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~ALTERNATIVAS AL PlUNCIPIO DE CULPABILIDAD?., 

por \VINFRIED HASSEMER "" 

I. La erosión del principio de culpabilufod. 

El principio de culpabilidad está siendo bombardeado. Tras mu­
cho tiempo sin ser cuestionado como justificación de la pena, como 
indicador de su rnedición y como criterio de imputación y exculpación, 
se le considera hoy como sospechoso de mala metafísica, como signo 
de un derecho penal autoritario, que desvía la corresponsabilidad de 
la socieda<l en el delito bacia el individuo en quien se manifiesta la 
maldad general, y como obstáculo en el camino hacia un derecho penal 
humanitario que no ate al autor de un delito con su culpabilidad, sino 
que le senale soluciones. 

A quien esta crítica al principio de culpabilidad le sucnc dema­
siado a ciencia social, que piense en la actual discusión sobre e1 poder 
ilustrador de la política interna que puede tener el Sem1ón de la 
Montafia, en el cual la culpabilidad no se relaciona con el castigo, 
sino con la indulgencia, o en la vieja distinción entre culpabilidad 
moral y culpabilidad jurídica, en la cual la segunda no es más que 
un modo defícitario de la primem. 

1. Política criminal. 

Aunque muchos críticos del principio de culpabilidad no lo hayan 
notado, hace ya mucho tiempo que el propio legislador penal ha ido 
erosionando sus paredes maestras allí, donde éste le impedía llev::i.; a 
cabo una eficaz política criminal. Quien actualmente es absuelto por 
falta de culpabilidad, no abandona generalmente la sede del tribunal 
como un hombre libre, sino que le aguarda una medida de seguridad 
y corrección que no lleva consigo el estigma de la pena, pero sí sus 

" Traducción dei alemán de Francisco Mufíoz Conde. 
º" Profesor de Derecho Penal, Teoría y Sociología del Derecho, en la 
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rnismas graves consecuencias -e inclusà a veces otras mucho más 
graves-. Las condiciones objetivas de punibilidad o el castigo de la 
irnprudcncia inconsciente son hechos que rccucrdan al pcna1ista cuán 
incompatiblcs scn a vcccs lcy penal y principio de cul1xóilicLd. 

Pero cuando la pena no parece una rcspucsta aclecuacla a la 
culpabilidacl, hay instítuciones como la dispensa de pena, la arnones­
tación con reserva de pena, la:s amplias facultades para sobrescer 
tempranarnente cl proceso penal, que en el moderno derecbo penal 
perrnitcn desconectar la pena de la culpabilidad o que incluso irnpi­
den pronunciar un veredicto de culpabilidad. Y cuando cl intcrés de 
un correcto tratamicnto clcl autor de un delito así lo exige, 1a medida 
puedc cjecutarse antes que la pena con la cual fue impucsta conjun­
tamente, e incluso llegar a sustituírla por con1pleto. .Çl moderno sis­
tema penitenciario, basado en la i<lea del tratamiento, ticn<le, por su 
parte, a debilitar las diferencias entre establccimiento penitcnciario y 
hospital. En smna: ante el creciente interés político-criminal en la 
producción de consecuencias favorables mediante el derecho penal, el 
principio de culpabilidad va perdiendo cada vez más el poder de 
fondamentar o de medir la pena sobre la base de la culpabilidad. 

2. Dogmática de la culpabilidad. 

La erosión del principio de culpabilidad se puede naturalmente 
también estudiar en la dogmática de la culpabilidad. Actualmente 
apenas hay alguien que todavía sea capaz de creer que el principio 
de culpabilidad sea el fundamento de la pena. Incluso los partidarios 
de las teorías absolutas de la pena que ven la esencia de la pena en 
la retribución del delito y de la culpabilidad, se apresuran a ascgurar 
que el cumplimicnto del principio retributivo es el método más eficaz, 
para influír favorablemcnte en la vigencia social de las normas. 

