
LIMITES DEL DERECHO PENAL: CULPABILIDAD
Y PREVENCION EN LA MEDICION DE LA PENA

MAncnomem-c

'Ld loi ne doit établir que
de peines scrictement et

évidemment néceasaires...
'

(art. 8', D.D.H.C., agosto de 1789).

1. INTRODUCCIÓN

Cuando se habla de determinación judicial de la pena,
aparecen posiciones que, con variable racionalidad o coheren-
cia, intentan dar un fundamento teorético a la intervención

penal del Estado y, a la vez, una serie de límites, mas o

menos individualizables,.plausibles como conceptos abstrac-
tos pero de —generalmente— nula utilidad pragmática. Lo
cierto resulta ser que todo intento de justificación racional de
un particular modo de determinación de pena. que toda doc-
trina de fundamentación de una forma de aplicación de pena,
no logra justificar, no consigue dar motivos racionales, a la
transformación existente entre la comisión de un delito y una

determinada cantidad de encierro. Los intentos no fueron -ni
son- pocos. Sin embargo, cuando todo acto -al menos dentro
de la ética de los capitalismos occidentales- y. más aún, todo
acto estatal que pone límites a la libertad requiere. para su

aceptación, de justificación racional, la conversión delito-can-
tidad de pena en cada caso particular sigue sin demostrar
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racionalidad alguna. Así, cada tesis sobre la determinación

de la pena llega, a lo sumo, a encontrar una justificación ra-

cional de un método de individualización de la pena pero sólo

como esquema abstracto, inaplicable o de imposible traduc-
ción a un caso concreto, esto es, incapaz de responder a la

pregunta: ¿Qué clase de pena y en cuál cantidad debe apli-
carse al individuo “A"que cometió el delito “X” en las circuns-

tancias “Y”?

A su vez, una tesis relativa a la determinación de la

pena lleva, como premisa necesaria, una doctrina del fin de
la pena; pues dependerán del sentido dado a la pena-concepto
los factores relevantes para la individualización de una pena,
factores que serán causa de la pena particular resultante.
Aun así, una tesis de la determinación de la pena, enmarca-

da dentro de una doctrina del fin del Derecho penal, incluso
cuando sea teóricamente racional, sólo podrá, cuanto mucho,
explicar la necesidad de un castigo ante la comisión de un

delito, pero nunca especificar qué clase de castigo ni en qué
cantidad.

El castigo ante la desobediencia -pena por la violación

culpable de una norma- es una respuesta puramente irra-
cional. La racionalidad aparece ante la necesidad de limitar

aquella solución irracional dada y, cuando menos aparente-
,mente, inextirpable: “La pena es una amarga necesidad”. El
saber jurídico-penal encuentra en el acto de la determinación
de una pena en particular ante la comisión de un determina-
do delito, por un individuo en concreto, su propio límite.
Intentaré en este trabajo exponer una tesis sobre la

determinación de la pena, aquella en la que encuentro mayor
racionalidad y coherencia y, a su vez, mayor valor de actuali-
dad, para luego demostrar que a pesar de su corrección no

sirve como respuesta a la pregunta formulada anteriormente;
por tanto, no sirve como explicación racional para un caso

concreto, es decir, no es más que una ayuda a un irracional
“sentido común” que, de todos modos, no siempre esclarece el

panorama de un hipotético juzgador (a la sazón, determi-
nador de la pena).

1 La frase citada alude a una de Hans Schultz: “La pena no es un

fenómeno metafísica ni una realización moral, sino una amarga necesidad
en una comunidad de seres imperfectos", que, con algunas modificaciones,
fuera incorporada en la fundamentación del Proyecto Alternativo de Código

.
Penal, parte general, alemán de 1966.
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La tesis que expondrá es la surgida basicamente de la
concepción impulsada por Claus Roxin, entre otros, enmarca-

da dentro de un concepto de Derecho penal orientado a fines
—terrenales por oposición a metafisicos-, que halla su justifi-
cación última en la concepción del Derecho desan'ollada por
el funcionalismo-sistemico. Mi exposición será una recons-

trucción de tesis de distintos autores, girando, siempre, sobre
el eje que Rolin aportó al sistema del Derecho penal en este

punto, intentando, a su vez, plantear algunos puntos espe-
cialmente problemáticas.

2. LA PREVENCIÓN amm POSITIVA

Responder a la pregunta que origina el tema de la deter-
minación de la pena implica. previamente, conocer cuál es la
función que el Derecho penal debe cum lir como instrumento
dentro de un sistema social determina o; y brindar una con-

clusión en ese sentido supone, a su vez, individualizar una

función que el Derecho, en general, debe cumplir. No es sino
esto lo que, genéricamente, Claus Ron'n definió como “recon-

ciliación de política criminal y sistema del derecho enal", o

también, para Schmidhauser, “sistema teleológioo el Dere-
cho penal” o “Derecho penal orientado a fines". De este modo,
“la vinculación al Derecho y la utilidad político-criminal no

pueden contradecir-se, sino que tienen que compaginarse en

una síntesis, del mismo modo que el Estado de Derecho y el
Estado social no forman en verdad contrastes irreconci-

liables, sino una unidad dialéctica: un orden estatal sin una

justicia social no forma un Estado material de Derecho, como

tampoco un Estado lanificador y tutelar, pero que no con-

sigue la garantía e la libertad como en el Estado de

Derecho, no puede pretender el calificativo de constitucionali-
dad socioestatal’ï'.

