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El principio de culpabilidad, con arreglo al cual la culpabilidad
<constituye el fundamento y el limite de la pena, ha experimen-
tado una crisis en la moderna Ciencia del Derecho penal de varios
paises europeos y entre ellos Espana.

La culpabilidad es concebida, en nuestro pais, por la opinion
dominante, como reprochabilidad personal de la conducta anti-
_juridica. A1 autor se le reprocha la realizacion de una conducta
_antijuridica cuando podia haberse abstenido de realizarla . La posibi-
lidad concreta de obrar de otro modo constituye, pues, el funda-
mento de la culpabilidad de acuerdo con esta concepcion (1).

La crisis del principio de culpabilidad radica en la imposi-
bilidad o dificultad de probar si un determinado delincuente podia
-en el caso concreto obrar de otro modo, es decir, conforme a las
exigencias del ordenamiento juridico . El propio Wetzel, que ha
analizado profundamente el problema del libre albedrio, en sus
aspectos antropol6gico, caracterologico y categorial ,y que concibe
la libertad como un acto de autodeterminacidn conforme a sen-
tido (2) concluye diciendo : «Con ello se ha llegado ya al limite
maximo del analisis del problema de la libertad . La pregunta acer-
ca de como puede el hombre liberarse de la presion causal para
la autodeterminacion conforme a sentido y asumir esta como una
tarea plena de sentido, no puede ser contestada, to mismo que la
pregunta acerca de cdmo consigue la causa producir el efec-
to» (3) . Engisch, por su parte, considera que no es empiricamente
,comprobable si una persona en una situacion concreta hubiera
podido obrar de otro modo a como to hizo (4) . Esto solo seria

($) Ponencia mantenida en las Jornadas Internacionales de Ciencias
penales y Criminologicas, celebradas en la Universidad Catolica "Andres
Bello", de Caracas, en los dias 19 a 21 de noviembre de 1979,

(1) Vease, por ejemplo, JUAN C6RDOBA RODA, Culpabilidad y Pena,
Barcelona, Bosch 1977, pigs. 15 y ss .

(2) HANS WELZEL, El nuevo sistema del Derecho Penal . Una intro-
-duccion a la doctrina de la acci6n finalista, Barcelona, Ariel, 1964, pagi-
nas 85 y ss .

(3) H . WEL=L, 08, cit ., pig. 93 .
(4) KARL ENGISMT, Die Lehre von der Willensfreiheit in der straf-

-rechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, 2.a ed ., Walter de Gruy-
ter, Berlin, 1965, pigs . 23 y ss .
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posible, dice Engisch, «si pudiera colocarse de nuevo a esa per-
sona, como individualidad identica, en la misma situacibn con--
creta y pudiera observarse entonces si alguna vez se producia una-
conducta distinta a la que se produjo en aquella ocasion» . «Estos
experimentos», dice Engisch, ono ofrecen sin embargo, perspecti-
vas favorables en el ambito de la vida animica superior del hom-
bre, relevante para la. Etica y el Dereho penal, porque el ser hu-
mano . . . tiene memoria y por ello en una situacion posterior tiene.
el recuerdo de la situacion anterior, del hecho anterior, de sus
consecuencias, de las repercusiones animicas y por esta razdn es-
ahora otro al que era antes». Welzel, en su replica a Engisch (5), .
concede: «Las decisiones humanas no tienen que recaer unica y
necesariamente segun las relaciones de fuerza o intensidad de los
impulsos en conflicto, sino que pueden orientarse tambien segun
su contenido de sentido, su significado para la configuracion de la-
vida . Sin embargo, en el problema de determinar cuando sucede
una cosa o la otra, en una persona concreta, en el caso concreto,
estoy de acuerdo con la respuesta que da Engisch, como ((deter--
minista hipotetico», de que no to sabemos» . Hace suyas Welzel a.
continuacion las siguientes palabras de Engisch: ((De acuerdo con
nuestro punto de partida tenemos que dejar sin respuesta la
pregunta de si el autor, de acuerdo con su naturaleza, tal como se-
manifestaba en la situacion concreta, hubiera podido hacer uso-,
de una mayor fuerza de voluntad o de una mayor diligencia» (6)

Ante la imposibilidad de demostrar, por medio de las creencias
empiricas (como la Psicologia y el Psicoanalisis), que en determi-
nado delincuente, en la situacion concreta en que se hallaba, po-
dia haber obrado de otro modo, Gimbernat ha propuesto en nues-
tro pals renunciar a la culpabilidad como fundamento y como
limite de la pena (7). La pena encontraria ilnicamente su justifica-
cion y su medida en las exigencias de Ia prevenci6n general y de la
prevencion especial . Esto no implica, sin embargo, segun Gimber--

(5) H. WELZEL, Gedanken zur "Willensfreiheit", en Festschrift fur
Karl Engisch zum 70 . Geburtstag, Vittorio Klostermann, Frankfurt a.
Main, 1969, pag. 101 (puede verse tambien mi traduccibn castellana de
este articulo de Welzel, Reflexiones sobre el "libre albedrio", en ANUARIO-
DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1973, fas. 2.0, pig. 229) .

(6) Vease K. E'NGISCH, ob . cit ., pag . 26,
(7) Vease E . GIMBERNAT, La culpabilidad comp criterio regulador de

la pena, ponencia mantenida en el Coloquio International celebrado en
Santiago de Chile bajo los auspicios del Instituto de Ciencias Penales,
entre el 4 y el 12 de abril de 1973, Revista de Ciencias Penales, Tercera .
epoca, enero-abril, 1973, num . 1, Tomo XXXII, pigs. 30 y ss. ; y ya
antes, en sus articulos ,LTiene un futuro la dogmdtica juridico-penal?, en
Problemas actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia d_el Derecho,
en homenaje al profesor Luis Jimenez de Asua, Ediciones Pannedille,_
Buenos Aires, 1970, pigs. 495 y ss . y El sistema de Dereeho Penal en
la actualidad, separata del Anuario de Ciencia Juridica, 1, 1971-2 (pu-
blicado tambien en aleman en Grundfragen der gesamten Strafrechtswis--
senschaft, Fc-stschrift fur Heinrich Henkel, Walter de Gruyter, Berlin�
Nueva York, 1974, pigs . 151 y ss .
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nat, renunciar a la ex:lusion de la responsabilidad objetiva . El
Derecho penal debe reconocer, no obstante, (da relevancia del
error invencible de prohibicion, excluir la responsabilidad por el-
resultado y aplicar a los inimputables unicamente medidas de se-
guridad)> (8) . Es posible explicar tambien, segun Gimbernat, que-
se sancionen con menor pena los delitos culposos que los dolosos.
sin necesidad de acudir al principio de culpabilidad, atendiendo
unicamente a los fines preventivos de la pena . La exclusion de la .
culpabilidad como fundamento y como limite de la pena es, para-
Gimbernat, una exigencia de la racionalizacion del Derecho penal.

Si se abandona el principio de la culpabilidad, en el sentido ale .
que esta constituya el fundamento y el .limite de la pena, no es .
posible mantener al mismo tiempo todas sus consecuencias, comp,
pretende Gimbernat. Si la pena encontrara su justificacion y su-
medida itnicamente en funcion de las exigencias de la prevencion-
general y de Ia prevencion especial seria preciso llegar a conse-_
cuencias muy distintas en el problema de la responsabilidad por-
el resultado, de la relevancia del error de prohibition y de la exclu-
sion de la pena para los inimputables . Desde el punto de vista-
de la prevention general podria justificarse la existencia de los.
delitos calificados por e1- resultado (9). La aplicacion de una penal
mas elevada cuando de una conducta basica dolosa se derive uni
determinado resultado mas grave, culposo o. fortuito, puede re-
sultar eficaz, desde el punto de vista de la prevention general, .
no solo respecto al autor de esa conducta, sino frente a terceros.
Los delitos calificados por el resultado han sido interpretados:
precisamente como un sacrificio de las exigencias de la retribu-
cion o de la proporcionalidad del delito y de la pena en aras de
la prevention general (10) . Si no se reduce la prevention general'
a la intimidation y se incluye en ella la funcion de ejemplaridact
de la pena [como hacen, por ejemplo, H . Mayer, Anton Oneca,
Noll y recientemente Roxin (11)] se esta incluyendo en la preverr-

(8) Vease E . GIMBERNAT, La culpabilidad como criterio regulador,
de la pena, lug. eit ., pag. 32 .