Actualmente es dominante entre los penalistas la tranquilizadora 
tesis de que se puede prescindir de la discusión en torno de la libertad 
de voluntad, sin poner en peligro la vigencia del principio de culpa­
bilidad. Esta tesis ha conducido a que el contenido del juicio de 
culpabilidad se haya evaporado: si antes se media de buena fe todavía 
la culpabilidad del dclincuente por su "poder individual para actuar 
de otro modo", es decir, por las posibilidades fácticas de este hombre 
en su situación; ahora, tras el fuego cruzado de la crítica determi­
nista, se ha restringido al criterio del "poder general para actuar de 
otro modo". Esto lo ha deteriorado graverúente. Pues el homunculus, 
"hombre media", que es quien debe suministrar los criterios del yerro 
culpable, nada puede decir sobre el poder de este hombre, de cuya 
culpabiliclad se trata, para actuar de otro modo. El tipo de "culpa-
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bilidad" a que se pucde llcgar con la sonda dcl "poder general para 
actuar de otro modo'', es una débil construcción, desvinculada de las 
posibilidades dcl delincuente para permanecer fiel al derccho, aunque 
también liberada de la carga de tcncr que demostrar Ia libcrtad de 
voluntad como fundamento de 1a culpabilidad. 

Si hasta la fecha se había reservado al principio de culpabilidad 
por lo menos la tarea de marcar los límites dentro de los cuales e] 
delincuente podía ser sacrificado a los intereses preventivos de esta­
bilización normativa, de su intimidación y tratamiento, ahora esta "fun­
ción limitadora" del principio de culpabilidad se pone también en 
peligro con las modernas teorías de la culpabilidad que pretendeu 
enjuiciar culpabilidad y exculpación por las posibilidades que se abren 
de intervención motivada por la prevención especial y general. Si el 
juicio sobre culpabilidad y exculpación del autor de un delito se hace 
depender de si pucdc ser objeto de tratamiento o de si con su ejemplo 
se puede clcmostrar la inquebrantabilidad del ordcnamiento jurídico­
penal, apenas queda algo del efecto saludablc del principio de culpa­
bilidad. Este efccto consistía en la obstinada negativa a satisfacer 
los intereses políticocriminales de intimidación y tratamiento, cuanclo 
podían producir un castigo desproporcionado del condenado; por lo 
menos en teoría, este efecto consistía en la garantía de que incluso el 
experto más inteligente y la necesidad políticocrirninal más urgente 
encuentran sus lírnites en el grado de culpabilidad y, por tanto, en un 
conílicto dado tienen que fracasar si ello es necesario. Con los inte­
reses preventivos el conccpto de culpabilidad mete en casa al enemigo 
del cual tenclría que distanciarse enérgicamente. 

eHa llegado entonces el final del principio de culpabilidad? eSe 
debe buscar otras alternativas? 

II. La irrenunciabilidad al principio de culpabililÚld. 

A esta cuesti6n no se puede responder superficialmente. La discu­
sión sobre el principio de culpabilidad ha sido )levada tan indiferen­
ciada y globalmente que apenas puede aparecer en ella toda la realidad 
de esta imagen surgida de siglos. Apenas en ningún otro árnbito de 
la discusión sobre las bases del derecJ;io penal se lee tau ligeramente 
y se sobrestiman tau precipitadamente las opiniones hasta el punto que 
no sirven para nada. La necesidad y la aptitud de las alternativas 
al principio de culpabilidad, sólo pued1;m ser valoradas suficientemente 
cuando las dimensiones de este principio estén separadas totalmente 
y se haya puesto de relieve su significado para nuestra cultura jurídico­
penal. Esto es lo que vóy a intentar exponer aquí, considerando, en 
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cada caso, la cucstión sobre la necesidad y la iêloneidad de las alter­
nativas. 

1. Posibilítar la imputación subjetiva. 

E1 principio de culpabilidad, eso dicen los pena1istas, posibilita 
la "imputación subjetiva", es decir, la vínculación de un acontecer 
i:-justo eon una persona actuante. Por muy sirnple que pueda parecer, 
este mecanismo es, sin embargo, fundamental para nucstra cultura 
jurídicopcnal. Parte de Ia hipótesis de que el delito -aun cuando se 
aceptcn absolutamente la cocausación y la corresponsabilidad de la 
sociedad- sólo es perceptible como hecho de un autor. Nadie pidc 
que las infraccioncs jurídicas se aceptcn como dcsgracias sociales y 
que todo lo más se dcrivcn de ellas exigencias de cambio social. Esta 
r;c dará por afíadidura, pero no en lugar de la imputación, sino junto 
a ella, como imputación del hecho mala a aquel en cuya conducta 
se ha manifestado. Tampoco la crítica radical al derecho penal ha 
negado nunca que debc darsc un âmbito en el cua1 discutir sistemá­
ticamente quê es lo que hay que haccr con cl hecho antijurídico con 
vista a quien en todo caso lo ha realizado externamente: si realmente 
es "su" hecho, sí puede "imputárse1e subjetivamente''. 

