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Una de las muchas areas de la teorfa y la dogmatica penal en las que Bustos
Ramirez incursioné con planteamientos innovadores es la de la culpabilidad, y en
particular, la de la imputabilidad. En este trabajo me propongo, tras sintetizar las
razones de la crisis de la concepciéon normativa de la culpabilidad, destacar los
aportes de la concepcion de Bustos Ramirez para el debate contemporaneo sobre
el fundamento material de esa categorfa del delito, sefialando también algunas de
sus limitaciones. Para resumir desde ya mi planteamiento, considero que Bustos
Ramirez pone tempranamente de relieve un aspecto fundamental para esta
discusion, a saber, que si bien la condicién de persona (“sujeto responsable”, en su
nomenclatura) es atribuida al individuo a partir de criterios normativos, la
culpabilidad requiere algo mas que esa atribucién normativa, a saber, “exigibilidad
social” del cumplimiento de la norma. En efecto, teniendo en cuenta la dimension
histérica y politica conflictiva de la atribucién del papel de sujeto, Bustos Ramirez
afirma una co-responsabilidad social por el conflicto criminal, que puede llegar a
excluir la culpabilidad del sujeto, sin que por ello éste pierda su condicion de tal,
que se deriva de su dignidad humana. Esa perspectiva critica sobre las condiciones
de la atribucién del rol de persona, me parece, todavia tiene mucho que aportar al
debate sobre el fundamento material de la culpabilidad, sobre todo para superar
una consideraciéon formal y abstracta de las relaciones entre persona y
ordenamiento juridico. Por otra parte, sin embargo, me parece que la concepcién
de Bustos Ramirez no presta la debida atencién a la relacién entre culpabilidad y
autonomia politica del sujeto sometido a las exigencias del Derecho, que los
planteamientos contemporaneos inspirados en la teorfa del discurso si consideran,
en cambio. Con todo, los déficits de horizonte critico de que adolecen estos otros
planteamientos, se pueden superar precisamente a partir de una perspectiva

U Una parte importante de los planteamientos que haré en este trabajo esta desarrollada con mis
detalle en Couso, “Fundamentos...”, pp. 189 y ss. y passim. Otra parte es inédita, en particular, el
analisis de la concepcién de Gunther (“Schuld...”), asi como la comparacién de su concepcién y la
de Kindhiuser (“Rechtstreue...”) con la de Bustos Ramirez.
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sociopolitica de los problemas de culpabilidad, como la que introduce de Bustos
Ramirez. Por esa razén, mi propia concepciéon busca complementar ambos
planteamientos, a través de un concepto material de culpabilidad que sea funcién
de la autonomia politica del ciudadano, en relacién con la norma penal, y de su
situacion histérica-concreta en relacién con los bienes protegidos por ella.

Mision de la categoria de culpabilidad e insuficiencias de la idea de
culpabilidad como reprochabilidad individual

A partir de la teorfa normativa de la culpabilidad, que la define como la
reprochabilidad individual del autor por haberse decidido por el injusto siendo que
podia haber obrado conforme a derecho, esta categoria del delito desempefia una
“mision individualizadora-garantista”, es decir, una misién de individualizacién de
la imputacién y garantia de la autonomia individual. La fundamentacién de esa
misién originalmente se asocia a una concepcién retributiva de la pena. En el seno
de un Derecho penal preventivo, el sentido de esa misién individualizadora-
garantista puede ilustrarse de la siguiente manera: si el injusto expresa un juicio
general sobre la conducta, que sintetiza las condiciones que la hacen en abstracto
merecedora y necesitada de pena, la culpabilidad expresa un juicio individual sobre
el comportamiento del autor concreto, y sintetiza las razones que hacen justo o
legitimo imponetle una pena (necesaria para la prevenciéon delictual). Pero en qué
medida un Derecho penal preventivo puede asignar tal misién a la culpabilidad es
algo que, precisamente ese cambio en el punto de partida, vuelve controvertido. La
obra de Bustos Ramirez en esta materia puede verse como un momento de esa
controversia.

La teorfa normativa de la culpabilidad, basada en la doctrina de la libertad
de voluntad y en la reprochabilidad individual del autor que “podia haber actuado
de otro modo”, entrd en una profunda crisis en Alemania en los afios 60 del siglo
pasado. La crisis de esta concepciéon de la culpabilidad, que tiene diversas
manifestaciones, tuvo como hito el cuestionamiento, debido especialmente a
Engisch, de la posibilidad de demostrar empiricamente la base del juicio de
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reproche, el “poder actuar de otro modo™".

La critica, aunque no era del todo nueva, alcanza gran repercusion y se
convierte progresivamente en una crisis de los fundamentos del Derecho penal de
culpabilidad’. En efecto, el Derecho penal de culpabilidad convencional se basa en
una sucesion de ideas, de las que el “poder actuar de otro modo” es la base. Roxin
expone, con propédsitos de critica, esta sucesion de ideas, del siguiente modo: 1) El

1 “Una prueba empirica satisfactoria sobre el punto tendrfa que apoyarse en el experimento de
poner a la misma persona en la misma situacién, para ver si alguna vez se produce un
comportamiento distinto al delito. Pero un experimento de esas caracteristicas fracasarfa” (Engisch,
citado por Pérez Manzano, “Culpabilidad y prevencién...”, p. 93).

2 Pérez Manzano, ibid. pp. 94 y ss., con amplias referencias bibliograficas.
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delincuente infringe la ley penal, pese a que podia haber actuado conforme a ella;
2) este comportamiento antijuridico cometido libremente, permite elevar un
reproche moral al autor: culpabilidad es reprochabilidad; 3) la reprochabilidad del
hecho legitima al Estado para retribuirlo con un mal, correspondiente a la medida
de la culpabilidad; y, 4) la pena retributiva es el medio mas adecuado para reprimir
comportamientos socialmente dafiosos no evitables de otra forma’. La critica de
Engisch afecta seriamente a la primera de estas ideas, amenazando con hacer caer
toda la sucesién, como las fichas del dominé que, alineadas una tras otra, se vienen
abajo todas por efecto de la caida de la primera (“teorfa del domin6™)*.

La crisis del Derecho penal de culpabilidad, en t(_)do caso, va mas alld de la
primera idea de la sucesién, llegando a abarcatlas a todas’.

Asi, la vinculaciéon entre Derecho y moral establecida por el entendimiento
de la culpabilidad como reprochabilidad, también es objeto de la critica, pues, en
primer lugar, el Estado no tiene legitimacion para elevarse moralmente sobre el
ciudadano’ y, en segundo lugar, “no se puede formular responsablemente un
reproche contra una persona que se conoce de un modo tan selectivo y
rudimentatio como la conoce el juez penal’™.

En seguida, la relacién de justicia entre infraccién reprochable de la norma
(obviando por un momento la objecién recién apuntada) y retribucioén, tampoco
resiste a un analisis racional, ni siquiera si se recurre a fundamentaciones idealistas
(recurso que, por lo demas, en un Estado liberal no hay por qué aceptar). Con
palabras de Kindhduser, quien cuestiona la teorfa hegeliana de la pena, retomada
por Kéhler y por Zaczyk: “En primer lugar, no queda clara la supuesta necesidad
racional de la relacion entre infraccion de la norma y pena: una lesiéon del Derecho
también puede ser compensada a través de la reparacién. Pero incluso si se toma la
palabra al postulado idealista y se parte de una mala voluntad del delincuente que
perdura mas alld del delito, segin mi parecer sigue siendo un enigma por qué y
como puede hacerse desaparecer nuevamente esa mala voluntad por medio de la
pena o restituirse la vigencia del Derecho mediante su reconocimiento. Sélo el
propio autor puede cambiar su voluntad y sélo el propio autor puede desistir de su

3 Cftr. Roxin, “¢Qué queda de la culpabilidad...”, p. 671.

* La imagen es usada por Gimbernat, “cTiene un futuro...?”, p. 142: “Nos encontramos con una
por asi decir, "teoria del dominé": la crisis de la idea de la culpabilidad trae consigo la de la pena; y
sin pena no puede haber Derecho penal, y sin éste tampoco una ciencia del Derecho penal en
sentido tradicional”.

5 Cfr. Roxin, “¢Que queda de la culpabilidad...?”, pp. 672-673.

¢ Roxin, “:Qué queda de la culpabilidad...””; p. 672.

7 Hassemer, “¢Alternativas...?”, p. 480. Cfr. también Roxin, como en la nota anterior: aunque el
Estado tuviese legitimacién para ello, “tampoco estarfa en condiciones para emitir un juicio
motalmente valido sobre el acusado. Pues para ello deberia abordar toda la historia de su vida y
poder contemplar todos los rincones de su corazén. Y esto es decididamente imposible en un
proceso penal que discurre segun reglas formalizadas y se limita al enjuiciamiento de un dnico
hecho punible”.
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: 8
negativa a reconocer el Derecho™.

En fin, por ultimo, se critica la vinculacién de la teorfa normativa de la
culpabilidad a una teorfa penal desprovista de fines, que reprime el delito sin
. . 9
preocuparse de lo necesario para prevenitlo .

Como ya puede deducirse de las criticas a la teorfa normativa de la
culpabilidad, su consecuencia no sélo se produce en el terreno politico-criminal,
sino que la teorfa penal se ve forzada a renovar la reflexion acerca de la verdadera
legitimaciéon del Derecho penal, y de la pena. Ello tendra consecuencias
importantes para el concepto material de culpabilidad.

