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PROBLEMAS PRINCIPALES Y TENDENCIAS ACTUALES
DE LA TEORIA DE LA CULPABILIDAD *

‘Walter PERRON **

Sumario: 1. Infroduccion. 1I. Nota preliminar sistemafica. III. El

desarrollo histérico de la teoria de la culpabilidad en Alemania, IV, La

actual situacién de la feoria alemana de la culpabilidad. V. Problemas
actuales de algunas causas de exclusion de la culpabilidad.

I. InTRODUCCION

El concepto de “culpabilidad” es utilizado muy a menudo en el len-
guaje cotidiano aleman. Sin embargo, con el concepto cientifico coincide
sélo en su denominacion. El concepto cientifico de la culpabilidad es
un producto artificial de la dogmatica penal alemana, que desde finales
del siglo x1x ordené les elementos del hecho punible en un determina-~
do sistema, que posteriormente fue seguido en otros muchos paises,
entre ellos Espafia v Latinoamérica. Para una mejor comprensién de
los esenciales problemas que presenta la actual discusién sobre la
culpabilidad en Alemania, se hace necesario partir de una referencia
sistematica e histérica, para pasar después al estudio de la dogmatica
general sobre la culpabilidad y finalmente hacer referencia a la especial
regulacién que la culpabilidad presenta en el Codigo Penal aleman.

II. NoTA PRELIMINAR SISTEMATICA

Desde v. Liszt y Beling se ha impuesto en la doctrina cientifica ale-
mana, y poco después en la jurisprudencia, la opinién de clasificar los
elementos del delito en tres categorias: tipicidad, antijuridicidad vy

* Traduccién de Juan Mufioz Sdnchez, ayudante de derecho penal de la Uni-
versidad de Malaga, Espafia.

* * Colaborador cientifico del Instituto Max Planck para Derecho Penal Ex-
tranjero e Internacional, Freiburg i Br.. Alemania occidental,
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24 WALTER PERRON

culpabilidad.* Dejando a un lado la discusién sobre la relacién entre
la tipicidad y la antijuridicidad,? hoy domina la opinién de que los
tipos delictivos son en esencia sélo la concrecién de la antijuridicidad, y
que a fin de cuentas la diferenciacién decisiva en la valoracion de los
delitos esta situada entre las categorias de antijuridicidad y de culpa-
bilidad.® Por eso, los concretos presupuestos legales det hecho punible
se dividen en los que determinan la antijuridicidad (tipos y causas de
justificacién) y los que determinan la culpabilidad (causas de exclu-
sién de la culpabilidad, anteriormente también dolo e imprudencia).

El contenido de la culpabilidad esta estrechamente ligado a la con-
cepcién de la antijuridicidad, y no puede determinarse en absoluto
sin una exacta consideracién de ésta. La antijuridicidad caracteriza una
accién como contraria a una norma legal de comportamiento, e implica
un juicio desvalorativo sobre la accién como tal, mientras la culpabi-
lidad decide sobre si la accién antijuridica puede ser reprochable al
autor y, por consiguiente, si implica un juicio desvalorativo sobre el au-
tor.* Esta separacién de la valoracién del hecho delictivo tiene un doble
fundamento. Primero, la valoracién de una accién como antijuridica
significa que la accién ha infringido una norma de prohibicién o de
mandato; la culpabilidad, separada de la antijuridicidad, contiene sélo
una especial valoracién de la infraccién, ya constatada, de una norma.
En segundo lugar, la diferenciacién se basa en que algunas partes de
una accién pueden ser desligadas de su autor, es decir, objetivadas,
mientras otras partes deben ser consideradas siempre en conexién con
la persona del autor y deben, por eso, permanecer subjetivas. La anti-
juridicidad valora una parte objetiva de la accién como incompatible
con las normas legales de comportamiente, mientras la culpabilidad

1 Para el desarrollo histérico-juridico, véase Eser, American Journal of Compa-
rative Law, 1976, pp. 624 y ss.; Hiinerfeld, Strafrechtsdogmatik in Deutschland
und Portugal, 1981, pp. 21 y ss.

2 Véase, por ejemplo, Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, 3 ed., Allgemeiner
Teil, 1978, pp. 195 y ss.; Lenckner, en Schonke/Schréder, Sérafgesetzbuch, Kom-
mentar, 23 ed., 1988, Vorbem. § 13 N¢ 15 y ss.