2 CEL, por todos, Schünemann, B., “Introducción al razonamiento sis-

temático on Derecho Penal', en MW, El sistema moderna del derecha

penal: canciones fundamentales, u'ad. de Silva Sanchez, J.M., Tscnos,

Madrid, 1991, ps. 31 y siga, sn particular, p. 63.
a Botín, C., Kn'minalpolüih und Stmfivchtssysnm, 2' ed., Berlín,

N.Y., 1973, p. 10. cit., por Pérez Mansano, M. Culpabüidad y prevención:
las harías de la prevención general positiva en la fundamentación de la

imputación subjetiva y de la pena, UAM., Madrid, 1990, p. 87.
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De este modo, un sistema del Derecho penal funcional u

orientado a fines, debe, a partir de algunos presupuestos fác-

ticos dados que hacen al medio en el que se aplica, escoger los
instrumentos que resulten idóneos para la consecución de los
fines propuestos. Así, la teoria sociológica puede aportar
aquellos presupuestos de los que debe partir el Derecho

penal: ésta es la razón de aquellos que sostienen la teoría de
la prevención general positiva o prevención-integración como

doctrina del fin del Derecho penal -y de la pena en particu-
lar- sosteniendo sus posiciones dentro del marco teórico

aportado por el funcionalismo sistémico, en tanto brinda una

hipótesis de legitimación del Derecho como instrumento de
estabilización del sistema social4.

Un sistema social complejo en el que interactúan innu-
merables agentes requiere para su desenvolvimiento, o su

equilibrio dinámico -al contrario de lo que sucede en sis-
temas sociales simples en los que la mera confianza personal
recíproca es suficiente-, de la institucionalización de las

expectativas de conducta: “el ordenamiento jurídico, con sus

normas abstractas y sus relaciones despersonalizadas, reem-

plaza la confianza personal por la institucional“. La vigencia
de las normas es, pues, funcional a la estabilidad del sistema

o, lo que es lo mismo, la infracción normativa es disfuncional
a aquella estabilidad. Es decir, la infracción, en tanto que
acción contraria a la norma o desviada de la prescripta por
ella, constituye “... la expresión simbólica de una falta de
fidelidad al Derecho ...” pues su manifestación daña las

expectativas del resto de los agentes en relación a sus com-

portamientos recíprocos. Pero esta afirmación sólo puede ser

válida en tanto y en cuanto medie un consenso generalizado
sobre el contenido de la norma violada. Así lo expresa
Richard Münch: “Podemos considerar que una institución es

una pauta normativa especificada cuya supervivencia exitosa
está determinada por el arraigo que tenga' en la tradición del
universo vital de una comunidad, por su imposición mediante
la movilización de poder y el carisma, y por su adaptación a

4 Baratta, A., “Integración-prevención:Una ‘nueva' fundamentación
de la pena dentro de la teoría sistémica", trad. de García Méndez y

Sandovalhuertas, en Doctrina penal, t. 1985, Depalma, Bs. A8., ps. 3 y
si .

5 I'bidem, p. 4.
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exposición de aprendizaje, intemes y calculos de utilidad
situadonalmente eambiantas'. pero -dioe despuée-, “no cabe

dudadequeelaapeaodelaoonsolidacióndelas utasre-

gularee de las instituciones descansa en el hecho que las
normas se comparten y mantienen colectivamente". En este

sentido sí. un comportamiento violatorio de una norma la gol-
pea en su vigencia y, por ello, hace estremeoer la confianza
institucionalizada respecto de su observancia. De otra forma,
no hay razón para dar relevancia a la infracdón normativa.

Pero, a su vez, la necesidad de continuidad del sistema.
a trasz de la confirmación de esa norma, viene dada por la
sanción, en tanto que expresión simbólica opuesta a la repre-
sentada por la infracción". La norma, por su naturaleza con-

trafactica, adquiere sentido ante la conducta desviada y. a

través de la sanción, se reafirma, se refuena. La sanción
“afirma y asegura las normas“, tiende a “ejercitar en la con-

fianza de la norma".
\

Ahora bien, para materializar esas funciones es nece-

sario entender'el Derecho penal como fenómeno inserto en un

sistema social dado, de modo tal de no caer en un “esoterismo

jurídico'lo.
Un sistema social complejo, como una sociedad organiza-

da bajo un Estado de Derecho, contiene diversos subsistemas
sociales que varían en su complejidad. Según vai-fe esta com-

plejidad variará también el sistema normativo de cada sub-

sistema, disminuyendo su formalización en relación directa a

la disminución de complejidad de los vínculos interactivos del

subsistema. Así, en un sistema social complejo coexisten di-

° Münch. IL, "Teoría paraoniana actual: en busca de una nueva sínto-

Iil'. en AAVV, La tau-tn social, hay, Giddens. A. y Turner, J ., comps., trad.

de Alborea. J., Aliento, Madrid, 1991, pe. 181 y 184.
7 Cfr. Baratta, op. ciL, p. 5 y también Haeaemer, W., Fundamentos

del derecho penal, trad. de Muñoz Conde y Arroyo Zapatero, Bosch,

Barcelona, 1985, p. 389.
5 Hassemer. ibidem p. 392.
° Jakobs. G., 'Strafi'echt. Allgemeiner Teil", Berlín, 1983, . 8, cit.,

par Mir Puig, 8., 'Funeion fundamentadora y función limitadora e la e-

venn'ón general positiva', en Poda y Control, n‘ 0 - año 1986, .

Barulona, p. 53.
'

_

1° Haaeemer, op. al, p. 338, en donde trata de eaotérieaa a. laa doctri-

nea de la evenciún general negativa por considerar al fenómeno de la

pena aiel ente, como cuestión meramente jurídica.
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versos -innumerables-— sistemas normativos que van desde
las relaciones de confianza personal hasta la instituciona-
lización de expectativas propia del Derecho. Todos son proce-
sos -e instrumentos- de control social“; “con él —afirma
Hassemer- asegura todo grupo, cualquier sociedad, las nor-

mas, las expectativas de conducta sin la que no podría seguir
existiendo como grupo o sociedad... el control social es una

condición básica irrenunciable de la vida social“.