En esta dimensión del principio de culpabilidad se pane de mani­
fiesto un esquema fundamental de nuestra cultura y de nuestra cultura 
jurídica: la idea de que las pcrsonas producen 1y pucden dirigir resul­
tados en el mundo externo, y la idea también de que ante una lesión 
de intereses humanos es lícita y discutibfo la cuestión de quién es el 
causante humano de esa lesión. 

La alternativa a esta primera dirnensión del principio de culpa­
bilidad alejaría al hombre de la percepción del delito; supondría tanto 
como renunciar a las categorías de dirección causal y de causación. 

2. Excluír la responsabilidad por el resultado. 

La alternativa a una segunda dimensión <lel principio de culpa­
bili<lad serí::t admitir una responsabilidad por el resultado, por el sim­
ple azar. Esta segunda dimensión contiene un criterio de la culpa­
bilidad que completa y pcrfecciona la simple posibilidad de una impu­
tación :subjetiva: la "responsabilidad". Aquí se afirma y se presuponc 
más que en el primer estadia de la imputación subjetiva; aquí se 
desarrolla la catcgoría de la responsabilidad; aquí se diferencian modos 
de causación. Aquí se afirma que culpable de una lcsión solo puede 
ser quien por lo menos lmbicra podido gobernar el acontecer lesivo. 

:t\Iientras que para encontrar un ordenamiento jurídico que haya 
alcanzado todavía cl primer estadia dd principio de culpabilidad (por 
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ejemplo, una cultura que sólo pucde imputar cl homicídio a fuerzas 
sobrehumanas o no humanas), hay que remontarse a épocas muy leja­
nas, la renuncia al criterio de la "responsabilidad" está bicn documcn­
tacfa en nuestra propia historia del dcrecho penal. El árbol que al 
desplomarsc mataba a alguien, hacía incurrir cn rcsponsabilidad jurí­
dicopenal al leiíador gerrnánico, mm cuando éstc por espccialcs cir­
cunstancias no fuera cn absoluto responsable de esta desgracia. (Ló­
gicamente, también qucdaba librc de rcsponsabilidad si, cn cambio, 
no alcanzaba a la víctima a la cual prctendía intencionalmente matar: 
sólo con la catcgoría de la responsabilidad es lógico castigar la tenta­
tiva, la voluntad mala). 

Esta dimensión dcl principio de culpabilidad tampoco es cues­
fümada seriamente. Una responsabilidad por el azar cs contraria a la 
imagen del hombre y a los criterios de justicia que entre nosotros 
hacen perceptibles desde hace siglas las diferencias en las relaciones 
del hombre con su mundo circundante y que no sólo registran estas 
diferencias, sino que también las valoran. Incluso los partidarios del 
determinismo tienen en verdad que admitir el criterio de la "respon­
sabilidad'', porque su argumentación en ningún caso permite descubrir 
que pretcndan volver a un atavismo corno la simple responsabilidad 
por el resultado. Pero para evitar este atavismo, no tienen más reme­
dia que decir dónde están, para una imagen determinista del mundo, 
los límites entre caso fortuito e imprudencia; pues éstos son los límites 
de la responsabilidad por el resultado. Pero sin un eriterio como el de 
"responsabilidad" no pueden trazarse estas límites. 

3. Diferenciar gradas de participación interna. 

También en la tercem dimensión del principio de culpabilidad se 
produce el perfeccionamiento y culminación de las conquistas conse­
guidas con la dimensión anterior. Aquí se reelabora el criterio de la 
r,esponsabilidad. Con su ayuda pueden diferenciarse y valorarse grados 
c,le responsabílidad. Denomino estas diferencias "gradas de participa­
ción interna en el suceso externo". Esto significa para los penalistas 
lfna escala que va desde la imprndencia inconsciente hasta la comisión 
intencional de un delito, pasando por la imprudencia consciente, la 
negligencia y el dolo. 