(9) Vease, en este sentido, CORDOBA RODA, Culpabilidad 7t pena, pa=
ginas 46 y ss. y ]as consideraciones de BJORN BURKHARDT, Das Zvveck-
momen im Schuldbegriff, Goltdammers Archiv Air Strafrecht, 197_6, pa=-
ginas 332-33, sobre la "strict criminal liability" en el Derecho penal
norteamericano, que supone la exclusion del principio de culpabilidad' Enr
un grupo de delitos denominados "public welfare offences".

(10) Vease ANTGN ONECA, Dereeho Penal, Parte General, Madrid'
1949, pags . 62 y 71 .

(11) Vease H. MAYER, Das Strafrecht des deutschen yolkes, F . Enke
Verlag, Stuttgart, 1936, pigs . 34y 49 y ss ., Strafreeht, Allgemeiner Teil,
1953, pigs . 23 y 25, y Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1967, pigs . 21-2 ;
ANT6N ONECA, La prevenci6n general y la prevenci6n especial en lir
teoria de la pena, Salamanca, 1944, pigs. 93 y ss . y Die modernen Straf-
theorien in den lateinischen Landern, Z . Str. W., tomo 80 . 1968, fast. 2 ;
pig . 457 ; NoLL, Schuld and Prdvention unter dem Gesiehtspunkf der
Rationalisier ung des Strafrechts . Beitrdge zur gesamten Strafrechtsivis-
evschaft, Fesschrift fur H . Mayer, Duncker-Humblot, Berlin, 1966, pa=-
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cidn general la adecuacibn de la pena a la medida de la culpabi-
idad, o al menos la exigencia de que la pena no rebase la medida

-de la culpabilidad . La exclusion de los .delitos calificados por el
resultado se basa entonces en la consideracion de que solo la pena
justa, o que no rebasa la medida de la culpabilidad, es eficaz . La
_aplicacion de la pena mas elevada puede revelarse, por otra parte,
,en algunos supuestos de delitos calificados por el resultado, como
necesaria o iltil desde el punto de vista de la prevencibn especial,
~como ha puesto de manifiesto Cordoba, que cita el ejemplo de la
.figura del aborto con resultado de muerte o lesiones graves, del
parrafo ultimo del articulo 411 del Codigo penal espanol «cometida
por quien habitualmente se dedica a la practica del aborto con el
Rempleo de medios absolutamente rudimentarios» (12) .

En cuanto al reconocimiento de la relevancia del error de pro-
bibicion invencible hay que senalar que en favor del principio del
-error «iuris noceto cabria invocar tambien consideraciones de
prevencion general (13) . En un reciente informe elaborado en el
Ministerio de la Presidencia del Gobierno en Espaiia, sobre el An-
teproyecto de nuevo Cddigo penal espanol, se postulaba una «re-
,consideracion de la inclusion del error de derecho entre los moti-
vos que pueden excluir o atenuar la responsabilidado . Entre otros
.argumentos se menciona la necesidad «de asegurar a la culpabili-
-dad unos limites indubitados que no pueden ser objeto de una
-prueba dificil tecnicamente y en cualquier caso proclive a ser
Tracticada en todos los supuestos para conseguir un benef, icio del
-presunto culpable>> (14) . La argumentation de Gimbernat de que
la aplicacion de la pena en los supuestos de error invencible de
prohibition no es necesaria, es inutil, desde el punto de vista de
'1a prevention general y especial (15), no me parece convincente.
Segun 6l . la irrelevancia del error de prohibition no aumentaria
-el efecto inhibitorio de la pena para los que no conocen la anti-

;ginas 220 y ss . (que habla de una prevention normativa), ,v ROXIN, Zur
jiingsten Diskussion iiber Schuld, Prd.vention and Verantwortlichkeit inc
Strafrecht, on Festschrift fur Paul Bockelmann, C . H . Beck'sche Ver-
lagsbudhhandlung, Munich, 1979, pags . 304 y ss . (que distingue, como
weremos, una prevention general integradora de la simple intimidaci6n) .

(12) Vease C6RDOBA RODA, Culpabilidad y pena, pig. 48 .
(13) Vease, tambien, en este sentido, ENRIQUE BACIGALUPO, en su

Imtorvencion en el Coloquio International celebrado en Santiago de Chi-
le, "Revista de Ciencias Penales", enero-abril 1973, pig. 195, y Bemer-
kungen zur Schuldlehre im Strafrecht, Festschrift fur Hans Welzel zum
'70. Geburtstag, Walter de Gruyter, 1974, pig. 483 : Ca. . SCx6NEBORN .
Schuldprinzip and generalpraventiver Aspekt, Z . Str . W., tomo 88, 1976,
pag . 354 ; B . BURKHARDT, Das Zweckmoment im Schulddegriff, lug . tit.,
pigs . 336-7 ; y G . STRATENWERTH, Die Zukunft des strafrechtlichen
Schuldprinzips, Juristische Studiengesellsehaft Karlsruhe, C . F. Mnllar,
1`977, pigs . 15 y 18 y ss .

(14) Informe sobre la reforma del Cddigo penal (inedito), pigs . 22
~a 24 y 243 (Conclusiones, Cuarto) .

(15) Vease GIMBERNAT, El sistema del Derecho Penal en la actuali-
Oad, -pigs. 283 y ss .
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juridicidad de una conducta determinada, pues ignoran incluso que
se encuentran en un error de prohibicihn. Es evidente, sin embargo,
que la aplicaci6n de una pens en los supuestos de error de prohi-
bicion invencible podria servir de acicate para examinar en cada
caso, con mayor cuidado, la licitud o ilicitud de la conducta . Por
otra parte, la persona que incurra en un error de prohibicion in-
vencible podria revelarse en algiun caso, por esta misma circuns-
tancia, como peligrosa y estar indicada la aplicacidn de una pena
desde el punto de vista de la prevenci6n especial (16) . Las exi-
gencias de la prevenci6n general y la prevenci6n especial entran
aqui tambien en conflicto con el principio de culpabilidad .

Por otra parte, como senale ya en el Coloquio . Internacional
celebrado en el Instituto de Ciencias Penales de Chile, en abril
de 1973 (17), la misma distincihn de error vencible e invencible
presupone el reconocimiento de la capacidad del delincuente de
obrar de otro modo en la situacidn concreta en que se hallaba (18) .

El aplicar a los inimputables unicamente medidas de seguridad
no puede fundamentarse en las exigencias de la prevenci6n general.
Segdn Gimbernat : «Por la escasa o nula "motivabilidad" del inim-
putable, la pena no supone para 61, ex ante un factor inhibidor
serio» . Por otra parte, sigue diciendo Gimbernat: «La impunidad
del loco en nada relaja la eficacia inhibidora de la pena frente
a los "imputables", estos no se identifican con aquel, se saben
distintos y saben tambien, por consiguiente, que a ellos s! que les
van a castigar si hacen to mismo que el enajenado delincuenteo (19) .
No me parece convincente, sin embargo, la tesis de que la aplica-
cidn de una pena a las personas comprendidas en las eximentes
de enajenacion mental o trastorno mental transitorio careciera
siempre de sentido desde el punto de vista de la prevenci6n gene-
ral y la prevenci6n especial (20) . Estas personas pueden ser en
algun caso y alguna medida susceptibles de intimidacion y con

(16) Vease, en cste sentido, CORDOBA RODA, Culpabilidad y pena,
pig. 43 y STRATENWERTH, Die Zukunft des strafreehtliehen Schuldprin-
zips, pigs . 35-6 . No es preciso que se trate de un inimputable, como esti-
ma ROXIN (Zur jilnqsten Diskussion iiber Sehuld, Prdvention and VerantE
wortlichkeit in Strafrecht, pigs . 299-300) ; piensese en los supuestos de
imputabilidad disminuida y de la llamada "ceguera juridica".