3 Véase Lenckner, op. ult. cit., Vorbem. § 13 num. 17, 45, A veces el “tipo" se
entiende no solo como “tipo de injusto” sine como “tipo de delito”, gue también
se refiere a la culpabilidad (vid. Lenckner, idem, nim. 45). Esta problemdatica, sin
embargo, aqui se puede dejar al margen.

4 Véase Baumann/Weber, Strafrecht, 9 ed., Allgemeiner Teil, 1985, pp. 285,
358; H. ]J. Hirsch, in Strafgesetzbuch, 9 ed., Leipziger Kommentar, 1974, Vorbem.
§ 51 pam. 8; Jescheck, cit., supra nota 2, pp. 157, 344; Lenckner, op. cit., supra
nota 2, Vorbem, § 13 nim. 12, 16; Maurach/Zipf, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Teilband 1, 7. Auflage 1987, p. 171.
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valora otra parte subjetiva de la accién, para establecer si la concreta
persona del autor puede ser responsable de la accién antijuridica.

Pero hay que sefialar que no coincide necesariamente la diferen-
ciacion objetiva —subjetiva con la distincién acontecimiento exter-
no— acontecimiento psiquico. Asi, por ejemplo, el dolo como elemento
psiquico del autor puede ser objeto de una consideracion objetiva, es
decir, independiente de la persona del autor; mientras que, por el con-
trario, también circunstancias externas del hecho, como por ejemplo una
situacién de necesidad, pueden influenciar determinantemente el pro-
ceso de motivacién, no separable de la persona del autor. La discusion
sobre la teoria de la culpabilidad traté esencialmente de determinar
qué presupuestos de la punibilidad deben ser asignados a la antijuridi-
cidad y cuales a la culpabilidad. Superada esta discusién en los ilti-
mos afios, pasa a un primer plano hoy la determinacién de los criterios
de valoracién propios de la culpabilidad, es decir, segiin qué criterios
concretos se decide si un autor puede ser responsable personalmente de
su hecho antijuridico. Para una mejor comprensién mostraré, primera-
mente, en grandes lineas, el desarrollo historico en Alemania.

HI. EL DESARROLLO HISTORICO DE LA TEORIA DE LA CULPABILIDAD
EN ALEMANIA®

El concepto penal de la culpabilidad hoy utilizado fue desarrollado
hacia finales del siglo xi1x.® Con anterioridad, las materias respectivas
ya habian sido tratadas en el ambito general de la “imputacién”, y
también la palabra “culpabilidad” habia sido ya utilizada por los auto-
res en aquel tiempo. Pero este concepto sélo pudo ser tratado con el
rigor sistematico actual después de que Rudolf v. Jhering separa por
primera vez en 1867, en su escrito Das Schudmoment in romischen
Privatrecht. el injusto “objetivo” de la culpabilidad “subjetiva” y con
ello pusiera la base para la moderna teoria del delito.”

Franz v. Liszt definié posteriormente, en la primera edicion de su
Tratado de 1881, el delito como accién antijuridica, culpable y amena-
zada con pena por el Estado.® En el ambito de la culpabilidad incluyo

5 Bl desarrollo se describe extensivamente en Achenbach, Historische und dog-
matische Grundlagen der strafrechtssystematischen Schuldlehre 1974.

¢ Jdem, pp. 19 v ss.

T Véase, v. Jhering, Das Schudmoment im rémischen Privatrechf, 1867, pp. 4 y ss.

8 V., Liszt, Das deutsche Reichsstrafrechf, 1881, pp. 64 y ss. Véase también
Achenbach, op. cif., supra nota 5, pp. 38 y ss.; Hinerfeld, op. cif., supra nota 1,
pp. 24 v ss.
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la imputabilidad como “presupuesto de la culpabilidad”, y al mismo
tiempo, las dos "formas de culpabilidad”, dolo e imprudencia.® El con-
tenido de la culpabilidad se agotaba en la relacién psicolégica del
autor con su hecho antijuridico exigida por el derecho positive, sin
que v. Liszt cuestionara en si misma la valoracién de la ley (concepto
psicolégico de la culpabilidad). La "culpabilidad” fue entendida prime-
ramente sélo como un concepto de orden que sistematizaba el derecho
vigente, lo que coincidia con la concepcién positivista entonces domi-
nante.'®