Aunque no si:-.temáticamente, pero sí históricamente, el tercer esta­
dia del principio de culpabilidad se deriva consecuentemente del se­
gundo. Un ordenamiento jurídicopenal podría renunciar a distinguir y 
valorar grados de particípacíón interna, limitándose a imputar en e1 
estadia de la rcsponsabilidad el acontecer externo en los casos eu que 
exista "responsabilidad", o a no imputarlo si se trata de caso fortuito. 
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Pero no crco que actualmente ello sca posiblc. Si lo hiciera, quedaría 
toscamente por debajo de las difcrcneíaciones que ya son habituales 
en los mecanismos cotidianos de inculpación y excu1pación. No obs­
tmte, es difícil fundamentar esta afirmación. Voy a limitarmc a dar 
unos ejemplos. 

En la superfície, es evidente que los critcrios habituales de justicia 
distinguen y valoran grados de participación interna en c1 acto lesivo. 
La lcsión producida por falta de diligencia es -tanto fenomenológica 
como normativamente- otra cosa que la producicla por simple abando­
no o que la producida intencionalmente. Sin tales diferenciaciones y 
sin las consecuencias que de ellas se extraen tcndríamos, eso creo, otra 
clasc de relaciones humanas distintas de las habituales. Sensibilidad, 
difercnciación, prudencia y respeto frente a los demás, solución racional 
de los conflictos, etc.; son ejemplos de casos en que tarnbién participa 
productivamente la citada distinción. 

Yendo más ai fondo, aparecen dos razones que hacen posible la 
diferenciación y valoración de gradas de participación interna. Una 
apunta a la víctima; la otra al autor de! delito. 

Superficialmente mirado, el dafío infligido a la víctima con el 
delito es siempre el mismo, indepenclientemente de que haya sido pro­
ducido negligente o intencionalmente. Pero la víctima -y lo mismo 
sucede a otras personas que viven y experimentan el dano desde la 
perspectiv<l de la víctima- no lo siente del mismo modo. Quien actúa 
dolosamente produce -también desde su perspectiva- un dano mayor 
que quien actúa imprudentemente, aunque esta mayor gravedad del 
dano no lo sea, por supuesto, en un sentido médico'.empírico, sino en 
uno socialpersonal. Más allá del dano externo, se hace patente un 
signo frente a la víctima y frente a todos aquellos que lo contemplan 
en la perspectiva de la víctima y de la víctima potencial. También 
este signo dafía y a veces más que el mismo objeto utilizado para 
provocar el dano. Aunque en algunos delitos patrimoniales, como, 
por ejemplo, en la estafa, sólo raras veccs aparece con toda claridad; 
en los delitos violentos, como las lesiones corporales y sobre todo en 
la violación, se pone de relieve claramente que quien actúa dolosamen­
tP deshonra a su víctima más allá del dano externo, lesionando el 
núcleo de su personalidad. Quien actúa dolosamente conoce esta pers­
pectiva de la víctima, y la víctima sabe que él lo conoce, y precisa­
mente en esto radica el signo del dano: sobre todo en los delitos que 
necesariamente se consuman en presencia del autor y de la víctima, 
el autor doloso realiza un acto de vejación social y personal de la víc­
tima, del cual quien actúa imprudentemente está muy lejos. 

1 
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La segunda razón, que apunta al autor dcl delito, tiene cn cuenta 
que nucstro ordcnamiento jurídicopenal -cada ,·cz cn rnayor rnedida­
tarnbién conoce delitos "sin víctimas" o cn los cualcs la víctima cs 
"anónima", como el pcrjurio, los delitos contra b scguridad interior dcl 
Estado o la contamin~lción de las agua~. Aquí se pucdc cornprendcr 
-como también en los delitos con víctimas- que quien actúa dolosa­
mente amenaza en mayor modo la vigencia de 1a norma y, al mismo 
tiempo, el orden jurídico, que quien actúa imprudentemente. Por cso, 
si quicrc volver a la comunidad jurídica, ticne que prometer más que 
quicn sólo actuó irnprudcntcmcntc, dcl cual se espera sca en el futuro 
más cauto y precavido ante e1 pcligro; quien actúa dolosamente ticne, 
cn cambio, que dar cuenta de su "conycrsión normativa", de su cmnbio 
de actilud frente a Ias normas. Creo one la exacerbada rcacción social 
y juríclicopenal a los actos violentos terroristas se puede exp1icar con 
la mayor participación interna que licne lugar aquí: el terrorista afirma 
crédulamcnte que sólo marginalmente lc interesa el atraco y el secues­
tro, que su auténtica meta es la destrucción del orden estatal y jurídico. 