(17) Vease "Revista de Ciencias Penales, enero-abril 1973, pagi-
nas 189 y 204 .

(18) CORDOBA RODA se ha adherida a mi criterio en este punto, en
,Culpabilidad y pena, pigs . 43-4 .

(19) Vease GIMBERNAT, El sisteina del Derecho Penal en la aetuali-
dad, lug . cit., pigs . 282-3, y ya antes, en iTiene un futuro la dogmatica
juridico-penal?, lug. eit., pigs . 517-18 .

(20) En este sentido ya tambien, SCH6NEBORN, Schulrdprinzip and
generalpraventiver Aspekt, pig. 351 ; BURKHARDT, Das Zweekmoment im
Sehuldbeqriff, pigs . 336-7 ; CORDOBA RODA, Culpabilidad y pena, pigs . 39
y SS . ; STRATENWERTH, Die Zukunft des strafrechtlichen Shuldprinzips,
pigs. 12 y ss., 16 y ss . y 43 y SS . ; y MIR PUIG, S., Funcion de la pena y1
teoria del delito en el Estado social y democrdtieo de Dereeho, Barcelona,
Bosch, 1979, pigs . 72 y 74-5 .
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mayor razdn puede serlo el resto de la colectividad. En la confi-
guracidn de la eximente de enajenacign mental o trastorno mental
transitorio en cada legislacion penal o en Ia determinacidn de su
contenido por la doctrina o la jurisprudencia influyen, sin duda,
las exigencias de la prevenci6n general (21) . El Tribunal Supremo
espanol, por ejemplo, ha apreciado solo en alguna rara ocasign la
eximente completa de enajenacign mental en supuestos de psico-
patia (S . de 27 de febrero de 1936) y durante mucho tiempo exigi6,
casi siempre, la existencia de un fondo patologico para apreciar
la . eximente de trastorno mental transitorio (22) . En la aplicacidn
de una pena a los enajenados o a las personas que padezcan un
trastorno mental transitorio con fondo patolbgico . se puede at2n-
der, hasta cierto punto (especialmente si se cumple, como en nues-
tro pals, en el Sanatorio Psiquiatrico Penitenciario) a ]as exigencias
de la prevenci6n especial (23) . La reduccidn del limite de la mayoria.
de edad penal (en el Proyecto de nuevo Cddigo penal espanol se
rebaja de dieciseis a quince aiios) puede venir exigida no s61o por
el principio de culpabilidad, sino tambien por consideraciones de
prevenci6n general y de prevenci6n especial . En este ultimo caso,
por estimar insuficientes o ineficaces las medidas de seguridad de
cardcter educativo o protector que aplican los Tribunales Tutela-
res de Menores (24) .

No es posible explicar tampoco la menor punicidn de los deli-
tos culposos en relacidn con los dolosos desde el punto de vista de
la prevenci6n general y de la prevenci6n especial . Los delitos culpo--
sos son mucho mas frecuentes y podria considerarse, por ello,
necesario sancionarlos con mayor pena que los correspondientes
delitos dolosos. Los homicidios por imprudencia son mucho mas
numerosos que los homicidios dolosos ; piensese, por ejemplo, en los
homicidios culposos cometidos en el trafico motorizado . El argu-
mento de Gimbernat (25), de que la elevacion de la pena de los
delitos culposos seria ineficaz desde el punto de vista de la preven-

(21) Vease, en este sentido, C6RDOSA RODA, Culpabilidad y pena, pa-
ginas 39 y ss . ; CH . SCH6NESORN, Shuldprinzip and generalprdventiver
Aspekt, pags. 351 y ss . ; y G . STRATENWERTH, Die Zunkvnft des Straf-
rechtlichen Schuldprinzips, pigs . 12 y ss. ; 16 y ss . y 43 y ss .

(22) Vpase mi articulo El tratamiento de los semiimputables, ANUA-
RIO DE DERECHo PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1973, pigs . 23 y ss .

(23) Vease tambien, en este sentido, STRATENWERTH, Die Zukunft
des strafreehtlichen Schuldprinzips, pigs, 35-6 .

(24) En el Proyecto del nuevo C6digo penal espafiol (art. 146), sir
preve la posibilidad de sustituir la pena de prisidn por una o varias me-
didas de seguridad para los j6venes delincuentes mayores de quince
aiiosy menores de veintiuno (en el C6digo penal vigente existe la posi-
bilidad do sustituir la pena privativa de libertad por internamiento en
Institucion especial de reforma para los mayores de dieciseis y menores
de dieciocho aiios, de acuerdo con to dispuesto en el art. 65) .

(25) Vease GIMBERNAT, zTiene un futuro la dogmdtica juridico-pe-
nal?, pigs . 515-6 y su intervenci6n en el Coloquio Internacional celebrado.
en Santiago de Chile, "Revista de Ciencias Penales", enero-abril 1973,.
pigs. 192-3 .
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cidn general, porque en ellos el sujeto confia precisamente en que
el resultado no se produzca y este puede ser mas grave atin que
la pena, no me parece convincente. El legislador podria establecer
unas penas mas elevadas para los delitos de peligro, es decir, para
las conductas que no observan el cuidado objetivamente debido
(imprudencia sin resultado) . Replica Gimbernat, que con ello se
produciria un caos valorativo, que afectaria a la eficacia de la pena
desde el punto de vista de la prevencidn general (26) . El caos consis-
tiria, sin embargo, unicamente en que se subvertirian las valora-
ciones sociales actualmente vigentes, que se basan, como ha senala-
do Roxin, precisamente en el principio de la culpabilidad (27) . Si
se justifica finicamente la pena por sus fines preventivos es pre-
ciso llevar a cabo una subversion de valores. Entre las conductas
que atentan o lesionan un mismo bien juridico -por ejemplo, la
vida- habria que sancionar con mayor pena aquellas cuya fre-
cuencia sea mayor, si se atiende alas exigencias de la prevencion
general. Desde el punto de vista de la prevention especial, la peligro-
sidad del delincuente es decir la probabilidad de que vuelva a delin-
quir en el futuro deberia ser el criterio decisivo .

Por otra parte, el concepto mismo de culpa presupone el recono-
cimiento de la posibilidad de obrar de otro modo en la situacidn
concreta (28) . No en cuanto al llamado elemento objetivo de la
culpa, la inobservancia del cuidado objetivamente debido, elemen-
to del tipo de to injusto de los delitos culposos . Aqui como senalo
Gimbernat (29), la simple constatacidn de que la conducta del su-
jeto no responde al cuidado objetivamente debido no implica el
reconocimiento de la capacidad de obrar -de otro modo . En el ila-
mado elemento subjetivo de la culpa, en cambio, la apreciac16n de
la capacidad del sujeto, en la situacidn concreta, de prever la posi-
bilidad de la produccidn del resultado y de conocer el cuidado
objetivamente debido implica el reconocimiento de la posibilidad
de obrar de otro modo.

Dado, al menos, el nivel actual de desarrollo de la investigation
criminologica, es dudoso, Como ha senalado Bacigalupo (30), que se
pudiera alcanzar un grado mayor de rationalization del Derecho

(26) Veaso GIMBERNAT, iTiene un futuro la dogmatica juridico-pe-
nal?, pags . 509 y ss . y sus intervenciones en el Coloquio International
celebrado en el Instituto de Ciencias Penales de Chile, "Revista de Cien-
cias PenalEIS", enero-abril 1973, pags . 201-2 .

(27) Vease la intervenci6n de Roxin en el Coloquio International
celebrado en el Instituto de Ciencias Penales de Chile, "Revista de Ciin-
cias Penales", enero-abril 1973, pag. 206 .

(28) Vease mi intervenci6n en el Coloquio International celebrado en
Santiago de Chile, "Revista de Ciencias Penales", enero-abril 1973, pa-
ginas 189 y 204 .

(29) Vease su intervqnci6n en el Coloquio International eel-ebrado
en Santiago de Chile, "Revista de Ciencias Penales", enero-abril 1973,
pigs . 198 .