Desde principios del siglo xx comenz6, bajo la influencia del neokan-
tismo, un “'viraje normativo” en la ciencia del derecho penal,*! y como
consecuencia, la culpabilidad no es vista como un simple hecho, ani-
camente constatado por el juez, sino como una valoracién a discutir
por la ciencia (concepto normativo de culpabilidad}.** Por eso se con-
sigue liberar la imputabilidad del stafus de simple presupuesto de la
culpabilidad y se determina como un elemento propio de la culpabili-
dad. También las causas de exclusién de la culpabilidad, basadas en
el principio de inexigibilidad de un comportamiento conforme a la nor-
ma {especialmente el estado de necesidad exculpante), recibieron un
lugar sisteméatico independiente en la culpabilidad,

En el Tratado de Mezger, en ese momento muy importante, la cul-
pabilidad fue definida consecuentemente como el “conjunto de aguellos
presupuestos de la pena, que fundamentan la reprochabilidad personal
de la accién antijuridica frente al autor”.*®* La culpabilidad, en prin-
cipio, es un determinado presupuesto factico en cuya presencia se basa
el reproche contra el autor, pero al mismo tiempo también un juicio de
valor sobre este presupuesto factico. La culpabilidad es reprochabilidad
del hecho antijuridico.®* De los presupuestos legales de la punibilidad.
Mezger atribuye a la culpabilidad la imputabilidad, el dolo o la im-
prudencia, y la ausencia de causas de exclusion de la culpabilidad.?®
Todos estos elementos determinan el contenido de la culpabilidad.*¢ En
oposicién a anteriores opiniones, Mezger también reconocié que la
separacién 'todo lo exterior a la antijuridicidad —todo lo psiquico del

5 Idem, pp. 63.

10 Véase, Achenbach, op. cit.. supra nota 5, p. 49

11 Jdem., pp. 50 y ss.; Hinerfeld, op. cit., supra nota 1, pp. 31 y ss.
12 fdem, pp. 56 v s.; Hiinerfeld, op. cit., supra nota 1, pp. 3% v s.

13 Mezger, Sfrafrecht, 3 ed., Ein Lehrbuch, 1949, pp. 247 v s.

1% Jdem, pp, 248 ¥ s.

1% Jdem, pp. 265 v ss.

16 Idem, pp, 270 ¥ ss.
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autor a la culpabilidad” no podia ser sostenida estrictamente. Asi con-
cibié tanto la existencia de elementos psiquicos ‘'subjetivos” en el
injusto? como también de elementos externos “objetivos’ en la cul-
pabilidad.?

El paso decisivo hacia la construccion de la culpabilidad hoy domi-
nante lo dio finalmente Welzel. Partiendo de la idea filos6lica juridica
de que el derecho debe observar estructuras ontolégicamente dadas,*®
desarrolle en base a la doctrina finalista de la accién un sistema del
derecho penal®™ Toda accién humana es actividad final; se basa en
una direccién final que se desarrolla en dos etapas: la formacién y la
realizacién de la voluntad.?* Las normas de comportamiento juridicas
no pueden estar dirigidas sélo a la simple causacién, sino a la actividad
final v, por consiguiente, deben ser divididas en formas estructural-
mente distintas: por un lado, aquellas que prohiben la inmediata cau-
sacion final de un resultado lesivo, y por otro lado, aquellas que exigen
la observacién del cuidado debido independientemente de la concreta
finalidad de la accién.®* Con ello, el dolo y la imprudencia se dife-
rencian no solo mediante distintos precesos psiquicos, sino mas bien
requieren también normas objetivas de comportamiento distintas, y
deben ser consideradas por consiguiente ya en el juicio de la antijuridi-
cidad.*® El juicio de antijuridicidad abarca el conjunto del proceso de
realizacién de la voluntad, incluido el control psiquico de la accion.
Con ello, en el juicio de la culpabilidad sélo queda el ambito de la
resolucién de la voluntad, es decir, el proceso de motivacién que ha
conducido a la accién antijuridica, dolosa o culposa. Welzel define
la culpabilidad como “reprochabilidad de la resolucién de la volun-
tad”.*¢ Reprochable es una accién antijuridica si el autor hubiera po-
dido adoptar en lugar de la resolucién de voluntad antijuridica una
resolucién de voluntad conforme a la norma.?

17 [dem, p. 168.

38 Idem, p. 270.

15 Véase Welsel, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 1975,
pp. 273 v ss., especialmente pp. 283 y ss.

20 F] sistema estd desarrollado en la obra Das newe Bild des Strafrechtssystems.
4 ed.. 1961, y en el Tratado “Das deutsche Strafrecht”, 11 ed., 1969. Un resumen,
también de las bases filoséficas, da Hiinerfeld, op, cit., supra nota 1, pp. 203 y ss.