De este modo, el derecho penal es un método de control

social, el más formalizado dentro del sistema, situado por
encima de todo el resto de subsistemas normativos, que por
ser el modo más violento y tosco influye en el resto de proce-
sos de menor formalización, dándoles fuerza. Como ya se afir-

mó, cada sistema normativo, para ser legítimo, se sustenta y
fundamenta —adquiere razón de ser- en el consenso, y el
derecho penal, de igual forma y por la misma razón, debe
tender a la afirmación y aseguramiento sólo de aquellas nor-

mas sobre las que haya consenso que, por la generalidad
definitoria del derecho, no es sino “el mínimo consenso nor-

mativo” sin el que no existe sociedad alguna“.

3. LA DETERMINACIÓN DE LA PENA

DENTRO DEL MARCO EXPUESTO

Si no hay necesidades preventivo-general-positivas, no

puede aplicarse, legítimamente, una pena. Este es un primer
límite a la intervención punitiva estatal, surgido de la pre-
vención general positiva. Llamaré a este límite extensivo, por

oposición a intensivo, pues funciona como tal en la esfera de
fundamentación de la pena, es decir, sólo tiene relevancia

para responder a la pregunta “¿cuando aplicar pena?", pero
no responde al “qué”ni al “cuánto”.

'

De esta premisa Roxin extrae algunas consecuencias.

11 Cfr. al respecto, Hassemer, W., “Sobre las normas no jurídicas en

el Derecho", trad. de Sancínetti, M., en Doctrina penal, Depalma, Bs. A5., t.

1989, ps. l y sigs.
12 Hassemer, ibidem nota 7, p. 390.
13 Cfr. Stratenwerth, G., Derecho penal, parte general: El hecho

punible, trad. de Romero, G., Edersa, Madrid, 1982, ps. 6 y 7.



mum 147

En primer lugar, admitiendo la validez de aquella afin
mación, debe concluirse que la sola comisión culpable de un
ilícito no fundamenta.

lpor
sí. la aplicación de una pena. La

pena no es retribución e la mlpabilidad, pues 'no puede ser

impuesta si no es necesaria por razona preventivas'". De
modo que el concepto “bilateral” tradicional de culpabilidad
cae en favor de una concepción “unilateral”; esto es. que la
afirmación “no sólo la pena tiene que corresponder a la culpa-
bilidad sino que esta también bace necaaria la pena", re-

misa necesaria dentro de una doctrina retribucionista, ebe

transformarse, cuanto menos, en: la aplicaciónde una pena

requiere culpabilidad, pero la culpabilidad no exige la apli-
cación de na. sino que ésta está dada por necesidades pre-
ventivas; con ello se consigue una recíproca limitación"!
Rozin contrasta esta hipótesis demostrando que en el llama-
do estado de necesidad "disculpame", en el exceso en la legíti-
ma defensa, en el error de prohibición invencible y en, los
casos de inimputabilidad —todos, obviamente, según la regu-
lación penal alemana, 55 17, 20, 33, 35 StGB- la renuncia a

la pena responde a necesidades preventivas y no a la falta de

culpabilidad pues, en tales casos, el sujeto cuenta con posibi-
lidades materiales de actuar de otra forma o, al menos, en los
casos de inimputabilidad y error de prohibición invencible,
“... la exclusión de la responsabilidad se puede explicar exac-

tamente ig'ual or la falta de necesidad de revención juridi-
co-penal que esde el punto de vista de a culpabilidad”|°.
Como puede verse, el concepto de culpabilidad que toma

Roxin en este punto no es sino el concepto clásico; el “poder
actuar de otro modo" o “poder determinarse de otro modo" o,

también, “el ‘poder que tiene para ello' la persona con respec-
to a su antijurídica formación de voluntad”, ligado, en su

eficacia, a la contrastaCión -imposiblc.L de la existenCia del

libre albedrío”. Sin embargo, según lo que se verá más ade-

“ Roxin, C., “Concepción bilateral y unilateral del principio de culpa-
bilidad', en Culpabilidad y prevención en Derecho penal, trad. de Muñoz

Conde, Reus, Madrid, 1931, p. 189.
15 Ibidem p. 199.

fl
_

l“ Roxio. C., "Cul 'lidad y responsabilidad como catego as ms-

lemúficas jurídicopenalefinProblemas básico: del Derecho penal, trad.

de Lunón Peña. Reus, Madrid, 1976, p. 214.

¡7 Ibidem, p. 203.
_ .

¡a Según las palabras de Rorin: '... esta concepción tropieza con difi-
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lante, no es éste el contenido que Roxin atribuye a la culpa-
bilidad.

La necesidad de reafirmación de la norma violada, en

tanto que expectativa de conducta valorada como impres-
cindible, constituye, pues, fundamento y límite de la inter-

vención pena] del Estado. Es decir, sólo en cuanto sea nece-

saria para la consecución de ese fin, la pena será legítima,
esto es, ante la comisión de un delito en particular, sólo una

pena estará justificada: la idónea para cumplir la función

asignada. Llamo a este límite límite intensivo, pues determi-
na el quantum de la pena a aplicar. Es inadmisible tanto una

pena mayor cuanto una menor; la primera por excesiva, la

segunda por carecer de sentido. La pena “...demasiado fuerte

o demasiado débil, es decir, aquella pena que se puede sen-

tir como inadecuada hacia arriba o hacia abajo, tiene efectos

negativos, irritantes, desaseguradores de la conciencia

jurídica y, finalmente, desintegradores”19.
Entonces, esta idea de “pena exacta” idónea para restau-

rar la conmoción a las expectativas de orientación normativa

generada por la comisión de un delito, supone que sólo la

mínima violencia necesaria para cumplir esa función puede
estar legitimada. En este sentido puede aplicarse, para el

caso, la regla de Ferrajoli2° en tanto se adecue previamente a

un esquema formal —distinto del de Ferrajoli- como el

propuesto por la teoría sistémica: “El Derecho penal es nece-

sario si es el menos gravoso en relación con los sistemas
alternativos de control de la desviación, y sólo se justifica si

cultedes tanto en sus presupuestos como en sus consecuencias. Se basa en

la aceptación de una libertad de voluntad (o libre albedrío) que escapa ala

comprobación empírica”, ibidem, p. 203.
'

19 Müller-Dietz, H., “Integrationsprávention und Strafrecht, zum

positiven Aspekt der Generalprávention", en Fest. für Jescheck, Berlín,
1985, T. 2, p. 824, cít. por Pérez Manzano, M., op. cit., p. 264, nota 192.