4. La proporciorwlidnd de las consecuencias jurídicas. 

La cuarta dimcnsión dcl principio de culpabilidad -y la última a 
la que no le veo ninguna alternativa- penetra ya desde el estadio de 
la imputación subjetiva en el de la medición de la pena. Igualmente 
forma parte del principio de culpabilidad y arrastra las ,consecuencias 
de la diferenciación entre diversos gradas de participación interna. En 
ella se discuten los criterios sobre la sanción equitativa y justa del 

delincuente. 
Posibilitar la imputación subjetiva, fundamentar la responsabili-

dad, diferenciar gradas de participación interna, no sou tareas que e] 
derecho penal cumple por un interés puramente académico. Su misión 
es la de fundamentar y medir una consecuencia jurídicopenal que pueda 
ser calificada como justa. Conforme al mandato constitucional de igual­
dad, esta consecuencia jurídicopcnal sólo será justa cuando trate de­
sigualmente lo que es desigual. Quien decida diferenciar diferentes 
gradas de participación interna, tiene que adecuar proporcionalmente 
las consecuencias jurídicopenales a estas diferenciaciones. El principio 
de culpabilidad posibilita con esta diferenciación una concretización 
del principio de proporcionalidad, de la prohibición de excesos y de 
Jímites de sacrificio. Aunque, lógiéãmente, ello sólo sea una concre­
tización vaga e incompleta. La intensidad de la participación interna 

1

es un criterio plausible y decisivo para la medición de consecuencias 
jurídicopenales proporcionadas. En él consigue, en todo caso, validez, 
el que también sean criterios de justicia las condiciones cognitivas y 
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emocionales de la actuación del delincuentc y la forma en que debcn 
ser valoradas -o, cn la medida en que se exterioriccn corno causas de 
exculpación, bajo qué circunstancias el ordenan1icnto jurídicopenal 
renuncia a una imputación subjetiva del acontecer externo--. Pero hay 
que tcncr cn cucnta que larnbién hay otros criterios de proporciona­
lidad de las consccuencias jurídicopcnalcs procedentes dcl sector del 
injusto y de la medición de la pena, que se aiiaden complemcntaria­
mcnte. Así, por ejcmplo, la intensidad en la Iesión del bicn jurídico 
( dcstrucción versus dafio, salud versus pattimonio), la comisión habitual 
del delito o formando parte de una banda, grnduacioncs cn la con­
ducta antes y dcspués de la comisión dcl delito. 

III. El rcproche de culpabilidad. 

Todavía queda por discutir una última dimensióh dcl P\incipio 
de culpabilidad -aunque, eso sí, se trata de una dimensión que es 
considerada por muchos como el núcleo del principio de culpabilidad-: 
el reproche de culpabilidan. "Culpabilidad es reprochabilidad", se dice, 
o, si se quiere de un modo menos alambicado, la formación de la 
voluntad que conduce a la decisión de cometer el delito debe ser 
reprochable. Las vías de fundamentación de esta afirmación y las 
construcciones teóricas que de ellas se hacen son tan ricas en variantes 
que es imposible desarrollarlas aquí exhaustivamente. Me limitaré, 
pues, a rcproducir las ideas, anteriormente expuestas ( I, 2), que un 
reproche de culpabilidad presupone necesariamente: 

1 

1. Libcrtad de voluntad y proceso penal. 

Aunque por razones distintas de las que cornúnmente se aducen, 
se puede considerar como un acierto e] que la dogmática de la culpa­
bilidad se haya desvinculado de la polémica sobre la libertad de volun­
tad. No creo que el derecho penal y Ia vida cotidiana pudieran sub­
sistir sin la idea de libertad de voluntad, ni que las relaciones humanas 
en general o las conformadas jurídicamente, puedan existir o enten­
derse bajo la hipótesis determinista de la· dirección causal. Más bicu 
creo que tarnbién en el ámbito del derecho, siernpre pensamos antici­
padarnente en la libertad de los demás, y que esa libertad es condi­
ción (si bien trascendental) de la posibilidad no sólo de una comutti­
cación humana, sino de cualquier comunicación intrapersonal. 