(30) Vease BACIGALUPO, intervenci6n fm el Coloquio International ce-
lebrado en Santiago de Chile, "Revista de Ciencias Penales", enero-abril



354 Jose Cerezo Mir

penal sustituyendo el principio de culpabilidad por las considera-
ciones de prevencion general y prevencion especial como fundamen-
to y medida de la pena . NueSLros conocimientos sobre la eficacia
de la pena desde el punto de vista de la prevencion general son es-
casos e imprecisos . La eficacia de la pena, especialmente de la pena
privativa de libertad, desde el punto de vista del tratamiento, como
aspecto mas relevante de la prevention especial, es desgraciada-
mente escasa. Es muy sintomatico que en el informe numero 5 del
Comite National Sueco para la Prevention del delito, «Un nuevo
sistema de penas. Ideas y propuestas», publicado en julio de 1978,
se niega la posibilidad de justificar las sanciones en virtud de ]as
exigencias del tratamiento. Se habla, incluso, del abandono de la
ideologia del tratamiento. Este debe realizarse, cuando el delincuen-
te to acepte voluntariamente, pero nunca se puede justificar una
sancion por las exigencias del tratamiento, dada la escasa eficacia
de sus resultados (31) .

Ante la imposibilidad o la dificultad de probar que el delin-
cuente podria obrar de otro modo en la situation concreta en
que se hallaba, Roxin formulo la tesis de que la culpabilidad no
debia constituir el fundamento, pero si el limite de la pena (32) .
Considera Roxin que oel concepto de la culpabilidad ha cumplido
hasta ahora en el Derecho penal dos funciones practicas diversas,
que hay que separar estrictamente y que deben ser apreciadas en
forma absolutamente diferente. Su primera tarea ha sido darle
una justification al fin de retribution de la pena . Una retribution
en el sentido de infligir un mal compensatorio de la culpabilidad
presupone logicamente una culpabilidad que puede ser compen-
sada (osaldada)), «expiada») . En este sentido se traduce, entonces, la
culpabilidad como desventaja para el acusado, ya que legitima el
mal que se le inflige. La segunda funci6n del concepto de culpabi-
lidad es de indole contrapuesta : consiste en que limita la pena, o
sea, que pone una barrera a la facultad de intervention estatal, en
cuanto la medida de la culpabilidad senala el hmite superior de
la pena . Esta segunda funcion del concepto de culpabilidad . . . no
grava al delincuente, sino que to protege. Impide una ingerencia
mas severa en su libertad personal, por razones preventivas, que

1973, pags . 194-5, y 206-7, y Bemerkunqen zur Schuldlehre iirn Strafreeht,
lug . tit ., pigs . 482-3.

(31) Vease la traducci6n de este Informe por Jose Luis Diez Ripo-
11es, profesor ayudante de la Catedra de Derecho Penal de la Universidad
de Zaragoza y mi Introduction al mismo, en ANUARIO DE DERECao PENAL
1 CIENCIAS PENALES, 1979, fast . 1.0, prigs. 179 y Ss.

(32) Vease KLAUs RoxIN, La culpabilidad como criterio limitativo
de la pena, ponencia en el Coloquio International celebrado en Santiago
de Chile bajo los auspicios del Instituto de Ciencias Penales, entre el 4 y
el 12 de abril de 1973, "Rovista de Ciencias Penales", enero-abril 1973,
pigs . 16 y ss . ; Kriminalpolitische ttberlegungen zum Shuldprinzip, Mo-
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la que corresponde a su culpabilidad» (33) . El principio de que la-
pena no debe rebasar la medida de la culpabilidad, dice Roxin, «no-
procede, como el principio de la retribucinn de la culpabilidad . de.:
fuentes metafisicas. Es, mas bien, un producto del liberalismo
iluminista y sirve al fin de limitar el poder de intervencion del Es-
tado . De 6l se pueden derivar una serie de consecuencias que per--
tenecen a las mas efectivas garantias del Estado de Derecho y que, .
por tanto, de ninguna manera debiera prescindirse de ellas» (34) ._
Roxin es consciente de que si la medida de la pena se determina
exclusivamente en funcion de las exigencias de la prevencion ge--
neral se puede llegar al establecimiento y aplicacion de penas des--
proporcionadas a la gravedad de los delitos . Esto implicaria un
atentado contra la dignidad de la persona humana, pues se sacrifi--
caria la libertad del individuo al interes de la intimidacion gene-
ral. Si la medida de la pena se determinara exclusivamente en-.
funcion de las exigencias de la prevencion especial podrian aplicarse
penas de larga duracion a delincuentes peligrosos, cuya peligrosi-
dad se hubiera puesto de manifiesto a traves de la consumacion de-
un delito de escasa gravedad. «En este caso» -dice Roxin- «e1
principio de la culpabilidad tambien fuerza a limitar la duracion .
del tratamiento -independientemente de su exito- conforme a la
insignificancia del delito . Preserva asi la autonomia del individuo.
respecto a intromisiones desmesuradas del Estado» (35) .

El que la medida de la pena no deba rebasar la medida de la°-
culpabilidad no implica, segun Roxin, una contradiccinn con la-
afirmacion de la imposibilidad de probar la capacidad de obrar-
de otro modo en el caso concreto . El legislador al establecer que
la pena no debe rebasar la medida de la culpabilidad no «estaria
pronunciando un juicio, que no le compete, sobre la libertad de-
la voluntad humana. No se trata en este caso de una afirmacidn
sobre el ser, sino de un postulado de politica criminal dirigido al`
juez : «Ustedes deben tratar al ciudadano por su inclinacidn a la-.
libertad individual como un hombre capaz de una decisi6n auto-
noma y responsable, mientras la motivacion normal de su bacer-
no este excluida por perturbaciones espirituales». Segun Roxin, se-

natschrift fur Kriminologie and Strafrechtsreform, tomo 56, 1973 . pa-
ginas 316 y ss . ; Schuld and Verantwortlichkeit als strafrechtliche Sys-
temkategorien, en "Grundfragen der gesamten Strafrechtswissenschaft",
Festschrift fur Heinrich Henkel, Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York,. .
1974, pigs. 171 y ss . y Zur jiingstenDiskussion fiber Sehuld, Prdventrion
and Verantwortlichkeit im Strafrech.t, Festschrift fur Paul Bockelmann,. .
C . H . Beck'sche Verlagsbucbhandlung, Munich, 1979, pigs . 279 y ss .

(33) Vease RoxIN, La culpabilidad como criterio limitativo de la
pena, lug . cit, pig. 17, y Kriminalpolitische Uberlegungen zum Schuld--
prinzip, lug. cit,, pigs. 316-7. -

(34) Vease ROXIN, La culpabilivdad como criterio limitativo do la
pena, lug. cit ., pig. 18, y Kriminalpolitische Oberlegungen zum Schuld-
prinzip, lug. cit ., pig: 318 .

(35) Vease ROXIN, La culpabilidad como criterio limitativo de la-,
pena, lug. eit ., pig . 19, y Kriminalpolitische Uberlegungen zum Schuld--
prinzip, lug. cit ., pigs . 319 .
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.trata de un principio regulador normativo y estos principios «no
Aeben ser enjuiciados de acuerdo con los criterion de "verdadero"

"falso", sino con los de su fecundidad social o danosidad» (36) .
La medida de la culpabilidad sirve, segue Roxin, de limite a la

medida de la pena, pero dentro de este limite la pena debe estar
unicamente en funcidn de las exigencias de la prevencion general