Pero precisamente puede considerarse que una herencia fundamental de la
teorfa normativa de la culpabilidad es la exigencia de justicia en la imposicién de
pena a un individuo concreto, una justicia que no le puede venir prestada a la pena
por su utilidad social, sino que debe dar cuenta de la situacién en que queda la
autonomia individual.

En un planteamiento moderno de los fines del Derecho penal, en un
Estado (social y) democratico de Derecho', que define a tales fines en torno a la
prevencion y la garantia de la autonomia del individuo, la pena a imponer debe ser
no solo necesaria para la prevencion, sino ademas justa, legitima en el caso
concreto. La misién individualizadora-garantista asignada a la culpabilidad, se sigue
imponiendo. Sélo que el Derecho penal de un Estado (social y) democratico de
Derecho debera renunciar a la pretension de que sus valoraciones son objetiva y
universalmente validas, y fundamentar la culpabilidad en un supuesto distinto,
compatible con un entendimiento verdaderamente pluralista y democratico de la
sociedad.

Diversas respuestas a la crisis de la idea de culpabilidad

La critica a la doctrina del “poder actuar de otro modo” calé bastante
hondo en los cimientos de la teorfa normativa de la culpabilidad. La busqueda de
un concepto material de culpabilidad alternativo al “poder actuar de otro modo”,
que supere sus deficiencias, es el rasgo comun de la dogmatica de la culpabilidad
en el post-finalismo. Asi, pues, los nuevos planteamientos intentan: superar el

8 Kindhiuser, “Rechtstreue...”, pp. 729-730. Cfr. también Roxin, como en nota 8.

° Roxin, como en nota 8. Sobre estas criticas, en general, cfr. también, Garcia Aran,
“Culpabilidad...”, pp. 81 y ss; Pérez Manzano, “Culpabilidad y prevencién...”; pp. 95-96.

10 El] paréntesis en que pongo el elemento “social” se explica porque los argumentos que se
oftreceran en torno a determinada fundamentacién material de la culpabilidad, también pueden
aplicarse a un modelo de Estado que, a diferencia del espafiol (para cuyo ordenamiento juridico se
escribié originalmente parte de este trabajo), no se refiera explicitamente a su orientacién “social”
(como es el caso del chileno).
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déficit de verificabilidad empirica del concepto normativo de culpabilidad, eludir
implicaciones moralizantes en el juicio de reprochabilidad o de culpabilidad y dar
cuenta, también en el ambito de la culpabilidad, de la fundamentaciéon preventiva
que se impone en la teorfa penal. No faltaran quienes propongan la superacion del
concepto de culpabilidad, inutil para resolver los problemas dogmaticos que se
imponen en materia de imputaciéon subjetiva en el nuevo contexto tedrico y
politico-criminal.

Con ello, la misién individualizadora-garantista que en algin momento de
su evolucion alcanzé la categoria sistematica culpabilidad, se ve sometida a nuevas
tensiones. Toda una corriente, dentro de aquellas nuevas propuestas, pasa
fundamentalmente por una generalizacién de la imputaciéon subjetiva. Los
conceptos de culpabilidad individualizadores suenan demasiado a irracionalidad
cientifica, moralismo y retribucion, en los sectores mas progresistas de la doctrina
juridicopenal, que son mas sensibles a los aportes criticos de las ciencias sociales,
orientan su elaboracién dogmatica a las necesidades de una Politica criminal
racional y secularizada y se muestran reacios a las fundamentaciones metafisicas e
idealistas de la pena. Sin embargo, aunque parezca paraddjico, la generalizacion, y
la normativizacion preventiva de la categoria culpabilidad también se acomoda a las
orientaciones politico-criminales mas conservadoras, temerosas'' de que a través
de una ampliacién de las posibilidades de exclusion de la culpabilidad el Derecho
pierda eficacia preventivo-general, “se rompa el dique de contenciéon” que la pena
erige frente a las tendencias criminales de la poblacién'.

En particular, la generalizacién del baremo utilizado en el juicio de
culpabilidad se produce con la extension del criterio del “hombre medio”, ahora
como respuesta a las criticas que niegan la verificabilidad empirica del “poder
(individual) actuar de otro modo”, mientras que su funcionalizacién deriva de la
introduccién de los fines de la pena como criterio de referencia del juicio
normativo de culpabilidad, en la tesis de Roxin y sus seguidores, y luego, con la
identificaciéon entre culpabilidad y necesidad preventivo-general de pena, tesis
sostenida, acaso en su version mas pura, por Jakobs"”. Con todo, también se

I Stratenwerth, “El futuro...”, p. 124, califica de “temores imprecisamente fundados” a las
objeciones preventivo-generales en contra de la ampliacion de la capacidad exculpatoria del
principio de culpabilidad.

12 Asi, sostiene Maurach, criticando la doctrina del estado de necesidad, es mas razonable castigar
(incluso al “ciudadano medio”) cuando la ley no puede desarrollar toda su fuerza motivadora en
una situacién individual, antes que “a causa del reconocimiento de un caso particular de ineficacia
psiquica de la ley, romper el dique de contencién que la ley erige frente a los deseos irreprimibles de
miles” “Kritik der Notstandlehre” (1935), citado por Achenbach, “Historische...”, p. 160

13 Ya en “Schuld und Pravention”, pp. 8-9, Jakobs propone una concepcién de la culpabilidad
completamente funcional a la prevencién general positiva: “la determinacién de culpabilidad, en la
aplicacion del Derecho penal vigente, consiste en la fundamentacién de la necesidad de una
determinada medida de castigo, para confirmar la obligatoriedad del ordenamiento juridico ante el
ciudadano fiel al Derecho; la culpabilidad se fundamenta a través de la prevencién general... y se
mide segin esta prevencion”.
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aprecia un timido movimiento pendular, de regreso a la individualizacién del juicio
de culpabilidad e incluso a la consideracion de su sustrato “empirico”, apoyado,
aunque so6lo parcialmente, por el propio Roxin, a quien en su momento se tuvo
como fundador de la funcionalizacién de la culpabilidad a los fines de la pena'.

Pero también surgen en este periodo nuevas propuestas de entendimiento
del concepto material de culpabilidad. El contexto es el fortalecimiento de la idea
del caracter convencional de las prohibiciones penales, con lo cual la relacién entre
norma e individuo se problematiza, pues ya no se ve en la norma la expresiéon de
una unica racionalidad, moralidad o normalidad, ni se podra ver en el autor del
delito a un enfermo o un inmoral. La culpabilidad debera responder a la pregunta,
hasta ahora pasada por alto, de por qué debe el individuo motivarse por la norma.
Ello abre nuevas posibilidades a un entendimiento individualizador de la
culpabilidad. Pero también a una definicién normativa de un concepto de persona
fiel al derecho, como presupuesto basico del funcionamiento del sistema juridico.

Culpabilidad como exigibilidad social en Bustos Ramirez.

Es precisamente en el contexto de la crisis de la teorfa normativa de la
culpabilidad que debe entenderse la concepcion de Bustos Ramirez. Ella acentta
especialmente la dimensiéon sociopolitica de la responsabilidad penal, a la que
concibe no como un poder individual, sino como una atribucién del sistema social
(al que Bustos Ramirez se refiere como “el sistema”, abarcando también, al
parecer, al Estado en el ejercicio del poder punitivo) que, sin embargo, debe
respetar la autonomia ética de la persona y, por tanto, tiene que estar en
consonancia con las condiciones que el propio sistema le ha ofrecido al sujeto para
satisfacer sus necesidades.

14 Cfr. la exposicion critica de Stratenwerth, “El futuro...”, pp. 110-112. Digo “sélo parcialmente”,
porque, dentro de la categotia responsabilidad, construida por Roxin, concutren, tanto una concepto
(reducido) de culpabilidad, como consideraciones preventivas, consideraciones que no sélo tendran
el caracter de limite de la culpabilidad sino que sustituyen (generalizandola) parte de lo que en un
concepto mas amplio y rico de culpabilidad (como “motivabilidad normal”) serfa imputacién
culpabilistica individualizada (asi, por ejemplo, el ambito de la exigibilidad). A su vez. La culpabilidad
en sentido reducido, se define tanto a partir de un elemento empirico -la “capacidad para reaccionar
a las exigencias normativas” o “abordabilidad normativa, (“nommative Ansprechbarkeif’), como de uno
normativo —la atribucién, a quien es “wormativ ansprechbar”, de la posibilidad de comportarse
conforme a Derecho-. Pero aun asi, la exigencia de un elemento empirico tiende a individualizar el
juicio nuevamente, en contraste con lo que ocurte con una definicién puramente normativa de la
culpabilidad; cfr. Roxin “:Qué queda...?, pp. 684-685 (siguiendo el planteamiento claramente
empirista de Albrecht, “Unsicherheitszonen...”), y, “Strafrecht...”, par. 19, nm. 39-42. Con todo,
la forma en que después Roxin emplea al “segundo presupuesto” de la responsabilidad (la
necesidad preventiva de pena) para resolver los casos en que la presencia del primero no es clara,
hace dudar de que realmente el resultado sea individualizador y respetuoso de la base empirica del
caso (véase Couso, “Fundamentos...”, pp. 232-233).
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El nivel de exigencias que el sistema puede imponer al sujeto, dependiente
de las condiciones que le ha ofrecido al mismo, se traduce entonces en el criterio
normativo de la exigibilidad, no sélo como uno de los elementos de la categoria
sistematica culpabilidad, sino también como contenido material de toda la categoria.