Esta idea no es, sin embargo. apta para servir de base a un repro­
che de culpabilidad frente al delincuente. Las circunstancias en que 
pucde apoyarse una condena tienen que ser reunidas en un todo dentro 
del proceso penal, que eu Ia recopilación del material básico de la 
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condena está obligado al método de la observación. Y precisamente a 
este tipo de observación se sustrac la libertad de voluntad, antes incluso 
de que la observación comience. Lo que se puede aprehender con 
el instrumental del proceso penal no cs la lihcrtad del acusado para 
acíuar de otro modo, sino las lirnitaciones matcrialcs de la libertaà, los 
indicadores de los déficit de libertad. En el proceso penal no se puede 
averiguar las alternativas que le quedan al acusado tras esas limitacio­
nes. La polémica sobre la libertad de voluntad es, por tanto, totalmente 
irrelevante para el principio de culpabilidad, porque incluso una posi­
ción indeterminista es incapaz de ayudarle a surninistrnr un fundamento. 
al rcprochc de culpabilidad. 

2. Dcrccho penal y vida cotidiana. 

Se dice ahora que el derecho penal, para cumplir su misión de 
elaborar formalmente los más graves conflictos que surgen diariamente, 
no deberían distanciarse demasiado de la vida cotidiana. Pero en esa 
vida cotidiana se utilizan normalmente conceptos como reproche o dis­
culpa. Esto quiere decir que el derecho penal debería tarnbién man­
tener el reproche frente al delincuente, aunque, honradamente, este 
reproche sólo puede ser un reproche vago, que sólo puede apoyarse 
en la diferencia entre este delincuente y el "hombre medio". 

Sin embargo, son muchas las razones por las cuales se debe recha­
zar esta sugerencia, que considero falsa y peligrosa. 

A mi juicio, "la" vida cotidiana es rnucho más sensible y sincera 
que lo que los teóricos pretenden hacer creer. Prescindiendo ahora de 
que realmente "la" vida cotidiana no existe, sino más bien diferentes 
normas grupales de referencia y estilos de conducta con relevantes 
diferencias en el reproche y en la disculpa; la cultura cotidiana puede 
ensefiar a la cultura del derecho penal que hay que ser muy cautos 
con los reproches, que hay que procurar evitados, que hay que estar 
dispuestos a retirados o a olvidarlos ( en lugar de inscribirlos "con 
fuerza ejecutoria" en el Registro de Penados); en pocas palabras: que 
no se puede formular responsablemente un reproche contra una perso­
na que se conoce de modo tau selectivo y rudimentario como la conoce 
el juez penal. Si el derecho penal tuviera, pues, que vincularse a la 
cultura cotidiana, debería hacerlo a una forma desarrollada de ella, y 
no a una de la Edad de Piedra. 

Por lo demás, el derecho penal se ha mantenido siempre distan­
ciado críticamente de la cultura cotidiana. Y con razón. Piénsese sólo. 
en fenómenos corno las campafias en favor de la pena de muerte, Ia 
condena de la idea de resocialización en el sistema penitenc:iario cali­
ficando a las cárceles de "hoteles para asesinos", Ia consideración del 
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fraude fiscal como un "delito ele caballeros" o de la criminalidad rnasiva 
juvenil de los hurtos en grandes alrnaccnes. 

Las reformas en el "ám bito político dcrccho penal" no puedcn 
ignorar o eludir simplcmente una cultura cotidiana -si cs que la hay-. 
Pero tampoco ticncn por quê rcflcjarla al pie de b letra. Lo que sí 
dcbcn baccr cs traducir, cn Lt medida cn que sea factiblc, las formas 
1mmau;1s de la cultura cotidiana en las formas instítucionalcs de elabo­
ración formalizada ele los conflictos. 

También se dice en la vida cotidiana que en el delito no sólo 
intervienc cl dclincuentc, sino aclernús una pluralidacl de circunstancias 
humanas y socialcs que van desde la conducta de la víctima hasta cl 
índice de desemplco laboral existente, pasando por la crisis familiar 
("hroJ.:cn lwme"). El rcprochc de culpabilicbcl dcsvfa la atcnción de 
estas circunstancias y de su claboración a la hora de tomar una actitud 
rcspccto de! delito y dcl dclincucntc, asignando lqs factorcs criminó­
genos a la pcrsona individual y poniéndola a luz de un reflector que 
aumenta la oscuriclacJ que lc rodea. La "teoría de! chivo expiatorio" 
ticnc razón cuanclo sostiene que en el reproche de culpabilidad la 
socicJael afectada por e! mal lo proyecta sobre la persona individual 
que lo ha hecho aparecer, expulsándola después. La idea de rcinser­
ción social dei delincucnte desde hace afíos viene precisamente cho­
cando con este equilibrado mecanismo. Si se eliminara del principio de 
culpabilidad cl rcproche, no se climinaría este mecanismo psicosocioló­
gico. pero, por lo menos, se dejaría de seguir impulsándolo. 