2° Ferrajolí, L., “El Derecho penal mínimo", trad de Bergalli, R., en

Poder y control, n° O-año 1986, ya citada, p. 39. La regla indicada es la que
limita la justificación de la respuesta penal en tanto y en cuanto sea la

menos costosa para la consecución del fin. En el esquema de este autor se

expone: “Un sistema penal —puede decirse- está justificado únicamente si

la suma delas violencias —delitos, venganzes y puniciones arbitrarias- que
él puede prevenir, es superior a la de las violencias constituidas por los

delitos no prevenidos y por las penas para ellos conminades”.
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realmente es necmario, si opera como mecanismo garanti-
zador de la libertad de la sociedad y del delincuente'".

Ahora bien. más allá de estos límites teóricos de mini-
mización de la respuesta punitiva, habiendo definido a la
pena como una expresión simbólica es forzoso concluir que.
como sostiene Hans Achenbach, “... si la administración de
justicia penal tiende hacia la orientación normativa y al
mantenimiento de la fuem motivadora de normas sociales
importantes. debe estar atenta, en lugar de al mero adies-
tramiento mediante el terror desnudo. a la cuestión de la
aceptación social de las sanciones. En efecto. únicamente la
pena que se sienta como 'usta podrá ser admitida por los
miembros de la comunidadjurídica como reacm'ón adecuada
y. en suma, desencadenar el proceso de motivación que se

desea“.

Esta afirmación no permite la crítica en relación a que e!
único factor al que debiera darse relevancia para la medición
de la pena sería “el respectivo estado de la opinión pública",
pues “... el baremo de la idea de confirmación del Derecho no

viene constituido por la conmoción producida en la opinión
pública, sino por la búsqueda de una fijación justa de los
límites de la imputación jurídico-pena], apoyada en las rela-
ciones de hecho, determinada por la función de protección,
propia del monopolio estatal de la administración de justicia.
y que satisfaga de modo duradero un acendrado sentimiento

juñdioo‘ü.
Hecha esta salvedad. el contenido simbólico de la pena,

formulado en el sentido señalado, llevó a conjugar el pnmer
concepto aséptioo de prevención —puramente objetiuo, en el
sentido de que, or lo menos en una primera aproximación,
sólo el hecho de a necesidad de reafirmación normativa como
consecuencia de la sola lesión que implica el delito determina
el quantum de la pena- con pautas diversas. De este modo, 51

la norma es la institucionalización contrafáctica de una

al Pm! Manzano, M._ ap. cit., p. 222.
. ‘

a Achenbach, H., 'lmputación individual. responsabilidad,cul abili-

dad', en AAVV, El sistana moderno del Derecho penal: cuestiona nda-

mentuks, ya citado, p. 140.
u Ibidem, ps. 141 y 142. La crítica señalada es de Stratonylerth en

Die Zuluafi das strafi'zchth'dun Schuldpn'uips, 1977, p. 80, citado por
Achenbach.
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expectativa de comportamiento, y el delito la frustración de
una expectativa tal, sólo la conducta desviado de aquel
definido como capaz de responder a la prescripción normativa

tiene posibilidades materiales de generar aquella frustración.
En consecuencia, el principio de culpabilidad ya no resultaría

excluido de la pena determinada de acuerdo con parámetros
preventivo-general-positivos, sino que, al contrario, podría
incluirse en la determinación del límite intensivo impuesto
por aquéllos, aun cuando el límite extensivo —la funda-
mentación de la pena en última instancia- esté dado sólo por
estos últimos“. ‘

Ahora bien, esta aserción genera consecuencias en el

concepto clásico de culpabilidad —unido a la doctrina del
retribucionismo- y puede, por lo dicho, tener consecuencias
en la medición de la pena.

3.1. El “círculo” mágico

Lo anterior lleva, necesariamente, al análisis de lo ue

tradicionalmente se llamó relaciones entre culpabilidady

prevención —general positiva—. Resulta necesario, para nues-

tro análisis, citar algunos párrafos de Roxin.

“Desde un principio debe rechazarse toda pena que sea

superior al límite máximo que permite el marco de culpabili-
dad. Ello es consecuencia del fin protector liberal del princi-
pio de culpabilidad que impide que, tanto por razones pre-
ventivas generales como especiales, pueda imponerse una

pena superior al grado máximo del marco de culpabilidad. El

principio de culpabilidad cumple precisamente la función de

poner límites al poder de intervención estatal a través de la
idea de lo merecido”25.

En el mismo artículo Roxin advierte: “Si, en efecto, la
pena debe determinarse según el grado de culpabilidad, es

porque de este modo se consigue la finalidad político-social de
restablecer la paz jurídica perturbada y de fortalecer la con-

ciencia jurídica de la comunidad imponiendo al autor del de-

24
Según lo dicho ya al comenzar el punto 3.

25 Roxin, C., “La determinación de la pena a la luz de la teoría de los
fines de la pena", en Culpabilidady prevención en Derecho penal, ya cita-

do, p. 103.
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lito una sanción que ba ‘merecido', es decir. una sanción que
corresponda a la gravedad de su delito“.

