras la justicia, cit., nota 3, pp. 234 y s.
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control del sujeto de imputacion. En concreto, a las posibles necesida-
des de prevencion —general o especial—. En un segundo momento, la
importancia de las ideas preventivas en la explicacion de esta categoria
nos ha llevado a una sucinta evaluacion de las mismas, subrayando su
excesivo componente intuitivo —en particular, en contraposicion con los
efectivos costes iusfundamentales que, por lo general, en un discurso de
aplicacidn del Derecho, se trata de justificar.68 Y ello puede expresarse
en otros términos.

Si se entiende que tanto la comprensién de Welzel como la de Roxin,
permiten cuando menos una satisfaccién media del citado principio, y se
parte, siguiendo a Alexy, de una escala triadica como la de “leve”, “me-
dio” y “grave” a la que aparejamos —correspondientemente— la serie
numeérica “1”, “2” y “3".89 Ello permitiria ya, esbozar un primer cuadro:70

modelo I, A (Welzel) modelo Il, B (Roxin)
Principio de dignidad: 2,0 2,0

Frente a ello, el modelo de Gimbernat Ordeig, en tanto que renuncia a
posibles margenes de voluntariedad y se centra en las sefialadas nece-
sidades de prevencién, no sumaria réditos por la satisfaccion del citado
principio; luego, 0 o ausencia de puntuacion —satisfaccion—.

68 Con detalle, véase Sanchez Lazaro, Fernando Guanarteme, Una teoria de la argu-
mentacion juridico-penal, cit., nota 10, pp. 182y ss.

69 Alexy, Robert, “La formula del peso”, cit., nota 43, p. 357; igualmente, v. el mismo,
“Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales”, trad. castellana de Carlos Bernal Puli-
do, REDC, 2002/66, p. 33.

70 Luego, en principio, cabe asumir “daéa es in juristischen Diskursen immer mdglich
sein kann, mehrere relativ richtige Antworten auf eine praktische Frage zu geben. Wenn es
immer moglich ist, dap mehrere relativ richtige Antworten auf eine praktische juristische
Frage gegeben werden kdnnen, ist es unmdglich, auf eine praktische juristische Frage eine
einzig richtige Antwort zu geben. Diese Unmdglichkeit ergibt sich zwingend aus der
nicht-idealen Natur tatsachlicher Diskurse, die es nur erlaubt, relative Richtigkeiten zu er-
kennen”, Backer, Carsten, “Die diskurstheoretische Notwendigkeit der Flexibilitat im
Recht”, ARSP 2005 (103), pp. 96 y ss., 109; si bien la relatividad en relacion con la correc-
cion no excluye la ponderacion y evaluacion dentro de lo discursivamente posible. En este
ultimo sentido, igualmente ilustrativa van Aaken, Anne, ,Rational Choice" in der Rechtswis-
senschaft, cit., nota 60, pp. 73 y ss., 181 y ss.; p. 150: “juristische Entscheidungen [sind]
nicht vollstandig determiniert... und daher [entstehen] Wertungsspielrdume bei der Rech-
tsanwendung..., die durch eine Folgenorientierung ausgefillt werden kdnnen”. En un senti-
do distinto, Neumann, Ulfrid, “Theorie der juristischen Argumentation”, en Kaufmann et al.,
Einfiihrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 7a. ed., Heidelberg, C.
F. Mdlller, 2004, p. 342: “Aus der internen Perspektive des Richters kann es nur eine richtige

Entscheidung geben”.
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En un segundo momento, cabria afiadir los diversos margenes juridi-
co-formales consecuencia de la preocupaciéon mostrada por ambos au-
tores por el elemento sistematico. Luego, si se conviene en otorgar al
primer modelo —cuando menos— un grado de satisfaccion media
—2,0—y en relacién con éste, —tratdndose por tanto de una evaluacién
relativa, esto es, en relacién con el modelo anterior— un grado de satis-
facciéon leve al modelo Il, B, reflejandose asi la explicita asuncién de
costes sistematicos en el planteamiento de Roxin: “;para qué sirve la
solucién de un problema juridico que, a pesar de su hermosa claridad y
uniformidad, es desde el punto de vista politico-criminal erréneo?”;
resulta un cuadro aproximado al siguiente:

modelo I, A (Welzel)  modelo Il, B (Roxin)
Principio de dignidad: 2,0 2,0

Coherencia sistematica: 2,0 1,0

En este ultimo sentido, si se estima asimismo que en términos siste-
maticos, el modelo esbozado por Gimbernat Ordeig merece igualmente
una valoracioén leve, su incorporaciéon al cuadro —como modelo I, C—
se concretaria en los términos siguientes:

modelo II, A modelo I, B modelo I, C
Principio de dignidad: 2,0 2,0
Coherencia sistematica: 2,0 1,0 1,0