_y de la prevencidn especial (37) . La culpabilidad es una condicion
necesaria pero no suficiente para la imposicion de una pena. Esta
solo debe aplicarse si es necesaria desde el punto de vista de la
prevencion general y la prevenci6n especial . Roxin interpreta, por
.ejemplo, el estado de necesidad como . causa de inculpabilidad
(art. 35 del Cbdigo penal aleman) y el exceso en la legitima defensa,
por confusi6n, miedo o panico (art . 33) como supuestos en que se
considera que el sujeto podia actuar de otro modo, existia por fan-
to, culpabilidad, pero la aplicacion de la pena no es necesaria
Aesde el punto de vista de la prevencion general y la prevencion
-especial. En el estado de necesidad, el que «en una situacion de
peligro actual para la vida, la integridad corporal o la libertad,
,-que no puede evitar de otro modo, realiza un hecho antijuridico
para apartar este peligro de si, algdn pariente u otra persona a e1
_allegada» no necesita un tratamiento de prevenci6n especial por-
que se encuentra plenamente integrado en la sociedad . Ha reali-
-zado esta conducta por hallarse en una situacidn excepcional. Des-
de el punto de vista de la prevention general no es necesaria
tampoco la aplicaci6n de una pena, porque, dada la rareza de
-estas situaciones excepcionales, casi siempre distintas, resulta su-
perfluo el castigo de la conducta antijuridica en atenci6n a los
.demas . Por otra parte, el ciudadano medio, dice Roxin, que no esta
preparado para «actuar en situaciones de peligro», si alguna vez se
-encuentra en una situation de este tipo, dificilmente podra tener en
cuenta la norma y ser motivado por eila. Si se trata, en cambio,
-de personas que habian creado ellas mismas la situation de peligro
.o que por su oficio o cargo estan obligadas a sacrificarse (solda-
dos, bomberos, policia, etc.), la aplicacion de una pena aparece
,como necesaria desde el punto de vista de la prevention gene-
-rat (38) . En la regulacidn del exceso en la legitima defensa, se exime
de responsabilidad al que incurre en 6l por confusion, miedo 0
panico, pero no al que to hate por colera o ira. Esta diferencia en
el tratamiento legal no puede explicarse, segfin Roxin, en funcidn de
la culpabilidad, pues ambas reacciones son igualmente comprensi-

(36) Vease ROXIN, La culpabilidad como criterio limitativo de la
pena, lug. pit ., pag. 20-1, y Kriminalpolitische Uberlegungen zum Schuld-
-prinzip, lug . tit ., pag. 320 .

(37) Vease Roxix, "Schuld" and "Verantwortlichkeit" als strafrecht-
-liehe Systemkategorien, lug. tit ., pigs . 181 y ss .

(38) Vease ROXTN, "Sehuld" and "Verantwortliehkeit" als strafrecht-
-liehe Systemkategorien, lug. eit., pigs . 183 y ss ., y Zur jiingsten Dis-kus-
.sion caber Schuld, Prdvention and Verantwortliehkeit im Strafrecht, lug.
.tit., pigs . 282 y ss.
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-tiles . La diferencia cobra sentido, en cambio, en, funcion de las
-exigencias de la prevencion general. «Pues las pasiones agresivas
.son en general mucho mas peligrosas y tienen que ser contenidas
por todos los medios (por consiguiente, incluso, mediante el precio
de la pena) en interes de la tutela de los bienes juridicos, mien-
tras que la «confusidn, el miedo o el panicoo no incitan a la imi-
tacion y pueden ser tratados, por ello, de un modo mas benevolo».
Las" personas que actuen en virtud de estos impulsos estan, ade-
mas, socialmente integradas (39) . La aplicacion o no de una pena,
no depende, pues, unicamente de la culpabilidad, de la posibilidad
de obrar o no de otro modo, sino de las exigencias de la preven-
~cion general y la prevencion especial . El termino culpabilidad de-
beria ser sustituido, por ello, por el de responsabilidad, para desig-
nar este elemento del concepto del delito. Si no hay culpabilidad
no hay responsabilidad, pero aunque se de la culpabilidad faltara
la responsabilidad si la pena no es necesaria desde el punto de
vista de la prevenci6n general y la prevencibn especial (40), (41) .

La culpabilidad, segiin Roxin, carece en realidad de trascen-
-dencia para la exclusion de la responsabilidad. Si falta la culpa-
bilidad, como en la conducta del inimputable o en el que actua en
un error de prohibicion invencible, la pena no es tampoco necesa-
ria, desde el punto de vista de la prevencion general y la preven-
-cion especial . En la culpabilidad como fundamento de la pena es
posible hacer abstraccion, por ello, del problema del libre albe-
drio (42) . El principio de culpabilidad solo resulta imprescindible
-como limite para la medida de la pena . La atenuacion de la pena,
.que establece el Codigo penal aleman (art . 21) (43) para los semi-

(39) Vease ROXIN, "Schuld" and "Verantwortlichkeit" als strafrecht-
1iche Systemkategorien, lug . cit., pigs . 189-190, y Zur jiingsten Diskus-
sion fiber Schuld, Prevention and Veranfavortlichkeit im Strafrecht, lug .
cit ., pigs. 282 y ss .

(40) Vease RoxIN, "Schuld" and "Verantwortlichkeit" als strafrecht-
aiche Systemkategorien, lug. cit., pigs . 181 y s., y Zur jiingsten Diskus-
.sion fiber Schuld, Praventhon and Verantwortlichkeit im Strafrecht, lug.
cit., pigs . 284-5.

(41) Roxin analiza tambien desde el punto de vista de la categoria
de la "responsabilidad" el desistimiento voluntario en la tentativa, diver-
-sas cuestiones referentes a los delitos culposos, el estado de necesidad
como causes supralegal do exclusion de la culpabilidad y los problemas
planteados por el autor por conviction ; vease ROXIN, Kriminalopolitik
and Strafrechtssystem, 2.a ed ., Walter de Gruyter, Berlin 1973, pagi-
nas 35 y ss ., "Schuld" und "Verantwortlichkeit" als strafrechtliche Sys-
temkategorien, lug. tit., pigs . 190 y ss . y 194 y ss . y Zur jiingsten Dis-
kussion iiber Schuld, Prevention and Verantivortlichkeit im Strafrecht,
lug. tit., pig. 285 . No es posible, evidentemente, exponer y examinar aqui
-sus argumentos en cada una de estas cuestiones .

(42) Veasei RoxIN, Kriminalpolitik and Strafrechtssystem, lug . tit.,
pig . 33 ; "Schuld" and "Verantwortlichkeit" als strafrechtliche System-
kategorien, lug. tit., pigs. 185 y ss ., y Zur jiingsten Diskussion fiber
Schuld, Priivention and Verantwortlichkeit im Strafrecht, lug . tit ., pagi-
nas 297 y ss ., 302-3 y 308 .

(43) Segun el art . 21 del Codigo penal aleman : "Si la capacidad del
:autor de comprender col caracter ilicito de su conducta o de obrar . con-
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imputables, por enajenaci6n mental o trastorno mental transitorio,
por ejemplo, esta en funcion de la medida de la culpabilidad . Desde
el punto de vista de la prevencion general y la de prevencion especial
podria ser necesaria la aplicacion de una pena de mayor duration-
La aceptacion del principio de culpabilidad como limite de la pena
implica tambien, segun Roxin, una decision en favor de la concep-
ci6n de la prevencidn general como prevention integradora v no
como simple intimidacidn . La prevenci6n general integradora con-
siste, segun 61, en el robustecimiento de la conciencia juridica gene-
ral mediante la satisfacci6n del sentimiento juridico (44) .

La tesis de Roxin de que la culpabilidad no debe constituir el
fundamento, pero si el limite de la medida de la pena implica, a mi
juicio, una contradiccidn. Si la existencia de la culpabilidad, es
decir, la capacidad individual de obrar de otro modo en la situa-
cion concreta no puede ser demostrada, ~como puede servir luega
la culpabilidad de limite a la medida de la pena? Aunque se trate
unicamente, como dice Roxin, de un principio regulativo, de ca-
racter normativo y no de una afirmacidn del ser, ~como puede
medirse la culpabilidad, algo cuya existencia solo se presume, para
que sirva luego de limite a la medida de la pena? (45) . El problema
no se resuelve aceptando, como hate recientemente Roxin, la distin-
cidn de Achembach entre la culpabilidad como fundamento de la
pena y la culpabilidad como criterio de la medicidn de la pena (46) .
Pues aun partiendo de esta distincion, que me parece sumamente
discutible, no es posible establecer una separaci6n neta, tajante,
entre ambas. La medida en que el sujeto podia conocer el caracter
ilicito de de su conducta o de obrar conforme a este conocimiento
o en que podia vencer el error de prohibition -aspectos entron-
cados con la culpabilidad como fundamento de la pena- no puede
dejar de influir en la medida de la misma. Por otra parte, si la
medida de la pena no debe rebasar la de la culpabilidad, si la cul-
pabilidad es una condici6n necesaria, aunque no suficiente, para

forme a ese conocimiento se hallaba considerablemente disminuida al
realizar el hecho por alguna de ]as razones mencionadas en el art. 20,
puede atenuarse la pena de acuerdo con to dispuesto en el art. 49, apar-
tado (1) " . En el art, 20 se dispone : "Actua sin culpabilidad el que at
cometer el hecho carezca de la capacidad de comprender el caracter ili-
cito de su conducta o de obrar conforme a ese conocimiento a causa de
una perturbaci6n morbosa de la mente, de una profunda perturbaci6n de
la conciencia, imbecilidad u otra grave anomalia mental .