Pero. a la vez, Rozin halla un tercer factor: La “defensa
del ordenamiento jurídico”, que “... es en cierto modo la últi-
ma forma de prevención general, su límite último de con-

tención (Aufiamosüionht por debajo .del cual no puede
establecerse ima pena, pues parecería 'simplemente como

incomprensible para la sensibilidad jurídica general". Vale
decir. entonces, que Rolin entiende aquí la pena adecuada al
grado de culpabilidad como idónea para conseguir los fines
preventivo general positivos -en sus términos, fines de pre-
vención-integración- aunque para ello nunca podrá ser infe-
rior al límite mínimo necesario para la “defensa del orde-
namiento jurídico“.

La incorporación del concepto “culpabilidad”en su teoría

de la determinación de la pena dificulta las cosas. pues si
bien en un comienzo aparece como dogmática y pragmática-
mente correcto, luego lo sostiene, simplemente. como una

suerte de reaabio que útil conservar. Si la medición de la

pena era ya compleja con el solo factor de la consecución del
fin de reafirmación de la norma violada, el hacer depender
éste del grado de culpabilidad agrava el problema.

Pero. aparentemente, si el fin es arribar a la pena
'eocialmente valorable como justa", no es posible soslayar
este problema.

Esta circular-¡dad de los factores determinantes de la

medida de la pena, carentes por sí de contenido, como una

definición tautológica, requiere, para conseguir un sentido de

aplicabilidad. completarse. Básicamente. las opciones son tres.

a "¡idem pe. 96 y 97. En igual sentido. del mismo autor, ‘Culpabi-
lidad. prevención y mponaahiüdad'. en Culpabilidad y prevención en dere-

cho penal, ya citado. pa. 147 y siga.
27 Ibidem nota 25. p. 109.
2° Lo cierto es que en “La determinación de la pena a la luz de la

teoría de los fines de la pena', Rotin entendía que el límite da la “defensa
del orion jurídico' era siempre inferior a la pena adecuada a la culpabili-
dnd. de la que puede alejarse hacia abajo por razones de prevenaón espe-

cial hasta aquel límite. Pero, ello así, la pena en la medida dada por la cul-

pabilidad malta ilegítima cuando el límite mínimo la defensa del orden

jurídico esta por debajo da aquella. Pues sólo está Justificadala pena sn

tanta los la menc- caatosa para conseguir los fines que la legmman.
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En primer lugar, una alternativa puede ser la aportada por
Günther Jakobs: “La determinación de la culpabilidad en el
Derecho penal vigente consiste en la fundamentación de las
necesidades de punir en manera concreta para la confirma-
ción de la obligatoriedad del ordenamiento frente al ciu-

dadano fiel al Derecho; la culpabilidad se fundamenta a tra-

vés de la prevención general en esta comprensión que la

precisa y se mide conforme a esta prevención"?! Es, así, la

necesidad de reafirmación de la expectativa de conducta per-
turbada la que llena de contenido a la culpabilidad.

En segundo lugar, la alternativa podría ser el dar un

contenido autónomo a la culpabilidad que, por sí, diera una

medida de pena adecuada para la producción del fin preven-
tivo general propuesto.

Y, por último, una posibilidad de combinación de ambos

conceptos -culpabilidad y prevención- que, sin referirse cir-

cularmente el uno al otro, puedan definirse vinculándose en

la función que los une, esto es, en la determinación de una

pena. Esta parece ser la vía apropiada. En lo que sigue
expondré las tesis de algunos autores alemanes para inten-

tar, luego, arribar a una repuesta aceptable.
La posición de Roxin sólo es entendible si se parte de la

objeción al concepto clásico de culpabilidad, como posiblidad
de actuar de otro modo: como libertad material del individuo.
La libertad de decisión pretendida por aquella culpabilidad
es empíricamente indemostrable. Roxin empieza por intentar

responder a esta crítica de la indemostrabilidad de la exis-
tencia de la culpabilidad en tanto “no se pueden derivar
deducciones científicas de premisas indemostrables”3°. Pero
esta objeción, para este autor, sólo es tal, dentro del Derecho

penal, en tanto que partiendo de premisas empíricamente
indemostrables se perjudique al que cometió un delito. En
este sentido, argumenta: la renuncia al principio de culpabili-
dad privaría al reo de las garantías del Estado liberal en la

aplicación de las penas. Pero, aún más, si es consecuencia de
la renuncia a este principio la supresión de la pena, también

29 Jakobs, G., Schuld und Práuention, 'I‘übíngen, 1976, p. 9, cit., por
Pérez Manzano, M., op. cit., p. 161.

3° Roxin, C., “Reflexiones político-criminales sobre el principio de cul-

pabilidad",en Culpabilidady prevención en derecho penal, ya citado, ps. 41

y SlgS.
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aparecen-Ian otros efectos perjudiciales. pues, por un lado,
suprime el efecto simbólico cobeaivo de la na, se afec-
tarían las posibilidades de "supraduracion sistema"al
-condición legitimante de la pena—; y. por otro, aun ue por la
misma causa. en una lectura bobbesiana como la‘deFerra-
joli“, se maximizarían las posibilidades de una “... mayor
reacción (informal. salvaje. espontánea, arbitraria. punitiva
pero no penal) que en ausencia de penas manifestar-ía la
parte ofendida o dertas fuerzas sociales e institucionales con

ella solidarias“.

De respuestas como éstas. Ron'n concluye que "no se

puede. por consiguiente, discutir ni criticar desde ningún
punto de vista lógico-jurídico. el que el principio de culpabili-
dad favorece al delincuente“. Así, la culpabilidad resulta
una proposición normativa basada en la conciencia del bom-
bre normal de su propia libertad y en la necesidad de atribu-
ción de libertad a la acción individual para la “ordenación
satisfactoria de la convivencia humana”. Esta proposición
normativa, por ser tal, “no debe enjuiciarse según los crite-
rios de ‘verdadero’ o ‘falso’, sino según su utilidad o dañosi-

dad sociales“. Lo mensurable como contenido de la culpabi-
lidad aparece. en Roxin, como la “motivabilidad por la
norma’ï“ o la “capacidad de reaccionar frente a las exigencias
normativas“.