Y la prevalencia de las primeras razones —relativas al principio de
dignidad— frente a las segundas —razones juridico-formales, en con-
creto, razones sistematicas’'— pudiera expresarse mediante la intro-
duccion de multiplicadores, por desarrollar algo mas el ejemplo:

modelo I, A modelo II, B modelo I, C
Principio de dignidad: (3)2,0 2,0
Coherencia sistematica:  (1+) 2,0 1,0 1,0

71 Sobre todo ello, con detalle, Sanchez Lazaro, Fernando Guanarteme, Una teoria de
la argumentacion juridico-penal, cit., nota 10, pp. 175y ss.
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En un siguiente momento, cabria afiadir a su vez la valoracién de las
necesidades preventivas.”? Sin embargo, la diversa naturaleza de este
tipo de razones exigiria un mayor grado de desarrollo al respecto. Pues
se alude, por ejemplo, a que “la impunidad del loco en nada refleja la efi-
cacia inhibidora de la pena frente a los «imputables»; éstos no se identi-
fican con aquél, se saben distintos y saben también, por consiguiente,
que a ellos si que les van a castigar si hacen lo mismo que el enajenado
delincuente”. Mas alla del déficit relativo a su base empirica, estas refe-
rencias genéricas a la idea de prevencidén no permiten asignar un peso
abstracto a las mismas ni establecer los posibles margenes de satisfac-
cion; con otras palabras: ¢ prevenir qué?, y sélo entonces, cabe proce-
der a ponderaciones: jen qué medida? En la STS 983/2009, del 21 sep-
tiembre antes citada, se trata de una tentativa de homicidio; luego, de
riesgos que afectan al bien juridico vida. Mientras que en la
STS778/2004, de 17 junio, se trata de riesgos que afectan al bien juridi-
co salud publica,”® por poner otro ejemplo. De este modo, las primeras
razones pesarian mas que las segundas, dada la preeminencia del co-
rrespondiente bien al que refieren la idea de prevencion —vida, en rela-
cion con el bien juridico salud publica.”# Y sobre ello, ya es —en mayor
medida— posible establecer los correspondientes margenes de satisfac-
cion.

Se trata de que esta forma de argumentos, argumentos preventivos,
muestra un acentuado caracter referencial, esto es, a un concreto bien o
interés en relacion con el cual cobra sentido y peso como argumento, un
principio vacuo como el de prevencion. Estamos, por ello, ante argu-
mentos que, frente a lo que suele ser usual,’® tornan evaluables en rela-
cion con el caso concreto o cuando menos, con mayores margenes de
concrecion. Una vez que se aprecian éstos, entonces procede —ade-
mas— diferenciar el peso abstracto del principio de dignidad y las razo-
nes sistematicas del peso correspondiente a los argumentos relativos a
estos otros principios —lo cual puede reflejarse metaféricamente, a su
vez, mediante la introduccion de multiplicadores: (2+), (1,5) o (1,25-), por

72 Si bien, se trata obviamente de una ilustracién metaférica del discurso subyacente;
en este sentido, asimismo Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., nota
43, p. 540: “en la argumentacion juridica, sélo por analogia puede trabajarse con cocien-
tes”.

73 Cfr. fundamento juridico segundo.

74 Sobre todo ello, con mayor detalle, Sanchez Lazaro, Fernando Guanarteme, Una
teoria de la argumentacién juridico-penal, cit., nota 10, pp. 175y ss.