21 Das reue Bild, op. ulf. cit., pp. 1 v s.; Tratado, op. ult. cit., pp. 33 y ss.

22 Jdem, pp. 4 y s Tratado, pp. 37 v ss.

52 Jdem, pp. 27 y ss.; Tratado, pp. 59 v ss.

2+ Idem, p. 35.

25 Idem, pp. 38 v s Tratado, p. 138
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Como elementos de la culpabilidad determina Welzel la imputabili-
dad, Ja posibilidad de la conciencia de la antijuridicidad, ahora separa-
da del dolo (o formulada de otra forma, la cognoscibilidad de la norma
de prohibicién) y la falta de especiales situaciones de necesidad, que
hacen inexigible una resolucion de la voluntad conforme a la norma.2s
Una importante consecuencia de este sistema es que el error de prohi-
bicién no puede excluir ya el dolo, que pertenece a la antijuridicidad,
sino sélo la culpabilidad y esto sélo si el error es invencible.

La distribucién formulada por Welzel de los particulares elementos
del delito entre antijuridicidad y culpabilidad es aceptada hoy casi
unanimemente en la doctrina cientifica alemana.?” Sin embargo, la teo-
ria de la estructura final de la accién no ha encontrado muchos se-
guidores: por el contrario, se ha extendido la opinién de que las teo-
rias de la accién no tendran especial significacién para la estructura
de lo injusto y de la culpabilidad.”® De aqui que la discusién entre el
“causalismo” y el “finalismo”, anteriormente muy intensa, haya sido
enterrada hace mucho tiempo. Pero ha perdurado la idea de que espe-
cialmente los delitos imprudentes tienen ya una propia estructura en el
ambito de la antijuridicidad, porque el autor infringe una especial nor-
ma de cuidado.*® Por eso, dolo e imprudencia no han sido asignados
més a la culpabilidad, a la cual sélo pertenecen los elementos de la
imputabilidad, la posibilidad de la conciencia de antijuridicidad y la exi-
gibilidad de actuacién conforme a la norma, concretadas en determina-
das causas de exculpacién

IV. LA ACTUAL SITUACION DE LA TEORIA ALEMANA
DE LA CULPABILIDAD

Superada la discusion sobre el concepto “causal” o “final” del deli-
to, se vuelve de nuevo hoy a la discusién sobre el contenido sustancial
de la culpabilidad. En un principio se partié generalmente de que una
accion antijuridica es culpable si el autor se habia decidido a realizar-
la, aungue le hubiera sido posible también un comportamiento conforme

26 Tratado, pp. 141, 178.

2T Véase las referencias de Lenckrer, op. cif., supra nota 2, Vorbem, § 13 nims.
52 v s.

28 Jdem, Vorbem. § 13 nim. 37,

29 Jdem, Vorbem. § 13 nim. 53.

30 Véase Jescheck, op. cif., supra nota 2, p. 347.
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al derecho.®* Sin embargo, con el tiempo se observa que un tal criterio
de culpabilidad presupone la libertad de voluntad del autor, la cual
no puede ser realmente comprobada ni en general ni en concreto en
el proceso penal® La doctrina atn hoy dominante fundamenta por
elio el criterio de la culpabilidad no ontolégicamente, sino de modo
normativo: la idea de la libertad individual y de la responsabilidad del
hombre adulto con capacidad mental normal es una indudable realidad
en nuestra conciencia social y moral. Por consiguiente, el derecho debe
partir del principio de libertad de la accién y puede sélo renunciar al
reproche de la culpabilidad en circunstancias extraordinarias, las cuales
se presentan en la persona del autor o en la situacién de hecho.®® Por
eso, el juicio de Ja culpabilidad se basa tan sélo en una imputacién
externa de la responsabilidad, la cual sin embargo recoge las propie-
dades concretas de la persona del autor en las causas de exclusién de
la culpabilidad. EI criterio de esta imputacién de la culpabilidad no es
el poder individual del autor, sino lo que puede ser esperado de un
hombre medio que tiene la capacidad y el conocimiento del autor en
concreto (juicio de culpabilidad comparativo},” Finalmente, se reco-
noce que en los llamados casos de la inexigibilidad de comportamiento
conforme a la norma, el autor seria propiamente capaz de obedecer
y soportar el peligro. Si ¢l, a pesar de ello, es declarado no culpable,
es sblo porque el Estado muestra tolerancia y renuncia en si al posible
reproche de la culpabilidad.?®