Sin embargo, para Roxin no es posible deducir del grado
de culpabilidad, por sí, una cantidad de pena determinada

3' Jakobs, G._ ‘Strafrechtliche Schuld ohne Willensfi'siheitT', en

Aspe“: der Fra'heit, Hrs. Diether Heinrich, Schriflanreihe der Universitat

Regensburg, T. 6, 1982, p. 74, cit. por Pérez Manzano. op. ciL, p. 160.

3’ En este sentido es nvelsdora su expresión (en relaa'ón alos costos

de suprimir la respuesta penal en su formulación iluminista): 'el libre

abandono del sistema social al bellum omnium y a la reacción salvaje e

incontroloda contra las ofensas. con un inevitable predominio del más

fuerte...', Ferrajoli, op. ciL, p. 40.
33 Ibidem. p. 37.
3‘ Romin. C., 'Refleaiones político-criminales sobre el principio de cul-

pahilidad', cit., p. 4a.

35‘le. p. 49.
.

’5 Rain, C., 'Culpabilidad y responsabilidad como categorías sis-

temlticas jurídico-penales', ciL, p. 214.
37 Rain. C., 'Culpabilidad, prevención y responsabilidaden Derecho

penal'. en Culpobüidad y prevención en Derecho penal. ya citado, p. 172.
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“con rigor matemático", sino que sólo puede garantizar el no-

abuso en la individualización de la reacción punitiva38.
El fin de prevención-integración aludido por Roxin exige,

pues, una pena adecuada a la culpabilidad. Es esa pena la

capaz de asegurar “la paz jurídica” y la “vigencia de las nor-

mas”. “Con ello se produce —advierte- entre magnitud de la

culpabilidad y necesidad preventiva un efecto recíproco...: en

cierto modo, la culpabilidad misma viene influida ya por la

prevención general, ya que, al depender de modo relevante
de la gravedad de la lesión del bien jurídico que, por su parte,
se basa en el valor que ese bien jurídico tiene para la

sociedad, el interés preventivo se convierte en un factor

determinante de la magnitud de la culpabilidad”39.De este

principio rector y del —ya destacado- de vinculación inversa,
es decir aquel que prescribe que sólo será necesaria la

respuesta penal en el grado en que era esperable que el autor

respondiera a las expectativas de comportamiento sociales,
esto es, en términos de Roxin, según su “capacidad de reac-

ción frente a las exigencias normativas”, surge la magnitud
de la pena “preventivo-integradora” idónea para fortalecer,
“... con la satisfacción del sentimiento jurídico, la conciencia

jurídica general”4°.
Claramente, Roxin no hace más que dar algunas pautas

que contribuyen al esclarecimiento de la primera definición

circular de la relación “culpabilidad-prevención”, sin con-

seguir salir de aquella circularidad. Esta circularidad que
mantiene viene dada por la normatividad de su concepto de

culpabilidad referida directamente a las posibilidades de pre-

vención-integración de la pena, apareciendo, aunque no de
manera totalmente expresa, como condición de eficacia de un

Derecho penal que se legitima, en principio, por factores
extraños a la culpabilidad de quienes cometen delitos. La cul-

pabilidad resulta —seg‘ún él- una “ficción a favor del autor”.

No es distinta la conclusión de Achenbach“. En sus ter-
minos, la pena debe adecuarse a la “imputación individual”

33 Ibidem, nota 34, ps. 50 y 51.

391bidem, nota 37, p. 182.

4'Olbídem, p. 183.
41 En “Imputación individual, responsabilidad, culpabilidad“, ya cita-

do, ps. 134 y sigs.
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efectuada al considerado autor del ilícito penal, y en el grado
de esta. A su vez. sólo es posible imputar penalmente la
comisión del ilícito a un individuo, en tanto y en cuanto (en
su extensión y en su intensidad) sea necesario desde el punto
de vista de la prevención general positiva. Pero existen esas

necesidades preventivas legítimas “sólo en la medida en que
nuestra sociedad se muestra dispuesta a aceptar la im-

putación de un comportamiento socialmente dañoso como

algo de lo que es responsable el autor respectivamente sospe-
choso..."; sólo en esta medida pueden “... la persecución penal
y la imposición de la pena... (conseguir) una función de orien-
tación normativa“.

El contenido de la culpabilidad en el modelo propuesto
por Achenbacb, sólo distinto al de Roxin en la univocidad
mostrada por aquél al definirlo, no es, desde ya. el contenido
de la concepción clásica de culpabilidad en el sentido de

“poder actuar de otro modo”. La culpabilidad -dice— “...no se

trata de una circunstancia susceptible de ser determinada

por vía forense...", sino de una contrastadón de producción
material de los requisitos teóricos asignados a una culpabili-
dad establecida nnrmativamente. "... en suma. de un ‘poder
actuar de otro modo en el sentido de las expectativas norma-

tivas que cabe dirigir a un bombne sano“. Es decir. este

“poder actuar de otro modo”, no es sino una “fijación normati-
va": la culpabilidad es, entonces. el “uso defectuoso de un

poder que en la práctica nos atribuimos unos a otros recípro-
camente"“, de modo tal que “... el ordenamiento Jurídico
excluye la existencia de un poder de evitación del autor me-

diante ciertos criterios tipificantes, allí donde la correspon-
diente expectativa de comportamiento aparece como ilegíti-
ma'“.

Por lo tanto, Aebenbacb no avanza mucho mas allá de lo

o por Roxin en este punto. No rompe la circulandad en

la que se definen recíprocamente la necesidad de reafirma-

“ lbidem, p. 141.
u Ibidem, nota 41, ps. 144 y 145. Probablemente las condiciones de

'aanidad hnmana' sean determinadas, para Achenbach, por procesos tam-

bién imbólicos o normativos.
“ Idem. Achsnbaeh toma esta definición do culpabilidad ds Schrsi-

ber. Hi... en Rchnwiueuhafl und Wwicklung, 1980. ps. 239-80.