(44) Vease Roxix, "Schuld" and "Verantwortlichkeit" als Strafrecht-
liche Sgstemkategorien, lug . pit., pag. 186 y Zur jilngsten Diskussion fiber
Sehuld, Prdvention and Verantwortlichkeit im Strafreeht, lug. eit., pagi-
nas 304 y ss . y 308 .

(45) Vease ya, en este sentido, mi intervenci6n en el Coloquio Inter--
naeional celebrado en Santiago de Chile, "Revista de Ciencias Penales°",
enero-abril 1973, pig. 190 .

(46) Vease Roxix, Zur jAnqsten Diskussion fiber Sehuld, Prdven-
tion and Verantwortlichkeit im Strafrecht, lug. eit ., pigs . 282 y . 304 y ss .
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la aplicacion de la pena, la culpabilidad constituye, al menos, uno
de los fundamentos de la misma (47) .

En la critica de la tesis de Gimbernat se puso ya de manifiesto
que no es posible deducir de las exigencias de la prevenci6n gene-
ral y la prevenci6n especial que se apliquen a los inimputables ilni-
camente medidas de seguridad y que deba eximirse de responsa-
bilidad en el error invencible de prohibicion. La autonomia del
principio de la culpabilidad, en este sentido, como en la exclusion
de la responsabilidad por el resultado, es includable (48) . La cul-
pabilidad aparece aqua como baluarte, en aras del respeto a la
dignidad de la persona humana, frente a las exigencias desmesu-
radas de la prevenci6n . En la terminologia de Roxin diriamos, que
la culpabilidad desempena tambien un papel decisivo en la exclu-
sion de la responsabilidad y no solo como limite en la medida de
la pena. Esta trascendencia se ve solo en parte afectada por la
influencia includable de las exigencias de la prevenci6n general y
la prevenci6n especial en la formulacion e interpretacion de la
eximente de enajenacidn mental y trastorno mental transitorio
m1m. 1.0 del art. 8.0 del Codigo penal espanol y art. 20 del Codigo
penal aleman) . La ampliacion del ambito del error de prohibicion
invencible, que propone Roxin (49), en funcion de la «fidelidad
normal al Derechoo, sin exasperar el contenido de los_ deberes de
reflexion e informacion es deseable, pero no es consecuencia de
las exigencias de la prevenci6n general o de la prevenci6n espe-
cial . En los supuestos en que el error era muy dificilmente venci-
ble al autor podia obrar de otro modo, pero su culpabilidad no
alcanzaba gravedad suficiente para justificar la aplicacion de una
pena .

El estado de necesidad se considera como causa de inculpabili=
dad, por la opinion dominante en la Ciencia del Derecho penal
espanola, cuando dandose todos los requisitos del nilmero 7 del
articulo 8.0 el mal causado es aproximadamente igual que el que
se queria evitar (conflicto de bienes iguales) (50) . La apreciacion de
la eximente no supone tarripoco aqui que en algdn caso no _fuera

(47) En este sentido tambien Lenckner ; vease RoxIN, Kriminalpo-
litische Uberlegungen zum Schuldprinzip, lug. cit., pig . 320 .

(48) No me parece convincente, por ello, la tesis de JAxo$s (Schuld
and Prdvention, Recht and Staat, 1976) que reduce el principio de la
culpabilidad a una exigencia de la prevention general ; vease una expo-
sici6n y critica detallada de la tesis de Jakobs, en STRATENWERTH, Die
Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, pigs . 23 y ss . y 29 y ss .

(49) Vease ROXIN, "Schuld" and "Verantwortliehkeit" als strafrecht-
liche Systemkategorien, lug . eit ., pigs . 187-8, y Zur jiingsten Diskussion
i%uber Schuld, Prdvention and Verantwortlichkeit im Strafrecht, lugar
citado, pigs . 289-290.

(50) Wase, por ejemplo, RODRfGUEZ MUIVoz, Notas al "Tratado de
Dereeho Penal" de Mezger, 1, Madrid 1955, pigs . 450-1 ; ANTBN ONECA,
Derecho Penal, Parte General, Madrid, 1949, pig. 266 ; RODRfGUEZ DEvE-
SA, Derecho Penal espanol, Parte General, 5.a ed ., Madrid, 1976, pig. 501 ;
y JIM9N$ DE AsuA, Tratado de Dereeho Penal, IV, 2 .a ed., 1961, pagi-
nas 348 y ss .
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necesaria la aplicacidn de la pena desde el punto de vista de la
prevenci6n general y la prevenci6n especial . Piensese, por ejem-
plo, en el requisito segundo, del num. 7.0 del articulo 8 .0 : ((Que la
situacion de necesidad no haya sido provocada intencionadamente
por el sujeto». El adverbio intencionadamente es interpretado por
la opini6n dominante en la doctrina espanola como comprensivo de
todo el dolo (51) y quedan incluidos, por tanto, en la causa de in-
culpabilidad aquellos supuestos en que el estado de necesidad fue
provocado por una conducta imprudente o culposa del sujeto. No
puede asegurarse, a mi juicio, que en estos supuestos no fuera
necesaria la aplicacion de una pena desde el punto de vista de la
prevencion general o de la prevencion especial . La prueba de ello
es que el Tribunal Supremo espanol, apartandose de la opinion
mas extendida en la doctrina, ha negado en ocasiones la eximente
en supuestos de provocaci6n culposa del estado de necesidad (52) .
A1 referirse, segun la opinion dominante, la provocacidn intencio-
nal o culposa al estado de necesidad mismo y no a la conducta
antijuridica realizada en dicha situaci6n (53), podria considerarse
que estamos ante una manifestaci6n de la culpabilidad por con-
ducta de vida, que encubre una ponderaci6n, correcta o incorrecta
de las exigencias preventivas. El legislador habria considerado,
err6neamente, que la aplicaci6n de una pena no era necesaria, des-
de el punto de vista de la prevenci6n general y la prevenci6n espe-
cial en los supuestos de provocaci6n culposa del estado de nece-
sidad. Si se refiere, en cambio, la intencibn (y la culpa) al hecho
delictivo realizado en el estado de necesidad y no s61o a la provo-
cacidn de este mismo («actio libera in causa)>) no estaremos ante
una manifestacion de la culpabilidad por conducta de vida, sino
ante diferencias en la gravedad de la culpabilidad por el hecho.
En los supuestos en que el sujeto estaba obligado por su oficio o
cargo a sacrificarse no queda, por esta circunstancia, completa-
mente al margen de la causa de inculpabilidad . En la fijaci6n del
nivel mas riguroso de exigibilidad de obediencia al Derecho influ-
yen, sin duda, las exigencias de la prevenci6n general y de la pre-
venci6n especial, pero no unicamente .' El propio Roxin concede
que: «No se puede exigir a un bombero que acepte consciente-
mente una muerte sumamente probableo (54) . La medida en que
haya quedado reducida la capacidad de obrar de otro modo cons-
tituye tambien un factor decisivo . El criterio de la disminuci6n

(51) Vease, por ejemplo, ANT6N ONECA, Dereeho Penal, Parse Gene-
ral, pig. 268 ; RODRfGuEz DEVESA, Dereeho Penal espaiiol, Parde General,
pag. 493 ; C6RDOBA RODA, Comentarios al Cddigo Penal, I, Barcelona,
Ariel, 1972, pig. 296 ; y .IIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, IV,
pags . 392-3 .

(52) Vease C6RDOBA RODA, en Comentarios al C6digo Penal, I, pa-
gina 296,

(53) Vease, a este respecto, RODRfcuEz DEVESA, Derecho Penal es-
panol,, Parte General, pigs . 493-4 .