La teoria dominante parte, asi, de que el derecho debe ser configu-
rado como si existiera la libertad de voluntad, aunque sobre esta misma
no es posible una declaracién cientifica cierta, Esta discrepancia entre
pretensiéon y realidad en la teoria de la culpabilidad ha sido criticada
en los ultimos afios cada vez mas intensamente. Ellscheid v Hassemer,
por ¢jemplo, han exigido suprimir completamente la culpabilidad como
elemento del delito y sustituirla por una ponderacién de la propor-

31 Veéase Welsel, Tratado, op. cit., supra nota 20, pp. 138, 141,

32 Véase Ellscheid/Hassemer, en Seminar: Abweichendes Verhalten II (directo-
res Liiderssen/Sack), 1975, pp. 267 vy s.

3% Jescheck, op. cif., supra nota 2, pp. 331 v s. Véase también Lenckner, cif.,
supra nota 2, Vorbem, § 13 nims. 109 v s.. 118, con muchas referencias.

3% Véage Jescheck, cit., supra nota 2, p. 347.

3% Véase Lenckner, ¢if., supra, nota 2, Vorbem. § 13 nim. 108, 11. Maurach aun
introdujo para estas “causas de exculpacién’ una nueva categoria delictiva, la lla-
mada “responsabilidad del hecho” (véase Maurach/Zipf, op. cit., supra nota 4,
pp. 419 v ss.), la cual, sin embargo, ha sido rechazada por los demas autores (véa-
se Lenckner, cit., supra nota 2, Vorbem. § 13 nuam. 109),
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cionalidad entre la finalidad de la pena (prevencién) y los medios de
la pena {carga sobre el autor}.*® Por otro lado, Haft ha discutido las
condiciones de imputacién de la culpabilidad en el caso particular v ha
construido éstas ya no en la fijacion judicial unilatera] sino como in-
teraccion entre juez y autor del delito, como “"dialogo de culpabilidad”.**
Finalmente, las llamadas teorias “funcionalistas” de la culpabilidad no
han basado, o por Jo menos, no exclusivamente, la culpabilidad en el
postulado de la libertad de la voluntad, sino que la han llevado a una
conexién inmediata con los fines de la pena, Dado que estas teorias
han sido fuertemente discutidas en los ltimos afios en Alemania, quie-
ro tratarlas de forma mas detallada.

Lo fundamental aqui es el escrito de Roxin, Kriminalpolitik und Stra-
[rechtssystem, aparecido por primera vez en 1970, en el cual ¢l expone
que se trataria “también en Derecho penal de conocer que... proble-
mas de politica criminal son el contenido propio también de la teoria
general del delito”*® En el ambito de la culpabilidad, Roxin quiere
suavizar las tradicionales causas de la exclusién de la culpabilidad para
los casos en los cuales se podria fundar un reproche de la culpabilidad
segiin los criterios tradicionales; pero no existe, sin embargo, desde el
punto de vista de prevencién general o especial, necesidad de pena. En
estos casos, se podria renunciar por razones de politica criminal a
hacer al autor personalmente responsable por su accién antijuridica.®®

Adn mas fundamental es el cambio de Ia teoria de la culpabilidad en
Jakobs.*® Partiendo de una teoria sociolégica sistematica, él ve la tarea
de la sanci6n penal en la demostracién a la generalidad, por cuenta del
infractor, de que la norma infringida continiia siendo valida (preven-
cién general positiva).# La culpabilidad, en este sistema, tiene la tarea
de fijar si el autor es un sujeto apto para esta demostracion o si él
puede ser distanciado de la antijuridicidad de su accién sin que la
generalidad cuestione, por ello, la continuacién de la validez de la nor-
ma infringida.*? La culpabilidad se basa con ello en necesidades socia-

36 Asi, Elsscheid/Hassemer, op. cif., supra nota 32, pp. 281 y ss.

31 Haft, Der Schulddialog, 1978, especialmente pp. 25 y ss.

38 Citado de la segunda edicion, 1973, p. 8.

39 Idem, pp. 34 v s. Véase también Festschrift Fir Bockelmann, 1979, pp, 282 y
ss.; Zeitschrift Fir die gesamte Strafrechtswissenschaft 96 (1984), pp. 641 y ss.