3. Reproche de culpabilidad y ley penal. 

Si se pregunta, para terminar, por las perspectivas futuras dei prin­
cipio de culpabilidad, es rnuy probable que tanto la política criminal 
como la dogmática culpabilista sigan participando en la erosión de 
este principio, sin renunciar a él expresamente. Las razones de esta 
crosión han sido aquí citadas y en gran parte combatidas. Todavía 
hay que explicar por qué es probable que el reproche de culpabilidad 
va a seguir manteniéndose. La razón reside en las consecuencias 
políticocriminales: si se extrajera dei principio de culpabilidad la idea 
dei reproche, se dejaría sin base el sistema dual o binario que inspira 
nuestro derecho penal. AI suprimir el sistema binario, habría que 
suprimir la pena y sólo quedarían las medidas, ya que la pena se carac~ 
teriza porque presupone un reproche de culpabilidad contra el con­
denado. · 

Este cambio de la ley penal tendría, sin embargo, mucho mayor 
rcpercusión en la teoría que en la praxis. Como ya se ha seüalado 
anteriormente ( I, 1), la praxis ha comenzado a hacer estãs reformas 
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hace ya tiernpo con el tratarnicnto en cl sistema penitcnciario, con 
el principio vicarial y también con la obscrvancia dcl principio de pro­
porcionalidad en las medidas. Tarnbién la climinación ele penas deshon­
rosas, como la pena de reclusión, supuso ya en otros tiernpos un avance 
importante cn la dirección bacia un dcrccho peual que pretende evitar 
lo más posible gravar al condenado con un rcprochc. Cuanclo se .a bo1ió 
la pena de reclusión, se temió que con cllo se abricra una "brecha" a 
la criminalidad más temiblc. Las parceles, sin embargo, han aguantado. 
Lo que sí parece seguro es que cl legislador de cntonccs estaba más 
dispuesto a realizar reformas pcnales cn este sentido que lo está cl 
actuaI. 

En la teoría dcl derccho penal se teme que la eliminación dcl 
rcproche de culpabilidad suponga la suprcsión ele la función limitadora 
del principio ele culpabilidad. Pero este temor se debe a un ma1cnten­
dido. El rcproche de culpabilidad no limita nada; al contrario, ex­
tiende en gran medida la carga que para cl delincucnte supone la 
-consccue"ucia jurídicopenal. Los límites de la pena pública se deducen 
más bien ele los critcrios de proporcionalidad que el principio de cul­
pabilidad apunta y que aquí han sido expuestos (II, 4). Lo que hay 
que hacer es asegurar y perfeccionar estos criterios. Esto supone, sin 
embargo, un tra bajo teórico y empírico ele gran amplitucl: investigar 
la gravedad del hccho y la intensidad de la sanción, la sensibilidad y 
la receptividad a la pena del condenado. El rcproche de culpabilidad 
no puede aportar nada a este trabajo. 

Una mirada al Código Penal vigente ofrece respecto del reproche 
de culpabilidad una inforrnación consoladora. Con sabiã reserva el 
legislador penal ha renunciado a exigir lo imposible al juez penal: 
la demostración de la libertad de acción, sino que más bien ha descri­
to -negativamente- situaciones y características que pueelen funda­
mentar una exculpación: graves anomalías, error, inexigibiliJad de un 
comportamiento conforme a derecho. 