‘5 Ibüem. p. 146.
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ción de la norma y la capacidad del autor de satisfacer expec-
tativas de conducta. Pues, si bien es lógicamente verdadero

que “todo lo que fundamenta limita”, también lo es que la

culpabilidad sólo puede limitar las necesidades de prevención
general si existe y puede ser constatada y, a la vez, si puede
traducirse en una medida clara y libre de consideraciones

preventivas“. La tesis de Achenbach sólo contesta a la

primera objeción, pues la culpabilidad ya no es una “ficción

en favor del autof', sino que está, en tanto unos a otros se la

atribuyen recíprocamente -como capacidad de motivación en

pautas normativas—, comp una propiedad que, por cierto, no

es perceptible por los sentidos, pero que da sentido a la inter-
acción social.

A partir de la tesis de Bernd Schünemann parece poder
sortearse el problema de la argumentación circular. Schüne-

mann parte del siguiente argumento: “... una pena que sirve

únicamente a una función preventiva sólo puede ser determi-

nada, en lo relativo a su contenido, por el mismo fin preventi-
vo, y su magnitud debe establecerse también desde un punto
de vista preventivo”47. Pero esta afirmación, que parece ser

una constante en los autores hasta ahor'a citados, lleva, en

Schünemann, a conclusiones diversas por el lugar que ocupa
en su tesis la culpabilidad.

En una primera aproximación, este autor parece limitar
‘

la esfera de influencia de la culpabilidad a la fundamen-
tación de la pena, excluyéndola de su medición, esto es, como

límite extensivo y no como límite intensivo. Dice en este sen-

tido: “la finalidad preventiva fundamenta la necesidad de la

pena, el principio de culpabilidad limita su admisibilidad...
en el sentido de que es inadmisible una pena sin culpabili-
dad”43. Como ya se dijo, sólo la conducta de aquel considerado
como capaz de reaccionar a las exigencias normativas puede
generar una frustración de las expectativas institucionali-
zadas de comportamiento. Por tanto, sólo en cuanto se con-

“ Estas objeciones fueron tomadas de las paráfrasis de la posición de
Jakobs en Schuld und Právention realizada por Pérez Manzano, M._ op.

cit., ps. 160 y sigs. y 253 y sigs.
47 Schünemann, B., "La función del principio de culpabilidad en el

Derecho penal preventivo“, en AAW, El sistema moderno del Derecho

penal: cuestiones fundamentales, ya citado, p. 173.
43 Ibidem, p. 172.
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juguen culpabilidad y necesidades de reafirmación de la
norma -prevencion general positiva-. es legítima la apli-
cación de una pana. Pero. ¿qué sucede con el quantum de la

En?
La pena, en tanto que instrumento necesario para con-

ar el valor de la norma. ¿no debe ser directamente pro-
porcional. en su cuantía. al grado de capacidad de respuesta
a las exigencias normativas del autor del delito? En aparien-
cia Schünemann responde a esta última pregunta negativa-
mente.

“En efecto -afirma—, dado que la prevención general se

obtiene... a través del proceso de internalización de normas y
valores culturales por la población, el Derecho penal, en

interés de una protección eficaz de los bienes jurídicos, debe
reaccionar a las lesiones de tales bienes en forma distinta,
escalonada en función del valor de los concretos bienes y del

grado de su puesta en peligro que se exprese en el hecho“!
De esta manera. insiste en que debe dejarse de lado el uso

lingüístico “pena adecuada a la culpabilidad" ya que “... la

pena como respuesta a la culpabilidad ya no es tema de con-

versación una vez que se ha det-tocado la teoría retri-
butivam.

Sin embargo, aun cuando advierte que no es posible una

conversión entre culpabilidad y pena, el hecho de haber sos-

tenido a la culpabilidad como presupuesto para la funda-
mentación de aquélla lo lleva a admitir que, como condición

de legitimidad, únicamente pueden utilizarse en la medición
de la pena aquellos aspectos que se encuentran sometidos _al
poder de evitación del autor -lo que, por demas. resulta_obv10,
pues culpabilidad es reprocbabilidad por el hecho cometid05l—.

Por lo tanto, para Schünemann, son factores determi-
nantes para la medición de la pena. la gravedad del injusto y
el grado de amenaza revelado en el hecho -que él llama

'energía criminal’L, incluyendo en este último concepto “... el

quantum de alternativas que están a disposición del autor en

lugar del hecbo'53(!).

‘9 Ibidem, p. 173.
5° Ibidem, p. 174.
5‘ Aunque resulta obvio en el mano de un Derecho penal de acto, no

el aoh'eabundnnte recordarlo pues las críticas que suelen harorse a la pre-

vención general positiva, algunas veces, parecen olvidarlo.
¡2 Ibidan, nota 48. p. 177.
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Si se le suma a este último concepto de “grado de' ame-

naza" el que ambos elementos determinantes de la “cantidad”
de pena sólo son tales “... en la medida en que éstos podían
ser conocidos (y evitados) por el autor y, por lo tanto, serle

imputados subjetivamente”53, su premisa de la exclusión de
la culpabilidad de la determinación del quantum penal
pierde sentido.

3. 2. Una “solución” racioan
En resumen, si bien en un principio Schünemann parece

entender a la culpabilidad como categoría absoluta, esto es,

que existe o no, sin otras posibilidades —de allí que le

atribuya sólo la función de límite extensivo; si hay culpabili-
dad puede haber pena, en tanto y en cuanto haya nece-

sidades de prevención; si no la hay, aunque medien necesi-
dades de prevención, nunca puede haber pena—, luego es

posible advertir que, en última instancia, toma a la culpabili-
dad como categoría graduable54.