La exigibilidad social como contenido material de la culpabilidad

I. Segun Bustos Ramirez, aunque la perspectiva liberoarbitrista tradicional
no es adecuada para explicar la culpabilidad, este presupuesto de la punibilidad
tiene también, como los anteriores (dentro de la secuencia de la teorfa del delito),
un “caracter cognoscitivo y garantizador’”. Por ello, aunque admite que los
presupuestos de la pena deben tener una correspondencia con los fines de la pena,
y que la definiciéon preventiva de los segundos es incompatible con la mantencion
de unos presupuestos pensados para el retribucionismo, rechaza sin embargo la
mera sustitucion la culpabilidad por la necesidad preventiva de pena: “los fines de
la pena no pueden sustituir sus presupuestos; hay alli un salto légico evidente...””".
Es necesario precisar un contenido material garantista para la culpabilidad, como el
que representa el bien juridico para el injusto'’.

Para ello, “es necesario partir no del individuo,...sino del individuo en sociedad.
El hombre sélo puede ser comprendido en cuanto vive en sociedad”, perspectiva
en la cual la conducta desviada aparece como una construcciéon social y una
atribucion, sin una naturaleza propia distintiva: “falso es que la norma describa
algo, lo que hace es imputar o asignar, la norma surge de una determinada
estructura de poder, que no describe, sino que tiene por funcién imputar: designa
delito (y delincuente); algo igual sucede con la expectativa; la expectativa también
surge de alguien, de una estructura de poder que también tiene por funciéon no
describir, sino asignar”". L.a norma, pues, como las expectativas de conducta que
en ella se contienen, tiene un caracter contingente, politico. En ese contexto, la
conducta desviada y la racionalidad del autor expresada en ella no tienen una
cualidad natural diferente de las demds conductas y racionalidades; todo lo mas,
son una conducta y una racionalidad que choca con las que politicamente se han
impuesto como las debidas™.

Ademas, la racionalidad del sujeto (también la expresada en el delito) viene
socialmente dada, no es un puro producto individual. En el delito, como en
cualquier comportamiento social el hombre aparece “no como simple sujeto, sino
como actor, esto es, que cumple determinado papel asignado, pero realizado por

15 Cfr. Bustos Ramirez, “Manual...”, pp. 506-507.

16 Ibid., p. 507.

17 Tbidem.

18 Bustos Ramirez, “Manual...”, pp. 506 y 508.

19 Ibid., p. 509.

20 Como se vera, esto es especialmente claro en la concepciéon de Bustos Ramirez sobre la
imputabilidad e inimputabilidad.
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é1”*', del cual adquiere conciencia, pero también su conciencia surge del proceso
social, de su relacion social. Asi, si bien el hombre, como actor dentro del proceso
social, puede responder de su actuacion, en razén de la conciencia concreta de su
papel, se plantea también la responsabilidad de la sociedad, tanto por el papel que
le ha asignado al hombre como por los controles que le ha impuesto (incluida la
pena): “la sociedad responde también por esa conciencia lograda por el hombre”?.

En conclusién, “culpabilidad es responsabilidad”, segun Bustos Ramirez, y
no reproche ni poder actuar de otra manera. El hombre responde por su
comportamiento, por la conciencia de él: ése es el fundamento y limite de la
reaccion social; pero por esa conciencia, dada socialmente, responde también la
sociedad toda.”

En este contexto, y como una dimensioén de “proteccion de la autonomia
ética de la persona”, la cuestion a la que responde la culpabilidad es “qué puede
exigir el sistema al sujeto concreto como respuesta al conflicto social”; el criterio
material de culpabilidad de la “exigibilidad social’. Y el baremo de la exigibilidad se
encuentra en las condiciones impuestas por el sistema al sujeto, de modo que “el
sistema no puede exigir si no ha proporcionado o no se dan las condiciones
necesarias para que la persona pueda asumir una tarea determinada (exigida por el

. 24
sistema)””".

La exigibilidad se convierte asi en “principio fundamentador, garantista y
deslegitimador de la intervencién punitiva del Estado”. El problema a debatir es
“qué respuesta determinada le puede exigir el sistema a una persona determinada
respecto a la satisfaccion de sus necesidades, dentro de una relacién social
concreta™. Eso significa no seguir poniendo el acento, como la teorfa tradicional
de la culpabilidad, en el individuo, su bondad o maldad, su determinacién o no,
“sino en una interrelacion entre persona, reconociendo su caracter de tal [capaz de
racionalidad, de conciencia de su papel, es decir, responsable], y sistema, con lo
cual se reconoce al mismo tiempo la subordinacién de éste a la persona”™’.

La exigibilidad se basa, entonces, en que: i) el sujeto es responsable porque
adquiere conciencia de su papel social y realiza ese papel, porque es un ser racional,
capaz de una determinada racionalidad, vy, ii) en la situacion social concreta puede
pedirsele a ese sujeto concreto que resuelva sus necesidades sociales en forma
alternativa al delito. El primer presupuesto se da siempre, segin Bustos Ramirez, y
forma parte del concepto de sujeto y de su dignidad; el segundo, no siempre, y es

21 Bustos Ramirez, “Manual...”, p. 510.
22 Ibidem.

23 Ibid., p. 511.

24 Ibid., p. 512.

% Ibid., pp. 512-513.

26 Ibid., p. 513.

27 Ibidem.
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el centro y fundamento del juicio de culpabilidad.

II. En su estudio particular sobre la imputabilidad, Bustos Ramirez
profundiza su concepcion sobre el sujeto responsable y sobre las condiciones bajo
las cuales puede efectivamente exigirsele responder por su contradicciéon con la
racionalidad hegemonica.

En un conocido trabajo™, Bustos Ramirez desatrolla para el ambito de la
imputabilidad su concepcién critica acerca del caracter politico-hegeménico de las
normas juridicopenales y del caracter definitorio del delito. La teorfa penal tanto
clasica como neoclasica han ignorado esa realidad, y la definicion de
inimputabilidad sigue basindose en la idea de la irracionalidad (incapacidad de
comprender la ilicitud del hecho y de actuar conforme a ella) o de la enfermedad
(entendida a prioti también como peligrosidad) del delincuente™.

Ello ya puede objetarse “desde un punto de vista estrictamente ético-
filos6fico”, contraponiendo a la pretension de una ética objetiva una ética
subjetiva, en la que, desde el punto de vista del individuo, los valores aparecen
como relativos™. Pero Bustos Ramirez intenta ademas una critica sobre la base de
la teorfa de las subculturas y de la psiquiatria alternativa.

Su idea gufa es la negacién de la existencia de una racionalidad unica que
permita considerar “incapaces” a quienes tienen una racionalidad diversa a la
hegemonica; la inimputabilidad tiene una dimensién politica.

De su estudio de la teorfa de las subculturas, en el que Bustos Ramirez se
ocupa también del fenémeno de la coexistencia de culturas en un mismo espacio
fisico, este autor concluye que el individuo se encuentra situado en diferentes
ambitos culturales, y que, por tanto, “desde el punto de vista existencial el
problema de la imputabilidad es mucho mas complejo de como lo han planteado
las dos teorfas tradicionales (la clasica y la positiva)... por tanto, el primer nivel de
la imputabilidad desde un punto de vista existencial sélo podria implicar la
asignacion de un individuo a uno de los 6rdenes culturales o racionales dados y

7 31
nada mas™”".

En segundo lugar Bustos Ramirez acomete la cuestién existencial del
individuo mismo como unidad psicosocial, que es el punto de vista de la siquiatria
alternativa®. De los planteamientos de la siquiatria alternativa concluye Bustos
Ramirez que la locura ha de entenderse “como un fenémeno social, como una

28 “Revisién ctitica de la imputabilidad a la luz de las teotfas de las subculturas y la siquiatria
alternativa” (1982; cit. “Revision critica...”).

29 “Revision critica...”, p. 192; cfr. también el mismo, “Imputabilidad y edad penal”, p. 473.

30 “Revisién ctitica...”, pp. 192-193; cfr. también, el mismo, “Manual...”, pp. 518-519.

31 “Revisién crftica...”, p. 197.

32 Ibid., p. 198.
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contradicciéon que puede darse en cualquier tipo de sociedad y frente a la cual
reacciona dicha sociedad, lo que es ademas determinante para el desarrollo futuro
de la locura. Ia locura significa entonces un conflicto entre las normas y valores de
un sistema social determinado, en definitiva de la verdad del sistema social con la
verdad que expresa el loco””. La posicién tradicional es una respuesta represiva,
de control social frente al loco; “la locura como la delincuencia es un problema

politico™™.