10 Principalmente desarrollado en el escrito Schuld und Privention, publicado
en 1976, y ampliado en su Tratado, Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurechrungslehre, 1983,

41 fdem., pp. 4 ¥ ss., especialmente p. 7.

42 Jdem, pp. 394 ¥ s.
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les de la pena y depende en su desarrolio interno de cudntas presiones
sociales quiere imponer una sociedad al particular, o bien, en sentido
contrario, de cuantas de sus particularidades distorsionantes esta dis-
piesta a tolerar.*® Ya no se trata de un reproche ético-individual orien-
tado a la capacidad personal del autor, sino una imputacién externa de
responsabilidad orientada a necesidades sociales.

Las teorias de la culpabilidad funcionalistas han sido especialmente
discutidas.*t Yo no quisiera continuar en este lugar la polémica. Sin
embargo, se pueden deducir de la actual discusién algunas consecuen-
cias importantes para la futura dogmatica de la culpabilidad. El dilema
de la teoria tradicional de la culpabilidad permanece abierto. Si el
juez debe partir de la ficcion de una libertad de accién del acusado,
que en la practica no puede ser comprobada en absoluto, existe el
peligro de que entre los fundamentos juridicos expresades en la sen-
tencia y los hechos decisivos aparezca una incontrolable discrepancia.
El mérito especial de Jakobs es haber puesto de relieve que aqui
desempefian un gran papel las necesidades sociales de pena, las cua-
les habian sido poco consideradas hasta ahora. Después del recono-
cimiento de que la responsabilidad individual del autor depende, por
lo menos, también de concretas exigencias vy necesidades sociales, no
hay camino de vuelta. Por otro lado, la teoria funcionalista de la culpa-
bilidad no puede ofrecer ningin medio para comprobar realmente las
necesidades sociales de pena en el caso concreto, En la practica, una
tal inteligencia de la culpabilidad llevaria a seudofundamentaciones de
los juicios de los tribunales, por lo menos tan dudosas como las de la
teoria tradicional de la culpabilidad. Ademas es dudoso que el derecho
deba aceptar completamente sin critica todo desarrollo de la sociedad o
més bien deba estimular el cambio de las actitudes individuales y socia-
les. Por el contrario, parece menos problematica la propuesta de Roxin
de renunciar al reproche de la culpabilidad ampliamente, por lo menos
alli donde ya no existe necesidad de pena segiin nuestros conocimientos,

Por todo ello se debe aceptar que una teoria de la culpabilidad libre
de contradicciones y satisfactoria, tanto desde un punto de vista ético
como del de las ciencias sociales, no parece posible en este momento.
Sin embargo, se podria mejorar la situacién para la practica. Una exac-~
ta investigacién de las particulares causas de exclusién de la culpabili-

4 Idem, p. 396.
44 Vanse las referencias en Lenckner, op. cif., supra nota 2, Vorbem. § 13 niim,
117,
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dad aclararia muchos puntos de la discusién y presentaria mas clara-
mente los problemas no resueltos. Por consiguiente, quiero, en esta
altima parte de mi trabajo, hacer algunas observaciones a las concre-
ciones legales de la culpabilidad en el derecho penal aleman.

V. PROBLEMAS ACTUALES DE ALGUNAS CAUSAS DE EXCLUSION
DE LA CULPABILIDAD

Como ya mencioné, la culpabilidad en el Cadigo Penal aleman es de-~
terminada negativamente por aquellos preceptos que excluyen la cul-
pabilidad en la minoria de edad (articulo 19), en la perturbacién del
estado mental (articulo 20), en el error de prohibicién invencible {ar-
ticulo 17) v en determinadas situaciones de necesidad (articulo 35).
Esto esta de acuerdo con el conocimiento teérico de que hay que par-
tir generalmente de la culpabilidad del autor de una accién antijuridi-
ca vy sélo excepcionalmente puede ser aceptada la falta de la culpabi-
lidad si factores especiales afectan decisivamente a la capacidad de
motivacién conforme a la norma. A continuacién explicaré como ejem-
plos las dos causas de exclusién de la culpabilidad: la inimputabilidad
a causa de distorsiones mentales (articulo 20) y el estado de necesidad
exculpante (articulo 35).