(54) Vease RoxIN, "Schuld" and "Verantwortlichkeit" ass strafrecht-
liche Sbstemkategorien, lug. cit ., pags. 184 .
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de la capacidad de motivacion por la norma no resulta, en cam-
bio, satisfactorio, pues, como dice Bacigalupo : «La prevenci6n ge-
neral por si sola no puede explicar por que la mayor capacidad de
motivacidn exige una pena mas elevada que la menor» (55) . La
culpabilidad aparece, pues, tambien en el estado de necesidad
como un principio independiente de las exigencias de la preven-
cidn general y la prevenci6n especial .

En nuestro Codigo penal no existe una eximente para el exceso
en la legitima defensa, similar a la del articulo 33 del Codigo penal
aleman. Puede aplicarse, no obstante, en estos casos, la eximente de
miedo insuperable. En el mlmero 10 del articulo 8.() se declara
exento de responsabilidad criminal al «que obra impulsado por
un .miedo insuperable de un mal igual o mayor» . El limite objetivo
que representa la amenaza de un mal igual o mayor (sea real o
imaginario) (56) esta, sin duda, en funcidn de las exigencias de la
prevenci6n general. Puede dar lugar a la exclusion de la eximente
de aquellas personas que supervaloraron el mal que les amena-
zaba o que ailn valorandolo correctamente, obraron en .virtud de
un miedo insuperable. No puede decirse, por tanto, como Roxin,
que al faltar la posibilidad de obrar de otro modo no es necesaria
la pena desde el punto de vista de la prevenci6n general y la pre-
vencidn especial . Se trata, sin duda, de una restriccion o limitacion
de la vigencia del principio de culpabilidad en virtud de las exigen-
cias de la prevenci6n general. Si bien es cierto, que tambien aqui en
la delimitacion por la doctrina o la jurisprudencia del caracter
insuperable del miedo pueden influir consideraciones preventi-
vas (57) .

(55) Vease, BACIGALUPO, Bemerkungen zur Sehudlehre im Strafrecht,
pag. 484 .

(56) Vease, en este sentido, ANT6N ONECA, Derecho Penal, Parte
General, pag. 282. El Tribunal Supremo exige, incluso, en jurisprudencia
constante, que el mal sea real ; v6ase RODRIGUEz DEVESA, Derecho Penal,
espaii-ol, Parte General, pig. 554 (que se adhiere al criterio del Tribunal
Supremo) y C6RDOBA RODA, en Comentarios al Codigo Penal, 1, pagi-
nas 351-2 (que se aparta del criterio jurisprudencial) . Cordoba Roda
considera, en cambio, en contra de la opini6n dominante, que en la pon-
deraci6n de los males hay que atenerse a la valoraci6n del sujeto ; vease
ob . cit., pags. 354-5.

(57) Vease, a este respecto, ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte
General, pag . 281 (hay que atander a "la conducta exigible por ser la
presumible en el hombre medio"), RODRfGUEz DEVESA, Derecho Penal es-
pareol, Parte General, pag. 554 ("Insuperable es el temor que hubiera
determinado a una persona de constituci6n psiquica sana y reacciones
normales a actuar en las mismas circunstancias como to hizo el que obr6
por miedo") y el analisis de la jurisprud-mcia que realiza C6RDOBA --Co
mentarios al Codigo Penal, 1, pigs. 336y ss.- donde, despues de defen-
der, acertadamente, el enjuiciamiento personal en funci6n de la capaci-
dad dol sujeto individual, del caracter insuperable del miedo, sefala :
"No me parece, sin embargo, que haya sido 6ste el sentido en el que
pasta ahora ha sido fundamentalmente interpretada tal caracteristica .
Han sido, en efecto, criterios de indole objetiva y despersonalizada los
que pan regido en Bran medida el entendimiento del requisito insupe-
rable " .
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La ira o la c6lera no esta incluida expresamente en el catalogo
cie eximentes de nuestro C6digo penal -a diferencia de to que su-
cede con el miedo- pero en los estados emotivos o pasionales,
que por su intensidad priven al sujeto de la capacidad de compren-
der el caracter ilicito de su conducta o de obrar conforme a ese
conocimiento cabe apreciar, a mi juicio, la eximente de trastorno
mental transitorio del num. 1 .0 del articulo 8.0 Ello es posible
tambien en la practica desde el momento en que nuestro Tribunal
Supremo exige cada vez con mayor frecuencia la °xistencia de
un fondo patol6gico para apreciar esta eximente (58) . Si se consi-
dera, en cambio, como la opini6n dominante hasta ahora, que en
los estados emotivos o pasionales -a excepci6n del miedo- cabe
aplicar unicamente la atenuante de arrebato u obcecaci6n (num. 8
del art. 9.0) la de haber precedido inmediatamente provocaci6n o
amenaza adecuada de parte del ofendido (num. 5.0 del art. 9.0) o la
de vindicaci6n pr6xima de una ofensa grave (num . 6.0 del art. 9.0)
estariamos tambien ante una limitaci6n del principio de culpabili-
dad en funci6n de las exigencias de la prevenci6n general y la pre-
venci6n especial.

En la exposici6n anterior creo que ha quedado claramente de
manifiesto la autonomic del principio de la culpabilidad frente a
las exigencias de la prevenci6n-general y la prevenci6n especial . El
principio de la culpabilidad desempena una funci6n esencial no
s61o como limite de la medida de la pena, sino en la exclusi6n de
la responsabilidad. La culpabilidad aparece pues al menos como
uno de los fundamentos de la pena . ZC6mo puede constituir, sin
embargo, la culpabilidad el fundamento o al menos uno de los
fundamentos de la pena, si no se' puede demostrar la capacidad
del sujeto de obrar de otro modo, es decir, conforme a las exigen-
cias del ordenamiento juridico, en la situaci6n concreta que se
hallaba? Para contestar a esta pregunta hay que hacer en primer
lugar algunas matizaciones acerca de la imposibilidad de probar
la capacidad de autodeterminaci6n individual .

Henkel, en un penetrante analisis de los limites de la comproba-
ci6n empirica de la capacidad de autodeterminaci6n conforme a
sentido del ser humano, considera que algunos elementos relevantes
para el juicio de culpabilidad son susceptibles de comprobaci6n (59) .
Si el autor pudo o no, en la concreta situaci6n, prever el curso
externo de la acci6n y las repercusiones de la misma (la produc-
ci6n de un determinado resultado de lesi6n o peligro) «puede con-
siderarse. enjuiciable mediante un suficiente numero de compro-

(58) Vease mi articulo El tratamiento de los semiimputables, ANUA-
RIO PE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1973, fasc. 1, pags . 23 y ss .

(59) . VPaso HENKEL, Die Selbstbestimmung ales Menscher als rechts-
philosophisches Problem, Ffstschrift fur Karl Larenz, C . H . Beck'sche
Verlagsbuchhandlung, Munich, 1973, pags . 23 y ss .
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baciones del grado de inteligencia y de la experiencia de la vida
del autor» . aLo mismo sucedeo, dice Henkel, <<con la pregunta acerca
de si el autor, de acuerdo con su personalidad, tal como se ofrece al
que formula el juicio, podia comprender el desvalor o to injusto
.de su conducta». No son susceptibles de comprobacion empirica,
individualizada, en cambio, otros factores : «si el autor tenia la
posibilidad concreta de asumir emocionalmente el fin de su con-
ducta eonsiderado como "correcto" por su raz6n, es decir, si su
razdn podia desencadenar los impulsos emocionales del sentimien-
to del valor y del deber, que hubieran sido apropiados para mover
la voluntad en esa direction. Tiene que quedar tambien sin res-
puesta la pregunta de si el allLor tenia la posibilidad de aportar
mediante su voluntad la energia que hubiera sido necesaria para
superar las inhibiciones y resistencias que se derivaban de las cir-
,cunstancias externas y (o) de impulsos contrapuestos de la esfera
vital o del sentimientoo . Es cierto, por tanto, como concluye Hen-
kel, que no cabe un juicio global empiricamente comprobable de
la capacidad de obrar de otro modo del delincuente en la situation
-concreta. Esta comprobacion solo puede realizarse respecto a as-
pectos parciales, aunque de gran trascendencia para el juicio de
~culpabilidad.