Como resultado de todo ello, afirma Bustos Ramirez, “no se puede decir
respecto de un determinado sujeto que carezca de la capacidad de conocimiento
existencial y de obrar de acuerdo a él; ello presupondria la creencia de que
existencialmente existe un solo orden de valores y una sola verdad, lo cual es falso.
El sujeto puede tener su propio orden de valores y su verdad, tanto en
consideracién a su mundo cultural (subcultural o contracultural) como también en
virtud de una forma conflictiva propia de enfrentarse al sistema social en que
vive..””. Como se desprende de la teorfa de las subculturas delictuales y de la
siquiatria alternativa “la imputabilidad no se puede concebir como un juicio de
invalidacion de un sujeto como el que "no es capaz de", sino simplemente como un
juicio de asignaciéon a un determinado orden racional o a una determinada
racionalidad”, siendo necesatio analizar un “segundo nivel, que es el juicio politico
valorativo que implica la imputabilidad’™*.

Bustos Ramirez analiza el juicio de imputabilidad desde el modelo de
“Estado social y democratico de Derecho” acogido por la Constitucion
Espafiola’. En un primer nivel la imputabilidad, entendida como la capacidad de
racionalidad que todo sujeto tiene, se traduce en el reconocimiento de un orden
pluralista en que “cualquier persona puede pertenecer a la cultura que ella elija, al
orden racional que estime mas adecuado... en principio, ningin orden racional o
cultural o grupal puede ser discriminado por un Estado de Derecho, ya que ello
significa la destruccion de sus propias bases al negar al individuo™.

Pero el juicio de imputabilidad en un Estado de Derecho significa, sin
duda, mas que eso; “implica ademas un segundo nivel, que es el reconocimiento de
un orden racional hegemonico dentro del Estado y que constituye la base organica
del mismo”, y cualquier individuo es “valorado” desde la perspectiva de la
contradiccién con los valores de ese orden”. Pero tal enjuiciamiento, para no
transgredir el primer nivel (pluralismo cultural y de racionalidades), “no puede
juzgar el grupo u orden en si, sino sélo los hechos llevados a cabo, los znjustos,

33 1Ibid., p. 205.

34 1bid., pp. 205-200.

3 Ibid., p. 2006; cfr. también, el mismo, “Manual...”, p. 520.
36 “Revision critica...”, como en nota antetior.

37 1bid., pp. 206-207.

38 Ibid., pp. 208-209.

3 Ibid., p. 208.
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cometidos, es decir el principio de la responsabilidad por el hecho resulta
insoslayable para el segundo nivel en que opera el juicio de imputabilidad... Luego
en modo alguno es un juicio valorativo absoluto, sino eminentemente practico,
relativo, de caracter politico estatal y juridico, luego también cambiante, revisable
criticamente y, en la medida de una profundizaciéon del Estado de Derecho,
progresivamente mas abierto y flexible”".

En seguida, ese “juicio de compatibilidad o incompatibilidad de la
racionalidad del individuo con la racionalidad hegemonica del sistema” presupone
ademas el respeto de la dignidad humana, por lo que “requiere como base factica
del juicio la existencia de una comunicacion entre los 6érdenes racionales existentes.
Si no hay tal comunicacién no es posible pasar al segundo nivel, pues en el fondo
implicarfa una transgresién del primero, es decir, una discriminaciéon”. Con ello,
Bustos Ramirez quiere excluir la imputabilidad por ejemplo de indigenas que no
han entrado en contacto o viven en marginaciéon total respecto del orden
hegemoénico, de los infantes, de los sordomudos, y de los “locos”™.

Pero el problema de mas dificil solucién se presenta cuando si ha existido
comunicacion entre los 6rdenes racionales, como en el caso de ciertos grupos
culturales distintos del hegemoénico, que han vivido un cierto tiempo
conjuntamente con €l, as{ como en el caso de los jovenes y de ciertas “locuras”. En
estos casos la solucion depende de “la amplitud democratica alcanzada por el
Estado”, en lo que esta involucrado también el efectivo respeto del “primer nivel”
del juicio de imputabilidad.*

En definitiva, la imputabilidad en el primer nivel es “un reconocimiento de
la existencia de varias racionalidades, que no son falsas ni verdaderas sino
existentes””. BEn el segundo nivel, la imputabilidad es el “juicio de
incompatibilidad de la racionalidad expresada en un acto preciso del individuo con
la del orden hegemoénico”, es un juicio negativo formulado desde el sistema,
plasmado en el orden juridico establecido™. Por tanto el problema de la
imputabilidad o inimputabilidad es un hecho politico, y puede preverse que “una
profundizaciéon democratica del Estado podra posibilitar la compatibilidad de todos
los 6rdenes racionales existentes, con lo cual habra desaparecido la imputabilidad
como concepto y con ello el delincuente...””".

En cambio, en la inimputabilidad no se puede declarar la incompatibilidad
de racionalidades, pues detras de todo caso de inimputabilidad hay problemas de
comunicacién entre racionalidades: “La inimputabilidad implica reconocer

40 Ibidem.

# Ibid., p. 208.

2 Ibid., p. 209.

5 Ibidem.

4 Ibid., pp. 209-210 (los énfasis son mios).

4 Ibid., pp. 210 y 213; cfr. también, el mismo “Manual...”, pp. 520-521.
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problemas de caricter general en los procesos de comunicacién en un sistema y de
ahi el juicio de compatibilidad, porque no es posible de modo general exigir una
respuesta determinada”®. En la imputabilidad, en cambio, el juicio de
incompatibilidad implica “que no se dan problemas de caracter general en los
procesos de comunicacion y, por tanto, que en principio se puede exigir de modo
general una respuesta determinada a esas personas, sin perjuicio entonces que

, , . < 3347
pueda haber problemas de caracter especifico en los procesos de comunicacion”™.

Ademas, aclara que la imputabilidad, como la culpabilidad en general, se
refiere a la exigibilidad social: “La cuestion de la imputabilidad e inimputabilidad es
la resolucion de la exigibilidad e inexigibilidad a nivel general respecto del
comportamiento de una persona; la inimputabilidad implica inexigibilidad por
parte del sistema, la imputabilidad, en cambio, la exigibilidad por parte del
sistema’™*.

En otro trabajo” Bustos Ramirez traduce la idea de los diversos niveles de
la imputabilidad, especialmente para el ambito del Derecho penal de menores, en
la distinciéon entre una responsabilidad penal general y una responsabilidad penal
criminal. La primera “esta definida en su contenido por el hecho de una
intervenciéon coactiva por parte del Estado sobre los derechos basicos del sujeto y
que obliga por tanto a la consideracién de todas las garantias desarrolladas para
evitar el abuso y arbitrariedad del Estado...”, y dentro de ella hay que considerar la
responsabilidad penal administrativa, y la responsabilidad penal de los
inimputables, a quienes se les aplican determinadas sanciones o medidas™. Los
principios garantistas basicos son la responsabilidad por el hecho y la legalidad de
los delitos (o, en general, hechos infractores) y las penas. La responsabilidad penal
criminal es la de los imputables (en el segundo nivel).

Valoracién v critica

I. El planteamiento de Bustos Ramirez pone de relieve, en sintesis, los
siguientes elementos para la busqueda de un fundamento material de la
culpabilidad, tras la crisis de la fundamentacién retribucionista basado en la
reprochabilidad individual del sujeto que cometié el injusto pese a que “podia
actuar de otro modo™:

1° El énfasis en el cardcter contingente y meramente positivo de las
valoraciones en que se basan las normas penales, que no pueden reclamar para s
una racionalidad, moralidad y correccién objetivas, pre-juridicas o pre-politicas.

46 Ibid., p. 520.

#7 Ibidem.

8 Ibidem.

4 “Imputabilidad y edad penal”, pp. 473 y ss.
50 Ibid., p. 473-474.
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2° La dimensién de dominacién hegemonica que se oculta en muchas de
las decisiones incriminatorias, que deja en una posicion desventajosa a los grupos
minoritarios o excluidos (la desventaja de tener que someterse a una racionalidad
hegemonica, diversa de la propia).

3° La dimension social y no meramente individual- de la produccién de la
conducta criminal, surgida de la interacciéon entre las condiciones que el sistema
social entrega o deja de entregar al individuo para que éste cumpla con las
exigencias del ordenamiento juridico hegemoénico (que configuran el “papel”
asignado al individuo), y la forma en que el sujeto desempefia concretamente ese

papel asignado.

4° Los problemas de comunicacién que surgen entre la racionalidad
hegemoénica y la racionalidad de los individuos o grupos marginales,
particularmente en los casos de inimputabilidad (del “segundo nivel”).

Teniendo en cuenta esos elementos, la culpabilidad del individuo depende
de las condiciones entregadas por el sistema social para cumplir su papel y de las
condiciones/defectos de comunicacién entre la racionalidad hegemonica y la del
individuo o grupo marginal.

De esa forma, la concepcion de Bustos Ramirez sobre la culpabilidad
subraya convenientemente la dimensioén politica del juicio de culpabilidad. Esa
dimension politica es destacada en la actualidad —si bien en otro sentido-
especialmente por planteamientos desarrollados a partir de la teorfa del discurso,
como los de Kindhiuser y Giinther. Por eso, me parece de especial interés intentar
una comparacion, en forma algo preliminar y resumida, entre la concepcion de
Bustos y las de estos autores, identificando qué elementos de “la dimensién
politica” del juicio de culpabilidad son tenidas en cuenta en sus diversas
concepciones. Tras ese ejercicio me mueve el proposito de sefialar que ambas
concepciones son insuficientes, precisamente en lo que desconocen de la otra. Por
mi parte, pretendo que mi propia concepcién’, recoge elementos de cada una de
ellas que son complementarios y ofrecen un fundamento mas consistente al juicio

de culpabilidad.