1. Inimputabilidad segun ei articulo 20 del Cédigo Penal alemain

El articulo 20 del Cédigo Penal aleman exige que el autor sea in-
capaz de comprender lo injusto del hecho o actuar segilin este enten-
dimiento en la comisién del hecho a causa de una perturbacién psi-
quica grave. Los particulares presupuestos se dividen en dos grupos: los
llamados elementos biolégicos y los llamados elementos psicolagicos.t®
El presupuesto biolégico existe cuando se da un estado mental anor-
mal reconocide por la psiquiatria o psicologia.*® Aunque sea rechazada
una extensién analdgica de las caracteristicas legales,*” la flexibilidad
de los conceptos permite comprender casi todos los fenémenos que se
puedan plantear.*®

45 Véase Jescheck (p. 354) y Lenckner (§ 20 nam. 1), en op. cif, supra nota 2.

46 Véase Lange, en Strafgesefzbuch, Leipziger Kommentar, 10 ed, 1978 y ss.
§ 21 nim. 14 y ss.; Lenckner, op. cif., supra nota 2, § 20 ndms. 6 y ss.

47 Véase Lenckner, cif., supra nota 2, § 20 nam, 5.

48 Véase Jakobs, op. cit., supra nota 40, p. 429.
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Esencialmente, en la teoria y en la practica sélo plantea dificultades
el llamado presupuesto psicolégico, el cual exige que el autor, a causa
de la distorsion biologica de su salud mental, no sea ya capaz de com-
prender lo injusto del hecho o de actuar conforme a este entendimiento.
En la psiquiatria forense se sostiene mayoritariamente la opinién de
que en la practica no puede ser comprobado tal presupuesto.*® La cien-
cia penal esta de acuerdo en que no se trata de un problema empirico
a aclarar por los peritos, sino esencialmente de un problema normativo a
decidir por el juez,® El perito sélo puede determinar la forma y can-
tidad de desviacién del estado mental del acusado en relacién al hombre
medio, v el juez debe decidir si la desviacién es tan grave que no se
pueda hacer responsable al acusado personalmente. Esta decision se
realiza en todas las teorias de la culpabilidad de un modo parecido.
No tiene importancia para el resultado si se postula una exclusién fic-
ticia de la libertad de voluntad o si se niega la necesidad de punicién
por razones de prevencién especial —porque el autor, a causa de su
enfermedad mental, no es apto por la finalidad intimidatoria o reso-
cializadora de la pena—, o si se rechaza la punicién por razones de
prevencién general —porque el autor ya no es considerado por la so-
ciedad como una persona “igual” * y por eso su no punicién es acep-
tada generalmente.

Lo decisivo seria mas bien el criterio amplio o restrictivo de la excul-
pacién que realmente se utilice en el caso particular. Para el futuro
seria menos importante el desarrollo de las teorias abstractas que la
investigacién de los fenomenos reales y sus posibilidades de tratamiento
meédico y psicolégico. Cuanto mas puede explicar convincentemente el
perito en el proceso el modo y la cantidad de la perturbacién, mas fa-
cilmente decidira el juez a favor o en contra de la exclusién de la
culpabilidad. Ademas, podria facilitarse, mediante una exacta docu-
mentacién de los sintomas y sindromes psicopatolégicos, la formacién
de una direccién unitaria en la jurisprudencia.®? Sélo sobre la base de
ampliar el fundamento factico me parece posible un desarrollo real de la
teoria de la culpabilidad en este ambito.

49 Véanse Jas referencias en Lange, op. cit., supra nota 46, § 21 nam. 60

50 fdem, § 21 nam. 57.

51 Jakobs, op. cit. supra nota 40, p. 407.

v Vease también Schiinemann, Golfdammer's Archiv fir Strafrecht, 1986, p. 297.
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2. Estado de necesidad exculpante segun el articulo 35
del Cédigo Penal aleman