En consecuencia, si sólo es puesta en crisis una expecta-
tiva social de conducta, institucionalizada en una norma,
cuando el comportamiento desviado es imputable a quien era

\

considerado capaz de responder a aquella expectativa norma-

tiva, y esta capacidad de reaccionar a las exigencias normati-
vas es susceptible de gradación —un individuo puede tener

más o menos capacidad de respuesta-, la frustración de

expectativas puede ser mayor o menor según sea el grado de

capacidad de reacción del autor de la conducta desviada.

Por lo tanto, aunque Schünemann no lo haya visto así

—por lo menos expresamente—, la circularidad de relaciones

culpabilidad-prevención, consigue, de este modo, una nueva

tentativa de resolución: prevención general positiva, en tanto

que fin de confirmación del valor motivante de 1a norma, es

la función que debe cumplir una pena cuya entidad se estima
sobre factores constituidos por la gravedad del ilícito y el

53 Ibidem, p. 176. La bastardilla es rnfa.
54 Cfr. para el concepto de “cuantificación del reproche", Kaufmann,

Armin, Teoría de las normas, trad. de Bacigalupo y Garzón Valdés,
Depalma, Bs. A5., 1977, ps. 267 y sigs.
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grado de capacidad de reacción a las exigencias normativas.
valmada en relación a los hechos imputables a la voluntad
del autor —en síntesis, culpabilidad por el hecho-. sobre el
marco penal prastablecido legislativamente. según una prog-
nosis realizada del universo de supuestos alcanzado por la
norma. en virtud de las posibilidades generales de necesidad
de confirmación normativa.

Como se ve el avance, en relación a los autores ante-

riores, no es mayor que unos pocas pasos.

3. 3. El ámbito de Ito-aplicación

Aun cuando el esquema expuesto fuera indiscutible-
mente racional y coherente, aun cuando la prevención gene-
ral positiva fuera un fin claramente plausible del Derecho

penal, habria, de todos modos, un ámbito. en la esfera de la
determinación de la pena, que quedaría excluido de la expli-
cación brindada. La tesis expuesta se mantiene en un nivel
de abstracción insoportablemente elevado en relación al

Problemaque intenta explicar: la determinación judicial de
a pena. Es decir. con respecto a la pregunta formulada al

comienzo de este trabajo, no consigue respuesta alguna. No

puede determinar la corrección o no, en parametros de

racionalidad, de una pena “X”,asignada al individuo “A” por
la comisión del delito “Y”,en las circunstancias “Z”. No puede
dar razones para escoger esa pena en lugar de otra.

Como toda teoría de la determinación de la pena sólo

aporta pautas que, por la distancia conceptual que las separa
de su objeto de explicación, pueden ser mencionadas. en su

formulación general; en una sentencia como fundamento de

cualquier monto de pena —de ocho o de veinticinco años de

prisión-.

4. Comunion:

La elección de una teoría de la determinación de la pena

depende, como se expuso, del fin atribuido Derecho penal.
Un Derecho penal que se considera preventivo u orientado a

fines asigna determinados contenidos a la pena..di_versosa
los de un Derecho penal fundado en la idea de expiauón de la
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culpabilidad55. Pero, de todos modos, el mecanismo de la
determinación judicial de la pena, racionalizado al extremo,

puede explicarse para ambos de un mismo modo.

Para ambos modelos individualización de la pena impli-
ca escoger un quantum penal determinado según, en el

primero, la gravedad del ilícito cometido por el autor y la

capacidad de reacción frente a exigencias normativas —en

conjunto, el grado de necesidad de afirmación de la norma

violada—, y, en el segundo, el grado de culpabilidad, siempre
sobre un marco previamente establecido.

Este marco, lógicamente, debe estar determinado para el

primer modelo, según el universo de posibilidades eventuales
de necesidad de afirmación de la norma de que se trate, y,

para el segundo, según el universo de posibilidades de grados
de culpabilidad que, previsiblemente, deban expiarse.

De esta forma, tanto la necesidad de afirmación de la
norma como la culpabilidad pueden, hipotéticamente, mensu-

rarse según una escala limitada entre 0,1 (el grado más leve

posible) a 100 (el grado más alto posible), de modo tal que, a

cada punto (grado) de la escala corresponda una cantidad
determinada de pena, dentro del marco penal prestablecido.
Así, una vez individualizado el grado de necesidad de afirma-
ción de la norma o de culpabilidad, determinar la pena co-

rrespondiente no resulta dificil.

Por tanto, no es esta conversión, en sí, lo imposible de

explicar racionalmente, Sino que, al contrario, el límite al
saber jurídico-penal, en este tema, se halla en la contras-

tación del presupuesto del quantum penal, en el caso del
modelo expuesto, la necesidad específica de reafirmación de
la norma que se ve conmovida en su vigencia, por el compor-
tamiento desviado.

Por lo tanto, pueden extraerse, al menos, dos conclu-
siones de todo lo expuesto. Por un lado, las pautas dadas por

cualquier teoría plausible de la determinación de la pena no

aportan los medios para determinar, con algún grado de

certeza, los presupuestos del “cuánto” de la pena; es decir, no

resuelven la problemática que intentan solucionar. Sólo,

55 Cfr., para un modelo retribucionista, Maurach, R., Tratado de
Derecho penal, trad. de Córdoba Roda, J., Barcelona, 1962, 2° ed., T. I, ps.
63 y sigs.
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como máximo, según se düo, pueden acercar al juez algunos
elementos que. en mos no problemáticoe. son capaces de for-
talecer su sentido común y orientado hacia una vía no tan

obviamente arbitraria.

Y, por otro. la elección de una teoría de la determinación

m
está vinculada dmactam' ente a una concepción del

gohan}.
Por ello. no ee posible optar por un modelo

gue ti simplemente. a la determinación de la
tizenaqiustada a la culpabilidad” ei oe parte. por ejemplo, la

idea de que 'ln no ee un fenómeno metaflsioo ni una

realización mo , sino una amarga necesidad en una comu-

nidad de aereo impeá' .

Ü Cfr. nota).