75 Cfr. Alexy, Robert, “La formula del peso”, cit., nota 43, p. 358: “el peso abstracto de
un principio Pi es el peso que se le asigna a Pi en relacion con otros principios, indepen-
dientemente de las circunstancias de cualquier caso concreto”.
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poner tres ejemplos— y sobre los réditos de uno y otro establecer los
margenes de eficiencia de los distintos constructos.”® En cualquier caso,
con caracter general, el desplazamiento de criterios que permiten una
concrecion directa en margenes de satisfaccion del principio de dignidad
por modelos referentes a principios —como los de prevencion— caren-
tes de peso abstracto —luego, dependientes de las circunstancias del
caso concreto’’— y con un excesivo déficit empirico parece dificiimente
justificable en estos términos —de eficiencia.”®

Frente a los modelos anteriores, el desarrollo de Glinther Jakobs se
mantiene en un abstracto nivel descriptivo, esto es, no pretende desa-
rrollar una concreta comprension de la culpabilidad sino bosquejar las
ideas que a su juicio, subyacen a éstas; si bien cuando describe, funda-
menta —pues, insisto, sefala las razones que, a su juicio, subyacen a
esa categoria dogmatica—. En cuanto al concreto cuadro que esboza, la
idoneidad de sus razones asi como su excesiva simplificacion, podemos
aqui remitirnos a lo manifestado con anterioridad.

IV. EPILOGO: SOBRE EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD, LAS MEDIDAS
DE SEGURIDAD Y OTROS CRITERIOS DE EVALUACION

La evaluacion esbozada se asienta, principalmente, en una determi-
nada comprension del principio de dignidad. Si bien cabe pensar en
otros parametros de enjuiciamiento diversos de los aqui adoptados
como, por ejemplo, el principio de proporcionalidad, de forma que se
atendiese a la idoneidad del concreto modelo para comprender la culpa-
bilidad como magnitud graduable, o la idoneidad problematica del mis-

76 Por lo demas, es posible aqui remitirnos a otro lugar, Sanchez Lazaro, Fernando
Guanarteme, Una teoria de la argumentacion juridico-penal, cit., nota 10, pp. 175y ss.

77 Cfr. Alexy, Robert, “La formula del peso”, cit., nota 43, p. 358.

78 Hablamos, por tanto, de un concepto normativo de eficiencia que atiende a la signifi-
cacion para el Derecho de los concretos costes y margenes de rendimiento; al respecto
ilustrativa van Aaken, Anne, “Rational Choice”, der Rechtswissenschatft, cit., nota 60, pp. 19
yss., 70yss., 181yss., 266 yss., 296 y ss, 325y ss., 337 y s.; con mayor detalle Sanchez
Lazaro, Fernando Guanarteme, Una teoria de la argumentacion juridico-penal, cit., nota 10,
pp. 175y ss. En relacién con los denominados “argumentos consecuencialistas”, igualmen-
te ilustrativo MacCormick, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, Clarendon, Oxford Uni-
versity Press, 1994, p. 115: “consequentialist argument is indeed concerned to establish
that a preferred ruling is the best all things considered; but that conclusion as to the ‘best’ is
not determined by reference to a single scale of evaluation (e.g. the pleasure-pain scale as
in the hedonistic utilitarianism of a Bentham); it is a final judgment passed in summation of
the cumulating or competing results of evaluation by reference to a number of criteria of va-
lue”.
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mo.”® Desde esta otra perspectiva, quiza, modelos que permiten ciertos
margenes de rendimiento en relacién con el principio de dignidad, pudie-
ran mostrarse deficientes —asi, en relacion con la idoneidad problemati-
ca, por ejemplo cfr. Il, A—.89 En cualquier caso, la formulacién al uso del
principio de culpabilidad, “no hay pena sin culpabilidad, y... la pena no
debe rebasar la medida de la culpabilidad”,®! que se engarza, a su vez,
con el principio de dignidad,®2 no se muestra particularmente idénea a
estos efectos —de evaluacion—. Se trata de que esta férmula, aun
cuando permite cierta adaptacion del imperativo categorico kantiano??,
en tanto que condiciona la pena a la culpabilidad del sujeto y su medida
a la medida de ésta, prescribiendo con ello la instrumentacién del mismo
—en particular, en nuestra disciplina— por razones de prevencion,8* no
ofrece ulteriores aproximaciones al citado concepto —de culpabilidad,?®

79 Sobre el principio de igualdad, por ejemplo véase Mir Puig, Santiago, “Limites del
normativismo en derecho penal’, cit., nota 16, pp. 484 y s.; el mismo, Derecho penal. Parte
general, cit., nota 9, pp. 541 y ss. margs. 47 y ss. Mas recientemente, sobre los margenes
de rendimiento del principio de proporcionalidad el mismo: “El principio de proporcionalidad
como fundamento constitucional de limites materiales del derecho penal”, cit., nota 38, pp.
1361y ss.