El articulo 35 del Cédigo Penal aleman declara no culpable al que
“en un peligro actual, no eludible de otro modo, para su vida, cuerpo
o libertad, comete un hecho antijuridico para apartar el peligro de si,
de un pariente préximo o de otra persona allegada a ¢l"" si a él "no le
es exigible soportar el peligro.” ® El precepto contiene con ello una
causa de exclusién de la culpabilidad que se basa en la llamada inexigi-
bilidad de comportamiento conforme a la norma. Esta causa de exclusién
de la culpabilidad no se refiere a las circunstancias en la persona del
autor, que dificultan la motivacién de actuar conforme al derecho, sino
a situaciones de fuerza externa. Tales situaciones no sélo pueden excul-
par, sino ya justificar el comportamiento del autor, es decir, que exclu-
ven la antijuridicidad de su comportamiento tipico. El articulo 34 del
Cédigo Penal aleman —estado de necesidad justificante— contiene una
clausula general segtin la cual no actia antijuridicamente quien “en
un peligro actual, no eludible de otro modo para... un bien juridico,
comete un hecho para apartar el peligro. .., si en la ponderacién de los
intereses contrapuestos predomina esencialmente el interés protegido
sobre el interés menoscabado...”. El estado de necesidad exculpante
del articulo 35 del Cédigo citado, se refiere sélo a situaciones en las
que el autor no puede reclamar contra la victima un interés de mayor
valor. La clara consecuencia de la regulacién del estado de necesidad
justificante es que el autor en el estado de necesidad exculpante debe
soportar el peligro.

A diferencia del caso del perturbado mental, parece aqui posible un
comportamiento conforme a derecho. La especial carga que dificulta la
motivacion conforme a derecho en los casos del estado de necesidad
exculpante, se diferencia por consiguiente de la inimputabilidad en dos
puntos esenciales: por un lado, subsiste aqui la capacidad de conoci-
miento v de control de su actuacién, mientras, por ejemplo, un enfermo
mental muy a menudo no puede determinar correspondientemente su
comportamiento; por otro lado, estd fijado para tales casos en el ar-
ticulo 34 mencionado (estado de necesidad justificante) que el autor
esta obligado legalmente a soportar la situacién de necesidad. Si a
pesar de ello el autor no ha sido declarado personalmente responsable,
esto sélo se puede fundamentar en un perdén del legislador que ade-

53 Los particulares presupuestos estdn explicados en Lenckner, op. cif, supra
nota 2, § 35 niums. 1 y ss.
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mas sélo puede servir para casos excepcionales limites, porgue, de
otra forma, existiria el peligro de que no sea tomada en serio la regla
del articulo 34.* La regulacién legal del articulo 35 del Cédigo Penal
alemén (estado de necesidad exculpante) satisface esta necesidad, dado
que sélo determinados, y especialmente importantes, bienes juridicos
(vida, integridad fisica, libertad) deben ser defendidos en el estado de
necesidad, y el autor tan sélo podra actuar para si mismo o para una
persona allegada.

Las tradicionales teorias de la culpabilidad no pueden explicar el
estado de necesidad exculpante como un caso de exclusién completa
de la culpabilidad en el sentido de una completa supresién de la liber-
tad de voluntad. Por consiguiente, en general se opina que la culpa-
bilidad no esta excluida, sino sélo esencialmente disminuida (junto con
una fuerte disminucién del injusto por el alto valor del bien defendido)
y que por eso el legislador unicamente renuncia a formular el posible
reproche de la culpabilidad.®® Por el contrario, las teorias “funcionalis-
tas” encajan facilmente en el mencionado articulo 335, porque pueden
explicar este perdon legislativo perfectamente con la falta de necesidad
de prevencién especial o general.’

El estado de necesidad exculpante contiene una exclusién de la
culpabilidad que difiere principalmente de la inimputabilidad y se
basa, no en circunstancias personales, sino generales y objetivas del
hecho. El estado de necesidad exculpante es por eso una clara indi-
cacién de que la culpabilidad no depende sélo de la libertad de
voluntad sino también de apreciaciones socialmente generalizadas. Apa-
rece problematico en el precepto que sus presupuestos estan formula-
dos tan estrechamente que en la practica rara vez son de aplicacién.
Quizas seria una alternativa renunciar completamente al estado de
necesidad exculpante y proveer en su lugar para aquellos casos una
posibilidad esencialmente ampliada de dispensa judicial de pena dis-
crecional. En todo caso, en este dmbito el desarrollo practico de la
culpabilidad penal sigue necesitando un mejoramiento, Asi, puedo ter-
minar sefialando que en el derecho penal aleman agn falta mucho para
resolver el problema de la culpabilidad, y tanto en teoria como legal v
jurisprudencialmente se espera a este respecto un mayor desarrollo.

5+ Vease, Hirsch, H. ]., en Strafgesetzbuch, 10 ed., Leipziger Kommentar, 1978
§ 35 ntm. 9, con referencias a los materiales legislativos.

3% Véage la referencia en supra nota 35.

36 Véase Jakobs, op. cit., supra nota 40, p. 409; Roxin, en Festscheif¢ fir Henkel,
1974, p. 183.
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