Sería una incorrección lógica deducir de la ausencia de causas 
de exculpación la libertad de acción. En este caso una doblc negación 
no lleva a la afirmación. En las causas de exculpación el legislador 
penal ha tipificado una serie de situaciones, en las cuales no quiere 
admitir la imputación subjetiva de un hecho ilícito. Para ello ha mar­
cado unos límitcs de inculpación, que correspondeu a los criterios de 
responsabilidad justa por un hecho ilícito en un orden jurídicopenal 
cuidadoso y prudente. El carácter histórico de estos critcrios, enrique­
cidos en su significado por la legislacióp penal cambiante y por las 
discusiones que tiencn lugar en la teoría y en la praxis, muestra que 
ellos no son indícios -negativos- de la libertad de acción y dei repro-
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che de culpabilidad, sino que suponcn lírnites de crirninalización en 
un dcrecho penal humano. Si el juez penal se atiene a este programa, 
está asegurado que nadie va a ser gravado con una consecuencia 
jurídicopenal por haber cometido un hecho dcl que no es "responsable". 

Una última cosa todavía. El que se suprima eI reproche de culpa­
bilidad no quiere decir que haya que preocuparse porque se prive al 
derecho penal de su legitimación ética. La justificación dcl derecho 
penal es siernpre una justificación éticosocial que no se encuentra en 
el ámbito individual -en la "culpabilidad" dcl individuo-. Esta justi­
ficación se encuentra en la fucrza del derecho penal para elaborar los 
conflictos más graves que plantea la desviación, de tal modo que con 
ello queden, en la medida de lo posible, protegidos los derechos de 
todos los participantes -también los de la sociedacl afectada-. 

IV. Resumen. 

El principio de culpabilidad está siendo hoy amen:!z:;J0, tanto en 
la teoría como en la praxis, por los intereses de una política criminal 
eficaz. Es válido explicar y defender las misiones irrenunciables que 

1 

se le han asignado: posibilidad de imputación subjetiva, exclusión de 
la responsabilidad por azar, diferenciar y valorar la participación interna 
en el suceso externo y garantizar la proporcionalidad de las consecuen­
cias jurídicopenales. No lo es, en cambio, mantener el reproche de 
culpabilidad que hoy se formula contra el autor de un delito en nombre 
del principio de culpabilidad, porque desde el punto de vista teórico 
es insostenible y desde el punto de vista práctico perjudicial. Un orde­
namiento jurídicopenal que procure evitar en lo posible molestias a las 
personas y funda111entar honestamente sus intervenciones, debe renun­
ciar a ese reproche. 

LOS TABüES SEXUALES EN EL CóDIGO PENAL ARGENTINO 

por EDMUNDO S. HENDLER 

"La tradición es tan neurótica como cualquicr paciente: su 
temor exlremado ante la · desviación de sus modalidades fortuitas 
responde a todas las definiciones eorrientes de lo psicopático" 
(Ruth Benedict, El hombre y la cultura, Bs. As., 1971, p. 233). 

1. - El pensarniento de la antropología social más reciente ha 
puesto al descubierto la significación traseendental de las normas res­
trictivas del trato sexual en cuanto a la estructura básica de la socie­
-Oad. Dejadas de lado las ingenuas ideas evolucionistas que utilizaban 
a la etnología como comprobación del progreso de la civilización 
occidental a partir de un hombre primitivo de rnentalidad "prelógica", 
bay en el pensamiento actual un punto de partida de la investigación 
en el que coinciden corri~ntes divergentes: la prohibición del incesto 
es la norma universal que puede hallarse en todo conjunto humano, 
y su existencia, junto a la del lenguaje, la presentan como el atributo 
más característico de toda sociedad. 

Lévi-Strauss, el afamado padre del ~estructuralismo", en su ya 
clásico estudio sobre Las estructuras elementales del parentesco 1, 

llegó a sintetizar la idea de que la prohibición del incesto marca el 
tránsito de la naturaleza a la cultura, idca, ésta, ya expuesta antes 
también por Malinowsky 2• 

Hace falta, sin embargo, recalcar una aclaración. El incesto no 
es hoy entendido, por la antropología social, como la restricción de 
la relación con ciertos parientes próximos scgún las lcyes biológicas. 

1 Claude Lévi-Strauss, Las estructuras elementales dei parentesco, Paidó5, 
Bs. As., 1969, ps. 568, 571, 572 y 574. Ideas coincidentes, refiriendo la compa­
ración al lenguaje y la sociedad en Lenguaje y sociedad, incluído en el volummi 
Antropología estructu.ral, Eudeba, Bs. As., 19GS, ps. 55, 56 y 57. 

2 Bronislav Malinowsky, Sexo y repres;ún en la sociedad primitim, ed. 
Nueva Visión, Bs. As., ps. 183, 196 r 197. 