80 Empujandonos a ponderar con el principio de dignidad; en este sentido, cfr. Atienza,
Manuel, “Sobre el concepto de dignidad humana”, cit., nota 3, pp. 14 y ss., 23. En relacién
con la doctrina del Tribunal Constitucional, asimismo véase Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio,
Dignidad de la persona y derechos fundamentales, cit., nota 3, pp. 116y s.

81 Cerezo Mir, José, Curso de derecho penal espariol. PG Il, cit., nota 9, pp. 16 y ss.,
con ulteriores referencias.

82 En particular BVerfGE, del 26 febrero 2008 (Akt.Z: 2 BvR 392/07): “Der Grundsatz
‘keine Strafe ohne Schuld’ hat Verfassungsrang; er findet seine Grundlage im Gebot der
Achtung der Menschenwiirde sowie in Art. 2 Abs. 1 GG und im Rechtsstaatsprinzip (vgl.
BVerfGE 9, 167 “; 86, 288 <313>; 95, 96 ). Aus diesem Grundsatz folgt fir die Strafgerichte
das Gebot schuldangemessenen Strafens im Einzelfall. Danach muss Strafe in einem ge-
rechten Verhaltnis zur Schwere der Tat und zum Maf der Schuld des Taters stehen”. Asi-
mismo STC 181/2004, del 2 noviembre, fundamento juridico décimo tercero. En nuestra
doctrina cfr. Mir Puig, Santiago, Derecho penal. Parte general, cit., nota 9, p. 124 marg. 66;
mas recientemente, el mismo: “El principio de proporcionalidad como fundamento constitu-
cional de limites materiales del derecho penal”, cit., nota 38, p. 1379. Con caracter general,
por ejemplo Gonzalez Amuchastegui, Jesus, Autonomia, dignidad y ciudadania, cit., nota
16, pp. 442ys.

83 llustrativo Atienza, Manuel, “Sobre el concepto de dignidad humana”, cit., nota 3, pp.
17ys.

84 En este sentido Stratenwerth, Glinter, El futuro del principio juridico penal de culpa-
bilidad, cit., nota 62, pp. 119 y ss.

85 Alo que quiza no sea ajena su formulacion en buena medida negativa: “no hay pena
sin culpabilidad”; en este sentido, con razén, sefiala Melendo Pardos, Mariano, El concepto
material de culpabilidad y el principio de inexigibilidad, cit., nota 27, pp. 612 y s., que este
principio “no dice nada..., sobre qué conductas son reprochables y por qué”. En esta linea,
ya Mufioz Conde, Francisco, “Uber den materiellen Schuldbegriff’, cit., nota 14, p. 70. Mas
recientemente, también Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio, Dignidad de la persona y derechos
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¢no hay pena sin culpabilidad?; mostrandose por ello, en exceso formal
para permitir una evaluacion de los diversos modelos.8¢

Finalmente, la vinculacion de las medidas de seguridad en nuestro
marco juridico, con las causas de inimputabilidad en los articulos 101 y
siguientes del Codigo, se presta igualmente a una explicacion desde es-
tos presupuestos. En tanto que la culpabilidad se sustenta, en ultimo tér-
mino, en la apreciacion de margenes de libertad en la determinacion de
la voluntad —“tratar a las personas de acuerdo con sus acciones volun-
tarias"8’— y las causas de inimputabilidad presuponen, inversamente, la
ausencia o mas bien, la irrelevancia de los margenes concurrentes a
efectos de reproche. Las medidas de seguridad engarzan aqui en tanto
que presuponen el sefialado déficit —de libertad en la determinacion de
la voluntad— en el ciudadano®8 y se legitiman en tanto que restituyen
la misma.89 Tales presupuestos se abren también a los recientes es-
fuerzos tendentes a legitimar el reproche —igualmente— mediante la
legitimidad de la norma,® en tanto que enlazan con la idea de autono-

fundamentales, cit., nota 3, pp. 23, 140y s., sefialando la resistencia, en la doctrina del Tri-
bunal Constitucional, “a concretarlo mediante referencias especificas a la dignidad de la
persona’.