Estas limitaciones, insalvables, suponen Cunicamente que la cul-
pabilidad juridica no coincide plenamente con la culpabilidad mo-
ral. Se trata de dos conceptos enraizados en la conception del
hombre como persona, como ser responsable, capaz de autodeter-
minaci6n conforme a sentido, pero que no coinciden plenamente
-en su contenido. La culpabilidad juridica no supone siempre una
=culpabilidad etica . [y no solamente en los supuestos excepcionales
del derecho injusto (60) y del autor por conviction (61)]. Se trata
-de dos conceptos intimamente relacionados, sin embargo, pues la
prueba, en los aspectos parciales en que es posible, de la incapaci-
dad de obrar de otro modo excluye no solo la culpabilidad moral,
sino la culpabilidad juridica .

Las dificultades del enjuiciamiento de la capacidad del delin-
cuente para obrar de otro modo, en la situation .concreta, no se
resuelven sustituyendo este juicio por el de la capacidad de auto-
,determinacion de otra persona, en la misma situation. Ni siquiera
si para ello se recurre a la figura del ser humano dotado de una

(60) El Derecho injusto es, a mi juicio, obligatorio mientras no su-
ponga una infracci6n grave de un principio material de justicia, espe-
cialmente del principio de validez a priori, del respeto a la dignidad de
-la persona humana ; v6ase mi Curso de Derecho Penal espanol, Parte
General, I, Introducci6n, Madrid, Tecnos, 1976, pig . 16 .

(61) La tesis de MuRoz CONDE (Funktion der Strafnorm and Stra-
frechtsreform, en "Strafrucht and Strafrechtsreform", Carl Heymans
Verlag, 1974, pags 326 y ss.) de que en la conducta del autor por con-
vicci6n falta la culpabilidad juridico-penal, pues 6sta implica, en el as-
pecto material, que el sujeto participe en los bieneas juridicos y pueda
-ser motivado por la norma, no me parece convincente : v6ase la critica
de CORDORA RODA, en Culpabilidad y pena, pigs . 28 y ss .
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capacidad de autodeterminaciun media (62) . La capacidad de deci-
si6n o la fuerza de voluntad media no es susceptible tampoco de .
comprobacidn empirica . Se trataria necesariamente de un criterio
normativo (63) en cuya concreci6n influirian, sin duda, las exigen--
cias de la prevenci6n general y la prevenciun especial . Por otra
parte, el criterio es sumamente insatisfactorio, pues to decisivo
es saber si el delincuente pudo obrar de otro modo en la situaci6n.
en que se hallaba. Cuando se pueda demostrar que no pudo obrar
de otro modo (por ser su error de prohibicibn invencible, por-
ejemplo), seria injusto afirmar la existencia de culpabilidad por-
que otra persona en su lugar hubiera podido hacerlo.

Es preciso atenerse, por tanto, a la capacidad de autodetermi-
naci6n individual en la medida en que es susceptible de compro-
baci6n . El Derecho parte de la concepcibn del hombre como per-
sona, como ser responsable, como ser capaz de autodeterminacibn .
conforme a sentido y siempre que pueda comprobarse la imposi-
bilidad concreta de obrar de otro modo debe quedar excluida, en
principio, la culpabilidad . No siempre es asi, sin embargo, pues .
en la regulaciun de las causas de inimputabilidad y de inculpabili--
dad en los c6digos penales influyen tambien, como hemos visto,
las exigencias de la prevenci6n general y la prevencidn especial (re-
cuerdese to dicho en relaci6n con las eximentes de enajenaci6n men--
tal, trastorno mental transitorio y de miedo insuperable de los nu--
meros 1 .0 y 10 del art. 8.0 del C6digo penal espanol) . El reproche
de la culpabilidad juridico-penal se basa, pues, s61o en parte en la
comprobacibn empirica de la capacidad de obrar de otro modo y-
tiene siempre como substrato, en mayor o menor medida, la capa-
cidad general de autodeterminaciun conforme a sentido del ser-
humano .

La concepci6n de la culpabilidad como capacidad de motiva--
ci6n normal por las normas juridical, con base en la hipbtesis de--

(62) Vease, en este sentido, por ejemplo, JESCHECK, Lehrbuch des-
Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3 .a ed ., Duncker-Humblot, Berlin 1978, .
pags . 330-1 y 346 ; y HENKEL, Die Selbstbestimmung des Menschen all
rechtsphilosophisches Problem, pag. 25 . Tambien Roxin alude em su
ultimo articulo a un concepto "general" o "social" de culpabilidad en re-
laci6n con la conducta posible al ciudadano medio ; v6ase Zur jiingsteu
Diskzcssion iiber Sehuld, Prdvention and Verantwortlichkeit im Strafreeht, .
pigs . 294 y 298 . C6rdoba Roda invoca tambien un criterio gertieralizador
al afirmar : "De admitir, conforme a autorizada doctrina, que existen
dificultades practicamente insuperables para poder llegar a afirmar, en
virtud de un juicio individualizador, que el sujeto concreto disponla de-
la indicada libvrtad de actuaci6n o sufria alguna de las referidas al-
teraciones, entendemos que las referidas situaciones de ausencia o ami--
noraci6n de capacidad deben ser concebidas como aquellos estados que
producers un tal eifecto de ausencia o disminuci6n en cualquier persona-
en la que concurra el conjunto de elementos integrantes de la respec-
tiva situaci6n" ; CORDOBA RODA, Culpabilidad y pena, pig . 70.

(63) En este sentido, expresamente, JESCHFCK, Lehrbuch des Stra-
freehts, Allgemeiner Ted, pig . 340 .
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terminista (64), no presenta menores dificultades . La determina--
cion del concepto de motivacion normal implica un juicio de valor-
y en 6l pueden influir, sin duda, las consideraciones de la- preven--
cion general y la prevencion especial . La comprobacidn de si un-
delincuente, en la situaci6n concreta en que se hallaba, era sus-
ceptible de motivacion normal por la norma, no presenta menores
dificultades que la comprobacidn de si podia o no actuar de otro
modo .

La culpabilidad es, por otra parte, solo uno de los fundamentos.
de la pena, pues esta ademas de ser justa ha de ser necesaria (65) .
La pena justa, adecuada a la medida de la culpabilidad, solo debe-
ser aplicada en la medida en que sea necesaria para atender a las.
exigencias de la prevention general y la prevention especial, pues se-
trata de la justification de la pena estatal. Si los fines preventivos.
no exigen la aplicacion de la totalidad de la pena merecida, el Tri--
bunal puede aplicar una pena inferior (dentro del margen de arbi--
trio judicial reconocido por el Cddigo), o dejar de aplicarla :
(condena conditional) . La aplicacion de la pena implica una reafir--
macion del ordenamiento juridico y en este sentido es retribution.
No puede concebirse, en cambio, la retribution como la compensa-
cion del mal moral causado por el delito, pues esta compensation
no es posible, ni es rational buscarla mediante la aplicacion de:
otro mal al delincuente. La pena al tener su fundamento en lo!
injusto culpable, permite Ia expiation de la culpabilidad por parte
del delincuente. La expiation, sin embargo, es solo posible y no-
necesaria, pues no puede ser impuesta por la fuerza . Implica la .
aceptacion voluntaria de la pena como sancion justa del delito>
cometido (66) .

(64) Vease, en este sentido, MIR PUIG, Funcion de la pena g teoria-
del delito en el Estado social y democratico de Derecho, Barcelona, Bosch, .
1979, pigs . 66 y ss y 69 y ss.

(65) Vease mi Curso de Derecho Penal espanol, Parte General, 1,
Introducci6n, pigs . 24 y ss.

(66) Vease, en este sentido, SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allgenceiner-
Teil, Lehrbuch, J. C . B . Mohr, Tubinga, 2.8 ed. 1975, pfig. 50 ; y Zipf,. .
en MAURACH-ZIPF, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1, C. F . Miiller Verlag, .
1977, pig . 94 .