II. En la concepcion de Bustos Ramirez el elemento central de la dimension
politica de la culpabilidad se ubica en la co-construccién social de la conducta
criminal, tanto por la definicion hegemoénica de las prohibiciones penales (que
expresan la “racionalidad” dominante) como por la medida en que el sistema
social-estatal ofrece o deja de ofrecer al individuo condiciones suficientes para que
éste pueda responder al papel que se le ha asignado.

En cambio, y éste es en mi opinién el principal déficit en su concepto
material de culpabilidad, Bustos Ramirez no llega a considerar la dimensién

> Desarrollada en profundidad en “Fundamentos...”, passim.
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politica que subyace a los problemas de comunicacién entre el autor y la norma
(problemas de comunicacién entre racionalidad hegemonica y racionalidad del
individuo o grupo marginal), sino que trata esta cuestion desde una perspectiva
puramente individual, es decir, dando relevancia tnicamente al déficit en la
capacidad del autor de acceder a la racionalidad hegemoénica (sea debido a un
problema “de caracter general”, sea “de caracter especifico”).

Para decitlo de otra manera, retomando el planteamiento de Bustos
Ramirez sobre la imputabilidad: si el autor no logra acceder a la racionalidad
hegemoénica expresada en la norma, el ordenamiento debe tolerar esa
imposibilidad, declarandolo inimputable; si el autor, en cambio, porque ha tenido
suficiente contacto con una racionalidad hegemonica, ain cuando no sea la suya,
logra comprenderla (“comunicarse” con ella), entonces es imputable. Es decir, la
imputabilidad, y la culpabilidad en general, no dependen en absoluto de la calidad
democratica de los procedimientos de produccién de la razén hegemonica, sino
s6lo de las capacidades individuales del sujeto de acceder a sus contenidos, es
decir, de comprenderlos, por mas alejados que estén de su propia racionalidad, por
mas hegemonico que sea el poder que los construy6 y que le asigné el papel de
tener que conformarse a ellos desde su posicion de (sub)cultura marginal.

De esa manera, la concepcion de la culpabilidad de Bustos Ramirez es
capaz de hacerse cargo de s6lo de una de dos dimensiones de la autonomia que el
concepto material de culpabilidad deberia preservar: la garantia de que al sujeto no
se le exigird lo que no puede, a saber, cumplir con aquellas exigencias de la norma
hegemonica para las cuales el sistema social no le ha entregado lo suficiente. Ello
se expresa en la practica, en que no se le exigira cumplir con normas cuya
racionalidad no puede entender por falta de acceso cognitivo a la misma (por
ejemplo, cuando no ha existido comunicaciéon entre los diversos Ordenes
racionales —piénsese en comunidades indigenas muy alejadas geogrifica y/o
culturalmente- o cuando sufre de un “problema de caricter especifico”), ni con
normas que no puede cumplir por falta de condiciones materiales o
socioculturales para hacer frente a las exigencias que ellas le imponen
(piénsese en el caso de los menores de edad que ain no han recibido del Estado ni
siquiera la instruccion basica —ejemplo empleado por Bustos Ramirez, para fijar en
14 afios la edad minima de aplicacién del derecho penal de menores-). De estas
dos formas de incapacidad o imposibilidad, en realidad, s6lo la segunda se ubica en
un plano politico.

En cambio, su concepcién de la culpabilidad no es capaz de asegurar otra
dimensién de la autonomia: la garantia de que al sujeto no se le sometera a reglas
heterénomas, lo que se expresa en la condicién de que las reglas cuyo
cumplimiento se le exige no sean las de una razén hegemonica frente a la
cual el sujeto tiene la posicion de un excluido, sino reglas que en algin
sentido politicamente significativo, pueden considerarse sus propias reglas.

Asi, si bien el criterio material de la “exigibilidad social” incorpora una
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dimension politica al juicio de culpabilidad, esa exigibilidad depende de lo que el
sistema ha dado al individuo, mas bien en su dimension de “Estado social” (o
“Estado prestador”) -que crea un ambito material de igualdad- que de “Estado
democratico” -que permite al individuo participar en la generacion de las normas
que lo obligarin-. En ese marco, habria que deducir del criterio de la
“responsabilidad social” de Bustos Ramirez, que un Estado que ofrece condiciones
materiales a sus ciudadanos suficientes para contar con una base de igualdad (por
ejemplo, educacion gratuita de calidad para todos los nifios hasta los 14 6 18 afios),
puede exigirles respeto a sus normas, con independencia de si les ofrece o no
espacios democraticos reales para participar del proceso nomogenético. Con todo,
también debe advertirse que en esta definiciéon del fundamento material de la
culpabilidad, siquiera de una forma indirecta, si tiene relevancia aquella segunda
dimension de la autonomia individual y de la relacién politica entre autor y norma,
pues también es posible considerar en alguna medida como propias, en un sentido
politico, a aquellas normas que protegen bienes en cuyo disfrute material el
individuo participa y respecto de las cuales performativamente se define como
autor al reclamar del ordenamiento juridico esa proteccién™. Pero, atn asi, ello
solo fundamentarfa la responsabilidad del sujeto excluido (del proceso
nomogenético) en relacién con las normas que de manera mas evidente le
interesan también a él, y no en cambio en relacién con muchas otras que protegen
intereses que le son del todo ajenos.

ITI.  Estas objeciones, con todo, podrian ser contestadas desde una perspectiva
distinta, que no asuma el presupuesto liberal que subyace a ellas, a saber, que las
normas deben ser aceptables desde una perspectiva racional-individual. Tal serfa el
caso de una justificacién de la vinculacién del sujeto a la norma construida desde la
filosofia politica del comunitarismo™. De hecho, el punto de partida de teorfa del
conocimiento del comunitarismo es el mismo que asume Bustos Ramirez: el
individuo no es un ser racional ahistérico y atomizado, sino un “hijo de una
sociedad concreta en una época concreta”, de modo que su identidad no es
anterior a la sociedad sino que es constituida por ella™. La consecuencia filoséfico-
politica que de ello extrae el comunitarismo, es que la fundacién de la identidad del
Yo individual por medio de la sociedad “fundamenta una compenetraciéon entre
individuo y sociedad en el sentido de una comunidad, de la que resulta el deber de
cada uno de promover el bien comin”, siempre, claro estda que se trate de una
democracia®. El individuo, en ese caso, no es visto como un particular sino que,
en cierto modo, nace en su rol de ciudadano™, de modo que no hay contradiccién

52 Couso, “Fundamentos...”, pp. 419-421.

53 Cfr. el interesante analisis del fundamento de legitimidad de las normas en el comunitarismo, y
del concepto de culpabilidad que deriva de él, ofrecido por Kindhiuser, “Rechtstreue...”, pp. 709-
711; sobre ello, un resumen, infra, en este capitulo, 9.1.IV.

54 Cfr. Kindhiuser, como en nota anteriot.

> Pues “sélo en democracia la participacion en el poder se traduce, por sobre todo, en obligacién
de promover el bien de todos”; sobre esto, y el texto principal, cfr. Kindhiuser, “Rechtstreue...”, p.
710.

>0 Kindhiuser, ibid., pp. 710-711.
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entre su autonomia ética individual y la ética social democratica. Con la lesion
normativa el ciudadano no defrauda expectativas heterénomas, sino que traiciona
la lealtad que debe a la sociedad y al Derecho, abandona la comunidad®’.

Ello permitirfa responder por qué debe el que puede aquello que la sociedad
le exige. Porque todo ciudadano esta obligado a realizar el bien comun, esta
obligado a la solidaridad. Y ello no contradice su conciencia individual, pues su
conciencia viene dada por la sociedad, e impregnada en su propia concepcion del
deber, de lo ético, por aquellos consensos fundamentales de la sociedad acerca del
deber y lo ético; no existe una conciencia individual previa a la sociedad que pueda
ser contradicha por lo que dicta la conciencia social democraticamente fundada.
Dada esta relaciéon de continuidad entre conciencia individual y conciencia
(democratica) social, la dnica garantia de la conciencia individual necesaria es
asegurar que al individuo no se le exija mas que lo que puede, y ello depende de lo
que la propia sociedad le ha dado, del papel que le ha asignado.

Esa serfa una posible reconstrucciéon del concepto material de culpabilidad
en Bustos Ramirez, que le liberarfa de la necesidad de justificar especialmente el
deber individual de cumplir con la exigencia social, que esta dentro de sus
capacidades individuales. Sin embargo, fuera de ciertos indicios en el tratamiento
del error de prohibicién, que por lo demas pueden interpretarse desde otras
fuentes tedricas, su concepcion no parece facilmente conciliable con el
comunitarismo. Pues Bustos Ramirez, al tratar de la imputabilidad, rechaza
frontalmente (de hecho ya lo hizo en general en materia de culpabilidad) la
existencia de valores o verdades absolutas en una sociedad pluralista, siendo que el
comunitarismo demanda, en cierto sentido, una validez racional general de las
valoraciones surgidas del consenso democratico™. Por lo demds, es claro que una
definiciéon de la culpabilidad a partir del comunitarismo tiene mas problemas que
un enfoque basado en la teorfa del discurso para cumplir con la misiéon que Bustos
Ramirez quiere preservar para aquella categoria de delito, de garantizar la
autonomia ética de la persona. Pues en el marco del comunitarismo, la afirmacion
del deber individual de cumplimiento de las exigencias de la comunidad, por el
mero hecho de contarse con la capacidad de hacerlo, se realiza al precio de
identificar la conciencia ética individual con la conciencia ética social surgida de la
democracia de mayorfas.