86 En un sentido distinto, Mir Puig, Santiago, “El principio de proporcionalidad como
fundamento constitucional de limites materiales del derecho penal’, cit., nota 38, pp. 1380y
ss., quien adscribe al citado principio un “fundamento absoluto”, dificultando con ello, en
particular, su operatividad en los casos dificiles.

87 Ultimamente, Hillenkamp, Thomas, “Das limbische System: Der Tater hinter dem
Tater?”, cit., nota 16, p. 105: “Nur wenn diese Entscheidungsfreiheit existiert, hat es Sinn,
einen Schuldvorwurf zu erheben”; en la doctrina, italiana, igualmente ilustrativo Bartoli, Ro-
berto, Colpevolezza: tra personalismo e prevenzione, Turin, G. Ciappichelli, 2005, pp. 25y
ss., 71y ss. y, especialmente, 125y ss.

88 En esta linea, ya Welzel, Hans, Das deutsche Strafrecht, cit., nota 12, p. 245.

89 Asiya, en relacién con la ponderacion de consecuencias juridicas, Sanchez Laza-
ro, Fernando Guanarteme, Una teoria de la argumentacién juridico-penal, cit., nota 10,
pp. 220y s.

90 Ginther, Klaus, Schuld und kommunikative Freiheit, Frankfurt am Main, Vittorio
Klostermann, 2004, p. 253: “Sowohl die legitime Geltung von Normen als auch die Pflicht
zur Befolgung dieser Normen werden davon abhangig gemacht, daf die Person sich kri-
tisch gegentiiber (eigenen und fremden) Auperungen und Handlungen verhalten kann... Die
Legitimitat der Rechtsnormen hangt von rechtsférmig institutionalisierten Verfahren ab, in
denen Staatsbirger kritisch zu Normvorschlagen Stellung nehmen kénnen”, tratandose en
la culpabilidad, p. 258, “um das Selbstverstandnis der Staatsburger als freie und gleiche
Rechtspersonen”. Ultimamente, también Jakobs, Giinther, “La culpabilidad de los fora-
neos”, cit., nota 46, p. 126, planteandolo primeramente, con razén, como problema de legiti-
midad de la norma. En la doctrina italiana véase Bartoli, Roberto, Colpevolezza, cit., nota
87, pp. 25 y s. Anteriormente Nino, Carlos S., Etica y derechos humanos, cit., nota 3, pp.
388 y ss.; entre nosotros Mufioz Conde, Francisco, “Uber den materiellen Schuldbegriff’,
cit., nota 14, pp. 75 y ss. Mas recientemente Martin Lorenzo, Maria, La exculpacioén penal,
cit., nota 32, pp. 287 y ss., 291, 293 y ss., 318 y ss., 352, 413 y ss., 511, sefialando, en p.
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mia que subyace al citado principio.®’ Se advierten, por tanto, ulteriores
razones de coherencia —sistematica, luego, juridico-formales; aunque
no solo—. Pero sobre estas y otras cuestiones, se debera entrar ya en
otro lugar.

319: “la nocién central de la culpabilidad penal en el sistema juridico propio de un Estado
democratico reside en el concepto de persona deliberativa”; en relacién con la culpabilidad
empresarial Gémez-Jara Diez, Carlos, La culpabilidad penal en la empresa, Madrid-Barce-
lona, Marcial Pons, 2005, pp. 286 y ss., quien sustenta la imputacion personal a estos entes
sobre el hecho “de que las corporaciones participan en el proceso de formacién de normas
sociales y juridicas, de que participan en la produccién comun de sentido” (p. 295). Con am-
plias referencias de la doctrina iuspublicista alemana, asimismo véase Gutiérrez Gutiérrez,
Ignacio, Dignidad de la persona y derechos fundamentales, cit., nota 3, pp. 45ys., 56 y ss.
Con caracter general, Gonzalez Amuchastegui, Jesus, Autonomia, dignidad y ciudadania,
cit., nota 16, pp. 445y ss.

91 En este sentido, ilustrativo Peces-Barba Martinez, Gregorio, La dignidad de la per-
sona desde la filosofia del derecho, cit., nota 3, pp. 68 y s.
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