Con todo lo anterior habria que concluir que /z responsabilidad del sujeto por lo
que la sociedad le exige en atencion al papel socigpolitico que le asignd es un criterio de
culpabilidad material insuficiente para quien no abrace el comunitarismo. Fuera del
marco tedrico del comunitarismo, en cambio, hay que ir mas alla de la pretension

57 Ibid., p. 711.

8 Cfr. “Manual...”, p. 518. Sin embargo, la duda vuelve a surgir cuando Bustos Ramirez afirma
(“Revisién critica...”, p. 208) que en un Estado social y democratico de Derecho la imputabilidad
implica que todo individuo es valorado desde la perspectiva de los valores de la racionalidad
hegemonica del Estado.
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social de exigir algo al individuo; es necesario establecer alguna vinculacion interna,

de base racional-individual, entre el individuo y la norma de conducta social
e e, 59

expresada en la prohibicién penal™.

IV.  Las concepciones sobre el fundamento material de la culpabilidad de
Kindhiuser y Gunther, por su parte, apoyadas en la teorfa del discurso, enfatizan
correctamente en mi opiniéon la dimension politica de la génesis democratica y
participativa de las normas -definida como autonomia politica, o autonomia
deliberativa del ciudadano-, como condicién de posibilidad de una vinculacién
autéonoma (no heterénoma) del ciudadano con las prohibiciones penales. Pero,
como haré notar, a partir de una definicién abstracta del papel del ciudadano como
autor racional de la norma, tienden a ignorar -en mayor medida Kindhduser, en
menor medida Gunther, pero definitivamente también- las condiciones reales de
autonomia politica, que exigen, en el planteamiento habermasiano, la vigencia
previa de un sistema de derechos, incluyendo también los derechos de contenido
econémico-social, a los que no tienen acceso los grupos marginados socialmente.

Autonomia comunicativa y culpabilidad en Kindbanser

De la concepcién de Kindhiuser™ hay que partir destacando su insistencia
en que la culpabilidad material debe ser capaz de responder a la cuestién de la
legitimidad de la pena, siempre que con esto se entienda que la culpabilidad “pone
en apuros” a la pena, imponiéndole requisitos materiales de legitimidad, y no en el
sentido de que la culpabilidad reviste a la pena de legitimidad, sin que nada cambie
realmente. Pero creo que, a pesar del potencial de su teorfa, Kindhduser corre el

peligro de quedarse en este segundo sentido de la palabra “legitimacion™'.

Desde luego, también merece destacarse que Kindhiuser, de la mano de la
filosoffa del Derecho de Habermas, renueve el discurso sobre legitimidad en
materia de Derecho penal y de culpabilidad. De acuerdo con el planteamiento de
Habermas, para que el Derecho cumpla con su misiéon de integracion social
todavia necesita incorporar otra dimensiéon de la validez: la legitimidad. En la
filosofia del Derecho de Habermas, las disposiciones del poder, en que consisten
las normas juridicas positivas, “sélo pueden resultar a la larga eficaces... si tienen a

% Esta petrspectiva, presente ya en la versiéon de Mufioz Conde de la concepcién de la culpabilidad
como motivabilidad (cfr. Couso, “Fundamentos...”, Capt. tercero, 4.2.) y desarrollada sobre nuevas
bases tedricas por Kindhiduser (aunque con resultados menos satisfactotios; cft. infra), es la que
ke

asumo al esbozar una “propia concepcién” (en Couso, “Fundamentos...
especialmente 4.2 a 4.7, y, analizando consecuencias dogmaticas y politico-criminales, en Capt.

, Capt. cuarto,

quinto).

0 Para un analisis ctitico mas detallado de su concepcidn, véase Couso, “Fundamentos...”, pp. 246
y ss. También las referencias de Gunther, “Schuld...”, pp. 245 y ss.

1 Con ello no pretendo ignorar que si la pena impuesta en concreto cumple con las exigencias de
legitimacién que le formula la culpabilidad, también se legitima en el segundo sentido, pero sélo
desde el punto de vista de la culpabilidad, pudiendo ser ilegitima por otras razones; cfr. sobre ello,
Couso, “Fundamentos...”, Capt. ptimero, 3.
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sz : : 7 62
su favor la presuncion de ser determinaciones de la razén™.

Ahora bien, segin Habermas, el Derecho positivo moderno debe resolver
esa necesidad, no ya con la identificacién entre norma juridica y racionalidad
objetiva, sino mediante un ensamble (IVerschrinkung) entre forma juridica y principio
discursive™, entre Derecho positivo y legitimidad comunicativa, ensamble que dé
por resultado que el individuo pueda considerar legitima a la norma ya por el sélo
hecho de su vigencia positiva, lo que a su vez exige que las condiciones materiales
que la convirtieron en Derecho positivo hagan posible que ese (todo) individuo se
pueda sentir autor racional de la misma®. Esas condiciones no son otras que la
antonomia  comunicativa®, es decir, la mis plena vigencia de los derechos
fundamentales de la esfera puablica y privada, que hacen materialmente posible que
todos hagan valer su punto de vista en el proceso discursivo (comunicacién
orientada al entendimiento®) de creacién de las normas, y que el resultado de ese
proceso exprese el punto de vista del bien comin”.

Dicho en forma mas sencilla, para Habermas, la legitimidad de las normas
depende, no de una racionalidad objetiva de contenido, que no tienen, sino de que
fueron creadas a través de un procedimiento democratico sin distorsiones. Ello
significa para la culpabilidad, concluye Kindhiuser, que hay culpabilidad material,
es decir, puede afirmarse que el autor debié motivarse por la norma, si
concretamente ¢l goza de autonomia comunicativa, esto es si él ocupa una posicion
que le permite intervenir en ese procedimiento democratico sin distorsiones.

Pero eso no explica el merecimiento de pena, ni la expresion de
“decepcion” que Kindhduser quiere seguir reconociendo en el juicio de
culpabilidad. Para ello es necesaria una explicacién adicional, que se haga cargo de
la incapacidad del derecho positivo de ofrecer al individuo razones intrinsecas a
favor de su respeto. Segun Kindhduser, si la culpabilidad material tuviese que
referirse a la racionalidad individual o a la solidaridad comunitaria entonces no
serfa posible afirmarla respecto de normas que no pueden garantizar su justicia; es
decir, no habria culpabilidad material, pues ni la racionalidad ni la virtud son
componentes del Derecho. Sin embargo, si la culpabilidad se refiere a los
componentes del Derecho, esto es, a la autonomia comunicativa y a la lealtad
comunicativa, entonces sf puede hablarse de culpabilidad material™. Y se construye
asi.

%2 Jiménez Redondo, “Estudio preliminar...”, p. 88.

63 Ibid., pp. 89 y 93-94.

4 Cfr. Habermas, “Faktizitit...”, pp. 51-52.

5 Cfr. Couso, “Fundamentos...”, Capt. Tercero, 9.3.1.

% Ibid., Capt. tetcero, 9.2.11.

7 Habermas, “Faktizitit...”, pp. 109 y ss.; cft. sobre ello también, Garcia Amado, “La filosoffa...”,
pp- 238-239.

% Kindhduser, “Rechtstreue...”, p. 725.
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Antes del entendimiento no hay derecho alguno; la dnica forma de
determinar el campo de accién del particular son las normas surgidas en el proceso
de entendimiento, que aparecen dotadas de racionalidad provisional; estas normas
s6lo pueden ser cambiadas legitimamente dentro de los limites de la lealtad
comunicativa. Con la infraccién normativa “el autor niega el entendimiento que
subyace a la norma y con ello la autonomia comunicativa de los participes (en
dicho entendimiento)”, atin con independencia de que él considere la norma
irracional o injusta, pues “no su racionalidad, sino la lealtad comunicativa frente a
la autonomia de los demas, es lo que vincula al autor a la norma”. Por lo tanto
“resulta natural denominar a la lealtad comunicativa asi descrita, sobre la que se
basa el efecto vinculante legitimante de las normas democraticas, fidelidad al
Derecho™”. Asi, concluye Kindhiuser, “culpabilidad en el Estado democratico de
Derecho es, en una formulacién muy general, una acciéon que expresa un déficit de
fidelidad al derecho -esto es, de lealtad comunicativa, que posibilita cualquier

forma juridica de entendimiento-""".

Sin petjuicio de sus virtudes, mencionadas mas arriba, la concepcién de
Kindhduser sobre la culpabilidad material se hace acreedora de una importante
objecién, por incurrir en una recepcion muy formal y abstracta de la concepcion
habermasiana sobre la autonomia comunicativa del individuo, como condicién de
legitimidad de las normas.

Es evidente que el modelo de la democracia sin distorsiones” no es algo
que exista en el mundo que conocemos. Sin embargo, hay sistemas politicos y
juridicos que se acercan mas que otros a ese modelo, y, sobre todo, hay individuos
y grupos respecto de los cuales se satisfacen mejor los presupuestos de la autonomia
comunicativa que respecto de otros. Por ello el modelo de la democracia sin
distorsiones (el principio discursivo llevado al plano social y politico) debe servir
fundamentalmente para la critica y la reforma del sistema politico y juridico que
conocemos’”.

Pero Kindhiuser parte sencillamente de la base de que la autonomia
comunicativa es una realidad, convirtiendo de esa manera lo que ha sido pensado
como un principio critico, en una definicién normativa. Con ello pasa por alto que
la buena parte de los individuos condenados por un delito se encuentra en gran
medida socialmente marginada, y no ha contado con poder politico y social real
para participar en el proceso de génesis normativa; las normas son para ellos, en
gran medida, mandatos beterdnomos. Asi, el individuo termina debiendo fidelidad al
Derecho en base a ciertas facultades (comunicativas, es decir, politicas) que se le

9 Ibid., p. 725 (el énfasis es mio).

7 Ibid., pp. 725-726.

' Que se remonta al modelo de la “comunidad de didlogo libre de dominaciéon” en el que
Habermas basa su filosoffa del conocimiento; cft. sobre ello, Hassemer, “Fundamentos...”, pp. 163-
166.

72 En ese sentido Hassemer, como en nota antetior, p. 166.
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reconocen idealmente, pero de las que no dispone en la practica.

Esta objecion no pretende desacreditar el potencial critico de la
concepcion de legitimidad normativa de Habermas, y de su aprovechamiento para
el problema de la culpabilidad por Kindhduser. Pero si quiero recalcar que la
omision, por parte de Kindhduser, de toda referencia a las condiciones reales de la
antonomia comunicativa en los sistemas politicos y penales histérico-contingentes,
acarrea el peligro de hacer de su discurso, como he sefialado, no un desafio para
que la pena supere mayores estindares de legitimidad, sino una legitimacion
ideolodgica del sistema vigente.

Asf pues, una fundamentacion material de la culpabilidad sobre esta nueva
base tedrica propuesta por Kindhduser deberia hacerse mas “historica”, deberfa
tener en cuenta los déficit de realizacion del principio discursivo, y deberfa poner
el acento, con ello, en que la relacién interna entre individuo y norma, la
motivabilidad por las normas, depende de la posicién real socio-politica que le ha
sido asignada al individuo dentro del proceso de didlogo social y politico acerca de
las normas juridicopenales.

Precisamente esa perspectiva historico-critica de las condiciones reales de
participaciéon de individuos y grupos en un sistema politico con importantes
distorsiones —al extremo de constituirse respecto de no pocos, como un poder
hegemonico excluyente-, es aportada por la concepcion de Bustos Ramirez, que
rechaza la exigibilidad cuando, mas alld de la ciudadania formal, el sujeto no ha
recibido del sistema las condiciones (también materiales) necesarias para
desempefiar el papel que le ha sido histéricamente (y no sélo normativamente)
asignado”.

Debido a aquellas limitaciones en el horizonte de condiciones de la
autonomia comunicativa tenidas en cuenta por Kindhiuset™, sus consecuencias
practicas en la reconstruccion de la categorfa de culpabilidad terminan siendo casi
minimas, comparadas con las que su fundamentacién teérica parecia prometer’”.

73 Perspectiva que también puede apreciarse en parte del planteamiento de Mufioz Conde, cuando
sostiene que “mal se puede reprochar... a un individuo que lesione o infrinja una norma que no le
motiva en absoluto porque, pot ejemplo, es la expresién de una situacién que le oprime o le priva
de sus derechos fundamentales”; cfr. Mufioz Conde, “El principio de culpabilidad”, p. 231. Sobre
la concepcién de Mufloz Conde, una valoracién critica global, cft. Couso, “Fundamentos...”, pp.
160y s.

74 Tratadas con detalle en Couso, “Fundamentos...”, pp.263-268.

7> Asi, no se plantea las dificultades de motivacién del autor por la norma que encuentran su causa
en déficit estructurales de la sociedad, ni mucho menos, las que la encuentran en el conflicto
politico y social, como, por ejemplo, la falta de participacién del autor en los bienes protegidos por
la norma. En materia de estado de necesidad exculpante,a su vez, Kindhduser formaliza la
motivabilidad por la norma, de un modo parecido a Jakobs, justificando ciertas hipétesis de
“exigibilidad especial” en base al puro vinculo juridico previo que obliga formalmente al autor a un
mayor nivel de solidaridad (es decit, simplemente parafraseando al Cédigo penal aleman), pero sin
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Autonomia deliberativa y culpabilidad en Giinther

Giinther se plantea la cuestion del fundamento material de la culpabilidad
desde la perspectiva de la relacion entre la “persona deliberativa” y la norma’. La
condiciéon de persona deliberativa depende de esa relacién, y sélo puede ser
culpable quien es persona deliberativa, pues solo en ese rol puede poner en tela de
juicio la norma, haciendo con ello necesaria en el plano comunicativo la
imposiciéon de una pena. La relacién se da de distinta forma en las dos dimensiones
en las que se manifiesta la persona deliberativa: como ciudadano (Szaatsbiirger), es
persona deliberativa quien puede participar en el proceso politico de creaciéon de
normas poniendo en ejercicio su capacidad critica, lo que depende tanto de
capacidades del sujeto (la de adoptar una posicién razonada, en el debate politico,
frente a las opiniones ajenas) como de las condiciones democraticas del proceso
nomogenético (el reconocimiento del derecho y la existencia de la posibilidad
efectiva de participar); como “persona de derecho” (Rechzsperson), destinataria de las
normas, es persona deliberativa la que, frente a la norma penal, tiene la capacidad
actuar en base a (sus propias) razones, de tal modo que si lesiona la norma, la
interpretacion de esa lesion, en el plano comunicativo, encuentre su origen en el
uso de aquella capacidad, sea que se trate de razones orientadas al entendimiento
(como preferir no ser desleal con los que confian en el respeto de la norma), sea de
razones puramente estratégicas (como la de querer evitar la pena)”’.

Respecto de este ultimo punto, Gilinther admite que la autonomia moral de
la persona es incompatible con una pretension de validez del contenido de las
normas, de modo que, en su rol de ciudadano, la persona deliberativa debe tener
plena libertad para una toma de postura critica, de rechazo. Pero, en cambio, en su
rol de persona de derecho, si el rechazo se traduce en lesion de la norma, se puede
imputar esa lesion a su culpabilidad, siempre que la persona haya tenido autonomia
deliberativa’,

Interesante en el planteamiento de Gilinther es la relaciéon que establece
entre las dos formas —o momentos- de la autonomia deliberativa de la persona y la
cuestion de la culpabilidad. De forma similar al camino seguido por Kindhiuser
para fundamentar el deber de lealtad comunicativa, Gunther atribuye relevancia
para la culpabilidad material de quien lesiona la norma como persona de derecho,
al hecho de que se haya decidido por la lesién, pese a haber contado con la
posibilidad de expresar su desacuerdo con la norma desplazandose hacia su rol de
ciudadano —para intentar en la arena politica la modificaciéon de la norma,
convenciendo con razones a los demas participantes del proceso nomogenético-;

cuestionarse si, aun en esos casos, es posible que falte la relacion interna entre autor y norma, a
causa de determinadas constelaciones psicolégicas pertenecientes al ambito de las situaciones de
necesidad (es decir, atn cuando no se dé un caso de abierta inimputabilidad).

76 Gunther, “Schuld...”, pp. 252 y ss.

77 1Ibid., pp. 248 y ss, 254-255.

78 Ibid., pp. 248 y ss, 252-254.
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al no hacerlo, y expresar su desacuerdo como persona de derecho mediante la

lesion de la norma “desconoce a la otra persona como un ciudadano y como una
. , , . . 79

persona de derecho, igual a €1, que confia en que la norma tiene validez” .

Ya se indicé que la exigibilidad de este cambio de rol depende de que,
como persona de derecho, el destinatario de la norma tenga la capacidad de tomar
postura criticamente (en base a razones), capacidad que precisamente constituye la
base del juicio de imputabilidad, sin importar aqui que a ¢l individualmente le sea
posible convencerse por las razones que intrinsecamente juegan a favor de la
norma. En ese sentido, Ginther no exige explicitamente una “motivabilidad
racional por la norma”, como la que yo he defendido en otro lugar™’; pero en la
practica exige algo bastante similar, pues la “racionalidad” de las normas que, en
mi opinién, debe ser accesible para los destinatarios de ella, no es una racionalidad
que las normas puedan reclamar respecto de su contenido, sino una que deriva de
la posibilidad ofrecida al destinatario con autonomia politica de sentirse autor
racional de ellas, gracias a su legitimidad discursiva (en el sentido y con las
limitaciones con que los procesos politicos pueden adecuarse al principio
discursivo). Para Giinther, a su vez, si bien esa posibilidad de sentirse autor
racional de la norma no es una condicién de la autonomia deliberativa de la
persona de derecho, si es una condiciéon de la autonomia deliberativa del
ciudadano, y dado que “el Estado Democratico de Derecho vive del zntercambio
regulado e institucionalizado de los roles de ciudadano y persona de derecho”, de
modo que “el deber de cumplimiento de la norma (no) podria fundamentarse en la
pura positividad del derecho, con independencia de su legitimidad” *', entonces,
ese deber depende también no sélo de la posibilidad de una conformidad externa
con la norma (suficiente para la autonomia deliberativa de la persona de derecho),
“sino también de la institucionalizacion juridica de procesos puiblicos de formacion
de opinién y toma de decision, en forma de procedimientos democraticos, en los
que las personas de derecho obligadas a evitar el injusto, puedan hacer valer
eficazmente su toma de postura contraria a la norma”, a tal punto que “Sin tales
procedimientos, jno hay obligaciéon de cumplimiento del deber ni hay culpabilidad
en caso de lesion de la normal” ™.,

Como puede apreciarse, en la practica ese planteamiento hace fructifera,
directamente en el campo de la culpabilidad, la falta de racionalidad discursiva de la
norma respecto de los destinatarios de la misma que no gocen de autonomia
comunicativa (en la nomenclatura de Gunther: autonomia deliberativa en su rol de
ciudadanos), de modo que, en realidad, contra lo que a primera vista podria
parecer, para la concepcion de culpabilidad de Gunther no es suficiente que el
autor pueda decidirse de forma puramente externa por la evitacién del injusto, por
meras razones instrumentales (zweckrational), pues hasta un esclavo podria decidir

7 1Ibid., pp. 255.

80 Couso, “Fundamentos...”.

81 Gunther, “Schuld...”, pp. 248 y ss, 252-254.
82 Ibid., pp. 255-256.
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racionalmente, por conveniencia estratégica, acatar externamente las
prescripciones de sus amos, lo que serfa un acatamiento racional (-instrumental)
pero heterénomo. Mas bien se desprende del planteamiento de Giinther la
necesidad —que yo también he sostenido- de que la relacién entre norma y autor le
permita a éste cumplir con aquella de forma auténoma, es decir, como alguien que
puede sentirse autor racional de ella.

Ginther, sin embargo, como Kindhduser, no llega a aprovechar todo el
potencial de su teorfa. La dimensién critica-histérica de las condiciones de
autonomia deliberativa (que Bustos toma como punto de partida) no esta presente
en su horizonte. Por ello, no llega a identificar la posibilidad de que, a pesar de
existir esos procedimientos democraticos necesarios para la autonomia deliberativa
del ciudadano, a muchos de ellos les falten las condiciones materiales o
socioculturales para poder participar realmente del proceso de creacion de las
normas. Sobre todo, no llega a plantearse la cuestion de que la falta de toda
posibilidad real de participacion efectiva en los bienes tutelados impide al
destinatario de la norma que se encuentra en situacién de marginalidad, pese a la
existencia de procesos democraticos formales, sentirse autor racional de las
normas que protegen tales bienes®.

V. Aqui es donde me parece que los planteamientos de Bustos Ramirez
pueden complementar correctamente los innegables aportes que las concepciones
de Kindhiuser y de Giinther ofrecen para una fundamentaciéon material de la
culpabilidad que permita hacerse cargo, respetando la autonomia del individuo, de
la pregunta por la justicia de la imposicion de pena (una pena preventivo-
generalmente necesaria) a un individuo concreto.

Como se ha visto, Bustos Ramirez sitda, con razén, los problemas de
culpabilidad en el ambito sociopolitico y sociocultural, contexto en el que la
discriminacién y estigmatizaciéon del inimputable como un ser zracional aparece
como una arbitrariedad, pues la consideracién de la dimensioén politica y el caracter
positivo de las normas penales aporta una sana dosis de relativismo a todas las
valoraciones. El enfoque politico que Bustos Ramirez hace de la culpabilidad
resulta de su acertada afirmacion del caracter convencional (no natural ni
ontolégico) de las valoraciones realizadas por el legislador. Con ello, la relacion

83 Me parece que también se conforma con un limitado horizonte de condiciones de la autonomia
deliberativa Feijoo Sanchez, “Retribucién...”, cuando, partiendo de presupuestos similares a los de
Kindhiuser y Gunther, afirma la irrelevancia normativa de los factores de desigualdad social que
determinan una menor motivabilidad por las normas. De hecho, me parece que Ginther no llega
tan lejos explicitamente, y al menos en teorfa deja abierta la puerta para que, atendiendo a realidades
siquicas empiricamente dadas (que para Feijoo Sanchez parecen tener menor cabida), se determine
—sin restricciones normativas a priori- quiénes se alejan del circulo de personas que en la esfera
politica se reconocen reciprocamente como iguales y libres (Schuld...”, pp. 256-257); asi, un
sistema politico sensible a las diferencias materiales de capital politico, social y cultural, que de
hecho se parecfan entre distintos grupos de la sociedad, podria verse reflejado en decisiones
judiciales sobre culpabilidad igualmente sensibles.
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sociopolitica entre el individuo y el Estado que dicta las normas es decisiva para la

cuestion de la culpabilidad.

Hasta ahi, en lo que se refiere al caracter contingente y meramente
positivo, de la validez de las normas, hay una cierta coincidencia con el
planteamiento de Kindhiuser y Giinther. Incluso la hay, como sefialé mas arriba,
en la identificaciéon de una dimensién politica en el juicio de culpabilidad, que
depende de la relacién entre individuo y norma, y finalmente, entre individuo y
sistema social-estatal. Pero ahi donde Kindhiuser y Gunther resuelven esa relacion
(para afirmar la culpabilidad) a partir de atributos mas bien formales del ciudadano,
que permiten atribuirle el rol de persona, Bustos Ramirez, en cambio, no se
conforma con la atribucién del rol de sujeto, sino que sostiene que la exigibilidad
de responsabilidad criminal depende de una relacién material (no formal), que
efectivamente permita al individuo cumplir con su rol, advirtiendo que esa relacion
material, en mas casos de los que Kindhiuser y Glinther parecen contemplar,
puede ser problematica, dado el conflicto entre “racionalidades” hegemonica y
marginales. Con ello, Bustos Ramirez exige mas que la posesion del estatuto
normativo de sujeto: exige también condiciones materiales que hagan posible
cumplir con las exigencias del derecho, condiciones que deben investigarse
empiricamente, pues la culpabilidad tiene para Bustos Ramirez una dimension
cognoscitiva (y no meramente normativa). Como corolario, puede apreciarse que
la concepcion de Bustos Ramirez deja en mejor pie a los inimputables, cuya
condicién de sujetos —en alguna medida responsables, si bien bajo la forma de una
responsabilidad penal general, no criminal- no es cuestionada, pues es una
exigencia de la dignidad humana y la autonomia moral, que debe reconocerse a
todos los ciudadanos, lo que supone un concepto de ciudadania mas inclusivo
también. De esa forma, su concepciéon puede oponer exigencias garantistas
derivadas de esa dignidad y autonomia moral, también respecto de la “segunda
via” del Derecho penal, exigencias que parecen tener menos apoyo en una
concepcion que les niegue a los inimputables el caracter de personas (como en el
caso de Jakobs™, y también de Kindhiuser y Giinther™).

Por su parte, como ya sefialé, los aportes tomados por Kindhiuser y
Ginther desde la teorfa del discurso, permiten relevar la importancia, ignorada por
Bustos Ramirez, de la autonomia comunicativa en el plano de los procesos
democraticos y participativos de creacion de normas, para que un derecho
meramente positivo, pueda ser seguido autdnomamente por su destinatario. Sin
esa condicion de autor de las normas, me parece que la exigibilidad social, incluso
si se basa en que el sistema social-estatal ha ofrecido al individuo condiciones

84 Jakobs, “Verabschiedung...”.
8 En mi opinién —extrapolando en alguna medida el planteamiento de Nino-, la segunda via del
Derecho penal también tiene que responder de forma compatible con la autonomia moral del
individuo, la pregunta por la legitimidad de la imposicion de una medida de seguridad necesaria
para la sociedad, pero aflictiva para el individuo al que se le impone. Cfr. Couso,
“Fundamentos...”, pp. 4406 y ss.
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materiales para cumplir con tales exigencias, no asegura a éste la posibilidad de un
cumplimiento autébnomo. Ahora bien, en mi opinion, la relacién entre individuo y
norma, e individuo y Estado, determinada por las condiciones de creaciéon de las
normas y por su relacién con los bienes protegidos penalmente, no es decisiva
desde el punto de vista de la posibilidad de exigir legitimamente algo del individuo,
sino desde el punto de vista de la posibilidad del individuo de motivarse por esas
normas, que a su vez incide en su posibilidad de evitar la pena™. Y la evitabilidad
de la pena, por su parte, es condicién de la legitimidad de su imposicién a ese
individuo concreto, que es precisamente aquello que un concepto material de

culpabilidad debe asegurar.

86 En consecuencia creo que la bisqueda de un fundamento del deber individual de cumplir con la
norma (que explique por qué el individuo a quien se /e exige, si ademas puede, debe) es indtil: no existe
deber individual, y por tanto en rigor no hay “exigibilidad social”’; sélo hay necesidad preventiva de
pena frente al incumplimiento, que, sin embargo, puede ser compatible con la autonomfa individual
si jel autor “consiente” en que se le imponga la penal; cfr. sobre ello, Couso, “Fundamentos...”,

pp. 400 y ss. y 413 y ss., siguiendo el principio de asuncién de pena, de Nino.
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